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RESUMO

O presente trabalho versa acerca da aplicacdo da cldusula geral da teoria do risco,
consubstanciada no paragrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil de 2002 na responsabilidade
civil da empresa decorrente do acidente do trabalho. Nesse ambito, a questdo envolvendo a
aplicacdo da referida teoria suscita diversas polémicas, mormente devido a disposic¢ao contida
no inciso XXVIII do art. 7.° da Constituicdo Federal, que prevé a responsabilizagédo do
empregador quando da existéncia de culpa lato sensu. Ha dois posicionamentos na doutrina: o
primeiro defendendo a inaplicabilidade da teoria objetiva, com fulcro no dispositivo
constitucional mencionado, e o segundo, a sua aplicacdo, propugnando a compatibilizacdo do
parégrafo Gnico do art. 927 do novel Codigo com a Constituicdo Federal, por meio de uma
interpretacdo sistematica e unitaria do conjunto normativo contido em nossa Carta Maior. A
partir da analise das argumentaces doutrinérias expostas, dos artigos especificos versando
sobre a matéria, da evolucdo da responsabilidade civil objetiva, da analise dos métodos
hermenéuticos e do tratamento dado ao tema pela jurisprudéncia, foi possivel concluir que, ao
lado da teoria subjetiva, que permanece sendo a regra, a indenizacdo devida pela empresa
quando da ocorréncia do infortinio laboral, independe de culpa quando preenchidos 0s
requisitos referidos na clausula geral da teoria do risco.

Palavras-chave:
Responsabilidade civil objetiva. Risco. Indenizacdo. Empregador. Acidente do trabalho.



ABSTRACT

Thiswork dealswith the applicationof the general clauseofthe risk theory,expressedin
thesole paragraph of article927 of theCivil Code of 2002on theemployer’scivil
liabilityarising  fromworkaccidents. In  thisframework, the application of
thistheoryraises severalcontroversies, especially due to theprovision contained
inlineXXVlllof Article7in the Federal Constitution, which governs theliabilityof the
employerupon the existence offault(sensulato). There are twoproceduresin
thedoctrine: the firstadvocatesthe inapplicabilityof theobjective theory based on the
constitutional provisionmentioned, and the seconddefends its application,
advocatingthe compatibilityof thesole paragraph of art. 927 of thenewCodewith the
Federal Constitution, through asingle systematic interpretationof the set of
rulescontained in ourMajorCharter.Byanalyzing thedoctrinalargumentsexposed,
specific articlesconcerning the issue, the evolution ofobjective civil liability, the
hermeneutical methodsandthe treatment given tothis themeby the jurisprudence, we
conclude that, beside thesubjective theory, which remainsthe rule, the
indemnitydueby the companywhenthere is workaccidentis independentof guilt ifthe
requirements in thegeneral clauseofrisk theory are provided.

Keywords:

Objective civil liability. Risk.Indemnity.Employer.Work accident.
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1 INTRODUCAO

O Coadigo Civil de 2002 trouxe ao ordenamento juridico brasileiro significativas
mudancas no tocante a responsabilidade civil, sendo uma das maiores novidades a incluséo da
clausula geral da teoria do risco, consubstanciada no paragrafo unico do art. 927. Com isso, a
responsabilidade civil subjetiva, que possui raizes milenares, hoje da espaco para um grande
nimero de hipGteses de reparagdo sem culpa, pois o Codigo Civil, ampliando, pelas
disposicOes atuais, a aplicacdo da teoria objetiva, admite a convivéncia de ambas as espécies
de Responsabilidade Civil, ao dispor a referida norma que, quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano, por sua natureza, implicar riscos para os direitos de outrem,
havera a obrigacdo de indenizar independentemente de culpa. Trata-se da clausula geral da
teoria do risco, que pela sua técnica legislativa, propositalmente ampla, fluida e vaga, permite
uma maior abertura e flexibilidade ao sistema, possibilitando ao judiciario adaptar as
situacbes a ele apresentadas a realidade, tornando assim o direito sempre atual diante da
dinamicidade da vida moderna.

O desafio do trabalho, ora apresentado, é demonstrar a possibilidade de aplicacdo da
referida clausula geral nas indenizacdes de direito comum resultantes do acidente do trabalho,
especialmente, diante dos ditames do inciso XXVIII do art. 7.° da Constituicdo Federal, o qual
expressamente dispde acerca da reparacao devida pelo empregador, condicionada a existéncia
de dolo ou culpa, ao lado da responsabilidade objetiva de cunho previdenciario a cargo da
Previdéncia Social, por meio da indenizacdo tarifada devida ao empregado. Dentro desse
objetivo geral, encontram-se 0s seguintes objetivos especificos: estudar o instituto da
responsabilidade civil; compreender a evolucéo histérica da responsabilidade civil e a eclosdo
da responsabilidade civil objetiva; examinar a clausula geral da teoria do risco, seus
pressupostos e extensdo e quais 0s argumentos utilizados pela doutrina que entende pela
aplicabilidade da teoria do risco no acidente do trabalho, e 0s meios para a compatibilizacdo
com o regramento constitucional mencionado.

A preocupagdo com os empregados vitimas de acidentes do trabalho é assunto de
mais de século, notadamente a partir da segunda metade do século XIX, época em que 0
trabalho manual foi sendo gradativamente substituido pela maquina, o que resultou, por um
lado numa avassaladora quantidade dos mais diversos acidentes e, por outro lado, no total
desamparo as vitimas consideradas “desafortunadas”. O Direito ndo poderia ficar indiferente a

essa realidade, e, pelos motivos expostos, foi exatamente nesse campo que iniciaram 0S
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movimentos doutrinarios visando a uma maior tutela a vitima, através da doutrina dos
franceses Raymond Saleilles e Louis Josserand, impulsionada pela busca da reparacdo ao
lesado com base no risco, ja que, em determinados casos, exigir da vitima a rigorosa prova da
culpa equivalia a deixa-la sem ressarcimento do dano.

Seguindo essa tendéncia, em 1919, o Brasil langa a primeira legislacdo especifica
regulando os acidentes do trabalho, a qual foi seguida por outras, sendo que hoje, quando da
ocorréncia do infortunio, o sistema prevé indenizacdo duplice: a primeira, de natureza
objetiva, é devida pela Previdéncia Social e é automaticamente concedida ao empregado, e a
segunda, de direito comum, condicionada a prova da culpa lato sensu do empregador.

Assim, em que pese a discussdo envolvendo a reparagédo por acidente do trabalho ser
antiga, o tema posto a estampa se mostra recente, ja que aborda a possibilidade de aplicacao
da clausula geral da teoria do risco constante no Cédigo Civil de 2002, o qual recepcionou a
teoria objetiva no ordenamento brasileiro nesse diploma legal, antes limitada as hipdteses
previstas na legislacdo esparsa, o que ampliara de forma bastante significativa as hipoteses de
reparacao, trazendo grande repercussao tanto para os trabalhadores quanto para as empresas,
e, em ultima analise, para a sociedade, na qual as consequéncia desastrosas das vitimas
desamparadas sdo reveladas. Por isso, 0 tema encerra grande polémica, residindo nisto seu
valor como objeto de analise, discussao e debate.

A metodologia funda-se, predominantemente, na pesquisa bibliografica, que
forneceu o suporte tedrico para o desenvolvimento das idéias aqui lancadas, tanto as obras
classicas que embasaram o0s aspectos da evolucdo histérica da responsabilidade e seus
fundamentos quanto as obras recentes, atualizadas de acordo com o Novo Codigo devido a
novidade do tema e, ainda, as especificas relacionadas a reparacdo civil no acidente do
trabalho, sendo de grande valia os artigos peculiares acerca do tema, publicados em revistas
juridicas do pais. Outrossim, a andlise jurisprudencial revelou-se de grande importancia, dada
a divergéncia existente em torno do assunto e o importante papel do judiciario na definicdo
dos parametros da clausula geral sob comento.

A amplitude do tema e a necessidade de limita-lo fizeram com que consideragdes
desenvolvidas por areas afins, como o Direito Previdenciario, o Direito do Trabalho e o
Direito Constitucional fossem bastante restringidas, embora utilizadas quando da analise dos
assuntos a elas relacionados, como se pode observar nas referéncias bibliograficas e nas
citagdes contidas em notas de roda-pé, que demonstram a contribui¢do das obras consultadas.
O estudo divide-se em quatro capitulos, sendo que no Gltimo consta a analise jurisprudencial,

de suma importancia para o trabalho, em razdo da polémica que reside em torno do tema.
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O primeiro capitulo traca alguns aspectos relativos ao instituto da responsabilidade
civil, a partir de sua conceituacdo, dos lineamentos histéricos que o envolvem, com énfase na
evolucdo historica pela qual passou o instituto até o desenvolvimento da teoria objetiva. Além
disso, é analisada a divisao da responsabilidade, em contratual e extracontratual, bem como os
fundamentos das duas espécies de responsabilidade civil: a subjetiva e a objetiva. Por fim,
elenca os elementos para a configuracdo do dever de indenizar e as hipdteses de exclusdo da
responsabilidade. Sem o intuito de esgotar o tema, diante da complexidade, importancia e
extensdo do assunto, o capitulo aborda apenas os aspectos gerais do instituto.

O segundo capitulo visa a aprofundar os fundamentos da responsabilidade objetiva,
por meio da andlise histérica que propiciou seu nascimento cujo berco foi a Revolugdo
Industrial, cenario de grande numero de acidentes do trabalho. Ainda, sdo analisadas as
diversas modalidades de risco apresentadas pela doutrina. Por dltimo, é analisada
especificamente a clausula geral da teoria do risco, por meio das exposi¢fes doutrinarias que
discutem o significado das expressdes nela contidas e sugerem hipoteses de aplicagdo, assunto
ainda bastante polémico devido a propria caracteristica dessa técnica legislativa.

Por derradeiro, o terceiro capitulo aborda a problematica do acidente do trabalho,
iniciando pelo conceito e relatando sucintamente a evolucdo histérica da legislagdo e de seu
tratamento no ordenamento juridico nacional no que concerne as indenizacgdes, enfatizando a
importancia do estudo do assunto devido aos alarmantes nimeros de acidente em nosso pais
e, por outro lado, na deficiéncia da tutela prestada pela Previdéncia Social. Apos, busca-se
averiguar os argumentos trazidos pela doutrina que considera aplicavel a clausula geral da
teoria do risco nesse ambito, e, em contraposi¢do, 0 ataque da doutrina que entende ser
inaplicavel a clausula geral do risco, por afronta a0 mandamento constitucional contido no
inciso XXVIII do art. 7.° da Constituicdo Federal. Com efeito, por ultimo, sdo expostos 0s
fundamentos pelos quais a doutrina objetivista propugna a compatibilizacdo da clausula geral

com o dispositivo constitucional mencionado.
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2 NOCOES PRELIMINARES ACERCA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

O presente capitulo visa a abordar alguns aspectos relativos ao instituto da
responsabilidade civil, dada a notavel importancia da sua compreensdo para O
desenvolvimento do trabalho em tela.

Para tanto, preliminarmente, sera necessario verificar o conceito e finalidade do
instituto no ordenamento juridico e, em seguida, os lineamentos histéricos que o envolvem,
abordando a evolucao historica pela qual passou a responsabilidade civil, sendo esse aspecto
de especial relagdo com o escopo deste estudo, ja que justifica o espaco tomado pela
responsabilidade objetiva no ordenamento juridico atual.

Em seguida, serd objeto de estudo a apresentacdo da responsabilidade civil nas
relacGes contratuais e extracontratuais, com os reflexos e implicacdes trazidos pela doutrina
em relacdo a cada uma. Ainda, serdo analisadas as espécies do instituto, que variam de acordo
com seu fundamento: a responsabilidade civil subjetiva, baseada na culpa, e a
responsabilidade objetiva, calcada no risco.

Por ultimo, serdo estudados os elementos que compdem a responsabilidade civil, os
quais variam dependendo da espécie a ser aplicada, sendo, para a subjetiva e para a objetiva,
necessarios a existéncia da conduta humana, dano e nexo causal, e especificamente para a

teoria subjetiva, alem desses, a culpa.

2.1 CONCEITO E FUNCAO

O vocabulo “responsabilidade” tem origem no verbo latino respondere e diz respeito
a obrigacdo que alguém tem de arcar com as conseqiiéncias juridicas de sua atividade.
Conforme explica José de Aguiar Dias, “a palavra contém a raiz spondeo, formula conhecida
pela qual se ligava solenemente o devedor nos contratos verbais do direito romano.”*

Nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Roberto Pamplona Filho, “a nog¢ao juridica
de responsabilidade pressupde a atividade danosa de alguém que, atuando a priori
ilicitamente, viola uma norma juridica preexistente (legal ou contratual), subordinando-se

dessa forma, as conseqiiéncias desse ato (obrigagao de reparar)”.2

! DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 04.
2 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 09.
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Nesse sentido, Sergio Cavalieri Filho, citando Alois Brinz, estabelece a distingdo
entre a obrigacdo e a responsabilidade, definindo a primeira como um dever juridico
originario e a segunda como sendo um dever juridico sucessivo, conseqliéncia da violacédo
daquele. Explica ele que “responsabilidade civil ¢ um dever juridico sucessivo que surge para
recompor o dano decorrente da violagio de um dever juridico originario.”

Assim sendo, considerando a responsabilidade como o descumprimento de uma
obrigacdo anterior, é possivel identificar o responsavel analisando o dever violado e quem o
descumpriu, seja por fato préprio (responsabilidade direta), seja por fato de outrem* — pais,
tutores, empregadores — ou ainda, pelo fato das coisas® — animadas ou inanimadas —
(responsabilidade indireta) que estiverem sob poder de guarda do agente, como também pela
violacdo de um dever contratual.

O fundamento da responsabilidade estd no principio da “proibicao de ofender”, ou
seja, na ideia de que a ninguém se deve lesar, segundo a méxima neminem laedere do jurista
romano Ulpiano.

Por isso, uma vez causado o dano, o objetivo €é tentar recuperar o status quo ante do
desequilibrio, por meio da reparacéo civil. A propésito, Sérgio Cavalieri Filho® aponta que
“impera neste campo o principio da restituiti in integrum, isto é, tanto quanto possivel, repde
a vitima a situacao anterior a lesao”.

Na esfera civil, conforme assinala Carlos Alberto Bittar,” “a reparacdo representa
meio indireto de devolver-se o equilibrio as relagdes privadas obrigando o responsavel a agir,
ou a dispor de seu patrimonio para a satisfacdo dos direitos do prejudicado.”

Relativamente as funcdes desempenhadas pela Responsabilidade Civil, Eugénio
Facchini Neto afirma que a reparatdria (também chamada de compensatéria ou indenizatéria)
é a funcdo classica pela qual se atribui o dever de indenizar como forma de garantir a
reparacao de um prejuizo material, ou a compensa¢do de um dano extrapatrimonial (utiliza-se
essa expressdo considerando que os danos imateriais, dentre os quais se inclui o dano moral,
s30, por esséncia, irreparaveis).® A funcdo reparatéria visa & reposicdo do status quo ante

diretamente, ou quando ndo mais possivel, por meio de pagamento de quantum indenizatdrio.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 24-
25; SILVA, Clévis do Couto e. A obrigagdo como processo. Sdo Paulo, Bushatsky, 1976, pp. 97-100.

Art. 932, 1 a lll, do Codigo Civil.

Arts. 936 a 938 do Codigo Civil.

CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., p. 35.

BITTAR, Carlos Alberto. Responsabilidade civil: Teoria e pratica. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 03.
FACCHINI NETO. Eugénio. Funcdes e modelos da Responsabilidade Aquiliana no Novo Cddigo. Revista
Juridica 309 — julho/2003. Porto Alegre: Ed. Notadez, 2003, p. 27.

©® N o o N
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Somadas & reparatéria, existem as fungdes punitiva do ofensor e dissuaséria.® A
primeira, refere-se a idéia de punicdo do ofensor por alguma conduta praticada, tendo em
vista uma conduta reprovavel passada,* persuadindo-o a ndo mais lesionar. Por sua vez, a
segunda, objetiva tornar publica essa persuasdo a fim de que condutas semelhantes ndo se
repitam, sob pena de sofrerem as mesmas sangdes. A dissuasdria, embora ndo tenha uma
finalidade direta, acaba gerando um “efeito colateral”, benéfico, com o objetivo de prevencao
geral, de orientacdo para dissuadir condutas futuras, diferentemente da punitiva, por ndo ter
em vista uma conduta passada, mas por buscar dissuadir condutas futuras.™

José de Aguiar Dias, com base na doutrina de Marton, defende a ideia de prevencao
como uma exigéncia econdémico-politica, “uma tendéncia, uma atividade do Estado, de carater
universal, desenvolvida com a finalidade de manter a ordem pl'lblica.”12

Essa funcdo € de suma importancia, ja que a melhor forma de proteger o homem e
sua dignidade é ndo lhe causando o dano. Porém, por vezes, constata-se, em determinados
casos, que é economicamente mais vantajoso para alguns causar o dano (e repara-lo) do que

13 «

buscar formas de preveni-lo. Nas palavras de Sérgio Cavalieri Filho,™ “o anseio de obrigar o

agente causador do dano a repara-lo inspira-se no mais elementar sentimento de justi¢a”.

2.2 LINEAMENTOS HISTORICOS E EVOLUGCAO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

No intuito de melhor compreender o instituto da Responsabilidade Civil, faz-se
oportuno tragar, sucintamente, os lineamentos historicos que o envolvem, desde suas origens
até a concepcao atual e seu tratamento no Direito Brasileiro.

Nos primoérdios, o0 homem dispunha apenas de sua forca fisica como meio de defesa,
prevalecendo a for¢ca do homem contra 0 homem como forma de reparacao.

Em que pese o conhecimento de antigos monumentos legislativos acerca do
surgimento das nogdes de responsabilidade como a Lei de Ur-Nanmu, conhecida como Tabua
de Nippur, datada de 2.050 a.C., e 0 Codigo de Manu, no dizer de Caio Mario da Silva

% Pablo Stolze Gagliano e Roberto Pamplona Filho denominam esta de “fungdo de desmotiva¢io social da
conduta lesiva”. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo Novo curso de direito civil. 2.ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 21.

0 Eugénio Facchini Neto cita o exemplo dos familiares de uma vitima de homicidio, para os quais uma
indenizac&o pecuniaria devida pelo ofensor representaria uma forma estilizada e civilizada de vinganca.

1 EACCHINI NETO. Eugénio, op. cit., p. 27.

12 1...] a prevengdo é um principio ndo somente da repressdo penal, mas também da repressio civil. Pena e
reparacdo, profundamente diferentes na estrutura interna, sao, sem embargos, meios iguais da mesma politica
legislativa; servem, como disse muito bem Von Liszt, em derradeira anélise, ao mesmo fim social, a defesa da
ordem juridica, lutando contra a injustica. (MARTON Apud DIAS, op. cit., p. 122).

13 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 35.
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Pereira,** «

o estudo da responsabilidade civil ndo se detém nesses sistemas, porque, se
historicamente todas as nogdes se entrecruzam, é o direito romano que oferece subsidios a
qualquer elaboracao juridica”.

Nesse sentido, explica Alvino Lima®™ que o direito romano foi precursor da teoria
classica da culpa, oferecendo subsidios para a posterior sistematizacdo do Instituto, que se deu
pela grande obra da modernidade: o Codigo Napolednico de 1804.

A responsabilidade civil, no direito romano, inicia com a vinganca privada, a qual
Alvino Lima se refere como sendo “forma primitiva, selvagem talvez, mas humana, da reagao
espontanea e natural contra o mal sofrido; solugdo comum a todos 0s povos nas suas
origens.”® Em seguida, houve uma evolucdo trazida pela famosa Pena de Talido, que se
constitui numa forma legalizada na qual “o poder publico passa a intervir no sentido de
permiti-la ou exclui-la quando injustificavel”. Tracos dessa fase encontram-se na Lei das XII
Tabuas.!” N&o havia, na época, a ideia de culpa, sendo que vigorava a responsabilidade
objetiva que se materializava mediante a reacdo violenta do lesado.

Posteriormente, sobreveio a fase da composi¢do voluntaria, pela qual “o lesado,
podendo transigir, entra em composi¢do com o ofensor, recebendo um resgate (poena), isto €,
uma soma em dinheiro ou a entrega de objetos”.*® A mudanca ocorreu devido & consciéncia
de que seria mais conveniente entrar em acordo com o ofensor para que pagasse a poena,
considerando que a retaliagdo costumeira com base no “olho por olho, dente por dente”, além
de ndo reparar o dano, redobrava-o com a lesdo do ofensor apds a punicéo.

Mais tarde, surge a fase da composicdo tarifada, constituindo-se numa evolucao da
Lei das XII Tabuas, em que o legislador fixava, em casos concretos, o valor da pena a ser

paga pelo agressor. Nos ensinamentos de Aguiar Dias,™

veda a vitima, dai em diante, fazer

justica pelas proprias maos, compelindo-a a aceitar a composigao fixada pela autoridade”.
Embora subsista o sistema do delito privado, nota-se, entretanto, a influéncia da

inteligéncia social, compreendendo-se que a regulamentagdo dos conflitos ndo € somente uma

questdo entre particulares.’’ Aqui, o Estado passa a se interessar pelas agresses contra o

Y PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 2.

 LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 19.

1° 1 dem, ibidem.

Y7 Tabua VII, 2.° lei — “si membrum rupsit, ni cum e o pacit, talio est - se for mutilado um membro e n&o houver
composi¢do, que se aplique o talido” (PESSOA, Eduardo. Histéria do Direito Romano. S&o Paulo: habeas
editora, 2001, p. 53).

¥ LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 2.

19 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 20086, p. 27.

2 LIMA, Alvino. op. cit., p. 21.
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particular, percebendo que indiretamente, ao violar o particular, a ordem publica restaria
violada.

Porém, segundo Alvino Lima,** o grande marco na evolucéo do Instituto ocorre com
a edicdo da Lex Aquilia, tanto que “emprestou seu nome a nova designacao da
responsabilidade delitual”. J4 para Cretella Junior,”” jurista que se dedicou ao estudo do
Direito Romano, essa Lei resultou do “trabalho interpretativo dos jurisprudentes ou prudentes,
jurisconsultos encarregados de preencher as lacunas deixadas pelas leis, adaptando
continuamente os textos legais as mudangas sucessivas do direito vivo”.

Alvino Lima, em que pese reconheca o fato de muitos autores atribuirem a Lex
Aquilia a origem do elemento culpa como fundamento da reparacdo do dano, questiona se ela
teria introduzido a culpa como requisito essencial a reparacao. De fato, consoante assevera, a
maior parte da doutrina entende que sim, embora outros grandes doutrinadores entendam de
forma contréria, argumentando que foi inserida gradativamente por forca das necessidades
sociais.?® De todo modo, categoricamente expde Alvino Lima:*

E incontestavel, entretanto, que a evolucdo do instituto da responsabilidade
extracontratual ou aquiliana se operou, no direito romano, no sentido de se
introduzir o elemento subjetivo da culpa, contra o objetivismo do direito primitivo,
expurgando-se do direito a idéia de pena, para substitui-la pela reparacdo do dano
sofrido.

Outrossim, grande contribuicdo trouxe a Lex Aquilia ao estabelecer a ideia de
proporcdo da pena ao dano causado em substituicdo as multas fixas.”®> A propésito, Caio
Mario da Silva Pereira®® afirma que “toda a estrutura do dever reparatério, que antes o lesado
procurava efetuar por suas proprias maos, converteu-se no poder de pedir ao Estado a
imposicdo de uma penalidade, ndo a titulo de vinganga, porém de reparagdo”, originando-Se, a

partir dai, conforme arremata, “a a¢ao de indenizacao”.

2L LIMA, Alvino. op. cit., p. 21.

2. CRETELLA JUNIOR, José. Direito romano moderno. Rio de Janeiro: Forense, 1994, p. 23.

2% Alvino Lima cita como aqueles que entendem que foi a Lex Aquilia que introduziu o elemento culpa Girard,
Gaston May, E. Cuq, Pirson et Villé, Contardo Ferrini, Leonardo Colombo, e dentre os que possuem opinido
contraria, Emilia Betti e Mario Cozzi. Leon e Henri Mazeuaud, Frederico Pezella. (LIMA, Alvino. Culpa e
Risco. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 24).

" |dem, p. 26.

% A lei Aquilia ndo se limitou a especificar melhor os atos ilicitos, mas substituiu as penas fixas, editadas por
certas leis anteriores, pela reparagdo pecuniaria do dano causado, tendo em vista o valor da coisa durante os 30
dias anteriores ao delito e atendendo, a principio, ao valor venal; mais tarde, estendeu-se o dano ao valor
relativo, por influéncia da jurisprudéncia, de sorte que a reparacdo podia ser superior ao dano realmente
sofrido, se a coisa diminuisse de valor, no caso prefixado. (LIMA, Alvino. op. cit., p 22)

% PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 63.
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Por sua vez, toda a construcdo acerca da concepcdo da responsabilidade civil no
direito romano resultou, mediante inspiracio na doutrina de Domat e Pothier,”’ na
consolidacdo da teoria da culpa no Cddigo Civil Napolebnico, o qual é paradigma para as
legislacbes modernas (inclusive a do Brasil), que a consagrou como elemento basico da
responsabilidade civil, consubstanciando-a em seu art. 1382. Por essa teoria, aquele que causa
um dano a outrem, por violar um dever geral de conduta diligente, é responséavel pela
reparacao do prejuizo.

A respeito do que representou esse principio geral, Paulo Sérgio Gomes Alonso®®

assevera que

essa doutrina do antigo direito francés teve por mérito atribuir um principio geral da
responsabilidade civil, aperfeicoando o direito romano, que estabelecia casos
concretos. Domat estabelece a categoria de culpa que pode derivar do dano, ou seja:
a) aquela provoca a responsabilidade penal do agente junto ao Estado, como também
a responsabilidade civil junto a vitima; b) a daquelas pessoas que descumprem com
as suas obrigacBes contratuais; e ¢) a culpa que tem origem na imprudéncia ou
negligéncia, ndo guardando rela¢do com o crime.

Todavia, em que pese o fundamento da culpa ter representado grande avango na
evolugédo do Instituto, aos poucos, foi se tornando insuficiente diante da intensificacdo das
organizagOes industriais, abrindo, assim, espago para a teoria objetiva, a qual propugna a
reparacao do dano decorrente exclusivamente do fato ou risco criado.

Alvino Lima? justifica essa evolucdo, do seguinte modo:

Os perigos advindos dos novos inventos, fontes exauriveis de uma multiplicidade
alarmante de acidentes, agravados pela crescente impossibilidade, tanta vez, de se
provar a causa do sinistro e a culpa do autor do ilicito, forcaram as portas,
consideradas, até entdo, sagradas e inexpugnaveis da teoria da culpa, no sentido de
se materializar a responsabilidade, numa demonstragdo elogiente e real de que o
Direito é, antes de tudo, uma ciéncia nascida da vida e feita para disciplinar a
prépria vida.

O movimento precursor da teoria objetiva iniciou na Franca, com os juristas Saleilles
e Josserand, no final do século XIX. Desde entdo, a teoria objetiva tem conquistado terreno na
legislacdo mundial e com grande destaque aqui no Brasil (tanto na legislacédo esparsa, quanto
agora no Caddigo Civil), justamente por ampliar as hipoteses de reparacdo, buscando solugoes

que a teoria baseada na culpa ndo poderia atender.

27 LIMA, Alvino, op.cit., p. 43; DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 58.

8 ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p.
10.
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Neste ponto, foram tragados sucintamente os aspectos mais relevantes da evolucéo
da responsabilidade civil, que serdo complementados ao longo do presente trabalho na medida
em que forem sendo abordadas as matérias relacionadas a eles, considerando que guardam

total relacdo com o objeto do presente estudo.

2.3 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

Como ja referido, a responsabilidade resulta de um dever juridico preexistente, de
uma obrigacdo, seja ela oriunda de um contrato, seja imposta por um mandamento legal.

Diante disso, a doutrina divide a responsabilidade civil levando em conta a qualidade
da violacdo desse dever juridico, em contratual e extracontratual. Acerca dessa divisdo,

explica Sérgio Cavalieri Filho® que

se existe um vinculo obrigacional, o dever de indenizar é consequéncia do
inadimplemento, temos a responsabilidade contratual, também chamada de ilicito
contratual ou relativo; se esse dever surge em virtude de lesdo a direito subjetivo,
sem que entre ofensor e a vitima preexista qualquer relacdo juridica que o
possibilite, temos a responsabilidade extracontratual, também chamada de ilicito
aquiliano ou absoluto.

Nota-se, a partir da distincdo acima que, enquanto na responsabilidade civil
contratual j& existe uma relaco juridica anterior ao dano, formalizada por meio do contrato,**
na extracontratual essa relacdo se estabelece entre os sujeitos envolvidos apds a ocorréncia da
lesdo ao direito estabelecido pela lei, resultando no ato ilicito. Sobre isso, explica Carlos

Roberto Gongalves:

Z LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 16.

%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 37.

31 Raimundo Simé&o de Melo afirma que o contrato de trabalho é um exemplo classico de responsabilidade
contratual, pois por meio dele “o trabalhador vende a sua forga de trabalho e o empregador responsabiliza-se
pela assuncdo, entre outras obrigacBes, de manter a integridade fisica e psiquica daquele em funcdo do
trabalho e do contrato que os une” (Direito ambiental do trabalho e a saude do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 181). Nessa linha, explica Caio
Mario da Silva Pereira: “foi assim que nasceu a obrigagdo de indenizar a vitima de um acidente de trabalho
antes que este dever assumisse as venas de instituto autbnomo Imaginou-se, diz De Page, que no contrato
ocorre a ‘obrigagdo de seguridade’. Sobrevindo o acidente, o empregador tem o dever de indenizar, como
efeito de uma obrigagdo contratual.” (PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2002, p. 266). Em sentido contrario, todavia, Sebastido Geraldo de Oliveira afirma que “a
indenizacdo por acidente do trabalho ou doenca ocupacional, em principio, enquadra-se como
responsabilidade extracontratual porque decorre de algum comportamento ilicito do empregador, por violagao
de deveres previstos nas normas gerais de protecdo ao trabalhador e ao meio ambiente do trabalho. Essa
responsabilidade ndo tem natureza contratual porque ndo ha clausula no contrato de trabalho prevendo a
garantia de integridade psicobiofisica do empregado ou da sua incolumidade” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo
de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 89).

%2 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 27.



19

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe uma
convencao prévia entre as partes, que ndo é cumprida. Na responsabilidade
extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e o causador do dano,
quando este pratica o ato ilicito.

Além disso, a doutrina® elenca outras diferencas, como as relativas & capacidade do
agente (relevante para a contratual e irrelevante para a extracontratual), e a contagem dos
juros (a contar da citacao para a contratual, nos termos do art. 405, CC, e a contar do evento,
consoante art. 318 do CC e sumula 54 do STJ).

Outro aspecto interessante é o que se refere ao énus da prova, que em se tratando de
responsabilidade contratual, a inverséo na atribuicdo do O6nus da prova se opera em favor do
credor, ja que se espera que o devedor ao assumir a obrigacao ja preveja que a mesma esteja
ao seu alcance e, assim, a simples falta material da prestacéo ja é tida como sinal significativo
da conduta culposa.®*

Arnaldo Rizzardo®, ao dissertar acerca da distingao entre elas, esclarece:

Normalmente, a responsabilidade extracontratual é fundada na culpa, o que a torna
subjetiva. Os casos de dispensa de culpa, e que importam na obrigacgéo pelo fato do
risco, ndo constituem a maioria, constando assinalados, em geral, na lei, como no
acidente do trabalho. J& nos contratos desponta a violagdo do dever juridico de
adimplir, de portar-se segundo o combinado, de executar a atividade. Para ensejar a
responsabilidade, parece que é condi¢do a culpa. Nao se cumpre o contrato em razdo
de ato da vontade, ou por negligéncia e imprudéncia. H4 a omissdo culposa no
comportamento das avencas.

A respeito do assunto, explica Carlos Roberto Gongalves®:

Se a responsabilidade é contratual, o credor s6 esta obrigado a demonstrar que a
prestacdo foi descumprida. O devedor s6 ndo sera condenado a reparar 0 dano se
provar a ocorréncia de alguma das excludentes admitidas na lei: culpa exclusiva da
vitima, caso fortuito e forga maior. Incumbe-lhe, pois, 0 onus probandi.

No entanto se a responsabilidade for extracontratual, a do art. 186 (um
atropelamento, por exemplo), o autor da acdo é que fica com o 6nus de provar que 0
fato se deu por culpa do agente (motorista). A vitima tem maiores possibilidades de
obter a condenacdo do agente ao pagamento da indenizacdo quando a sua

% Cfe. GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil:
Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, pp. 18-19.

% Pontes de Miranda explica que “quanto ao 6nus da prova: cabe ao devedor, se houve inexecucio; ao credor
em conseqiiéncia do delito, se invoca os danos. Mas provar a inexecucdo é fazer a metade da prova da culpa.
Demais, se a obrigacdo é negativa, o dnus cabe ao devedor, numa e noutra. Na positiva, ao credor. De modo
que, numa e noutra responsabilidade, o 6nus cabe ao autor. (MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito
Privado. 2.ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1966, p. 180).

®RI1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 38.

*®*GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p.29
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responsabilidade deriva do descumprimento do contrato, ou seja, quando a
responsabilidade é contratual, porque ndo precisa provar a culpa. Basta provar que o
contrato ndo foi cumprido e, em consequéncia, houve o dano.

Entretanto, Pontes de Miranda afirma que nédo existe na realidade uma diferencga
ontoldgica a respeito do tema da responsabilidade pela reparacéo dos danos.*

De qualquer sorte, importante ressaltar que o direito brasileiro adotou a tese dualista
pela qual se estabelece a distingdo mencionada, tanto que o Cddigo Civil dispde acerca de
ambas em artigos diversos. A responsabilidade contratual tem fundamento nos arts. 389 e
seguintes e 395 e seguintes (arts. 1.056 e seguintes e 956 e seguintes do Codigo Civil de
1916), enquanto que a extracontratual esta prevista nos arts. 186 a 188 e 927 e seguintes (arts.
159 e 1578 e seguintes do Cddigo Civil de 1916) do Codigo Civil vigente.

2.4 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

Estabelecido o conceito de responsabilidade civil bem como estudada a fonte
obrigacional desse Instituto, € oportuno determinar seu fundamento a fim de analisar o
embasamento por meio do qual se atribuiu a responsabilidade ao causador do dano.

S80 duas as teorias que fundamentam a acdo indenizatdria: a teoria subjetiva,
baseada na culpa, e a teoria objetiva, calcada no risco.

A teoria acerca da responsabilidade civil subjetiva foi desenvolvida pelos franceses,
com base no Cdédigo Civil Francés de 1804 (Cdédigo Napolebnico), especificamente nos arts.
1382% ¢ 1383,*® e tem como fundamento a nocéo de culpa.

Diz-se, pois, ser subjetiva a responsabilidade quando se esteia na ideia de culpa. A
prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano indenizavel. Dentro
dessa concepcao, a responsabilidade do causador do dano somente se configura se agiu com
dolo ou culpa.*

A teoria subjetivista visa a analisar a conduta do agente, sendo necessario, para fins
de responsabilizacdo, que a vitima prove que o ofensor agiu ou se omitiu dolosa ou

culposamente e levando-se em conta que o simples fato de atentar contra o direito de outrem

3 |dem, p. 178; Nesse sentido, também VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo
Paulo: Atlas, 2005, p. 30.

% Art. 1382: “Tout fait quelconque de 1’homme, qui cause & atruit um dommage, oblige a celui par la faute
duqueli il et arrivé, a 1€ reparer”.

% Art. 1383: “Chacun est responsable du dommage qu’il a causé non seulement par son fait, mais encore par sa
négligence ou par son imprudence”.

“ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Ed. Saraiva, 2009, p. 22.
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ndo acarreta a responsabilidade, caso ndo haja o elemento culpa lato sensu, neste
compreendido o dolo e a culpa strictu sensu. Assim, conforme leciona Inocéncio Galvao
Telles,* o dolo se configura quando o agente tem a intencdo de produzir o resultado, e

acrescenta:

O dolo pressupde um elemento intelectual e um elemento volitivo. O elemento
intelectual consiste em prever o resultado antijuridico, tendo consciéncia da ilicitude
da conduta; o elemento volitivo, em querer esse resultado, ou porque se actua com o
intuito de o provocar ou porgue pelo menos se aceita a sua ocorréncia, tenha-se esta
COmo segura ou apenas como eventual.

Culpa, por sua vez, no conceito do ilustre Aguiar Dias,**

é a falta de diligéncia na observancia da norma de conduta, isto é, o desprezo, por
parte do agente, do esfor¢o necessario para observa-la, com resultado, ndo
objetivado, mas previsivel, desde que o agente se detivesse na consideracdo das
consequéncias eventuais da sua atitude.

Para Caio Mario da Silva Pereira,*® a culpa ¢ “um erro de conduta, cometido pelo
agente que, procedendo contra o direito, causa dano a outrem, sem a intencao de prejudicar, e
sem a consciéncia de que seu comportamento poderia causa-lo”.*

Sdo trés os elementos da culpa: negligéncia, impericia e imprudéncia.

Por negligéncia, entende-se a conduta de alguém que deixa de fazer algo que tinha
obrigacdo de fazer. E a inobservancia de um dever de cuidado. E o agir de modo omissivo. J&
por imprudéncia, entende-se o agir de modo afoito, apressado, que acaba por resultar um
dano. Trata-se, assim, de uma conduta positiva. Aqui, o sujeito “atua contra as regras basicas
de cautela”.* Por fim, a impericia é a falta de habilidade técnica do agente ao exercer uma
atividade profissional ou ainda a inobservancia de normas técnicas ao praticar determinado
Servico.

O penalista Francisco de Assis Toledo,* com muita propriedade, explica acerca dos

elementos da culpa, diferenciando-os, conforme segue:

“TELLES, Inocéncio Galvéo. Direito das Obrigacdes. 7.ed. Ver. Atual. Coimbra: Coimbra, 1999, p. 349.

*2 DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 149.

*3 PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 69.

*1dem, p. 66.

45 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 129.

46 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios béasicos de direito penal. 5.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 293.
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A imprudéncia, entretanto, exprime um comportamento comissivo, ao passo que a
negligéncia da idéia de uma conduta omissiva. Na imprudéncia ha culpa in faciendo,
na negligéncia, in non faciendo, in omittendo. Por outro lado, a impericia nada mais
é do que uma espécie de imprudéncia, pois, em geral, com essa palavra se exprime a
pratica de certa atividade técnica ou profissional, sem o preparo necessario ou sem a
experiéncia exigivel para a sua eficiente realizacéo.

Explica ainda o referido autor que existe um “dever objetivo de cuidado”, pelo qual o
agente deve preocupar-se com as possiveis consequéncias perigosas de sua conduta, e
orientar-se no sentido de evitar tais consequéncias, abstendo-se de realizar um comportamento
que possa causar um efeito lesivo, ou somente realizad-lo munido de condicdes especiais e
suficientes de seguranca.”’

A culpa ainda pode ser presumida. Neste caso, inverte-se o 6nus da prova, sendo que
0 autor da acdo sé precisa provar a acdo ou omissao e o dano resultante da conduta do réu.
Neste caso, o réu ¢ quem tem que provar que agiu sem culpa. “Trata-Se, portanto, de
classificacdo baseada no 6nus da prova”.*®* N&o h4 no entanto, que confundir com a
responsabilidade sem culpa ou objetiva, na qual se dispensa a culpa para o dever de indenizar,
bastando apenas a demonstracdo da existéncia do nexo causal entre o dano e o agente
causador da conduta lesiva. Ainda, ressalta-se que sendo a culpa um elemento acidental que
ora a vitima deverad provar, ora pode ser dispensada, dependendo da teoria a ser adotada
(subjetiva ou objetiva), este elemento foi abordado nesta parte do trabalho.

Vale destacar que, conforme entendimento doutrinrio, ndo obstante o grande
alargamento da responsabilidade objetiva decorrente da clausula geral do risco trazida pelo
novo codigo, a responsabilidade subjetiva ainda se constitui na regra do ordenamento juridico
nacional, sendo a objetiva aplicada de modo excepcional nas hipéteses do art. 927, paragrafo
unico do Cddigo Civil: quando prevista em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.*®

Gustavo Tepedino, em sentido contrario, refere que o Codigo Civil veio confirmar a
tendéncia a consolidacdo da linha dualista da responsabilidade (entre a culpa e 0 risco),
“tornando inteiramente ultrapassada a licdo, ainda presente em alguns manuais de direito

civil, segundo a qual a responsabilidade, em regra seria aquiliana ou subjetiva, sendo a

* TOLEDO, Francisco de Assis, op. cit., p. 301.

*® GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Saraiva, 2009, p. 22.

*VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 23;
GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil, 2009, p. 27; Carlos Alberto Menezes Direito, Sergio
Cavalieri Filho. Comentérios ao Novo Cédigo Civil, volume XII1: da responsabilidade civil, das preferéncias e
privilégios creditérios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 34-5.
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responsabilidade objetiva excepcional, engendrada e aplicada pelo direito publico”.>® Segundo
ele, “consolida-se, assim, o modelo dualista que ja se delineava no sistema anterior”,
convivendo lado a lado a norma geral de responsabilidade subjetiva do atual art. 186, as
normas reguladoras de determinadas atividades de natureza objetiva, e também a clausula
geral da teoria do risco contida na nova codificagdo civil >

Nesse sentido, também defendem Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho
que “o novo coddigo civil, por seu turno, afastando-se da orientacdo da lei revogada, consagrou
expressamente a teoria do risco e, ao lado da responsabilidade subjetiva (calcada na culpa),
admitiu também a responsabilidade objetiva”.52 Ainda nessa linha, Raimundo Simdo de
Melo,*® ao explicar sobre o grande espaco que tomou a teoria objetivista no Novo Cédigo

Civil, assevera:

Até entdo, a responsabilidade objetiva somente existia nos casos excepcionais e
especificamente declinados em lei. Hoje ndo é mais assim, deixando o legislador, de
forma aberta, a possibilidade ampla de reconhecimento da responsabilidade objetiva
em face das atividades de risco, pelo que, ja se pode dizer que o Brasil adota a
responsabilidade subjetiva, e, ao seu lado, ndo mais como excegdo, a
responsabilidade objetiva, especialmente aquela baseada no risco da atividade, como
reflexo das modificagcBes tecnolégicas do mundo moderno e do necessério
aperfeicoamento do Direito como ciéncia social.

Com efeito, passa a ser objeto de andlise a teoria objetiva, a qual veio em oposicédo a
teoria subjetivista, tendo sua origem também no direito francés, com a doutrina de Saleilles®*
e Josserand®® que movimentou as criticas & concepcao restritiva da culpa.

Nesse sentido, Alvino Lima® explica:

0 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 203.

51 1dem, p. 195-6.

52 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil: Responsabilidade
Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 136.

¥ MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sao Paulo: LTr, 2004. p. 192.

> Segundo SALEILLES: “Ocorrido o dano, ¢ preciso que alguém o suporte. Ndo ha culpa positiva de nenhum
deles. Qual seria, entdo, o critério de imputacdo do risco? A préatica exige que aquele que obtém proveito de
iniciativa lhe suporte encargos, pelo menos a titulo de sua causa material, uma vez que essa iniciativa constitui
um fato que, em si e por si, encerra perigos potenciais contra 0s quais os terceiros ndo dispdem de defesa
eficaz.”(SALEILLES apud DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil. 11. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2006, p. 77).

% Conforme JOSSERAND: “[...] ha fatos que trazem em si mesmos a prova de sua origem, que sio como que
assinados; por sua propria natureza, excluem a culpa, intervencéo ou negligéncia da vitima. E bastante citar, a
titulo de exemplo, os descarrilamentos e as colisdes de trens. O viajante, vitima de uma catastrofe desse
género, ndo desempenhou sendo um papel passivo; seria irrisorio exigir-lhe, ou de seus herdeiros, provas da
culpa da estrada; o fato danoso é fato culposo, o transportador é presumido em culpa, sendo-lhe ressalvado
provar o caso de for¢a maior; o 6nus da prova lhe incumbe integralmente.” (JOSSERAND apud DIAS, José
de Aguiar, op. cit., p. 81).

*® LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 40.
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O movimento iniciado na Franca por Saleilles e Josserand, julgando estreito o
ambito da culpa para resolver o problema da responsabilidade, pregara a reparacéo
do dano decorrente, exclusivamente, do fato ou do risco criado, com o afastamento
do peché juridique. Desencadeou-se um movimento intenso, doutrinario que veio
influenciar, sem divida, a jurisprudéncia e encontrou, a principio, uma legislagao
especial e de excecdo, ampla aplicacdo, assim como forcou os defensores da teoria
classica a ampliar o conceito de culpa.

Raymond Salleiles, inconformado com a interpretacdo dada ao art. 1.384 do Codigo
Civil Francés, defende que o que obriga a reparagdo do dano é o fato do homem como sua
causa (fait, no sentido vulgar do entendimento do vocébulo faute, empregado nesse artigo),
passando assim a desenvolver a teoria em que o dever de indenizar independe da culpa do
agente, ndo interessando o elemento psicologico do agir. Louis Josserand, por sua vez,
argumenta que o carater perigoso da vida moderna ndo se adequa aos limites estritos da culpa
para as conseqliéncias da vida alheia, devendo ceder lugar a responsabilidade pelos atos,
culposos ou ndo, suscetiveis de causar dano injusto, anormal.*’

A partir dai surgiria a teoria do risco, fundamento da responsabilidade objetiva, que
admitiria a possibilidade de responsabilizacdo do sujeito que empreendesse atividade
perigosa, independentemente da anélise de sua culpa.*®

No direito brasileiro, o Codigo Civil de 1916, em seu art. 159, adotou a culpa como
alicerce da responsabilidade, dispondo apenas em algumas hipdteses taxativas sobre a
responsabilidade objetiva.>

A grande novidade relacionada a responsabilidade civil trazida pelo Novo Cdédigo de
2002 foi a recepgdo da teoria do risco por meio da clausula geral contida no paragrafo unico
do art. 927, ampliando as hipdteses ja previstas na legislacdo especial60. Assim, no dizer do

desembargador Carlos Roberto Gongalves®

a inovagdo constante do paragrafo unico do
Cadigo Civil sera significativa e representara, sem ddvida, um avancgo, entre nés, em matéria

de responsabilidade civil”, mormente porque, conforme acrescenta,

*" JOSSERAND apud BELMONTE, Alexandre Agra. Instituicdes civis no direito do trabalho: parte geral,
obrigacdes, responsabilidade civil (incluindo dano moral) e contratos. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1997,
pp. 249-50.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. So Paulo:

Saraiva, 2004, p. 124.

% Como exemplos: o art. 1527 do CC 1916 (responsabilidade pelo fato dos animais) e art. 1528
(responsabilidade decorrente da ruina (MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e
Responsabilidade Objetiva. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo, ano 95, vol. 854, dez de 2006, p. 14).

% Numerosas disposicées na legislacdo especial consagram essa teoria, como se pode citar primeiramente, a
legislacdo acerca dos acidentes de trabalho (que sera estudada na sequéncia, com maior profundidade), o
Codigo Brasileiro de Aerondutica (Lei 7.565, de 19 de dezembro de 1986) e atualmente o Cédigo de Defesa
do Consumidor (Lei 8.078, de 11 de setembro de 1990), dentre outras.
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[...] a admissdo da responsabilidade sem culpa pelo exercicio de atividade que, por
sua natureza, representa risco para os direitos de outrem, da forma genérica como
consta do texto, possibilitard& ao Judiciario uma ampliagdo dos casos de dano

indenizavel.%

A propésito, Sérgio Cavalieri Filho® traca alguns apontamentos sobre a passagem da

teoria subjetiva para a objetiva, in verbis:

Primeiramente, os Tribunais comecaram a admitir uma maior facilidade na prova da
culpa, extraindo-a, por vezes, das proprias circunstancias em que se dava o acidente
e dos antecedentes pessoas do participante. Evoluiu-se, depois, para a admisséo da
culpa presumida, na qual, como j4 visto, ha a inversdo do 6nus da prova. Sem se
abandonar a teoria da culpa, consegue-se, por via de uma presuncdo, um efeito
préximo ao da teoria objetiva. O causador do dano, até prova em contrario, presume-
se culpado, cabendo-lhe elidir sua presuncéo, isto é, prova que ndo teve culpa, o que,
sem duvida, favorece sobremaneira a posicdo da vitima. Passou-se, ainda, pela fase
em que se ampliou o nimeros de casos de responsabilidade contratual, até que,
finalmente, chegou-se a admissdo da responsabilidade sem culpa em determinados
casos. Provados o dano e 0 nexo causal, 6nus da vitima, exsurge o dever de reparar,
independentemente de culpa. O causador do dano s6 se exime do dever de indenizar
se provar alguma das causas de exclusdo do nexo causal.

Nesse diapasdo, Gustavo Tepedino,®* também comenta:

O Cadigo Civil Brasileiro de 1916, atraves do art. 159, consagrou a responsabilidade
subjetiva como regra geral no sistema privado brasileiro, a reclamar reparacdo
contra todos os atos culposos que causem dano injusto. Pouco a pouco, contudo,
percebeu-se a insuficiéncia da técnica subjetivista, também chamada aquiliana, para
atender a todas as hipdteses em que os danos deveriam ser reparados. Procedeu-se,
primeiramente, por obra da jurisprudéncia, a uma expansdo da responsabilidade
subjetiva para hipdteses em que se presumia a culpa do agente. Em etapa sucessiva,
veio o legislador a regular, mediante expressa previsao legislativa, hipoteses em que
a reparacdo se impBe independentemente da conduta culposa do responsavel,
associando a reparagdo ndo ja a seu comportamento mas ao risco provocado pela
atividade da qual resultou o dano.

O referido autor prossegue afirmando que a Constituicdo ampliou sobremaneira a
hipotese de reparagdo “para além dos confins da conduta culposa dos individuos”, prevendo
ela prépria hipdteses de reparagdo (como nos acidentes do trabalho, na cumulagdo dos danos

materiais e morais) e abrindo caminho para o trabalho do legislador infraconstitucional e da

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2009, p. 26.

%2 Maria Celina Bodin de Moraes chega a afirmar que, a partir do Novo Coédigo, “comparativamente, a
responsabilidade subjetiva é que se torna residual, tantas sdo as hip6teses de responsabilidade que independem
da culpa” (op. cit., p. 25).

% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, pp.
144-5.

* TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3.ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 193.



26

jurisprudéncia, “no sentido de ampliar os confins da reparacdo civil e da reparti¢ao social dos
danos”, como o fez com a institui¢do do paragrafo tnico do art. 927.%°

Segundo Venosa,®® as primeiras atenuacdes em relacdo ao sentido cléssico de culpa
traduziram-se nas presuncdes de culpa®’ e em mitigagGes no rigor da apreciagdo da culpa em
si, sendo que os Tribunais foram percebendo que a nogdo de culpa, aplicada rigorosamente,
deixaria inumeras situagdes de prejuizo sem ressarcimento.

Por oportuno, interessante frisar, com as palavras de Eugénio Facchini Neto® a
possibilidade de convivéncia de ambas as teorias no ordenamento juridico, subjetiva e

objetiva, in verbis:

O fato é que a teoria da responsabilidade civil comporta tanto a culpa como o risco.
Um como o outro devem ser encarados ndo propriamente como fundamentos da
responsabilidade civil, mas sim como meros processos técnicos de que se pode
lancar méo para assegurar as vitimas o direito a reparacdo dos danos injustamente
sofridos. Onde a teoria subjetiva ndo puder explicar e basear o direito & indenizacéo,
deve-se socorrer da teoria objetiva. Isto porque, numa sociedade realmente justa,
todo dano injusto deve ser reparado.

Isso se deve porque, nas palavras de Karl Larenz®®,

[...] trata-se de levar a cabo uma justa distribuicdo dos danos: quem causa um dano a
outrem por meio de um ato antijuridico, ainda que sem culpa, estd mais sujeito a ter
que suportar o dano do que aquele que diretamente o sofreu, sem ter contribuido
para o evento.

Importante frisar que devido a relevancia do assunto para o presente trabalho a teoria
objetiva e a clausula geral da teoria do risco contida no novo codigo civil serdo objeto de
estudo mais aprofundado posteriormente, em capitulo especial, restando nesta oportunidade
apenas uma nocao geral acerca da responsabilidade objetiva, de modo a diferencia-la da teoria

subjetivista, apoiada na culpa lato sensu.

% |dem, pp. 194-5.

% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 24.

%7 Gustavo Tepedino ao tratar do tema relativo a presungdo de culpa refere que “tamanha foi a evolugdo de tais
teses no Brasil que ainda hoje, muitas vezes, se confunde, tanto nos manuais quanto na experiéncia pretoriana,
a teoria da presuncao da culpa, intensivamente aplicada, mediante a qual, em termos praticos, se inverte o 6nus
da prova em favor da vitima de dano injusto, com as teorias ndo subjetivistas, propria da responsabilidade
objetiva, em que ndo se deve cogitar da culpa para a fixag@o da responsabilidade”. (TEPEDINO, Gustavo, op.
cit., p. 199).

%8 FACCHINI NETO. Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In SARLET, Ingo Wolfgang (org),
O novo Cddigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2006, p.180.

% KARL LARENZ apud FACCHINI NETO. Eugénio. Funcdes e modelos da Responsabilidade Aquiliana no
Novo Cédigo. Revista Juridica. Porto Alegre, 309 — jul. 2003. Notadez, 2003, p. 26.
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2.5 ELEMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Apos a andlise das teorias que fundamentam a responsabilidade civil, serdo agora
averiguados os elementos que condicionam o dever de indenizar. Nesse diapasdo, para a
teoria subjetiva, os elementos da responsabilidade sdo: culpa, dano e nexo causal, os quais
emanam do art. 186 do Codigo Civil, que se constitui na base fundamental da
responsabilidade civil e consagra o principio de que a ninguém é dado causar prejuizo a
outrem — neminem laedere. Também a responsabilidade objetiva pressupde esses elementos,
mas prescinde da culpa.

Do dispositivo legal citado é possivel extrair 0s seguintes pressupostos gerais da
responsabilidade civil: conduta humana (positiva ou negativa), dano ou prejuizo e nexo de
causalidade.

Em que pese o elemento culpa estar contido no dispositivo supramencionado, quando
das expressdes “acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia”, a culpa ndo sera
enquadrada no presente trabalno como elemento basico para a configuracdo da
responsabilidade civil, considerando que o ordenamento juridico brasileiro prevé um sistema
que a prescinde, admitindo tdo-somente o risco para a configuracdo do dever de indenizar.
Nesse sentido, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho,” enfatizando a importancia
da teoria objetiva no Codigo Civil do Brasil, referem que “a culpa ¢ um elemento “acidental”,
e ndo “essencial”. Portanto, faltando-lhe o cunho da generalidade, ndo serd examinado nesta

parte do trabalho.
2.5.1 Conduta humana

A conduta é elemento imprescindivel para a responsabilidade civil, seja subjetiva,
seja objetiva. E possivel afirmar que ela é género, e que a agio e a omissio sao espécies. Com
efeito, Sérgio Cavalieri Filho' assim conceitua esse elemento: "Entende-se, pois, por conduta
0 comportamento humano voluntario que se exterioriza atraves de uma acdo ou omiss&o,

produzindo conseqiiéncias juridicas”.

® GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. Séo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 24; Rui Stoco, contudo, discorda dos referidos doutrinadores, tecendo criticas expressas
direcionadas a essa afirmagdo, dizendo ser a teoria subjetiva regra geral ainda, e a objetiva excecdo; e,
portanto, a culpa seria elementar (GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de
direito civil. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 130).

""CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 31.
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A acdo é um ato comissivo (no qual o agente pratica uma agdo) ou omissivo (quando
importa na abstencdo, inércia, em relacdo a um fato em que deveria agir), que realizada
voluntariamente pelo agente provoca um dano ou prejuizo.”

Por oportuno, cumpre ressaltar que a responsabilidade pode ser por ato proprio, por
ato de terceiro (art. 932 do CC), ou por fato do animal (art. 936 do CC) ou da coisa (arts. 937
e 938 do CC) sob a responsabilidade do agente. Note-se que o fato juridico lato sensu,
constituido pelos eventos da natureza, ndo geraria responsabilidade, ja que ndo poderia ser

atribuido ao homem.”

2.5.2 Dano

O dano decorre da lesdo a um direito. No dizer de Venosa,’* «

na noc¢ao de dano esta
sempre presente a nogdo de prejuizo”, dado que nem sempre a transgressao de uma norma
ocasiona dano. Trata-se, assim, do dano injusto.

Rui Stoco,” acerca do dano, dispde:

[...] ¢ um elemento essencial e indispenséavel a responsabilizacdo do agente, seja essa
obrigacdo originada de ato licito, nas hipdteses expressamente previstas; de ato
ilicito, ou de inadimplemento contratual, independente, ainda, de se tratar de
responsabilidade objetiva ou subjetiva.

Destarte, sem dano ndo ha indenizacdo, caso contrario se estaria diante do
enriquecimento sem causa por parte daquele que a recebesse. Dai a afirmagao de que “o dano
€ nao somente o fato constitutivo mas, também, determinante do dever de indenizar”.”

A lesdo oriunda do dano, por sua vez, pode atingir bens que tém contetido econémico
(material ou patrimonial), bens que ndo possuam essa conotacdo (imaterial, moral ou
extrapatrimonial); ou, ainda, a beleza da pessoa (dano estético).

O dano material, também denominado de dano patrimonial, “pode ser identificado
como aquele que desde logo aparece pelo reflexo direto no patriménio da vitima, mesmo que

ndo haja repercussio positiva no patriménio do causador do dano.””’

20 art. 186 do CC na expressdo “Aquele que, por agio ou omissio voluntaria [...]” traduz essa ideia.

" GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo, op. cit., p. 27.

"“VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 41.

> STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 127.

® CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 89.
" CASILLO, Jodo. Dano & pessoa e sua indenizacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p.40.
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Assim, essa espécie de dano atinge bens suscetiveis de uma valoragdo econdmica e,
nessa classificacdo, estdo incluidos as perdas e danos que se dividem em danos emergentes e
lucros cessantes, conforme preceitua o art. 402" do Cédigo Civil. Atingem, portanto, “os
bens integrantes do patriménio da vitima, entendendo-se como tal ao conjunto de relagdes
juridicas de uma pessoa apreciaveis em dinheiro.””

Por dano emergente entende-se todo aquele que importa em efetiva e imediata
diminuicdo do patriménio, sendo na pratica mais facil de ser comprovado por envolver dados
concretos (verbi gratia, num acidente de transito com perda total do veiculo, o valor integral
do automovel).

Ja no que se refere ao lucro cessante, o artigo anteriormente citado o define como

sendo o que a vitima “razoavelmente deixou de ganhar”.

Acerca do assunto, Sérgio Cavalieri Filho leciona:

Consiste, portanto, o lucro cessante na perda do ganho esperavel, na frustracdo da
expectativa do lucro, na diminuicdo potencial do patrimbnio da vitima. Pode
decorrer ndo sé da paralisacdo da atividade lucrativa ou produtiva da vitima, como,
por exemplo, a cessacdo dos rendimentos que alguém j& vinha obtendo da sua
profissdo, como também, da frustracdo daquilo que era razoavelmente esperado.®

Diferentemente do dano emergente que é baseado em dados concretos para
averiguacdo do prejuizo, o lucro cessante é mais dificil de ser constatado, pois deve ser
considerado o0 que a vitima teria recebido caso ndo tivesse ocorrido o evento danoso (ha
hipbtese do evento supra, 0 que a vitima deixou de receber durante os dias em que ndo pdde
utilizar o carro).

No que se refere ao termo razoavelmente, no dizer de Venosa, “lembra, mais uma
vez, que a indenizagdo ndo pode converter-se em um instrumento de lucro”.®* Para tanto,
Sérgio Cavalieri Filho sugere que “deve o juiz mentalmente eliminar o ato ilicito e indagar se
aquilo que estd sendo pleiteado a titulo de lucro cessante seria a consequéncia do normal
desenrolar dos fatos, se aquele lucro poderia ser razoavelmente esperado, caso nao tivesse

ocorrido o ato ilicito.”®?

"®Art. 402 do CC: “Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas e danos devidos ao credor
abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que razoavelmente deixou de ganhar.”

" CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 89.

80 i
Idem, ibidem.

8l VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 43.

82 CAVALIERI FILHO, Sergio, op.cit., p. 91.
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Sérgio Cavalieri Filho adverte acerca do cuidado que deve ter o magistrado na
analise do caso concreto, para ndo confundir com lucro cessante, um lucro imaginario, um
dano hipotético ou remoto, e por isso mesmo n&o indenizavel .2

Grande discussdo ja houve no que tange ao dano moral. Anteriormente a
Constituicdo Federal, a doutrina e a jurisprudéncia j& admitiam a reparacdo dos danos de
ordem moral. Contudo, apds a sua promulgacao, consagrando expressamente a reparagdo em
seu art. 5.°, X, superou-se a resisténcia relacionada a indenizacéo pelos danos exclusivamente
morais.

No conceito de Venosa™ o dano moral é “o prejuizo que afeta o animo psiquico,

moral e intelectual da vitima. Sua atuacao ¢ dentro dos direitos da personalidade”.

Com efeito, o jurista pondera que

ndo é também qualquer dissabor comezinho da vida que pode acarretar a
indenizacdo. Aqui, também é importante o critério objetivo do homem médio, o
bonus pater familias; ndo se levara em conta o psiquismo do homem excessivamente
sensivel, que se aborrece com fatos diuturnos da vida [...].%°

Hoje, portanto, j& ndo mais se discute se o dano moral € ou ndo indenizavel, ou se
pode ser cumulado com o dano material (sumula 37 do STJ), mas sim quando ele esta
configurado.

A doutrina atual define o dano moral como sendo a lesdo, ou violacdo, a um direito
da personalidade. A proposito, Sérgio Cavalieri afirma que, tendo a Constituicdo Federal
consagrado o principio da dignidade humana expressamente em seu artigo primeiro, inciso
I11, deu ao dano moral nova feicéo, ja que a dignidade da pessoa humana € a base de todos 0s
valores morais, a esséncia de todos os direitos personalissimos (honra, imagem, nome,
intimidade, privacidade e qualquer outro direito da personalidade).”®

Jodo Casillo,*” dissertando sobre a repercussdo do abalo moral para a vitima,

assinala:

Ha um direito da vitima protegido pelo ordenamento juridico, um bem que nao pode
ser lesionado, e, no entanto o &, sem que a vitima sofra um desfalque, mas sendo
abalada, muitas vezes, de maneira mais grave e violenta do que se tivesse perdido
todo o seu acervo material.

% 1dem, ibidem.

¥WVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 47.

%1dem, ibidem.

8CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 94.
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Explica, ainda, o referido autor que esse dano pode revelar-se de diversas formas,
como mediante ofensa a honra, pelo dano fisico que se exterioriza por meio da ofensa ao
corpo, atingindo membros, funcdes, sentidos, ou simplesmente pelo dano psiquico, por meio
de uma depressao ou constrangimento. Acrescenta ainda que ha casos, por exemplo, em que
inicialmente a vitima sofre um dano extrapatrimonial, mas as repercussdes sdo patrimoniais,

verbi gratia, quando da hipdtese de difamacdo de um profissional que lhe acarreta a perda de

clientes. Ressalta que esta Ultima hip6tese se insere na espécie de dano patrimonial.®

Wilson Melo da Silva,® acerca do tema, expde:

Na ocorréncia da lesdo, manda o direito ou a eqliidade que se ndo deixe o lesado ao
desamparo de sua propria sorte. E tanto faz que tal lesdo tenha ocorrido no campo de
seus bens materiais ou na esfera daqueles outros bens seus, de natureza ideal. O que
importa, 0 que € mister, é a reparacao, pelo critério da equivaléncia econémica, num
caso, ou pelo critério da simples compensacao, da mera satisfacdo, como o queiram,
no outro. Estar-se-ia diante de um dano a cuja reparagdo prover-se, esta é que a
realidade. E muito embora, na hipotese do dano moral, a reparagdo se torne um tanto
ou quanto dificultosa, ndo poderiamos, por isso, negar-lhe reparacdo seria ildgico,
absurdo e mesmo injuridico que uma dificuldade de ordem material contribuisse
para uma injustica. A pureza de um principio ndo poderia, jamais, ser imolada a uma
questdo contingente.

Importante observar que, pela primeira vez, o Codigo Civil trouxe em seu texto um
capitulo sobre os direitos da personalidade (Capitulo II, arts. 11 a 21). Diante disso, uma vez
violados os direitos da personalidade, cabera o dever de reparagdo. Conforme salienta Silvio

90 <«

Rodrigues,”™ “sera o juiz, no exame do caso concreto, quem concedera ou ndo a indenizacéo e

graduard de acordo com a intensidade e duragdo do sofrimento experimentado pela vitima.”%*
Outrossim, pode o dano moral ser reflexo ou em ricochete,”® que ocorre quando a
pessoa sofre, por reflexo, um dano que primariamente sofrido por outrem, como no caso de
uma mae restar abalada devido a um acidente que resultou na incapacidade fisica do filho.
O dano estético € aquele dano que atenta contra a beleza fisica, ou pelo menos,

modifica para pior a aparéncia de uma pessoa.

8 CASILLO, Jodo. Dano & pessoa e sua indenizacdo. Sdo Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1987, p.41.

8 CASILLO, Jodo. Dano a pessoa e sua indenizag&o. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1987, p. 41-2.

8 SILVA, Wilson Melo da. O Dano moral e sua reparacdo. 3.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 560.

% RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 19.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 192.

' A stmula 490 do Supremo Tribunal Federal define que a indenizagdo é devida, em matéria de
responsabilidade civil, em salario minimo de modo a acompanhar as varia¢gdes da moeda.

% Dano reflexo ou derivado (dommage par ricochet) é o que vem a atingir pessoa que, como ocorre quando o
ex-marido, obrigado a prestar alimentos aos filhos, vem a falecer ou ficar incapacitado para presta-los, como
consequéncia do dano causado por outrem (BELMONTE, Alexandre Agra. Institui¢cdes Civis no Direito do
Trabalho. 2.ed. Rio e Janeiro; Renovar, 1997, p. 256).
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Para Teresa Ancona Lopez®, dano estético ¢ “qualquer modificagio duradoura ou
permanente na aparéncia externa de uma pessoa, modificacdo esta que lhe acarreta um
‘enfeamento’ e lhe causa humilhagdes e desgostos, dando origem, portanto, a uma dor moral.”
Explica a referida autora que o dano se configura a partir de qualquer modificacdo, nédo
necessitando que sejam ‘“feridas horripilantes, amputacdo de membros ou cicatrizes

»% Basta haver uma transformagdo, que seja permanente; ou, no minimo,

monstruosas
prolongada e ainda deve tornar a pessoa mais “feia”; pois, se apds o sinistro, ficou igual ou
melhor, ndo se pode falar em deformidade. Nao precisa mais, como na lei anterior (CC de
1916, art. 1538), para configurar o dano estético, a existéncia de aleijdo ou de uma grande
deformidade.*

No que se refere a possibilidade de cumulacdo das indenizacdes por dano moral e
dano estético, prevaleceu, no STJ, o entendimento de que o dano estético € algo distinto do
dano moral, correspondendo o primeiro a uma alteracdo morfoldgica de formacdo corporal
que agride a visdo, causando desagrado e repulsa; e o segundo, ao sofrimento mental, dor da
alma, aflicdo e angustia a que a vitima é submetida. Deste modo, um pertence ao foro intimo
(subjetivo), e o outro é visivel (objetivo).”

O fundamento legal para o dano estético estd na aplicacdo do art. 949 do Novo
Cddigo, que dispoe, de forma genérica, que “no caso de lesdo ou outra ofensa a saude, o
ofensor indenizara o ofendido das despesas do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da
convalescenga, além de algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido”. Assim
sendo, deixou a cargo dos tribunais a definicdo do dano estético. Na primeira parte do
mencionado dispositivo, o Cddigo disciplina a indenizacdo pelo aspecto material, e na
segunda, a possibilidade de indenizacdo também por dano moral.

Outrossim, o art. 950 do Cadigo Civil disciplina a possibilidade de indenizacdo por
perda ou reducdo da capacidade laborativa, que “além das despesas com tratamento e lucros
cessantes até o fim da convalescenca, incluira pensdo correspondente a importancia do

trabalho para o qual se inabilitou, ou da depreciagdo que ele sofreu”.

% LOPEZ, Tereza Ancona. O dano estético: responsabilidade civil. 3.ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais,
2004, p. 46.

% A propésito, também Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho dizem que “qualquer tipo de
alteragdo morfoldgica deve merecer a reparagdo.” (Comentérios ao Novo Codigo Civil: da responsabilidade
civil, das preferéncia e privilégios creditdrios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 422).

%®MELO, Raimundo Simio de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. S&o Paulo: LTr, 2004. p. 431.

%®DIREITO, Carlos Alberto Menezes; CAVALIERI FILHO Sergio. Comentarios ao Novo Cédigo Civil: da
responsabilidade civil, das preferéncias e privilégios creditorios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 37-8.
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2.5.3 Nexo Causal

Nexo causal é o liame existente entre a conduta do agente (positiva ou negativa) e o

97 . ~
“o conceito de nexo causal ndo é

resultado da mesma — o dano. Segundo Cavalieri Filho
juridico; decorre das leis naturais. E o vinculo, a ligacdo ou relagdo de causa e efeito entre a
conduta ¢ o resultado”.

A questdo concernente a prova do nexo causal é de suma relevancia devido ao
principio segundo o qual ao autor incumbe a prova do que alega — onus probandi incumbit ei
qui dicit, non qui negat. Outrossim, porque sem a prova do nexo causal descabe qualquer
indenizacéo.

Mas, a situacdo se torna mais complexa quando hd uma cadeia de causas que
concorrem para 0 evento, como acontece nas hipoteses de causalidade multipla, ou
concausas, sendo, dai, necessario identificar dentre elas qual a que efetivamente resultou no
dano.

No que se refere as concausas, no dizer de Sérgio Cavalieri Filho, “é outra causa
que, juntando-se a principal, concorre para o resultado. Ela ndo inicia € nem interrompe o
processo causal, apenas o reforca, tal como um rio menor que desagua em outro maior,

aumentando-lhe o caudal”.®®

%9 «este é 0 mais delicado elemento

Conforme assevera Caio Mério da Silva Pereira,
da responsabilidade civil e o mais dificil de ser determinado” e prossegue explicando que “no
tocante a determinacdo do nexo causal, duas questbes logo se apresentam. A primeira, diz
respeito a dificuldade de sua prova. A segunda, situa-se na identificacdo do fato que constitui
a verdadeira causa do dano, notadamente quando ocorre a causalidade multipla”, ja que nem
sempre se tem condi¢des de apontar qual a causa direta e eficiente do fato.

Sérgio Cavalieri™® afirma, no entanto, categoricamente, que pode haver
responsabilidade sem culpa — a objetiva, mas ndo pode haver responsabilidade sem nexo

causal.'®

YCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 66.
%CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 79.
%PEREIRA, Caio Mério da Silva, op. cit., p. 76.

100 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 66.
101 Nessa linha, também refere Arnaldo Rizzardo: “Quanto a responsabilidade objetiva, unicamente um dos
pressupostos acima retira-se, que € o da culpa, ndo apenas pela dificuldade de ser conseguida em certas situagdes
especiais, mas porque a atividade ou o trabalho importa em indenizar se desencadear algum dano. Esta-se diante
da teoria do risco, ou da teoria do risco criado, comum em profissdes perigosas, e que esta implicita na sua
execucdo a probabilidade do dano. Os demais elementos- agdo ou omissdo, relacdo de causalidade e dano —
devem estar presentes. (RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade civil. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p.
32).



34

2

Sobre isso, Claudio Luiz Bueno de Godoy'® na responsabilidade pelo risco da

atividade recompreende-se a propria nogdo de nexo causal, como explica:

Apenas que, tratando-se de responsabilidade pelo risco da atividade, tal qual ja se
referimos itens precedentes, recompreende-se a prépria nocdo de nexo causal. Ou
seja, uma causalidade ndo mais fisica, mas normativa, juridica. Na observacdo de
Anderson Schereiber, assiste-se, nesse sentido, a uma eroséo da idéia tradicional de
causalidade, ao menos fisica, para recompreedé-la como o0 nexo causal entre o
evento danoso e o fator de atribuigdo ou o &mbito de prote¢do coberto pela norma

()

Destarte, esse elemento é de suma importancia dado que é por intermédio dele que
sera possivel identificar quem foi o causador do dano, sendo indispensavel em ambas as

espécies de responsabilidade civil, subjetiva ou objetiva.

2.6 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Analisados o0s elementos para a configuracdo da responsabilidade civil, cabe
averiguar as causas excludentes do dever de indenizar. E que a lei excepciona algumas
situacGes em que, mesmo ocorrido 0 dano, o agente se exonera da responsabilidade. Assim,
serdo tracadas a seguir as principais hipdteses de excluséo da responsabilidade elencadas pela
doutrina e que se relacionam ao objeto do presente estudo — a responsabilidade civil
decorrente do acidente do trabalho, quais sejam: culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro,
caso fortuito ou forga maior.

Se o0 evento ocorrer em razdo da culpa exclusiva da vitima desaparece a
responsabilidade do agente. E o tipico exemplo da vitima que é atropelada ao atravessar,
embriagada, uma estrada de alta velocidade. Nessa hipo6tese, 0 agente atuou apenas como

104

instrumento do acidente ocorrido.’®® Sobre isso, Claudio Luiz Bueno de Godoy*™ tece os

seguintes esclarecimentos:

Outro elemento de rompimento do nexo causal e, dessarte, de exclusdo da
responsabilidade pelo risco da atividade é a culpa exclusiva da vitima. Ou seja,
hip6teses em que o dano se deve a atuagdo do préprio ofendido e em que o agente é

%2GODOY, Claudio Luiz Bueno de Godoy. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma cléusula geral

no Caédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 121.

103Raimundo Simao de Melo cita como exemplo o caso de um acidente do trabalho, em atividade potencialmente
perigosa, sem que o trabalhador estivesse usando os equipamentos de protecdo, e levando-se em conta a
observancia do empregador acerca do fornecimento dos Equipamentos de Prote¢do Individual - EPIs, nos
moldes do Enunciado 289 do TST. (MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a sadde do
trabalhador: responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, pp.
186-7).

1% GODOY, Claudio Luiz Bueno de Godoy. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma cléusula geral

no Cédigo Civil de 2002. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 124.
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mero instrumento desse evento lesivo. Pense-se no classico exemplo da vitima que
se suicida atirando-se diante de um veiculo de transporte.

N&o ha a necessidade, para a incidéncia da eximente, de que o ato da vitima seja
deliberado, propositado. Nem mesmo se exige que a vitima seja imputavel, bastando
imaginar o mesmo suicidio, mas perpetrado por um amental. O efeito é 0 mesmo, de
rompimento do nexo causal. E, alias, bem por isso sempre melhor falar em fato da
vitima, no lugar de culpa da vitima.

Importante destacar que a culpa exclusiva da vitima ndo se confunde com culpa
concorrente da mesma em relacdo ao evento danoso. Aqui, autor e vitima contribuem para a
producdo do dano, estando a situacdo prevista no art. 945'® do Cédigo Civil que dispde
acerca do abrandamento da indenizagdo nas hipoteses de culpa concorrente, proporcional a
contribuicdo da vitima para a ocorréncia do resultado danoso.

No que concerne ao fato de terceiro como excludente da responsabilidade, este se
configura quando um terceiro, entendido como “alguém que ndo tem nenhuma ligagdo com o
causador aparente do dano e o lesado”, ¢ a causa do evento, afastando qualquer relacido de
causalidade entre a conduta do autor aparente e a vitima.*®

Acerca dessa excludente na relacdo de trabalho, José Affonso Dallegrave Neto assim
explica:

Quanto ao fato de terceiro, tido como pessoa diversa do agente e do ofendido, resta
saber se foi ele o causador Unico ou concorrente do dano sofrido pela vitima. Deve-
se investigar, também, se o terceiro ndo é um preposto da empresa ou mesmo colega
de trabalho da vitima, pois, nesse caso, por for¢a do que dispdem a lei, a
responsabilidade civil recaird solidariamente ao agente direto e ao empregador
(responsabilidade solidaria da empresa por ato do preposto ou empregado praticado
em razo do contrato de trabalho).'”’

Destarte, deve-se analisar se esse terceiro ndo tem relagdo com a empresa; pois, neste
caso, persistira a responsabilidade da mesma, nos termos do art. 932, 111, do Cdédigo Civil.

O Cadigo Civil de 2002, a exemplo do diploma anterior, disp6s acerca do caso
fortuito e forca maior na parte relativa ao inadimplemento das obrigacdes, estando previstos
no art. 1058, o qual estabelece que “o devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de

caso fortuito ou forga maior, se expressamente ndo se houver por eles responsabilizado.”

1%5Art. 945 do CC: “Se a vitima tiver concorrido para o evento danoso, a sua indenizagéo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor do dano”.

1%8CAVALIERI FILHO, Sergio de. Responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 83.

YWDALLEGRAVE NETO. José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,
p. 154
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Na licdo de Sérgio Cavalieri Filho, hé distincdo entre o caso fortuito'®

e a forga
maior, embora ambos possuam como caracteristica comum o fato de seus efeitos ndo poderem

ser evitados. A propdsito expde:

Estaremos em face de caso fortuito quando se tratar de evento imprevisivel e, por
isso, inevitavel; se o evento for inevitavel, ainda que previsivel, por se tratar de fato
superior as forcas do agente, como normalmente sdo os fatos da Natureza, como as
tempestades, enchentes, etc, estaremos em face da forca maior, como o préprio
nome o diz. E o act of God, no dizer dos ingleses, em relacio ao qual o agente nada
pode fazer para evita-lo, ainda que previsivel. A imprevisibilidade, portanto, é
elemento indispensdvel para a caracterizacdo do caso fortuito, enquanto a
inevitabilidade o é da forga maior.

Relativamente a forca maior, a CLT, diferentemente do CC que exclui, como visto, a
responsabilidade, ndo elide o direito a indenizacdo pelo empregado, sendo, contudo, devida
pela metade quando ela for capaz de afetar substancialmente a empresa ou sua situacéo
econdmica,** conforme estabelece a combinagéo do arts. 501 e 502 da CLT.

Por fim, inclui-se, nas hipoteses de exclusdo da responsabilidade civil,
especificamente no campo contratual, a clausula de ndo indenizar, definida como aquela
estipulacdo por meio da qual uma das partes contratantes, declara a outra, que se exime da
responsabilidade pelo dano por esta experimentado e que resulta da execucdo inadequada ou
inexecucdo de um contrato, dano este que sem essa convencgado, deveria ser ressarcido pelo
estipulante.***

Oportuno salientar que a clausula de ndo indenizar, avenca fruto da autonomia
privada, ndo encontra aplicacdo na relacdo de trabalho por diversos fatores, dentre os quais, 0
fato do contrato de trabalho ser um contrato de adesdo, pelo principio da hipossuficiéncia

aplicavel nas relacdes trabalhistas e ainda pelo fato de ferir o préprio conceito de empregador

1%Carlos Alberto Menezes Direito e Sergio Cavalieri Filho explicam que o caso fortuito, em algumas hipéteses
de responsabilidade objetiva, como no caso do transportador e do fornecedor de produtos e servigos, nao
exclui o dever de indenizar. Para estes casos, a doutrina o divide em fortuito interno e externo, sendo o
primeiro imprevisivel, e por isso inevitavel, mas que se relaciona aos riscos da atividade da empresa
(exemplos: estouro de um pneu de um onibus, o mal sdbito do motorista), e o externo, que também é
imprevisivel e inevitavel, mas é estranho a organizacdo do negécio (eventos da natureza). O caso fortuito
interno nao &, nesse sentido, considerado excludente da responsabilidade. (DIREITO, Carlos Alberto Menezes;
CAVALIERI FILHO Sergio. Comentarios ao Novo Codigo Civil: da responsabilidade civil, das preferéncias e
privilégios creditorios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, pp. 88-9).

1CAVALIERI FILHO, Sergio. Responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 84.

MDALLEGRAVE NETO. José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,
p. 154

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 19.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 179.
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contido no art. 2.° da CLT, pelo qual se depreende que empregador é aquele que assume 0s

riscos da atividade econémica.'?

W2DALLEGRAVE NETO. José Affonso, op.cit., p.155.
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3 A RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E A CLAUSULA GERAL DO
PARAGRAFO UNICO DO ART. 927 DO NOVO CODIGO CIVIL

Conforme constatado no decorrer do presente estudo, a teoria do risco como
fundamento da responsabilidade objetiva representou um grande avango para a evolucdo da
responsabilidade civil, por ampliar a possibilidade de reparagdo do dano em determinados
casos, devido a dispensa da prova da culpa. No ordenamento brasileiro, a referida teoria era
observada em leis especiais e em alguns casos pontuais no Cédigo Civil de 1916.*** Porém,
recentemente, com o advento do Novo Codigo Civil de 2002, foi recepcionada a teoria do
risco como clausula geral, prevista no paragrafo Unico do art. 927, alargando ainda mais as
possibilidades de sua aplicagdo e conquistando imenso territério antes pertencente a
responsabilidade subjetiva.

Nesse sentido, considerando o escopo do presente trabalho, este capitulo visa a
aprofundar os fundamentos da responsabilidade objetiva que se apdia na teoria do risco,
analisando os argumentos doutrinarios e sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.
Para melhor compreensédo da referida teoria, ela sera abordada em suas diversas modalidades
apresentadas pela doutrina e pela jurisprudéncia, mas sempre gravitando em torno da ideia
central do risco.

Outrossim, sera estudada a clausula geral da teoria do risco, constante no Novo
Cadigo, por meio da analise de seus pressupostos e sua extensdo, assunto este ainda bastante
polémico na doutrina devido a propria vagueza semantica caracteristica dessa técnica

legislativa, consoante sera abordado.

3.1 RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA E A ATIVIDADE DE RISCO

A responsabilidade subjetiva tem raizes milenares e esta ligada de forma intrinseca a
responsabilidade civil."** Contudo, com a multiplicidade de riscos advindos com o mundo
moderno e a revolucdo tecnoldgica, comecaram a surgir cada vez mais casos de danos sem

reparacdo, dado que a vitima nédo lograva comprovar a culpa do causador do prejuizo, ficando,

BComo exemplos: o art. 1527 do CC, 1916 - responsabilidade pelo fato dos animais, art. 1528 -
responsabilidade decorrente da ruina (MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e
Responsabilidade Objetiva. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, ano 95, vol. 854, dez. 2006, p. 14).

M4A idéia subjacente & responsabilidade subjetiva possui raizes tdo profundas na cultura ocidental que nunca foi
preciso, realmente, explicar porque a culpa enseja responsabilidade, sendo ela prdpria a sua razao justificada.
(MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, ano 95, vol. 854, dez. 2006, p. 22).
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assim, sem reparagéo. Diante disso, os estudiosos passaram a buscar solugdes para abrandar,
ou mesmo excluir, o rigorismo da prova da culpa como pressuposto para o dever de indenizar.

O movimento objetivista que buscava fundamentar o dever de reparar a vitima nédo
mais na culpa, mas no fato material de haver causado o dano, conforme aponta Caio Mario da
Silva Pereira, iniciou na Franca, no final do século XI1X, quando, em 1897, Raymond Saleilles
publicou estudo especializado intitulado “Les Accidents de Travail et la Responsabilité Civile
— Essai dune théorie objective de la responsabilité delictuelle”.**® Em seguida, o também
francés Louis Josserand, Professor de Direito Civil da Faculdade de Lyon, publicou a obra
“Responsabilit¢ de Fait des Choses Inanimés”, na qual defendeu abertamente a teoria

objetiva.

6

Conforme explica Maria Celina Bodin de Moraes,™® em 1896, a jurisprudéncia

francesa determinou a reparacdo pelo patrdo dos prejuizos causados pelo empregado num

caso emblematico, conhecido como decisdo “Teffaine”:

Em 1896, a Corte de Cassagdo francesa, na chamada decisdo “Teffaine”, ao
determinar a reparacdo pelo patrdo dos prejuizos causados a um empregado pela
explosdo de uma caldeira, introduziu a nocdo de risco no direito francés. A
jurisprudéncia criou neste acérddo a regra da responsabilidade civil pelo fato das
coisas, fundando-a no art. 1.384, alinea I, e na idéia de que o proprietario deve
assumir o risco pelo acidente decorrente do trabalho. O legislador ndo ficou
insensivel a elaboracdo jurisprudencial e, em seguida, uma lei especial interveio para
regular tais casos. Assim, em 1898, promulgou-se a lei francesa sobre acidentes de
trabalho, estabelecendo-se a responsabilidade do patrdo, independentemente de
culpa, com fundamento no risco profissional.

Diante disso, e impulsionados pelas ideias precursoras desses doutrinadores
franceses, veio a tona um novo movimento, contrario ao principio absoluto da culpa,
ampliando a incidéncia da responsabilidade civil sem anular o fundamento da culpa. Nesse

sentido, explica Alvino Lima,"’ grande defensor da teoria objetiva aqui no Brasil:

O movimento inovador se levanta contra a obra secular; a luta se desencadeia
tenazmente e sem tréguas; Ripert proclama Saleilles e Josserand os “sindicos da
massa falida da culpa”, e, a despeito das afirmagOes de que a teoria do risco
desfaleceu no ardor de seu ataque, seus defensores persistem na tarefa, e as
necessidades econdmicas e sociais da vida moderna intensa obrigam o legislador a
abrir brechas na concepgdo da teoria classica da responsabilidade. Ambas porém,
continuardo a subsistir, com forcas paralelas, convergindo para um mesmo fim, sem
que jamais, talvez, se possam exterminar ou se confundir, fundamentando, neste ou

USPEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 16.

18\ORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, ano 95, vol. 854, dez. 2006, p. 12.

17 IMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 41.
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naquele caso, a imperiosa necessidade de ressarcir o dano, na protecdo dos direitos
lesados.

Esse movimento foi inspirado pelas significativas mudancas trazidas pela Revolucéo
Industrial, ocorrida a partir da segunda metade do século XIX, que representou um grande
aumento dos riscos devido ao desenvolvimento de producdo em massa, mecanizacdo da
industria, construcdo de prédios e pontes, utilizacdo de novas fontes de energia (eletricidade e
petroleo) e desenvolvimento dos meios de transporte. Assim, se por um lado a Revolugédo
Industrial trouxe enormes avancos tecnoldgicos, proporcionando maior bem-estar e qualidade
de vida, por outro lado “constatou-se que 0 homem ficou sujeito a um sistema sobre o qual ele
ndo tinha nenhum controle”.*8

As dificuldades encontradas pelas vitimas relacionadas a prova obstaculizavam, e por
vezes, inviabilizavam a obten¢do do ressarcimento, ja que “deveria a vitima de um acidente
oferecer trés tipos de provas: a primeira, que havia sofrido um dano; a segunda, que 0 agente
cometeu um delito, e, por ultimo, que o dano decorreu do delito: dano, culpa e relacdo de
causalidade”.**

Nesse contexto histérico, em que o homem se encontrava exposto a uma situacdo
permanente de perigo, consequéncia do desenvolvimento tecnolégico implementado com a
Revolucdo Industrial, e sujeito aos mais diversos infortdnios, sem que pudesse obter
reparacdo com base na teoria classica da culpa, é que a responsabilidade civil objetiva tomou
espaco. Nessa época, devido a inexisténcia de leis que disciplinassem as condicGes de
seguranca no trabalho, os empregados eram considerados culpados quando da ocorréncia de
infortinios sob o argumento de que haviam agido de forma negligente e desatenta,
prevalecendo o interesse das classes empresariais, visando ndo prejudicar as inddstrias em
desenvolvimento com eventuais indenizagdes.

Assim, “a teoria objetiva desvinculou a obrigagdo de reparacdo do dano sofrido da
idéia da culpa, baseando-se no risco ante a dificuldade da prova da culpa pelo lesado para
obter a reparag::?lo”.120

De acordo com Cavalieri,*** foi no campo dos acidentes do trabalho e nos acidentes
com transportes coletivos, principalmente de trens, que a nogdo de culpa revelou-se

insuficiente:

M8 ALLONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da Responsabilidade Civil Objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000, p. 35.

B1dem, p. 38.

12071 ONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. S&o Paulo: Saraiva, 2000, p.
40.
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Na medida em que a producdo passou a ser mecanizada, aumentou vertinosamente o
numero de acidentes, ndo s6 em razdo do despreparo dos operarios mas, também, e
principalmente, no empirismo das maquinas entdo utilizadas, expondo o0s
trabalhadores a grandes riscos. O operéario ficava desamparado diante da dificuldade
— ndo raro, impossibilidade — de provar a culpa do patrdo. A injustica que esse
desamparo representava estava a exigir uma revisdo do fundamento da
responsabilidade civil. Algo idéntico ocorreu com o0s transportes coletivos,
principalmente trens, na medida em que foram surgindo. Os acidentes
multiplicaram-se, deixando as vitimas em situacdo de desvantagem. Como iriam
provar a culpa do transportador por um acidente ocorrido a centenas de quilémetros
de casa, em condicGes desconhecidas para as vitimas ou seus familiares?

Acrescenta Cavalieri que os juristas perceberam a insuficiéncia da teoria subjetiva
para atender a essa transformacdo social e constataram que, se a vitima fosse obrigada a
provar a culpa do causador do dano como meio para reparacdo, ficaria sem indenizacao,
dando causa a outros problemas sociais; porquanto, para quem vive de seu trabalho, o
acidente corporal significa a miséria, impondo-se organizar sua reparacao.'?

E Venosa quem lembra que

a teoria do risco aparece na histéria do Direito, portanto, com base no exercicio de
uma atividade, dentro da idéia de que quem exerce determinada atividade e tira
proveito direto ou indireto dela responde pelos danos que causar,
independentemente de culpa sua ou de prepostos. O principio da responsabilidade
sem culpa ancora-se em um principio de eqiiidade: quem aufere os cdmodos de uma
situacdo deve também suportar os incomodos. O exercicio de uma atividade que
possa representar um risco obriga por si s a indenizar pelos danos causados a ela.*?

Nas palavras de Cavalieri “risco € perigo, ¢ probabilidade de dano, importando isso,
dizer que aquele que exerce uma atividade perigosa deve-lhe assumir 0s riscos e reparar o

dano dela decorrente”.** E acrescenta:

A doutrina do risco pode ser, entdo, assim resumida: todo prejuizo deve ser atribuido
ao seu autor e reparado por quem o causou, independentemente de ter ou ndo agido
com culpa. Resolve-se o problema na relacdo de causalidade, dispensavel qualquer
juizo de valor sobre a culpa do responsavel, que é aquele que materialmente causou
o0 dano.

Raimundo Simédo de Melo'® elenca como fundamentos da responsabilidade civil

objetiva os seguintes:

ICAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. So Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
144,

122} dem, ibidem.

122 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 25.

2“CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
144,
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Sao fundamentos da responsabilidade objetiva, em todos os ordenamentos juridicos:
0s perigos da vida contemporanea, aumentados especialmente a partir da Revolucéo
Industrial; os feitos tecnoldgicos e a multiplicacdo dos eventos danosos; a facilitacdo
para a vitima poder ser indenizada; a hipossuficiéncia desta, sobretudo nos acidentes
de trabalho; os principios de equidade, de justica social e de socializacdo do Direito
e, finalmente, a necessidade de reequilibrio dos patriménios afetados pelo evento
danoso, o que justifica a funcdo social da responsabilidade objetiva.

No ordenamento juridico brasileiro, a responsabilidade objetiva foi sancionada,
inicialmente, em diversas leis esparsas. O primeiro caso de responsabilidade civil fundada na
teoria do risco’®® foi o Decreto n.° 2.681, de 07 de dezembro de 1912, o qual disciplinou a
Responsabilidade das estradas de ferro, visando resguardar os proprietarios marginais das
estradas de ferros pelos danos a eles causados na exploracdo das linhas, como por exemplo,
nos casos de incéndios nas plantagdes causados por fagulhas expelidas pela locomotiva.

Posteriormente, surge a legislagéo relativa ao acidente do trabalho que comegou com
0 Decreto n.° 24.637, de 15 de janeiro de 1919, sendo hoje a matéria regulada pela Lei
8.213/91. Desde 1967, a reparacdo do dano resultante do acidente do trabalho vem sendo
coberta por um seguro coletivo, custeado pelo empregador e a cargo do INSS que transfere a
indenizacdo independentemente de analise da culpa. Conforme previsto na Constituicdo
Federal de 1988, art. 7., XXVIII, o trabalhador tem direito a indenizacdo por acidente do
trabalho, que é baseada na teoria objetiva, pela qual mesmo que tenha dado causa ao acidente
faré jus a indenizacao previdenciaria (composta de prestacbes mensais) e, ainda, com base no
mesmo dispositivo legal, nas hipdteses de culpa ou dolo do empregador, fard jus a uma
indenizacdo de direito comum a cargo desse, na qual poderé o acidentado pleitear a reparacao
material, moral e estética decorrente do infortdnio. H4, portanto, pela redacdo do dispositivo,
possibilidade de duplice indenizacdo: a primeira, de natureza objetiva, e a segunda, baseada
na responsabilidade subjetiva.

Outrossim, pode-se citar como mais um exemplo de legislacdo especifica que
recepcionou a teoria objetiva a Lei n.° 6.194, de 19 de dezembro de 1974, a qual institui o
seguro obrigatdrio de responsabilidade civil para os proprietarios de veiculos automotores —
DPVAT — que visa a garantir uma indenizagdo minima as vitimas de acidentes de veiculos,
mesmo que ndo haja culpa do motorista autor do dano. Ainda, dentre outras previsfes de

responsabilidade objetiva na legislacdo especial, hd o Codigo de Mineragdo, Decreto-lei n.°

12MELO, Raimundo Sim&o de. Direito ambiental do trabalho e a sadde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 200.
12°CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit, p. 150.
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227, de 28 de fevereiro de 1967 e no Cddigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n.° 6.997, de 7 de
junho de 1982.

Nessa linha, a Constituicdo Federal também recepcionou a teoria do risco em alguns
dispositivos, como no 86.° do art. 37, ao dispor expressamente acerca da responsabilidade
civil do Estado, bem como no art. 21, XXIII, alinea ¢ da Constituicdo Federal, que prevé a
responsabilidade independente de culpa nos casos de danos nucleares. Além disso, em seu art.
225, § 3.°, a Carta Maior do Brasil disp0s acerca da reparagdo aos danos causados ao meio
ambiente. Nesse aspecto, interessante frisar que a doutrina*?’ defende a aplicagdo da teoria
objetiva em relacdo aos danos causados pelo empregador ao meio ambiente laboral, mediante
a analise conjunta do mencionado dispositivo com o art. 200, VIII, o qual inclui o local de
trabalho no conceito de meio ambiente.

O Cadigo de Protecdo e Defesa do Consumidor, Lei 8.078, de 11 de setembro de
1990, é considerado um marco da responsabilidade civil objetiva no Brasil, contemplando
expressamente a reparacdo independente de culpa em diversos dispositivos, como por
exemplo, nos arts. 12 e 14, que tratam da responsabilidade pelo fato do produto e do servico,
e os arts. 18 e 19, que dispdem sobre a responsabilidade por vicio do produto e do servico,
respectivamente. Assim, diante da recepcdo da responsabilidade objetiva em nosso

ordenamento, nas mais diversas areas, o mestre Alvino Lima'?® destaca:

A teoria do risco tem conquistado terreno sobre a responsabilidade fundada na
culpa, quer na elaboragdo dos prdprios preceitos do direito comum, como em sua
interpretagdo pelos tribunais, quer na legislacdo especial, resolvendo hip6teses que
ndo o poder ser, com justica e eqliidade, no &mbito estreito da culpa.

Contudo, até o advento do Codigo Civil de 2002, a responsabilidade subjetiva foi a
regra geral, sendo que a responsabilidade sem culpa foi admitida aos poucos e praticamente
limitada as hip6teses previstas em lei.

Entretanto, o Novo Cédigo Civil, no paragrafo Gnico do art. 927, alargou as
possibilidades de aplicacdo da dita teoria, dispondo-a numa clausula geral que prevé a
aplicacdo da reparacdo baseada na teoria do risco, além dos casos previstos em lei, “quando a
atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, riscos
para os direitos de outrem”. Além disso, estabeleceu outras hipoteses expressas de aplicacao

da teoria do risco, tais como o art. 931 (responsabilidade civil pelo fato do produto) e o art.

12IOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao Paulo:
LTr, 2009, p.101; MELO, Raimundo Simdo de. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, pp. 223-8;
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933 (responsabilidade civil pelo fato de outrem), e, ainda, disposi¢Ges que contém a aplicacéo
da responsabilidade objetiva de forma implicita, tais como os arts. 937 (danos causados pela
ruina de prédio) e 938 (coisas lancadas ou caidas de prédios). Silvio Rodrigues,'® ao elogiar a

inovacéo trazida pela clausula geral da teoria do risco, comenta:

Em conclusao, poder-se-ia dizer que o preceito do novo Cadigo representa um passo
a frente na legislacéo sobre responsabilidade civil, pois abre uma porta para ampliar
os casos de responsabilidade civil, confiando ao prudente arbitrio do Poder
Judiciario exame do caso concreto, para decidi-lo ndo sé de acordo com o direito
estrito, mas também, indiretamente, por equidade.

Maria Celina Bodin de Moraes atribui essa transformagao da responsabilidade civil
em direcdo & objetivacdo a uma mudanca soécio-cultural de significativa relevancia e que
continua a influenciar o direito civil do inicio deste século, como se verifica a partir da
inclusdo da clausula geral da teoria do risco no novo codigo, a uma mudanca de paradigma,
que se traduz na passagem do modelo individualista-liberal de responsabilidade (compativel
com o Cddigo de 1916) para um modelo solidarista baseado na Constituicdo Federal e no
Codigo de 2002, e que se funda na atengdo ao lesado, sendo que “questiona-Se hoje se a
vitima deve ser negado o direito ao ressarcimento e ndo mais, como outrora, se ha razdes para
que o autor do dano seja responsabilizado”. **

Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira,*** referentemente ao paragrafo tnico do art.
927, afirma “representa a consolidacdo da teoria da responsabilidade objetiva no Brasil, que,
gue passa a conviver no mesmo patamar de importancia e generalidade da teoria da

responsabilidade subj etiva”.'¥

3.2 MODALIDADES DO RISCO

Como visto, a doutrina objetivista fundamenta o dever de reparacdo do dano no risco.
Dada a importdncia desse elemento, e ap6s o estudo acerca dos fundamentos da

responsabilidade objetiva, cumpre analisar as véarias concepg¢Bes em torno da idéia central do

128 IMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 42.

2RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 19.ed, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 162.

BOMORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva: Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, v. 854, 2006, pp. 18-9.

BIOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Séo Paulo:
LTr, 2009, p. 106.

2 proposito, Sergio Cavalieri Filho e Carlos Alberto Menezes Direito, afirmam que “por sua extensio e
importancia, e, ainda, por ndo guardar relacdo e subordinacdo com o caput, a matéria deveria ter sido
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risco, por intermédio da andlise das modalidades expostas pela doutrina, dentre as quais
merecem destaque as teorias do risco-proveito, do risco criado, do risco profissional, do risco
excepcional e do risco integral.

De acordo com a teoria do risco-proveito, aquele que tira proveito ou vantagem do
fato causador do dano é obrigado a reparéa-lo. Destarte, aquele que aproveita dos bonus, deve
também arcar com o 6nus — ubi emolumentum, ibi onus.

Nesse diapasao, necessario esclarecer o que vem a ser considerado proveito, se este
poderia ser qualquer tipo de proveito (de cunho moral, por exemplo), ou se deveria ser
necessariamente econémico; pois, sendo o proveito apenas de ordem econdmica, estar-se-ia
diante de dois conflitos. Primeiramente, em ndo havendo lucro, eventuais danos ndo poderiam
ser indenizados e, segundo, se voltado apenas as atividades econdmicas, estaria restringindo
apenas aos comerciantes e industriais. Além da problemadtica exposta, segundo Cavalieri “a
vitima teria o 6nus de provar a obtencdo desse proveito, 0 que importaria 0 retorno ao
complexo problema da prova.”**® Nessa linha, Caio Mario da Silva Pereira afirma que “a
demonstracdo por parte da vitima de que o mal foi causado ndo porque o agente empreendeu
uma atividade geradora do dano; porém, porque desta atividade ele extraiu um proveito, é
envolver, em Ultima analise, uma influéncia subjetiva na conceituacdo da responsabilidade
civil”.*

Alvino Lima aponta Josserand como o mais notdvel precursor da teoria do risco
proveito.*® Explicando os argumentos dos defensores dessa modalidade de risco, leciona que
“ndo ¢é justo, nem racional, nem tampouco equitativo e humano, que a vitima, que ndo colhe
0s proveitos da atividade criadora dos riscos e que para tais riscos ndo concorreu, suporte 0s
azares da atividade alheia”.**®

Pela teoria do risco criado, diferentemente da modalidade anterior, a reparacdo do
dano é devida pela criacdo do risco, independentemente de ter o agente logrado ou nao
proveito com a atividade. Desse modo, é mais abrangente que a teoria do risco proveito.

Cario Mario da Silva Pereira®™’ defende expressamente sua opcdo pela teoria do risco

criado:

disciplinada em artigo auténomo.”(Comentarios ao Novo Cddigo Civil, volume XIII: da responsabilidade
civil, das preferéncia e privilégios creditérios. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 144).

13F|ILHO, Sergio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. Programa de Responsabilidade Civil. S&o
Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 146.

BUPEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 287.

135LIMA, Alvino. Culpa e Risco. 2.ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1998, p. 119.

13%JOSSERAND apud LIMA, Alvino, op. cit, p. 119.

¥"PEREIRA, Caio Mério da Silva, op. cit., p. 270.
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A meu ver, o conceito de risco que melhor se adapta as condi¢des de vida social é o
que fixa no fato de que, se alguém pde em funcionamento uma qualquer atividade,
responde pelos eventos danosos que esta atividade gera para os individuos,
independentemente de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano € devido a
imprudéncia, a negligéncia, a um erro de conduta, e assim de configura a teoria do
risco criado.

Segundo o referido doutrinador, na teoria do risco criado ndo se cogita do fato de ser
0 dano correlativo de um proveito ou vantagem para o agente. Assim, embora se suponha que
a atividade possa ser proveitosa para o0 agente, ndo se subordina o dever de reparar ao

pressuposto da vantagem, sendo que o que importa € a atividade em si mesma, independente

do resultado bom ou mau que advenha para o agente.*

Acerca da referida teoria, Raimundo Siméo de Melo dispde:

Essa teoria procura colocar a vitima inocente em igualdade de condi¢es em que se
acham os novos empreendimentos, pela crescente industrializagdo, utilizacdo de
maquinarios e a intensificagdo de atividades potencialmente perigosas. Seus
fundamentos deitam raizes nas idéias de fraternidade, solidariedade humana,
sentimento de responsabilidade, eqiiidade, seguranca e socializacdo do Direito. E,
pois, a mais consentanea com a evolugéo do Direito.™*

De suma importéncia para o presente trabalho o estudo da teoria do risco criado, pois

foi a teoria adotada pelo legislador do Cédigo Civil de 2002 para a formulacdo da clausula

geral da teoria do risco (art. 927, paragrafo Gnico).**

Nesse sentido, Caio Mario da Silva Pereira,* que foi o autor do Primeiro Projeto do
Cadigo Civil (Projeto do Codigo de Obrigacdes de 1965), o qual foi seguido pelo Projeto de
Caodigo Civil de 1975 (Projeto 634-B), sendo a proposta original acolhida no texto legal do

Novo Cdédigo, expde:

Como ja mencionei (Capitulo XVIII, supra), ao elaborar o Projeto de Codigo das
Obrigacdes de 1965, defini-me por ela, no que fui seguido pelo Projeto de Cédigo
Civil de 1975 (Projeto 634-B). Depois de haver o art. 929 deste Projeto enunciado o
dever ressarcitorio fundado no conceito subjetivo, seu paragrafo Unico esposa
doutrina do risco criado, a dizer que, independentemente de culpa, e dos casos
especificados em lei, haverd obrigacdo de reparar o dano “quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor implicar, por sua natureza, risco para 0S
direitos de outrem”.

381dem, pp. 284-5.

9MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 190.

“ICAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.171;
VENOSA, Silvio de Salvo, Direito Civil: Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 26.

“IPEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 284.
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Assim, nas palavras de Caio Mario da Silva Pereira, o fundamento para a obrigacao
de reparar o dano “¢ a existéncia de uma atividade desenvolvida ou posta em jogo por alguém
que causa a obrigacdo de ressarcir, quando essa atividade por si mesma, e independentemente
de todo fato animico, traz o efeito danoso.”'*?

Venosa afirma que sob a denominagdo risco criado, “o agente deve indenizar
quando, em razdo de sua atividade ou profissio, cria um perigo.”*** A propésito disso, Paulo
Sérgio Gomes Alonso, destaca que “a nog¢ao central da teoria do risco esta no elemento perigo
existente em algumas atividades que, em razdo de sua natureza ou dos meios utilizados, esta
inserido, sujeitando o homem a riscos de toda ordem, inclusive a propria vida.”***

A teoria do risco profissional foi inspirada na obra de Saleilles, de 1897, e parte da
I6gica de que o empregador, ao obter os lucros por intermédio de suas atividades, deve
suportar 0s prejuizos dai resultantes.!* Destarte, o desenvolvimento dessa teoria esta
diretamente ligado aos acidentes do trabalho.

Nesse diapasdo, Sérgio Cavalieri** explica:

A responsabilidade fundada na culpa levava, quase sempre, & improcedéncia da acao
acidentaria. A desigualdade econdmica, a forca de pressdo do empregador, a
dificuldade do empregado de produzir provas, sem se falar nos casos em que 0
acidente decorria das proprias condicbes fisicas do trabalhador, que pela sua
exaustdo, quer pela monotonia da atividade, tudo isso acabava por dar lugar a um
grande numero de acidentes ndo indenizados, de sorte que a teoria do risco
profissional veio para afastar esses inconvenientes.

Aqui, diferentemente da teoria do risco criado, a indenizacdo € devida
independentemente da atividade realizada implicar riscos, sendo estendida aos empregadores
de modo geral. Assim sendo, ocorrendo o acidente, 0 empregado recebe indenizagdo que é
custeada pela empresa por meio do Seguro de Acidente do Trabalho — SAT, mas que fica a
cargo da Previdéncia Social. Esse seguro tem previsdo constitucional, contida no art. 7.°,
XXVIII, da Carta Maior, que estabelece no rol de direitos dos trabalhadores o “seguro contra
acidentes de trabalho, a cargo do empregador”.

Em que pese a contribuicdo do empregador ter como destinatario o Instituto Nacional
de Seguridade Social - INSS, a contribuicdo para fins de acidente é custeada pelo empregador,

21 dem, p. 289.

\/ENOSA, Silvio de Salvo, op. cit., p. 26.

144ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 67.

“SDALLEGRAVE NETO. José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,

p. 108.

146 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Malheiros Editores, 2003, p. 144.
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a qual integra um caixa especifico para este fim. Por isso, aplica-se nesse caso a Teoria do
Risco Profissional na indenizagdo previdenciaria pelo infortunio do trabalho.

A teoria do risco excepcional prega o dever de indenizar, sem andlise da culpa,
sempre que o dano decorrer de uma atividade que constitui um risco acentuado a coletividade.
Sdo exemplos de risco excepcional as atividades com redes elétricas de alta tenséo,
exploragdo de energia nuclear ou manipulacdo de materiais radioativos.**’ Diante disso,
conforme ensina Sérgio Cavalieri Filho, “em razdo dos riscos excepcionais a que essas
atividades submetem os membros da coletividade de modo geral, resulta para aqueles que as
exploram o dever de indenizar, independentemente de indagagdo de culpa”.*®

De todas as modalidades de risco, a teoria baseada no risco integral é a mais
extremada, ja que exige tdo-somente o dano para a configuracdo do dever de indenizar,
independentemente de qualquer outro elemento, como nexo de causalidade.**® Sendo assim,
ainda que o prejuizo seja decorrente de “culpa exclusiva da vitima, fato de terceiro, caso

. . 1 . .
fortuito ou de forca maior”,"*® permanece o dever de indenizar, “bastando que esse dano

ocorra e esteja vinculado a determinado fato para assegurar a vitima a sua reparagio”. '

Segundo alguns doutrinadores,*®* dentre eles Caio Mario da Silva Pereira'®, a tese
da teoria do risco integral se apresenta no direito publico, no campo da responsabilidade civil
do Estado, com base no art. 37, 8 6.° da Constituicdo Federal.

Todavia, qualquer que seja a teoria a ser adotada, as quais giram em torno da idéia
central do risco, a preocupacdo é de assegurar, nessa sociedade moderna onde 0s riscos sdo
cada vez mais crescentes, a reparacdo a vitima.

Ainda, oportuno referir a posicdo de Alvaro Villaca Azevedo, que ao comentar 0
artigo do projeto do Cddigo Civil atual que originou o paragrafo Unico do art. 927, diz que

“esse final do dispositivo analisado proporciona abertura a interpretagdo mais elastica [...].

Y“TCAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003, p.
146.

%8 |dem, p. 147.

“Maria Celina Bodin de Moraes comenta que “a teoria do risco integral, ao ndo admitir excludentes de qualquer
espécie, é a mais extremada, sendo adotada em nosso pais, através do mecanismo do seguro obrigatério,
apenas nos casos de atropelamento por veiculos automotores” (MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco,
Solidariedade e Responsabilidade Objetiva: Revista dos Tribunais. S&o Paulo, v. 854, 2006, p. 16.)

O CAVALIERI FILHO, Sergio,op. cit., p. 147.

131 ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. S&o Paulo: Saraiva, 2000,

. 10.

15EALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 57

1pEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 270.
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Melhor seria fosse acolhido meu entendimento de que a responsabilidade objetiva deve

eee . . . . 154
admitir-se somente quando prevista em lei, para maior seguranga dos interessados.”

3.3 A CLAUSULA GERAL DA TEORIA DO RISCO CONTIDA NO ART. 927,
PARAGRAFO UNICO DO CODIGO CIVIL

Como visto, a evolucdo histérica da responsabilidade civil esta diretamente
relacionada com o surgimento da responsabilidade civil objetiva. No ordenamento juridico
brasileiro a responsabilidade decorrente do risco desde o inicio do século passado ja se
apresentava na legislacdo especial, constou expressamente em alguns dispositivos da
Constituicdo Federal de 1988 e foi recepcionada de forma bastante incisiva no Codigo de
Defesa do Consumidor, causando enorme repercussdo no meio juridico.

Mas, a grande inovacao atinente a responsabilidade objetiva diz respeito a disposicéo
contida no art. 927, paréagrafo unico, do Codigo Civil que assim dispGe, in verbis:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187) causar dano a outrem, fica
obrigado a repara-lo. Pardgrafo Unico: Haverd obrigacdo de reparar o dano,
independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para
os direitos de outrem.

Trata-se da clausula geral da teoria do risco.
Esta € mais uma das varias outras clausulas gerais adotadas pelo legislador do novo
c6digo,**® o qual privilegiou a utilizacdo dessa técnica legislativa em seu texto, constituindo-

se numa caracteristica marcante do Cédigo Civil de 2002. Conforme conceitua Judith Martins

156

Costa™, as clausulas gerais

[...] sdo normas cujo enunciado, ao invés de tracar punctualmente a hipétese e suas
consequéncias, é intencionalmente desenhado uma vaga moldura, permitindo, pela
abrangéncia de sua formulagdo, a incorporagdo de valores, principios, diretrizes e
méaximas de conduta originalmente estrangeiros ao corpus codificado, bem como a
constante formulagdo de novas normas,

AZEVEDO, Alvaro Villaga. Curso de direito civil: teoria geral das obrigacdes. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2001, p. 299.

1% 530 exemplos de clausulas gerais constantes no Cédigo Civil de 2002: cléausula geral da funcdo social do
contrato (art. 421) e clausula geral da boa-fé objetiva (art. 422).

1% COSTA. Judith Hofmeister Martins. A Boa-Fé no Direito Privado: sistema e tépica no processo obrigacional.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 283.
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justamente porque, “possuem uma utilizacdo normativa que utiliza em seu enunciado uma

linguagem intencionalmente “aberta’, “fluida', ou "vaga'”. Explica, ainda, que a inspira¢do do

Caodigo vem da Constituicdo, que é farta em modelos juridicos abertos, e acrescenta:

Sua linguagem, a diferenca do que ocorre com os cédigos penais, nao esta cingida a
rigida descri¢do de fattispeceis cerradas, a técnica da casuistica. Um Cdédigo néo-
totalitario tem janelas abertas para a mobilidade da vida, pontes que o ligam a
outros corpos normativos — mesmo 0s extrajuridicos — e avenidas, bem
trilhadas, que o vinculam, dialeticamente, aos principios e regras
constitucionais.*®’ [grifo nosso]

Nesse sentido, consoante refere Pietro Perlingieri, “legislar por clausulas gerais

significa deixar ao juiz, ao intérprete, uma maior possibilidade de adaptar a norma as

situagdes de fato.”® Também relativamente a essa forma de legislar, Ruy Rosado de Aguiar

Junior*® expde:

E prossegue:

O Estado que assim legisla assume o compromisso de submeter a economia a
principio éticos, pois as clausulas gerais da boa-fé, da responsabilidade pelo dano,
do enriquecimento ilicito, da lesdo enorme, da funcéo social do contrato, etc. irdo
permitir que a decisdo sobre os negécios atenda a valores que ndo sdo econdmicos,
mas éticos, garantidores de uma justica material.

A clausula geral, portanto, exige do juiz uma atuacdo especial, e através dela é que
se atribui uma mobilidade do sistema, mobilidade que sera externa, na medida em
que se utiliza de conceitos além do sistema, e interna, quando desloca regramentos
criados especificamente para um caso e os translada para outras situagdes. [...] E um
trabalho bem mais complexo do que o da simples subsuncdo. Nesta, o juiz tem a
norma, definido o fato e escolhida uma das normas positivas aplicaveis, basta
explicar as razBes dessas duas proposi¢des para que se entenda a concluséo. No caso
da clausula geral, contudo, primeiro se exige a definicdo da prépria norma de
conduta, cujo contetido tem de ser encontrado para o caso, e somente depois disso
seréd feita a subsuncéo da conduta efetivada em relagdo a tal preceito.

Sendo assim, considerando a impossibilidade de existéncia de um cddigo totalitario

que contenha num mesmo texto a solucdo para todas as hipdteses, como propugnava

Montesquieu (para o qual a figura do juiz limitava-se apenas “a pronunciar a vontade da lei”),

157 COSTA, Judith Hofmeister Martins. O Direito Privado como um "sistema em construgao™: as clausulas
gerais no Projeto do Codigo Civil brasileiro. Jus Navegandi, Teresina, ano 4, n. 41, maio 2000. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br>. Acesso em: 03 out. 2006.

158 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducio do Direito Civil Constitucional. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002, p. 27.

1¥9AGUIAR JUNIOR Ruy Rosado de. O Poder Judiciario e a concretizagdo das clausulas gerais: limites e
responsabilidade. Revista da Faculdade de Direito da UFRGS, vol. 18, 2000, p. 223.
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essa técnica legislativa permite maior mobilidade do direito e tem a vantagem de criar
aberturas no direito legislado a dinamicidade da vida social.

160

Acerca dessa nova concepcao, refere Roger Silva™ Aguiar:

De tudo o que foi dito, sobreleva como importante a idéia de que as solucdes
envolvendo a responsabilidade civil ndo podem mais ser coletadas pelo aplicador do
direito na lei, semelhante a alguém que comparece a um supermercado e escolhe,
entre as prateleiras e gondolas, o produto que lhe parece mais adequado.

O Cadigo Civil de 2002 propde e espera que, as decisdes sejam preparadas com o
auxilio da lei, esculpidas a luz dos fatos, e construidas pelo senso de justica que
irmana sociedade.

A doutrina muito tem discutido acerca abrangéncia e dos pressupostos da segunda
parte do paragrafo Gnico do art. 927, diante da amplitude caracteristica desse tipo normativo,
e, também em razdo da importancia da recepcdo da teoria objetiva no cddigo, ao lado da
teoria baseada na culpa. Refere o mencionado dispositivo que se aplica a teoria objetiva, além
das hipéteses previstas em lei, também “quando a atividade normalmente desenvolvida pelo
autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.” Diante disso, serdo

objeto de estudo nos topicos seguintes, 0s pressupostos e a extensdo da referida norma.

3.3.1 Pressupostos

O novo codigo civil ampliou sobremaneira a responsabilidade calcada no risco, ja
que consagrou a responsabilidade objetiva, ao lado da responsabilidade subjetiva, baseada na
culpa.

Pela redacdo do mencionado dispositivo é devida a responsabilidade, independente
de culpa, nas seguintes hipdteses:

a) nos casos especificados em lei, e
b) quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por
sua natureza, riscos para os direitos de outrem.

Quanto a primeira hipétese, ndo ha davidas, porque o legislador reiterou a
possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva nas situacfes previstas na legislacéo especial, e,
nesse aspecto, nada mudou com o novo codigo. O pressuposto, dessa forma, é a previsao em
lei da aplicacdo da teoria do risco. Importante frisar que, conforme ja referido, além da

legislagcdo extravagante (como € o caso do Cddigo de Defesa do Consumidor), o proprio

%0 AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil objetiva: do risco a solidariedade.Sao Paulo: Atlas, 2007, p.
101.
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cddigo traz alguns dispositivos com hipoteses expressas de aplicacdo da teoria objetiva, como
é possivel concluir a partir da analise, verbi gratia, dos arts. 931 (responsabilidade pelos
produtos postos em circulacdo) e 933 (responsabilidade pelo fato de terceiros) do Cddigo
Civil,

Por meio da previsao contida na hipétese da alinea b acima, a responsabilidade civil
objetiva, agora, pode ser aplicada mesmo inexistindo lei que regulamente o fato, desde que
preenchidas as condicGes previstas na clausula. 1sso tem gerado grande discussdo por parte da
doutrina justamente por se tratar de uma clausula geral, de conteido aberto e vago.

Deste modo, com o intuito de melhor compreender o conteddo da norma, é
necessario “desmembra-la”, a fim de averiguar o sentido de cada expressdo utilizada em seu
texto. Assim, serdo analisadas a seguir, individualmente, as expressdes “atividade
normalmente desenvolvida” e “por sua natureza implica riscos para os direitos de outrem”.

No que concerne a expressio “atividade normalmente desenvolvida”, Cavalieri*®
afirma, com propriedade, que, enquanto para configurar a responsabilidade subjetiva que
normalmente decorre de uma conduta individual, o codigo se valeu das expressdes “a¢do ou
“omissdo” (art. 186 CC), para a configuragdo da responsabilidade objetiva, na clausula geral
da teoria do risco, valeu-se da expresséo “atividade”. Segundo ele “aqui ndo se tem em conta
uma conduta individual, isolada, mas sim a atividade como conduta reiterada, habitualmente
exercida, organizada de forma profissional ou empresarial para realizar fins econdmicos.”

Outrossim, explica 0 autor que a palavra “atividade” da forma como esta empregada
designa “servi¢o”, termo este assim utilizado pela doutrina'®” e também pela lei*®*. Consoante
Maria Celina Bodin de Moraes®*, “uma atividade é uma série continua e coordenada de atos e
ndo se confunde com um ato Unico ou com atos isolados, que permanecem sob o ambito da
incidéncia da culpa.”

No que se refere ao advérbio “normalmente”, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo

Pamplona Filho assim o explicam:

No nosso entendimento, ao consignar o advérbio “normalmente”, o legislador quis
referir-se a todos os agentes que, em troca de determinado proveito, exercam com

ICAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Malheiros Editores, 2003, pp.
171-3.

1%2para reforcar essa argumentacdo Cavalieri utiliza os conceitos de servico publico trazidos pelos
administrativistas Celso Antonio Bandeira de Melo, Maria Sylvia Di Pietro e José dos Santos Carvalho Filho,
0s quais na conceituacdo fazem referéncia a expressao atividade.

1830 CDC, no §2.° do seu art. 3.°, dispde que “Servigo é qualquer atividade fornecida no mercado de consumo...”

164 MORAES, Maria Celina Bordin de Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, ano 95, vol. 854, dez. 2006, op. cit., p. 28.
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regularidade atividade potencialmente nociva ou danosa aos direitos de terceiros.
Somente essas pessoas, pois, empreenderiam a mencionada atividade de risco, apta a
justificar a sua responsabilidade objetiva.'®

Na opinido dos referidos autores, deve-se, ainda, somar o pressuposto “obtengdo de
proveitos”, °® em geral de natureza econémica, por parte daqueles que exercem essa atividade
de risco (risco-proveito).

Contudo, interessante referir que, conforme afirma Sérgio Cavalieri Filho,*®’
reiterando as palavras de Caio Mario da Silva Pereira, a clausula geral prevista no paragrafo
unico do art. 927 do Cadigo Civil, acolheu das modalidades de risco anteriormente estudadas
a teoria do risco criado, cujos fundamentos ja foram objeto de estudo neste trabalho.

Ainda sobre a expressdo “atividade normalmente desenvolvida”, Silvio de Salvo
Venosa'® adverte que o juiz deve analisar, no caso concreto, a atividade costumeira do
causador do dano, e ndo uma atividade esporadica ou eventual, qual seja, aquela que por um
momento ou por uma circunstancia possa ser um ato de risco.

Cumpre agora analisar a expressdo “por sua natureza implica riscos para os direitos
de outrem”.

Na obra Dicionério Juridico, Maria Helena Diniz define a palavra risco do seguinte

modo:

RISCO. Direito civil e direito comercial. 1. Possibilidade da ocorréncia de um
perigo ou sinistro causador de dano ou prejuizo, suscetivel de acarretar a
responsabilidade civil na sua reparacdo. 2. Medida de danos ou prejuizos potenciais,
expressa em termos de probabilidade estatistica de ocorréncia e de intensidade ou
grandeza das conseqiiéncias previsiveis. 3. Relacdo existente entre a probabilidade
de que uma ameaca de evento adverso ou acidente determinados se concretize com o
grau de vulnerabilidade do sistema receptor a seu efeitos. **

O elemento perigo é intrinseco a nocdo de risco. E é nesse aspecto que a teoria
objetiva se difere da teoria subjetivista, considerando que aqui ndo é necessario que a
atividade seja ilicita, porque “da andlise dos fatos que geram a responsabilidade, encontramos
0 desencadeamento de determinada acdo que tem origem no exercicio de uma atividade licita,

carregada de perigo”.170

1% GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 138.

1% 1dem, p. 139.

17 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. S&o Paulo: Malheiros, 2003, p. 171.

168 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Atlas, 2005, p. 23.

%9DINIZ, Maria Helena. Dicionario Juridico. Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 215. vol. 4.

170ALONSO, Paulo Sergio Gomes. Pressupostos da responsabilidade civil objetiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2000,
p. 67
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Com efeito, importe frisar que na responsabilidade objetiva fundada no risco,

independe se a atividade realizada é licita,*"

n&o podendo o causador do dano argumentar que
obtinha a autorizacdo legal para o funcionamento de determinado servico, por exemplo.

A proposito, Rui Stoco considera atividade perigosa “aquela que possa por em risco
a seguranca e a incolumidade de terceiros, ou seja, de pessoas que estdo fora da préatica dessa
atividade, mas cujo exercicio pode causar estes ltimos efeitos maléficos e danosos”.}” Mas,
ele adverte que “o disposto no paragrafo tinico do art. 927 do Cédigo Civil incide tdo-somente
nas atividades em que se imponha um risco ‘anormal e especial”’.173

Carlos Alberto Bittar'™ cita algumas atividades que considera geradoras de
acentuado grau de perigo a vida, a salde e a outros bens, tais como as industrias de
explosivos, as que utilizam substancias venenosas e as produtoras de energia elétrica, em
contraposicdo aquelas que, em principio, ndo apresentam riscos, como as empresas
prestadoras de servicos técnicos ou administrativos, dentre as quais as consultorias, auditorias
e outras.

Explica ainda o referido jurista que “deve ser considerada perigosa aquela atividade
gue contenha em si uma grave probabilidade, uma notavel potencialidade danosa, em relacédo
ao critério da normalidade média e revelada por meio de estatisticas, elementos técnicos de
experiéncia comum.”'"

Por fim, nas palavras de Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho', o

paragrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civil, é

um dos dispositivos mais polémicos do Novo Codigo Civil, que, pela sua
caracteristica de conceito juridico indeterminado, ampliard consideravelmente os
poderes do magistrado. Isso porque o conceito de atividade de risco — fora da
previsdo legal especifica — somente podera ser balizado jurisprudencialmente, com a
analise dos casos concretos submetidos a apreciagdo judicial.

«Nota-se, inclusive, que ndo se exige que a conduta lesionante seja ilicita stricto sensu, mas, sim, pelo fato de
que seu exercicio habitual pode, potencialmente, gerar danos a outrem, ndo sendo razodvel admitir-se que a
autorizacdo legal para o exercicio de uma atividade importe em considerar licita a lesdo a direitos de
terceiros.” GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2004, p. 139.

12STOCO. Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 165.

31dem, p. 167.

174Apud ALONSO, Paulo Sergio Gomes. op. cit., p. 67.

SEACCHINI NETO. Eugénio. Da responsabilidade civil no novo Cédigo. In SARLET, Ingo Wolfgang (org), O
novo Cdadigo Civil e a Constituicao. Porto Alegre: Liv. do Advogado, 2006, p.186.

*GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 139.
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Essa posicdo € pacifica: considerando a abrangéncia dos termos utilizados pelo
legislador para a elaboracdo da clausula geral da teoria do risco, e considerando a propria
caracteristica da técnica legislativa das clausulas gerais, 0s operadores do direito, a partir dos
casos levados ao judiciario, é que poderdo preencher o contetdo da norma.

Podem surgir, por exemplo, em decorréncia dos acelerados avancos tecnoldgicos,
atividades hoje inexistentes que venham a se enquadrar como atividade de risco, podendo,
assim, o juiz aplicar a clausula geral que foi constituida de modo aberto, justamente para

abarcar as mudangas advindas com a modernidade.

3.3.2 Extensao

Apds a analise da exposicao doutrinaria acerca dos pressupostos contidos na clausula
geral da teoria do risco, cumpre verificar algumas hipoteses de aplicacdo, por meio dos
exemplos doutrinarios e jurisprudéncias.

177

Miguel Reale™"’, ao discorrer sobre a orientacdo seguida na elaboracdo do Projeto de

Lei n.° 634-B/75, que se transformou no atual Cédigo Civil, ensina:

Pois bem, quando a estrutura ou natureza de um negécio juridico — como o do
transporte, ou de trabalho, s6 para lembrar 0s exemplos mais conhecidos — implica a
existéncia de riscos inerentes a atividade desenvolvida, impde-se a responsabilidade
objetiva de quem dela tira proveito, haja ou ndo culpa. O reconhecimento da
responsabilidade objetiva ocorre, hoje em dia, no Direito de todos os paises cultos,
bastando lembrar, nesse sentido, as Sumulas 341 e 492 do Supremo Tribunal
Federal.

Interessante conclusdo traz Cavalieri*’® ao explicar que, na década de 70 do século
passado, quando da elaboracdo do projeto do codigo, o legislador estava atento as inumeras
atividades em que, embora exploradas empresarialmente e geradoras de grandes riscos para a
sociedade, a responsabilidade dos exploradores era subjetiva e exemplifica com transportes,
luz, gés, telefonia, seguros, bancos, financeiras, saude, sendo que 0s riscos decorrentes da
exploracdo eram arcados pelos usuarios. Assim sendo, ressaltando o fato de que o projeto foi
elaborado antes do Cadigo de Defesa do Consumidor (o qual tratou da matéria no art. 14),
entende o autor que “o objetivo do legislador foi estabelecer uma clausula geral de

responsabilidade objetiva que abrangesse toda essa vasta area de servigos.”

T REALE, Miguel. Histéria do Novo Cédigo Civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p. 235.
1% CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 173.
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No direito comparado,'”

é possivel identificar a ocorréncia de dispositivos
semelhantes ao atualmente disposto no paragrafo unico do art. 927 do Cddigo Civil, conforme
se depreende do Cadigo Civil do México, da Italia e de Portugal.

A anélise dos sistemas juridicos estrangeiros, neste caso, notadamente, o da Italiae o
de Portugal, é de suma importancia, ja que por vezes “emprestam” ao legislador brasileiro
normas ou até mesmo auxilio na compreensao das regras similares as constantes no Direito do
Brasil.

Carlos Roberto Gongalves,**°

afirmando que o paragrafo Gnico do art. 927 do Cddigo
brasileiro, foi inspirado pelo Codigo Civil Italiano (art. 2.050), conclui que o Cddigo Civil de
2002 adotou solugcdo mais avancada, porquanto ndo prevé a possibilidade de o agente,
mediante inversdo do 6énus da prova, exonerar-se da responsabilidade, demonstrando que
adotou todas as medidas para evitar o dano. E importante observar, todavia, que o Codigo
nacional, conforme salienta Sebastido Geraldo de Oliveira, € um diploma bem mais recente,
promulgado ja no século XXI, e por isso, ndo surpreende o fato de ter ido bem além dos
dispositivos citados.'®

No direito brasileiro, em que pese a indefinicdo gerada pela clausula geral, a doutrina
vem sugerindo algumas hipoteses de aplicacao.

Para Carlos Roberto Gongalves, dentro da teoria do risco hd uma responsabilidade
decorrente do exercicio de atividade perigosa tomada no sentido dindmico, relativa a
utilizacdo de veiculos, maquinas, objetos e utensilios, e uma atividade de cunho estatico do

bem, que se inclui na responsabilidade pelo fato das coisas. Assim, a obrigacdo de reparar o

1cédigo Civil do México: Articulo 1913. Cuando una persona hace uso de mecanismos, instrumentos, aparatos
0 substancias peligrosas por si mismos, por la velocidad que desarrollen, por su naturaleza explosiva o
inflamable, por la energia de la corriente eléctrica que conduzcan o por otras causas analogas, esta obligada a
responder del dafio que cause, aunque no obre ilicitamente, a no ser que demuestre que ese dano se produjo
por culpa o negligencia inexcusable de la victima; Cddigo Civil da Italia: Art. 2.050. Aquele que ocasionar
perigo a outrem no exercicio de uma atividade perigosa, pela sua natureza ou pela natureza dos meios
adotados, ficara obrigado a indenizagdo se ndo provar ter adotado todas as medidas idéneas para evitar o
prejuizo; Cbdigo Civil de Portugal: Artigo 793° 2. Quem causar danos a outrem no exercicio de uma
actividade, perigosa por sua propria natureza ou pela natureza dos meios utilizados, € obrigado a repara-los,
excepto se mostrar que empregou todas as providéncias exigidas pelas circunstancias com o fim os prevenir.
(Cfe. OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagfes por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional.
Sdo Paulo: LTr, 2009, p. 114).

%GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil (Palestra proferida em 31/10/2001). Revista da
Procuradoria Geral do Estado de Sdo Paulo. Sdo Paulo: IMESP, n.° 57/58, jan/dez. 2002 pp. 44/273.
Disponivel em:< www.pge.sp.gov.br>. Acesso em:10. mar. 2007.

BIOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 114.
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dano surge do simples exercicio da atividade que o agente desenvolve em seu interesse e
controle, em funco do perigo que decorre para terceiros.

Acrescenta ele'®

, valendo-se da experiéncia do ordenamento estrangeiro, que na
Italia segue-se muito o critério estatistico. Assim, se determinada atividade estatisticamente
causa danos a muitas pessoas, entdo é considerada potencialmente perigosa. Conclui ele que,
provavelmente, esse critério serd também adotado aqui no Brasil. Outrossim, comentando o
dispositivo do Cdodigo Mexicano, afirma que também aqui no Brasil, por exemplo, quem lida
com explosivos certamente passara a ter responsabilidade objetiva pelo Novo Cédigo.
Destarte, sera possivel, por exemplo, por meio de uma andlise estatistica, a partir do
momento em que determinada atividade comece a figurar como fonte de frequientes disputas
judiciais, com comprovada ocorréncia de danos a terceiros, constatar que a mesma seja uma
atividade de risco. Esse também é o entendimento de Maria Celina Bodin de Moraes'®*, para a

qual,

a atividade é considerada perigosa, portanto, quando do ponto de vista estatistico,
causa danos quantitativamente numerosos e qualitativamente graves. Estes critérios,
a serem aproveitados em nosso ordenamento, criam um standard flexivel que sera
definido pela inter-relacdo destes dois elementos: a magnitude do dano e sua
probabilidade.

185

Raimundo Simdo de Melo™ afirma que sera a natureza da atividade o fator

determinante para a caracterizacdo do risco capaz de ocasionar acidentes. Adverte que ndo é
qualquer atividade que pode ensejar risco, mas aquela que inerente ao seu desenvolvimento a
potencialidade concreta, e ndo suposta, de provocar danos, e que por si SO cria risco para as
pessoas. Para melhor ilustrar, ele cita alguns exemplos da doutrina e da jurisprudéncia:

a) o transporte ferroviario, que foi um dos primeiros casos reconhecidos pela Lei
como atividade de risco; b) na atualidade, o transporte de passageiros de um modo
geral; c) a producédo e transmissdo e energia elétrica; d) a exploracdo da energia
nuclear; e) a fabricacdo e transporte de explosivos; f) o contato com inflamaveis e
explosivos; g) o uso de arma de fogo etc.; h) no dmbito trabalhista, para comecar,
toda e qualquer atividade legalmente reconhecida como insalubre e perigosa.

2GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil (Palestra proferida em 31/10/2001) Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo IMESP, n.° 57/58, jan - dez. 2002 p. 50 - 273.
Disponivel em: www.pge.sp.gov.br. Acesso em: 10 mar. 2007.

183GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil (Palestra proferida em 31/10/2001) Revista da
Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo. Sdo Paulo IMESP, n.° 57/58, jan - dez. 2002 p. 50 - 273.
Disponivel em: www.pge.sp.gov.br. Acesso em: 10 mar. 2007.

184MORAES, Maria Celina Bodin. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Revista dos Tribunais.
Séo Paulo, ano 95, vol. 854, dez. 2006, p. 28.

¥MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, pp. 202-3.
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Nesse diapasdo, adverte o referido autor que o determinante da obrigagéo de reparar
pela teoria objetiva € 0 exercicio de uma atividade de risco para quem a exerce ou para aquele
que sofre os seus reflexos (as pessoas, em geral), e ndo o produto ou resultado dessa
atividade. Por este motivo, ndo se pode condenar o fabricante de uma navalha utilizada como
instrumento de suicidio, o produtor de energia pelo choque de alta tensdo tomado por usuario,
por descuido proprio, ou pelo eletricista, nem os fabricantes de cigarro e bebidas alcodlicas
pelos produtos colocados, se estes tiverem a adverténcia dos perigos aos usuarios.*®

Rui Stoco, ao tratar do alcance da clausula geral da teoria do risco, expde:

Significa que a periculosidade é insita a prépria atividade, com forca para dispensar
qualquer outra indagacdo para impor a obrigacdo de reparar, devendo aquele que
exerce ocupacdo, profissdo, comércio ou industria perigosa assumir o0s riscos
dela decorrentes, pois, mesmo sabendo da potencialidade ou Qossibilidade de
danos a terceiros, ainda assim optou por dedicar-se a esse mister.*®’ [grifo nosso]

Para melhor esclarecer, o doutrinador sugere algumas hipoteses de aplicagéo:

Algumas atividades sdo notoriamente perigosas, como a das empresas de seguranca,
0 servigo de carro-forte no transporte de bens e valores, a geracéo e distribuicéo de
energia, a exploracdo de minas (subsolo), a extracdo mineral com uso de explosivos.
Também as atividades de fabricacio de armas, bombas, explosivos, as empresas de
demolicéo e outros.*®

Para Wendell Lopes Barbosa de Souza'®

, “algumas atividades do dia a dia sdo
eminentemente perigosas, como a fabricacdo, a guarda, o0 manuseio e 0 transporte de
explosivo e de combustiveis, ensejando, sem maiores indagacdes, a aplicacdo da
responsabilidade objetiva genérica pela atividade arriscada.”

Visando melhor esclarecer o dispositivo em comento, Adalberto Pasqualoto,
apresentou, na Jornada de Direito Civil promovida pelo Conselho da Justica Federal, realizada
no Superior Tribunal de Justica, Brasilia, no periodo de 11 a 13 de setembro de 2002, o

Enunciado 38, que assim dispde:

A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda parte
do paréagrafo Unico do artigo 927, do novo Codigo Civil, configura-se quando a

186 MORAES, Maria Celina Bodin de. Risco, Solidariedade e Responsabilidade Objetiva. Revista dos

Tribunai..S&o Paulo, v. 854, 2006, p. 209.
87 3TOCO. Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 167.
188 |dem, pp. 167-8.
189 SOUZA, Wendell Lopes Barbosa de. A responsabilidade civil objetiva fundada na atividade de risco. Sao
Paulo: Atlas, 2010, p. 04.
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atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um 6nus maior do que aos demais membros da coletividade.'*

N&o seria qualquer risco, diante da abrangéncia do conceito, mas um risco maior, um
risco especial, um risco diferenciado. Mas como identificar esse risco acima do normal?

Sobre isso, Claudio Luiz Bueno de Godoy*** explica:

Antes de tudo entende-se, a partir da constatacdo estatistica dos danos pelo seus
exercicio provocados. Cuida-se, na licdo de Franzoni, de um percentual de
sinistralidade, de a experiéncia indicar uma consideracdo verdadeiramente estatistica
sobre o maior grau de ocorréncias danosas referentes a certa atividade desenvolvida.
E mesmo um célculo de regularidade estatistica com o qual o evento parece como
uma conseqliéncia normal e constante da atividade antecedente.

Isso, nunca é demais repetir, mesmo que a atividade ndo seja essencialmente de
risco e mesmo que ela ndo se se apresente defeituosa. A casuistica colacionada no
capitulo seguinte se encarregara da tentativa de exemplifica-lo.

Ou, ainda como acrescenta, de novo, Massimo Franzoni, meios técnicos podem
também servir a demonstracdo de um risco especial que certa atividade carreia.
Algo, a bem dizer, que somente se pode aferir caso a caso, dada a relatividade
natural do conceito. Com efeito, conforme o desenvolvimento da técnica, da ciéncia,
0 risco maior pode reduzir-se substancialmente.

Ainda assim, ndo obstante a tentativa de nortear os operadores do direito na busca do
sentido da norma, pouco esclareceu, deixando a questdo em aberto para os Tribunais
estabelecerem o alcance e os limites da aplicacdo da teoria objetiva.’*

Destarte, em que pese 0 receio em torno da extensdo da referida clausula, a teoria
objetiva vem sendo aplicada pela jurisprudéncia pétria'®. Isso demonstra o espaco

conquistado pela teoria objetiva a partir do Novo Codigo, ainda mais se considerar o fato de

que “se migra de uma ‘corrente doutrinaria’, cuja aplicagdo seria facultativa, para uma regra

1% cfe. CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de responsabilidade civil. 5.ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p.
171
%1 GODOY, Claudio Luiz Bueno de Godoy. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma cléusula geral
no Codigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 115-116.
192 A proposito Sergio Cavalieri comenta: “O enunciado, como se vé, pouco esclarecer, ndo ajudara muito”.
(CAVALIERI FILHO, Sergio, op. cit., p. 171).
108 APELAQAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. ART.
927, PAR. UNICO DO CODIGO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR PELO ATO DE
SEU PREPOSTO. ART. 932, Ill, DO CODIGO CIVIL. TRANSPORTE DE VALORES EM AGENCIA
BANCARIA. ASSALTO COM TIROTEIO. MORTE DE CLIENTE QUE UTILIZAVA O AUTO-
ATENDIMENTO DA AGENCIA BANCARIA. DEVER DE INDENIZAR CONFIGURADO. TEORIA DO
RISCO DECORRENTE DA ATIVIDADE DESENVOLVIDA. DANOS EXTRAPATRIMONIAIS.
PENSIONAMENTO DEVIDO ATE A MORTE DA PRIMEIRA AUTORA. DENUNCIACAO A LIDE
PROCEDENTE. LIMITES DA APOLICE A SEREM OBSERVADOS. ISENCAO DA DENUNCIADA
QUANTO A0S ONUS SUCUMBENCIAIS POR TER ACEITO A DENUNCIACAO. -
RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA - ART. 927, PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL - O
dever de reparar 0 dano advindo da pratica de ato ilicito, tratando-se de acdo baseada na responsabilidade civil
objetiva, regrada pelo art. 927, paragrafo Gnico do Codigo Civil, exige o exame da questdo com base nos
pressupostos da matéria, quais sejam, a acdo/omisséo, o nexo causal e o resultado danoso. — (...) (Apelagdo Civel
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legal de aplicagdo geral e obrigatdria cuja incidéncia gera importantes reflexos em diversos

. 5,104
setores da economia.”

Mario Frota, em artigo em que realiza estudo comparativo entre a responsabilidade
civil brasileira e a de Portugal, explica que no ordenamento juridico portugués so existe
obrigacdo de indenizar independente de culpa nos casos especificados em lei, ndo havendo

abertura para aplicacdo jurisprudencial, como segue:

Afigura-se-nos, porém, salvo melhor juizo, que o direito brasileiro se aparta neste
particular do portugués ao declarar insita na responsabilidade objectiva as atividades
assentes no risco, na caracterizacdo que dele se trace.

O direito portugués, porém, estabelece um ndcleo rigido de responsabilidade
objectiva ou pelo risco; é a lei que define as hipdteses nela enquadraveis, ndo o
deixando a bel talante ou ao prudente arbitrio da jurisprudéncia.

Responsabilidade objectiva ou pelo risco é a que se funda no Cddigo Civil e nas leis
extravagantes.’®®

E ainda prossegue:

No ambito do ordenamento juridico luso, a responsabilidade pelo risco ndo se atém
exclusivamente as situagdes que plasmadas se acham no Caédigo Civil.

Inimeros outros dominios, que diplomas avulsos abarcam, se espraiam, a saber, a
titulo meramente exemplificativo:

- acidentes de trabalho

- acidentes de actividade venatdria

- acidentes provocados pela energia nuclear'®.

Diferentemente, no Brasil, 0 modelo adotado foi o ado¢do de uma clausula geral,
como ja visto, a qual permite ampla abertura para a interpretacdo do caso concreto.

Isso traz como consequiéncia, como refere Roger Silva Aguiar'®’, no trecho abaixo
transcrito, a impossibilidade de se estabelecer um rol taxativo das hipo6teses contidas no

paréagrafo Unico do art. 927 do Caédigo Civil, permitindo uma maior atua¢do do magistrado:

N° 70044794956, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Leonel Pires Ohlweiler, Julgado em

29/08/2012

1% ARALDI, Udelson Josue. Responsabilidade civil objetiva: alcance do disposto no paragrafo Gnico do art. 927
do novo Cédigo Civil. Jus Navegandi, Teresina, n. 1070, 6 jun. 2006. Disponivel em: http://jus2.uol.com.br.
Acesso em: 01 de ago. de 2013.

1% FROTA, Mério. Estudo contrastivo da responsabilidade civil nos Cédigos Civis do Brasil e de

Portugal. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 14, n. 53, p. 151-180, jan./mar.

2005, p. 1001.

1% FROTA, Mério. Estudo contrastivo da responsabilidade civil nos Cédigos Civis do Brasil e de

Portugal. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 14, n. 53, p. 151-180, jan./mar.

2005, p. 1007.

97 AGUIAR, Roger Silva. Responsabilidade civil objetiva: do risco a solidariedade.Sao Paulo: Atlas, 2007, p.

101.79-80.
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A circunstancia de algo “implicar risco para outrem” deve ser auferida no caso em
concreto, levando-se em conta as caracteristicas do ofensor, da atividade, das
condicbes em que esta se processa e, sobretudo, da vitima, porque aquilo que é
perigoso, em determinadas situacdes, para certas pessoas, pode ndo ser efetivamente
perigoso para outras, sob outras condices.

(.-.)

A todo custo é preciso se evitar — sob pena de se reduzir a nada a perspectiva aberta
pelo art. 927, paragrafo Unico — que a jurisprudéncia desagiie na criagdo de um rol,
de um elenco de atividades julgadas “perigosas”, que determinem a aplicagdo da
responsabilidade objetiva, indiferentemente da situacao fatica observada. Caso assim
ocorra, entdo a responsabilidade civil estara novamente cega.

No campo dos acidentes do trabalho, a discussdo € enorme. Assim, diante da
relevante importancia para o objeto do trabalho em tela, a discusséo existente bem como a

analise casuistica, serdo abordados nos capitulos seguintes.
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4 RESPONSABILIDADE CIVIL DA EMPRESA NOS ACIDENTES DO TRABALHO

Ap0s tracados breves lineamentos acerca da responsabilidade civil, especialmente
sobre a evolucéo historica e os fundamentos da responsabilidade objetiva, bem como estudada
com mais profundidade a clausula geral da teoria do risco prevista no Novo Codigo, cumpre
verificar a possibilidade de aplicacdo da dita teoria nas indeniza¢Ges de direito comum
resultantes do acidente do trabalho.

Para tanto, no presente capitulo, serdo estudados o conceito, a evolucdo historica do
acidente do trabalho e a importancia do problema. Posteriormente, serdo analisadas as
diferentes exposicdes doutrinarias acerca da aplicacdo da teoria objetivista no campo dos
infortunios laborais e, por fim, a possibilidade de compatibilizar a clausula geral da teoria do
risco, contida no paragrafo Unico do art. 927 do Cdédigo Civil, com o disposto na Constituicao

Federal (art. 7.2, XXVIII), visando a obtencdo da reparacgdo civil sem a prova da culpa.

4.1 CONCEITO DE ACIDENTE DO TRABALHO

O acidente de trabalho tem um conceito legal, previsto na Lei n.° 8.213 de 1991, a
qual dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e da outras providéncias. Em
seu art. 19, ha a seguinte disposicao:

Art. 19 Acidente do trabalho é o que ocorrer pelo exercicio do trabalho e servigo da
empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art.
11" desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagdo funcional que cause a
morte ou a perda ou reducdo, permanente ou temporéria, da capacidade para o
trabalho.

Nesse sentido, Sebastiio Geraldo de Oliveira'®®

adverte que para a postulacéo
judicial das indenizag¢fes por danos materiais, morais e/ou estéticos por parte do empregado
vitima do infortinio laboral, é necessario que o evento danoso esteja enquadrado nas

hipéteses contidas na Lei n.° 8.213 de 19912 como acidente do trabalho.

%80 inciso VII do art. 11 relaciona como segurado especial o produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatério
rurais, o garimpeiro, o pescador artesanal e assemelhado, que exergam suas atividades, individualmente ou em
regime de economia familiar, ainda que com o auxilio eventual de terceiros, bem como seus respectivos
cbnjuges ou companheiros e filhos maiores de quatorze anos ou a ele equiparados, desde que trabalhem,
comprovadamente, como grupo familiar respectivo.

OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional. S&o
Paulo: LTr, 2009, p. 37.

gequndo o referido autor, “antes de avaliar a possivel indenizagdo, sera necessario estabelecer
indubitavelmente o enquadramento da ocorréncia como acidente do trabalho ou situacBes legalmente
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A expressdo “exercicio do trabalho”, contida no dispositivo legal supramencionado,
deve ser considerada em seu sentido amplo, tendo em vista que a legislacdo previdenciaria
equipara ao acidente do trabalho as doencas profissionais e do trabalho (art. 20), os acidentes
in itinire, ocorridos no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela,
além, ainda, das demais hipoGteses de acidente por equiparacdo (art. 21). Outrossim, 0s
acidente ocorridos no periodo de descanso ou por ocasido da satisfagdo de outras necessidades
fisiologicas (art. 21, §1.°) também sdo abrangidos no conceito de acidente do trabalho.

A Previdéncia Social divulga estatisticas apontando trés principais espécies de
acidente do trabalho: o acidente tipico, as doengas ocupacionais e 0 acidente de trajeto, sendo
que, com base na estatistica oficial de 2003, o acidente tipico atingiu uma média de 82% das
ocorréncias, e as outras hipoteses, 18%.2*

Conforme explica José de Oliveira,?® o acidente-tipo é o acidente propriamente dito,
também conhecido como acidente-tipico, o qual tem em seu conceito a subitaneidade da causa
e o resultado imediato, e de um dano ocasionado por um acontecimento repentino que ocorre
no exercicio do trabalho, diferentemente, as doengas ocupacionais, as quais caracterizam-se,
“pela progressividade e mediatidade do resultado”. Portanto, pode-se afirmar que enquanto o
acidente é um fato subito e externo ao trabalhador, as doencas ocupacionais se manifestam no
interior do empregado e com tendéncia ao agravamento.

Relativamente ao acidente in itinere ocorrido no percurso do trabalho, acrescenta o
referido autor, que ¢ assim equiparado ao acidente do trabalho, uma vez que “ao dirigir-se
para o trabalho, ja se encontra a disposicdo do empregador, e 0 ir e vir do operario é exigéncia
da propria atividade laborativa, ficando, por isso mesmo, coberto pela tutela infortunistica”.?®®

As doencas ocupacionais®® dividem-se em doenca profissional e doenca do trabalho,
assim diferenciada pelo art. 20 da Lei 8213/91.:

Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as
seguintes entidades morbidas:

| — doenca profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio
do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva relacéo
elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social;

equiparadas, isto é, verificar se tal sintese evento guarda nexo de causalidade com a execucdo do contrato de
trabalho.” (Idem, p. 38).

PLOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de, op cit., p. 39.

202 OLIVEIRA, José de. Acidentes do trabalho. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 3.

2% |dem, ibidem.

2% A relacio das doencas profissionais e do trabalho mencionas no art. 20, 1, esta inserida como Anexo 11 do atual
Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n.° 3.048, de 6 de maio de 1999).
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Il — doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em funcéo de
condigBes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione
diretamente, constante da relacdo mencionada no inciso I.

Destarte, a doenca profissional é aquela que atinge trabalhadores de determinada
profisséo, e possui 0 nexo causal presumido, bastando tdo-somente comprovar a prestacéo do
servico na atividade e o acometimento da doenca profissional, conforme explica Sebastido
Geraldo de Oliveira.?®® Por exemplo, quanto aos trabalhadores de mineracéo, sabe-se de ha
muito, que estdo sujeitos a exposicdo do pé de silica; e, portanto, com chances de contrair a
silicose; sendo, pois, esta considerada uma doenca profissional. Outros exemplos, séo o
saturnismo, doenca causada pelo chumbo, o hidragismo, causada pela exposicdo ao

206

mercurio.” A tenissinovite, doenca muito comum, que afeta os digitadores, montadores e

pianistas, também é exemplo de doenca profissional.*’

Por sua vez, a doenca do trabalho, também conhecida como mesopatia ou doenca do
meio, € a doenca indiretamente profissional, por ndo ter no trabalho sua causa Unica ou
exclusiva, mas que decorre das condi¢cdes em que o trabalho é realizado. Este tipo de doenca
ndo esta vinculado a determinada profissdo®®, e ndo possui nexo causal presumido pela lei,
sendo o nexo determindvel mediante provas periciais, testemunhais e até indiciarias. A
bronquite asmatica normalmente provém de um risco genérico e pode acontecer a qualquer
pessoa, mas se o trabalhador exercer sua atividade sob condi¢bes especiais, 0 risco genérico
transforma-se em risco especifico indireto.?%

Além disso, determina a Lei 8.213/91, em seu artigo 20, § 2°, que mesmo eventuais
doengas ndo relacionadas nas listas elaboradas pelo Ministério do Trabalho e Emprego, mas
que resultem das condicdes especiais em que o trabalho € realizado, deverdo ser consideradas
acidentes do trabalho. Conseqlientemente, 0 empregado também nessas hipOteses passara a
usufruir o auxilio-doenca acidentario e ser-lhe-4 garantida a estabilidade proviséria do

emprego, pelo periodo minimo de doze meses apds a cessacdo do recebimento do beneficio,

“OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 46.

26MONTEIRO, Antonio Lopes. Acidentes do trabalho e doencas ocupacionais: conceito, processos de
conhecimento e de execucdo e suas questfes polémicas 3.ed.atual. Sdo Paulo, LTr, 2005, p. 15.

2Y7OLIVEIRA, José de. Acidentes do trabalho. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997, p. 2.

2080 grupo atual das LER/DORT é um exemplo oportuno das doencas do trabalho, ja que podem ser adquiridas
ou desencadeadas em qualquer atividade, sem vinculacdo direta a determinada profissdo (OLIVEIRA,
Sebastido Geraldo de, op. cit., p. 46).

“MONTEIRO, Antonio Lopes. Acidentes do trabalho e doencas ocupacionais: conceito, processos de
conhecimento e de execucao e suas questdes polémicas 3.ed. Sdo Paulo, LTr, 2005, p. 15.
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conforme Ihe assegura o art. 118 do dispositivo legal supramencionado®®. Assim sendo,
conclui-se que a relacdo contida na lista elaborada pelo Ministério ndo tem carater exaustivo,

mas apenas exemplificativo.

4.2 BREVE HISTORICO DA LEGISLACAO ACIDENTARIA BRASILEIRA

As primeiras leis acidentarias surgiram como resposta ao grande aumento do nimero
de mutilagbes e mortes decorrentes do incremento da industrializacdo que ocorreu a partir do
século XIX. No Brasil, no Codigo Comercial de 1850, ja havia disposi¢des que versavam
acerca do acidente do trabalho.?**

Porém, a primeira lei acidentaria no mundo, especifica aos acidentes do trabalho, foi
elaborada na Alemanha, em 1884, e seu modelo se espalhou pelo mundo®?2. No Brasil, em
que pese os diversos projetos visando criar uma lei especifica para regulamentar a
infortunistica do trabalho, somente em 1919 foi aprovado o Decreto Legislativo n.° 3.724, de
15 de janeiro de 1919, o qual regulou as obrigacdes resultantes dos acidentes do trabalho,

constituindo-se no marco da legislacdo acidentaria no Brasil.**® Essa lei estabelecia a

219 Diz-se ser proviséria a estabilidade, pois desde a implantacéo do regime do FGTS, com o art.7.2, | e Ill da

CF/88, ndo h& mais a figura da estabilidade permanente (e decenal), prevista originalmente no art. 492 da CLT; e

diz-se ser relativa a estabilidade provisoria, pois 0 empregado esta protegido tdo somente da despedida sem justa

causa, podendo ser despedido por justa causa mesmo sem a acdo judicial do empregados, nos casos de atitudes

desaconselhadas/abusivas do empregado constantes no rol elencado pelo art. 482 da CLT- ou seja, pode o

acidentado ser despedido pelo empregador sem a necessidade obrigatéria de ajuizamento de acdo trabalhista sui

generis, o denominado inquérito para apuracdo de falta grave (diversamente do que é exigido, v.g., para o

dirigente  sindical). (ARAUJO, Francisco Rossal de; RUBIN, Fernando. Elementos para

investigacao/caracterizacdo do nexo causal em matéria acidentéria. Revista Justica do Trabalho: Porto Alegre,

v.27,n.320 , p. 43-52, ago. 2010, p. 45)

21 Art, 79. Os acidentes imprevistos e inculpados, que impedirem aos prepostos o exercicio de suas fungdes, ndo
interromperdo o vencimento do seu salério, contanto que a inabilitacdo ndo exceda a 3 (trés) meses continuos;
Art. 560. N&o deixard de vencer a soldada ajustada qualquer individuo da tripulagdo que adoecer durante a
viagem em servigo do navio, e 0 curativo serd por conta deste; se, porém, a doenca for adquirida fora do
servico do navio, cessara o vencimento da soldada enquanto ela durar, e a despesa do curativo serd por conta
das soldadas vencidas; e se estas ndo chegarem, por seus bens ou pelas soldadas que posam vir a vencer.

212 SAAD, Teresinha Lorena Pohlmann “o exemplo da Alemanha foi seguido pela maioria dos paises industriais
da Europa, como, Austria (1887), Noruega (1894), Inglaterra (1897), Franca (1898, Dinamarca (1898), Italia
(1898), Espanha (1900) e pela primeira lei acidentaria brasileira, em 1919 (SAAD, Teresinha Lorena
Pohlmann. Responsabilidade civil da empresa nos acidentes do trabalho: compatibilidade da indenizacéo
acidentaria com a de direito comum, Constituicdo de 1988 — art. 7.° XXVIII. 3.ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p.
35).

Bpor esta lei, o empregador ficou onerado pelo pagamento das indenizagBes acidentarias, as quais eram
tarifadas, estando disposto em seu art. 6.° 0 valor maximo a ser pago por uma indenizagao (2.400$000 anuais),
e, em caso de morte, a indenizagdo consistia numa soma igual ao salario de trés anos da vitima, pago de uma
s0 vez a familia, cOnjuge sobrevivente e herdeiros necessarios, além de 1003000 para as despesas com 0
funeral. No caso de incapacidade total, por exemplo, a indenizacdo consistia na soma do salario de trés anos
pago diretamente a vitima.
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obrigatoriedade do empregador de pagar a indenizagdo a vitima, mas ndo havia garantia desse
pagamento, porque no instituia o seguro obrigatorio.?**

A Constituicdo Republicana de 1891 entdo vigente, assim como a Imperial de 1824,
nada disciplinaram sobre o acidente do trabalho.”®® Sob a égide da Constituicdo de 1934
(artigo 121, § 1°, alinea h), adveio a segunda lei acidentaria, por intermédio do Decreto n.°
24.637/34, o qual ampliou o conceito de acidente para abranger as doengas profissionais
atipicas e ainda estabeleceu a obrigacdo do seguro privado ou depdsito em dinheiro junto ao
Banco do Brasil ou Caixa Econémica Federal, visando a garantir o custeio das indenizacdes,
variando o valor do depdsito a ser pago pela empresa de acordo com o0 numero de
empregados. Entretanto, previa que “a indenizag¢do estatuida pela presente lei exonera o
empregador de pagar a vitima, pelo mesmo acidente, qualquer outra indenizacdo de direito
comum” (art. 12), excluindo expressamente a responsabilidade civil do empregador.

Mais tarde, em 10 de novembro de 1944, na vigéncia da Constituicdo de 1937, e
recepcionada pela Constituicdo de 1946 (art. 157, XVII), sobreveio a terceira lei acidentéria,
por meio do Decreto-lei n.° 7.036.

Essa lei estabelecia a garantia do pagamento da indenizacdo ao acidentado pela
exigéncia de seguro obrigatorio, pago diretamente na instituicdo de Previdéncia Social a que
estivesse filiado o beneficiario, nos moldes do art. 95. Deste modo, o empregador ficava
exonerado de qualquer outra indenizagdo de direito comum, relativa ao mesmo evento
acidentario, com a ressalva expressa no art. 31(“[...] a menos que este resulte de dolo seu ou

218 Outrossim, este Decreto ampliou ainda mais o conceito de acidente do

de seus prepostos”).
trabalho, incorporando as concausas®!’ e o acidente in itinere.

Assim, a previsdo legal possibilitando, pela primeira vez, a acumulagdo dos direitos
acidentarios com as reparagdes por responsabilidade civil foi um aspecto de grande relevancia
nesse Decreto. Por intermédio da interpretacdo desse dispositivo, a jurisprudéncia avangou,

equiparando ao dolo a culpa grave do empregador, culminando, em 1963, na ado¢do da

2"SAAD, Teresinha Lorena Pohlmann. Responsabilidade civil da empresa nos acidentes do trabalho:
compatibilidade da indenizacdo acidentaria com a de direito comum, Constituicdo de 1988 — art. 7.0 XXVIII.
3. ed. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 46.

21550UZA, Mauro César Martins de. Responsabilidade civil decorrente do acidente do trabalho: doutrina e
jurisprudéncia. Campinas/SP: Aga Juris Editora, 2000, p. 55.

2ISAAD, Teresinha Lorena Pohlmann. Responsabilidade civil da empresa nos acidentes do trabalho:
compatibilidade da indenizagdo acidentéaria com a de direito comum, Constituicdo de 1988 — art. 7.0 XXVIII.
3.ed. Sdo Paulo: LTr, 1999, p. 47.

2"BRASIL. Decreto-Lei n.° 7.036, de 10 nov de 1944, art. 3.°: “Considera-se caracterizado o acidente, ainda
quando ndo seja ele a causa Unica e exclusiva da morte ou da perda ou redugdo da capacidade do empregado,
bastando que o evento e a morte ou incapacidade haja uma relacdo de causa e efeito”
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Stimula 229 pelo STF, a proclamar que “A indeniza¢do acidentdria ndo exclui a do direito
comum, em caso de dolo ou culpa grave do empregador”.?*®

Em 1967, surgiu o Decreto-Lei n.° 293, de 28-02-1967, baixado pelo Ato
Institucional n.° 04, e com ele voltou a exploracdo do seguro de acidentes de trabalho pelas
seguradoras privadas, em concorréncia com o Instituto Nacional de Previdéncia Social.
Consoante assevera Terezinha Saad, “foi um dos diplomas legais mais improprios,
retrocedendo a tudo quanto de bom havido sido conquistado na legislacdo sobre
infortunistica”.?'® O citado Decreto teve duragdo efémera, pois foi revogado seis meses ap6s.

No mesmo ano, foi promulgada a Lei n°® 5316 — quinta lei acidentaria — que
aumentou as situac@es infortunisticas e transferiu ao Instituto Nacional de Previdéncia Social
o0 monopdlio do seguro acidentario. Nessa época, vigorava a Constituicdo de 1967 que, em
seu art. 158, inciso XVII, assegurava como direito do trabalhador o seguro obrigatério contra
acidente do trabalho, a cargo do empregador. Aqui, segundo Mauro Cesar Martins de Souza
“iniciou-se a utilizagdo da teoria do risco social em acidente do trabalho, aumentando
novamente as situacOes infortunisticas e tornando obrigatorio o ajuste de seguro de acidentes
do trabalho junto & Previdéncia Social.??>” No mesmo sentido, Terezinha Saad assevera que
“com essa lei inicia a implantag¢do da teoria do risco social, seja pela integragéo do seguro de
acidentes do trabalho na Previdéncia, seja por tutelar o trabalhador no acidente de trajeto, fato
que, escapando, totalmente da vigilancia do empregador, decorre do risco genérico.”221

Posteriormente, sob a vigéncia da Emenda Constitucional n.° 1/69 (art. 165, XVI), a
Lei 6.367, de 19-10-1976, manteve a garantia do seguro contra acidente do trabalho,
integrando-o totalmente como seguro social junto a Previdéncia Social. Todavia, ainda assim,
a jurisprudéncia e a doutrina continuaram aplicando a Simula 229 do STF.

Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1988 representou um grande avango no que
concerne as indenizacbes de direito comum resultantes do acidente do trabalho, por
estabelecer a possibilidade de indenizagdo de direito comum, a cargo do empregador, quando
este incorrer em dolo ou culpa. Reza o art. 7.2, XXVIII, da Constituicdo Federal:

2BOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagbes por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional. Sdo
Paulo: LTr, 2009, p. 35.

2BSAAD, Teresinha Lorena Pohlmann, op. cit., p. 101.

?050UZA, Mauro César Martins de. Responsabilidade civil decorrente do acidente do trabalho: doutrina e
jurisprudéncia. Campinas/SP: Aga Juris Editora, 2000, p. 55.

221SAAD, Teresinha Lorena Pohlmann. Responsabilidade civil da empresa nos acidentes do trabalho:

compatibilidade da indenizacdo acidentaria com a de direito comum, Constituicdo de 1988 — art. 7.0 XXVIII. 3.

ed. S&o Paulo: LTr, 1999, p. 47.
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Art. 7.2 Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoraria de sua condig&o social:

[-]
XXVIII — Seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizacdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

Desde entdo, por disposicdo expressa da Constituicdo Federal, ndo € mais necessaria
a existéncia de culpa grave, bastando que tenha ele agido tdo-somente com culpa. E possivel
concluir que a intencdo do legislador constituinte foi a de ampliar as hipdteses de reparacéo
aos empregados.

Atualmente, vigora a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que, em seus arts. 19 a 23,
disciplina os aspectos centrais do acidente do trabalho, a qual foi regulamentada pelo Decreto
n. 3.048, de 06 de maio de 1999, que estabeleceu as regras para o segurado ter direito aos
beneficios da Previdéncia Social. %%

Destarte, a evolucdo da responsabilidade civil decorrente do acidente do trabalho esta
diretamente ligada & nogdo de culpa. Em suma, é possivel afirmar que (a) inicialmente
vigorava a fase da irresponsabilidade patronal, a qual foi, apds, substituida pela (b)
responsabilidade em caso de dolo, a qual a jurisprudéncia (c) estendeu a protecdo admitindo
também nos casos de culpa grave (sumula 229 STF), e (d) a partir da Constituicdo de 1988,
bastando a presenca da culpa, tdo-somente, independente do grau em que se apresentava.

Hoje, por sua vez, em que pese a grande discussdo doutrinaria, levanta-se o
guestionamento acerca da possibilidade de aplicacdo da responsabilidade sem culpa, baseada
no art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo Civil de 2002. Conclui-se, assim, a constante
evolucdo no sentido de proteger a vitima do acidente resultante do exercicio do trabalho, em
prol dos principios da justica social e do valor social do trabalho em tantas oportunidades

expressado na Constituicdo Federal.
4.3 ACIDENTE DO TRABALHO: IMPORTANCIA DO PROBLEMA
O estudo acerca da problematica envolvendo os acidentes do trabalho bem como a

possibilidade de maior amparo a vitima desses infortinios é de notavel importancia, se

observadas as estatisticas do Brasil.

2220 Decreto n.° 3.048, de 06 de maio de 1999, sofreu recentemente algumas alteracdes no tocante ao custeio dos
encargos previdenciarios decorrentes dos riscos ambientais do trabalho, por meio do Decreto n.° 6.042, de 12
de fevereiro de 2007.
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A prop6sito, Sebastido Geraldo de Oliveira® ressalta que

quando nos debrugcamos sobre o tema do acidente do trabalho deparamo-nos com
um cenario dos mais aflitivos. As ocorréncias nesse campo geram consequéncias
traumaticas que acarretam, muitas vezes, a invalidez permanente ou até mesmo a
morte, com repercussdes danosas para o trabalhador, sua familia, a empresa e a
sociedade. O acidente mais grave corta abruptamente a trajetdria profissional,
transforma sonhos em pesadelos e lanca um véu de sofrimento sobre vitimas
inocentes, cujos lamentos ecoardo distante dos ouvidos daqueles empresarios
displicentes que jogam com a vida e a saude dos trabalhadores com a mesma frieza
com que cuidam das ferramentas utilizadas na sua atividade.

Na década de 70 do século passado, o Brasil ostentou o titulo de campedo mundial de
acidentes do trabalho. Em 1975, por exemplo, segundo dados oficiais, dos 12.996.796
trabalhadores com registro formal, 1.869.689 sofreram acidente do trabalho tipicos,
acarretando 4.001 mortes. Durante 0s vinte anos seguintes, por sua vez, 0s numeros baixaram
consideravelmente, da casa de 2 milhdes para 400 mil anuais. De 1995 a 2001 a quantidade
manteve-se praticamente no mesmo patamar. Apés, voltou a subir, demonstrando necessidade
de adocao de medidas legais e governamentais urgentes para reverter essa tendéncia. Todavia,
nos ultimos dez anos, a quantidade de acidentes manteve-se praticamente nesse mesmo
patamar.??*

225

Os dados constantes na tabela“* abaixo revelam os alarmantes nimeros de acidentes

de trabalho existentes no Brasil:

Anos Trabalhadores | Total dos Acidentes | Acidentes de Doencas Mortes
formais acidentes tipicos trajeto ocupacionais
1975 12.996.796 1.916.187 1.869.689 44.307 2.191 4.001
1976 14.945.489 1.743.825 1.692.833 48.394 2.598 3.900
1977 16.589.605 1.614.750 1.562.957 48.780 3.013 4.445
1978 16.638.799 1.551.501 1.497.974 48.511 5.016 4.342
1979 17.637.127 1.444.627 1.388.525 52.279 3.823 4.673
1980 18.686.355 1.464.211 1.404.531 55.967 3.713 4.824
1981 19.188.536 1.270.465 1.215.539 51.722 3.204 4.808
1982 19.476.362 1.178.472 1.117.832 57.874 2.766 4.496
1983 19.671.128 1.003.115 943.110 56.989 3.016 4.214
1984 19.673.915 961.575 901.288 57.054 3.233 4.058
1985 21.151.994 1.077.861 1.010.340 63.515 4.006 4.384
1986 22.163.827 1.207.859 1.129.152 72.693 6.014 4.578
1987 22.617.787 1.137.124 1.065.912 64.830 6.382 5.738
1988 23.661.579 991.581 926.354 60.202 5.025 4.616

2ZOLIVEIRA, Sebastifo Geraldo de. Indenizaces por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional. S&o
Paulo: LTr, 2009, p. 27.

2%0LIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por Acidentes do Trabalho ou Doenga Ocupacional. S&o
Paulo: LTr, 2009, p. 31.

225 A tabela foi extraida da obra de Sebastido Geraldo de Oliveira (IndenizacBes por Acidentes do Trabalho ou
Doenga Ocupacional. Séo Paulo: LTr, 2009. p. 31).
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1989 24.486.553 888.343 825.081 58.524 4.838 4.554
1990 23.198.656 693.572 632.012 56.343 5.217 5.355
1991 23.004.264 632.322 579.362 46.679 6.281 4.527
1992 22.272.843 532.514 490.916 33.299 8.299 3.516
1993 23.165.027 412.293 374.167 22.709 15.417 3.110
1994 23.667.241 388.304 350.210 22.824 15.270 3.129
1995 23.755.736 424.137 374.700 28.791 20.646 3.967
1996 23.830.312 395.455 325.870 34.696 34.889 4.488
1997 24.104.428 421.343 347.482 37.213 36.648 3.469
1998 24.491.635 414.341 347.738 36.114 30.489 3.793
1999 24.993.265 387.820 326.404 37.513 23.903 3.896
2000 26.228.629 363.868 304.963 39.300 19.605 3.094
2001 27.189.614 340.251 282.965 38.799 18.487 2753
2002 28.683.913 393.071 323.879 46.881 22.311 2.968
2003 29.544.927 399.077 325.577 49.642 23.858 2.674
2004 31.407.576 465.700 375.171 60.335 30.194 2.839
2005 33.238.617 499.680 398.613 67.971 33.096 2.766
2006 35.155.249 512.232 407.426 74.636 30.170 2.798
2007 36.772.641 653.090 414.785 78.564 20.786 2.804

Conforme destaca Sebastido Geraldo de Oliveira®®, até 2006 a estatistica era feita
com base tdo somente nas informacbes prestadas pelas Comunicacdes dos Acidentes do
Trabalho — CAT?*’. Todavia, muitos acidentes ou doengas ocupacionais ndo s&o comunicados
a Previdéncia Social, por ignorancia dos envolvidos, por receio das consequéncias ou por falta
de registro formal do trabalhador. Avalia-se que as comunicag¢fes sO atingem por volta de
50% dos acidentes efetivamente ocorridos, principalmente a partir de 1991, quando o art. 118
da Lei n.° 8.213 instituiu a garantia de emprego por doze meses, apds a cessacdo do auxilio-
doenca acidentario.

Nesse sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira®® ressalta:

Mesmo desconsiderando-se a subnotificagdo, os nimeros dos acidentes do trabalho
deixam & mostra a marca dolorosa do problema, mormente nos setores da construgo
civil, transporte, inddstria extrativa e na indudstria da transformacdo. Basta dizer,
com base apenas na estatistica preliminar de 2007, que ainda ocorrem no Brasil
por volta de oito mortes a cada dia por acidente do trabalho. Se somarmos o
namero de mortes por acidente do trabalho (2.804), com a quantidade daqueles
gue se aposentam por incapacidade permanente (8.504), concluiremos que
diariamente 31 pessoas deixam definitivamente o mundo do trabalho no Brasil.
Além disso, em média, 772 trabalhadores por dia entram em gozo de auxilio-doenca
acidentario com afastamento por periodo superior a 15 dias. Diante desses nimeros,
continua atual a conclusdo do Engenheiro da Fundacentro Dorival Barreiros
argumenta que “a problematica do acidente e da doenga do trabalho tem, no
Brasil, as feicdes de uma guerra civil”. [grifo nosso]

226 OLIVEIRA, Sebastifo Geraldo de. Indenizagées por Acidentes do Trabalho ou Doenga Ocupacional. S&o
Paulo: LTr, 2009, p. 32.

270 art. 22, §2.° da Lei 8213/91

228 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por Acidentes do Trabalho ou Doenca Ocupacional. S0
Paulo: LTr, 2009, p. 33.
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A reparagdo no ambito previdenciario é, em todas as hipéteses de acidente do
trabalho, de natureza objetiva. A sistematica é a seguinte: enquanto afastado temporariamente
do trabalho, os primeiros quinze dias do afastamento sdo pagos pelo empregador, e, a partir
do décimo sexto dia, o empregado acidentado passa a perceber o auxilio-doenca acidentario.
Esse seguro é custeado pelo empregador e fica a cargo da Previdéncia Social. Assim,
independentemente de culpa, o empregador se responsabiliza pelos danos oriundos de
acidentes do trabalho de seus empregados, mediante o custeio de seguro especifico. Esse
denomina-se SAT?* — Seguro de Acidente do Trabalho, previsto na primeira parte do art. 7.°,
XXVIII da CF.

A problemética que gira em torno da indenizagdo previdenciaria é a de que as
prestacbes decorrentes do seguro de acidente do trabalho sdo de carater marcadamente
alimentar, pois asseguram tdo-somente a sobrevivéncia da vitima. Assim sendo, ndo
objetivam a reparacédo do dano sofrido pelo empregado.

Outrossim, anteriormente a Lei 9.528/97, o beneficio era vitalicio e, inclusive, 50%
incorporava-se a pensdo se o segurado falecesse em gozo do beneficio. A partir dessa lei, o
beneficio deixou de ser vitalicio, qualidade que sempre manteve nas legislacdes anteriores,
cessando com a concessdo de aposentadoria de qualquer natureza, o que resulta em grande
prejuizo para o acidentado, ja que esse valor estava acrescido na renda familiar do trabalhador
e sua perda Ihe trard maiores dificuldades financeiras. Além disso, a autarquia previdenciaria
cria diversos empecilhos para a concessdao do referido beneficio, sendo que exige, além da
mudanca de funcdo, a necessidade de dispéndio de maior esforco para exercer a atividade e,
ainda, exige que a incapacidade resultante do acidente, apds a alta médica, seja equivalente a
50%.%%°

Devido a isso, Sebastido Geraldo de Oliveira questiona a denominacdo seguro de
acidente do trabalho, ja que este ndo tem natureza juridica nem contetdo de seguro privado,
ja que “ndo contempla indenizag¢do alguma, nem determina reparacdo dos prejuizos sofridos;

apenas concede beneficios previdenciarios para garantir a sobrevivéncia da vitima e/ou de

29 Lei 9.732/98 prevé que o custeio do SAT, a cargo da empresa, sera de 1%, 2% ou 3% sobre o total das
remuneracles pagas ou creditas pela empresa no decorrer do més aos segurados empregados ou avulsos, em
proporc¢do ao risco de acidentes de trabalho, respectivamente, em leve, médio e grave. O Decreto 3.048/99, em
seu Anexo V, define o grau de risco da empresa, conforme a classificagdo nacional de atividades econdmicas.

“OMONTEIRO, Antonio Lopes. Acidentes do trabalho e doengas ocupacionais: conceito, processos de
conhecimento e de execucao e suas questdes polémicas 3.ed.atual. Sdo Paulo, LTr, 2005, p. 39-40.
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. A - . 231
seus dependentes, como ocorre com o0s demais segurados da Previdéncia Social.”=" A

232

respeito do assunto, Feijé Coimbra“* assinala:

O legislador teve em vista, na realidade, foi substituir a indenizacdo por morte ou
incapacidade por prestacfes previdencidrias tais como auxilio-doenca, auxilio
acidente, auxilio suplementar, aposentadoria por invalidez, pensdo por morte ou
peculio, com o que caracterizava a protecdo contra o acidente do trabalho como pura
e simples acdo da previdéncia social. [...] Na verdade, seguro, no sentido
mercantilista, ja ndo existe, em tema de acidente de trabalho. O que ha, agora, é a
acdo de um organismo da previdéncia social, proporcionando prestagdes previstas na
Constituicao.

Nesse diapasdo, Eduardo Gabriel Saad**®

, em artigo doutrinario publicado h& mais de
vinte anos, ja ressaltava a precariedade da reparacdo previdenciaria devida ao lesado, por
garantir a0 mesmo apenas um minimo para sua sobrevivéncia; sem, contudo, reparar 0s danos

sofridos, in verbis:

O empregado recebe da Previdéncia Social, na condicdo de acidentado, ndo uma
indenizacdo, mas um beneficio especial, de carater alimentar, que Ihe permite
sobreviver enquanto subsistir a causa incapacidade para o trabalho. O desfalque
patrimonial do empregado motivado pelo acidente ndo é coberto pelo seguro social
do acidente do trabalho, eis que o correspondente beneficio ndo se equipara a uma
indenizac&o.

Por isso, é pacifico o posicionamento no sentido de que a reparacdo devida pela
Previdéncia Social ndo tem o cunho de indenizar o lesado na completude dos prejuizos por ele
sofridos em virtude do infortinio laboral. As prestacdes devidas sdo mensais e possuem

carater alimentar®*

. Quanto aos danos de toda ordem sofridos pelo empregado quando da
ocorréncia do acidente, sejam eles materiais, morais, estéticos, deverdo ser pleiteados
judicialmente em acdo indenizatoria autbnoma, em que, pela regra geral, incumbe ao

empregado a comprovacdo da culpa lato sensu do empregador.

ZIOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 122.

221dem, p. 123..

#3SAAD, Eduardo Gabriel. “O acidente do trabalho, o beneficio previdenciério e a indenizagdo de direito
comum”. Revista LTr. vol. 47, n.° 8, p. 906, 1983.

2¥Raimundo Simao de Melo refere que existe uma parcela indenizatéria a cargo do seguro social que ndo tem
natureza salarial. “Trata-se do auxilio-acidente, que é devido apos a cessagdo do auxilio-doencga, em razéo da
reducdo da capacidade laborativa do segurado para a atividade habitual, apés a consolidacdo das lesGes
decorrentes do acidente do trabalho (Lei 8.213/91, art. 86 e 88), que ndo pode ser confundida com a reparagdo
civil aludida no art. 7.°, inciso XXVIII, da CF.” (Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 214).
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Eugénio Facchini Neto®*®

, ao dissertar sobre a Constitucionalizagdo do Direito
Privado, refere que o direito pablico e o privado tendem a convergir, sendo que o direito
privado se desloca em direcdo ao publico, como sdo exemplos a funcionalizagdo de varios
institutos tipicamente privados: funcdo social da empresa, funcdo social do contrato, fungédo
social da propriedade, funcdo social da familia e, at¢é mesmo, a funcdo social da
responsabilidade civil. Concernente a esse ultimo instituto, assevera que “quanto mais débeis
e pouco protetoras forem as instituicdes previdenciarias de um Estado, mais importantes
tendem a ser os mecanismos da responsabilidade civil para a protecdo dos interesses dos
individuos atingidos por danos pessoais.”

Destarte, considerando a ineficiéncia do seguro obrigatério e admitindo a
possibilidade de extensdo da clausula geral da teoria do risco no campo das indenizagdes por
acidente do trabalho, nas hipoteses previstas na clausula 927, paragrafo tnico, do CC, quando
a atividade normalmente desenvolvida pela empresa impuser riscos aos empregados, seria um
grande avango em termos de tutela aos empregados, tornando possivel a reparacdo integral

dos prejuizos sofridos.

4.4 REFLEXOS JURIDICOS DO ACIDENTE DO TRABALHO

A partir da ocorréncia de um acidente do trabalho surgem diferentes efeitos juridicos
para 0 empregado e para a empresa, com implicacdes nas diversas areas do direito: direito do
trabalho, direito administrativo, direito ambiental, previdenciario, tributario, penal e civil.
Destarte, ocorrido o infortinio laboral, vérios ramos do direito se articulam visando a
protecao do trabalhador lesado.

Para o direito do trabalho, verifica-se que faz surgir o efeito da suspensdo do contrato
de trabalho, havendo leséo que enseje o afastamento superior a 15 dias (Lei 8.213/91, art. 59).
No que tange a prevencdo dos infortlnios, estabelece a CLT, em seu artigo 157, o dever de
cumprir e fazer cumprir as normas de protecdo ao trabalho, no sentido de fornecer e obrigar
seus empregados a utilizarem os equipamentos de protecdo, individuais e coletivos. E,
inclusive, hipdtese de punicdo do empregador por justa causa a recusa a utilizacdo de tais
equipamentos.

O acidente do trabalho gera ainda efeitos trabalhistas especificos, como sdo 0s casos

de gerar garantia de empregado ao empregado (artigos 475 da CLT e 118 da Lei 8.213/91 e

ZEACCHINI NETO. Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizaco do direito privado.
In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Liv.
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Stmula 318 do TST), bem como o dever de readaptar o empregado que, apds a consolidagdo
das lesdes, voltar ao trabalho (art. 461, paragrafo 4° da CLT).%*®

Na hipotese de descumprimento da norma pelo empregador, incide na pratica de ato
ilicito que enseja, dentre outras, a atuacdo administrativa do Ministério do Trabalho. Na
hip6tese da existéncia de grave e iminente risco para o trabalhador, pode haver interdi¢do do
estabelecimento, setor de servico, maquinas ou equipamentos, ou embargo de obra, nos
termos do artigo 201 da CLT.

Ha ainda a possibilidade de responsabilizacdo criminal pelo descumprimento das
normas de protecdo ao trabalho, com fundamento no artigo 19, paragrafo da Lei 8.213/91.
Nessa esfera, os acidentes podem implicar na caracterizagdo como dolo eventual ¢ “na
configuracdo dos crimes de homicidio, lesdo corporal ou de perigo comum bem como atrair
as infracOes da legislacdo ambiental (art. 15 da lei 6.938/81, arts. 3° 8° 21, 22 da Lei
9605/98, aplicando-se inclusive & pessoa juridica”. %’

Sob o prisma da protecdo ambiental, importante destacar que a nocdo de meio
ambiente engloba o meio ambiente do trabalho. A Constituicdo Federal, em seu art. 225, § 3.°,
dispOs que a reparacdo aos danos causados ao meio ambiente é objetiva. Em razdo disso, a
doutrina®®® defende a aplicacdo da teoria objetiva em relacdo aos danos causados pelo
empregador ao meio ambiente laboral, mediante a anélise conjunta do mencionado dispositivo
com o art. 200, VIII, o qual inclui o local de trabalho no conceito de meio ambiente.

No ambito previdenciario, dentre outras°, as conseqiiéncias dizem respeito &
percepcdo do auxilio acidente durante o afastamento do empregado, e, ap0s o0 retorno as
atividades, havendo seqielas que reduzam a capacidade laborativa, o auxilio-acidente, que
corresponde a um percentual de 50% pago ao obreiro pelo érgdo previdenciario e se constitui
numa pensdo vitalicia mensal paga pela Previdéncia Social, renda essa que se somara a sua
remuneracdo normal. Ainda sobre a questdo da incapacidade para o trabalho, caso seja total
para o oficio ou profissdo, o empregado podera pleitear indenizacdo de direito comum com
base no artigo 950, paragrafo Unico, do Cdédigo Civil, o qual prevé que cabe ao empregador

do Advogado, 2003, p. 26.

28SILVA, Paulo Renato Fernandes da. Os efeitos dos acidentes de trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto

Alegre, ano 29, n.° 339, mar. 2012, p. 70.

Z'PRISTCH, Cesar Zucatti. Responsabilidade Civil decorrente de acidente de Trabalho ou doenca ocupacional.

Revista LTr, vol. 76, n.° 03, mar. 2012, p. 308.

ZBOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Séo Paulo:
LTr, 2009, p. 100-101; MELO, Raimundo Simao de. Direito ambiental do trabalho e a sadde do trabalhador:
responsabilidades legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, pp. 223-8;

2% Ha ainda a possibilidade de percepcdo pelos familiares, em caso de morte, de pensdo. Ainda, pode ocorrer a

aposentadoria por invalidez e a reabilitacdo profissional em razdo de acidente do trabalho (Lei 8.213/91)
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arcar com pensionamento em valor correspondente a sua remuneragdo como se estivesse na
ativa.?*°

Sobre isso, Paulo Renato Fernandes da Silva®*! explica:

Nos casos em que o trabalhador vier a falecer o pensionamento serd devido a todos
os seus dependentes, sendo aos menores de idade (como filhos, enteados, etc), até os
24 anos, salvo se incapazes. O artigo 950 do Cdédigo Civil prevé a possibilidade da
pensdo mensal ser paga de uma Unica vez, calculando-se as prestacdes mensais até a
expectativa média de vida de 75 anos.

A constituicdo do capital garantidor do pensionamento é outro aspecto legal que
decorre ex lege (art. 466 do CPC), mas que também pode ser pedido e representa um
efeito do acidente do trabalho.

Acerca dos efeitos do acidente, explica Léia Guimaraes Carvalho Ribeiro®*;

Interessante apontar que, além da responsabilidade civil e previdenciria, a partir da
ocorréncia do acidente, podem decorrer outras hip6teses de responsabilidade, como
a responsabilidade contratual, que pode ocasionar a suspensdo do contrato de
trabalho e o reconhecimento da estabilidade acidentaria prevista no art. 118 da Lei
8.213/91, e a responsabilidade penal, a que estd submetida o “empregador que
expuser a perigo atual ou iminente seus empregados, a teor do art. 132 do Cddigo
Penal”

Contudo, importante destacar que a reparacdo devida pela Previdéncia Social nédo
tem o cunho de indenizar o lesado na completude dos prejuizos por ele sofridos em virtude do
infortanio laboral. As prestacdes devidas sdo mensais e possuem carater alimentar.

No que tange ao aspecto tributario, vale destacar as recentes alteraces na legislacdo
em meados de 2008, que entrou em vigor em 2010, a partir das quais houve mudanc¢a no
mecanismo do Fator Acidentario de Prevencdo - FAP, que corresponde a pagamentos de
ordem tributario-previdenciaria e que servem para indenizar danos produzidos aos
trabalhadores de uma atividade empresarial. Esses valores, pagos pelo empregador, “sdo
dindmicos e podem crescer e decrescer, em faixas preestabelecidas, a depender do grau de

seguranga e qualidade no exercicio laboral.”®*®* O FAP varia de 0,5 a 2,0 e se constitui num

20 cC, Art. 950: Se da ofensa resultar defeito pelo qual o ofendido ndo possa exercer o seu oficio ou profisso,
ou se lhe diminua a capacidade de trabalho, a indenizacdo, além das despesas do tratamento e lucros cessantes
até o fim da convalescenga, incluird pensdo correspondente a importancia do trabalho para que se inabilitou, ou
da depreciacdo que ele sofreu.

1 S1LVA, Paulo Renato Fernandes da. Os efeitos dos acidentes de trabalho. Revista Justica do Trabalho. Porto
Alegre, ano 29, n.° 339, mar. 2012, p. 70-71.

242RIBEIRO, Lélia Guimardes Carvalho. A responsabilidade civil e previdenciaria pelo acidente do trabalho.
Revista LTr, vol. 61, n.° 02, fevereiro de 1997, p. 195.
3 MARINHO FILHO, Luciano. O Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario- NTEP como elemento de

defesa do trabalhador e da sociedade. Revista Justi¢a do Trabalho. Porto Alegre, ano 27, n.° 323, nov. 2010, p.
78.
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indice aplicavel diretamente as aliquotas do SAT (1,2 e 3%), podendo reduzi-las pela metade
ou aumenta-las ao dobro.

Com isso, dependendo da atencdo dada pelas empresas a questdo da seguranca do
trabalho os custos com o SAT poderdo diminuir significativamente, o que as forcara a
tomarem cuidados extras nesse ambito, o que refletird invariavelmente na qualidade de vida
dos empregados no meio ambiente laboral.

Nesse ponto, interessante referir a inclusdo do artigo 21-A na Lei 8.213/91 pela Lei
Lei n®11.430, de 26/12/06, que diz respeito ao Nexo Técnico Epidemioldgico, a partir do qual
a pericia do INSS considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando
houver ocorréncia de relagdo causal entre a leséo e o trabalho desenvolvido pelo obreiro,

como seqgue:

Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerard caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico
epidemioldgico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relacdo entre a atividade
da empresa e a entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na
Classificacdo Internacional de Doengas - CID, em conformidade com o que dispuser
o regulamento.

§ 1° A pericia médica do INSS deixara de aplicar o disposto neste artigo

quando demonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput deste artigo.

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

Desse modo, existem dois parametros que passam a ser utilizados para a
caracterizacdo da natureza da moléstia: a atividade da empresa e a entidade morbida. Assim, o
NTEP, é, em suma, a relacdo entre o CID-10 da doenca que acometeu o trabalhador com a
classe CNAE (Classificagdo Nacional de Atividade Econémica ) da empresa.

Quanto aos danos de toda ordem sofridos pelo empregado quando da ocorréncia do
acidente, sejam eles materiais, morais, estéticos, deverdo ser pleiteados judicialmente em acao
indenizatdria autbnoma, em que, pela regra geral, incumbe ao empregado a comprovacao da
culpa lato sensu do empregador.

O Cadigo Civil de 2002 possibilitou, contudo, uma ampliacdo das possibilidades de
reparacao civil nos casos de acidente do trabalho. Isso porque, atualmente, em se tratando de
acidente do trabalho ocorrido no exercicio de atividade de risco, a responsabilizacdo da

empresa se da independentemente da existéncia da culpa.
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4.5 ARGUMENTOS PARA A APLICABILIDADE DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA
NAS INDENIZACOES RESULTANTES DOS ACIDENTES DO TRABALHO

A Constituicdo Federal, ao tratar dos direitos dos trabalhadores, em seu art. 7.°,
inciso XXII, reconheceu-lhes o direito a reducao dos riscos inerentes ao trabalho por meio de
normas de higiene, salde e seguranca. Considerando, contudo, a inevitabilidade dos
infortunios, muitas vezes por serem intrinsecos aos riscos inerentes a natureza de determinada
atividade, o constituinte resolveu atribuir, no inciso XXVIII, a obrigacdo do pagamento de
seguro por parte do empregador, a cargo da Previdéncia Social, bem como consagrou a
indenizacdo em prol do empregado (indenizacdo complementar de direito comum),?** sempre
que incorrer o empregador em dolo ou culpa.

Conforme anteriormente analisado, essa disposicao representou um grande avanco na
tutela dos acidentados, ja que, anteriormente, a legislacdo especifica (Decreto n.° 7.036/44)
exigia para a configuracdo do dever de indenizar por parte da empresa a ocorréncia de “dolo
seu ou de seus prepostos”, e, mais tarde, mediante entendimento preconizado pela simula 229
do STF, deveria o empregado demonstrar o dolo, ou culpa grave, para obter a respectiva
indenizagdo. A época, nos tribunais, permanecia o questionamento se a reparagdo do
empregador era subjetiva ou independente, ou seja, no célculo da indenizagdo cabia ou ndo a
compensacdo dos valores recebidos pela vitima em decorréncia da lei acidentaria®*. Mas,
prevaleceu a corrente defensora das duas indenizac@es e, ainda, sem qualquer compensacao,
percebendo a vitima o beneficio previdenciario e também as reparacdes resultantes da
responsabilidade civil.

A partir da Constituicdo de 1988, qualquer que fosse o grau de culpa do empregador
no acidente, estaria sujeito ao dever de indenizar em complementacdo a indenizacdo
previdenciaria, consoante disposicdo expressa do art. 7.°, XXVIII. Na mesma linha, o art. 121
da Lei 8.213/91 estabeleceu que “o pagamento, pela Previdéncia Social, das prestagdes por
acidente do trabalho ndo exclui a responsabilidade civil da empresa ou de outrem™.

Pela redacdo do dispositivo, quando da ocorréncia do infortunio laboral, o
empregado faz jus a protecdo previdencidria, conferida pelo art. 86 da Lei 8.213/91, por meio

da qual lhe é alcancado uma prestacdo mensal de carater alimenticio, calculada com base no

2%4conforme disposicdo contida no art. 8, paragrafo (nico, da Consolidagdo das Leis do Trabalho “o direito
comum sera fonte subsidiaria do direito do trabalho, naquilo em que ndo for incompativel com os principios
fundamentais deste”. Assim, as normas relativas a responsabilidade civil sdo as aplicdveis quando da
ocorréncia dos acidentes de trabalho.
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salario-de-beneficio (que ndo difere dos outros beneficios previdenciérios) e, no caso de
reducdo da capacidade laborativa, o auxilio-acidente que se constitui em 50% do salario-de-
beneficio devido na data da ocorréncia do acidente, conforme ja analisado anteriormente. Essa
indenizacdo é de natureza objetiva e dispensa a averiguacdo da culpa por parte do empregado.

Além disso, no caso de acidente no qual lograr a prova da culpa lato sensu do
empregador, cabe ainda a indeniza¢do por meio da qual pode a vitima ser reparada pelos
danos materiais, imateriais e estéticos. Esta, de natureza subjetiva, fica a cargo apenas do
empregador e, por abranger toda a extensdo dos danos decorrentes do acidente, € mais
completa e atende aos fins da responsabilidade civil, que se funda no principio da restituti in
integrum.

Todavia, ndo logrando éxito o empregado na demonstracdo da culpa da empresa,
resta-lhe somente a indenizacéo previdenciaria.

Acerca da evolucdo da teoria do risco no que se refere aos acidentes de trabalho,
expde Washington de Barros Monteiro.?*®

Mais um passo e chegou-se, finalmente, a teoria do risco profissional, fundada na
prévia afericdo dos riscos e nas obriga¢des provenientes do contrato de trabalho. O
risco profissional vem a ser o risco inerente a determinada atividade, sem que se
leve em conta, sem que entre em jogo, a culpa do patrdo, ou do empregado.
Igualmente, ndo se deve indagar da culpa do patrdo. Assim como o operario arrisca
sua integridade fisica em troca de uma reparacdo pessoal, o patrdo, por sua vez,
aceita os riscos oriundos da prestacdo de servicos, sem perquirir da eventual culpa
do servigal por ocasido do acidente. Recolhe o patrdo os beneficios da producéo;
logo, hé& de ser ele quem suporte ndo s6 os riscos da perda de materiais como 0s
resultantes dos acidentes sofridos pelos obreiros (ubi commoda, ibi et incommoda).
Quem se beneficia com as vantagens deve sofrer também os incomodos. Sdo os
inevitaveis riscos imanentes a atividade que exerce.

Segundo ele “percebe-se, uma gradual substituicdo da responsabilidade subjetiva

pela objetiva”. O patrdo indeniza, ndo porque tenha culpa, mas como dono da maquinaria ou

. . . . , . 247
das coisas inanimadas que causaram o dano resultante do infortinio.”

|248

A partir da vigéncia do Novo Cadigo Civil“™, o qual recepcionou a teoria do risco de

forma expressa na clausula geral contida no paragrafo Gnico do art. 927, intensificaram-se as

25 OLIVEIRA, Sebastiso Geraldo de. Indenizacdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 76.

#*MONTEIRO, Washington de Barros. Curso do Direito Civil: Direto das Obrigagées, 1.2 parte. S&o Paulo:

Saraiva, 2003, p. 46.

#"MONTEIRO, Washington de Barros. Curso do Direito Civil: Direto das Obrigages, 1.2 parte, Sdo Paulo:
Saraiva, 2003, p. 46.

248 Oportuno frisar sob esse aspecto que, logo ap6s a entrada em vigor do Cédigo Civil de 2002, foi promulgada
a Emenda Constitucional n.° 45, de 08 de dezembro de 2.004, que incluiu no art. 114 o inciso VI, sendo que a
justica do trabalho teve reconhecida a sua competéncia para julgamento das acdes envolvendo reparacGes de
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manifestacdes doutrindrias no sentido de estender a aplicagdo também para o campo dos
acidentes do trabalho. A seguir, serdo expostos 0s argumentos para a adogdo da teoria objetiva

nesse campo.

4.5.1 A teoria objetiva se consolidou a partir da problematica dos acidentes do trabalho

O primeiro argumento trazido pela doutrina que entende pela aplicabilidade da teoria
objetiva é o de que foi justamente no campo dos acidentes do trabalho que iniciaram o0s
movimentos para alargar as hipoteses de reparacdo, a partir da dispensa da dificil prova da
culpa pelo empregado acidentado.

Nesse diapasdo, oportuno frisar os comentérios de Caio Mario da Silva Pereira:**°

O caso mais flagrante de aplicacdo da doutrina do risco é da indenizagdo por
acidente do trabalho. Historicamente, assenta na concepg¢do doutrindria enunciada
por Sauzet na Franca, e por Sainctelette na Bélgica, com a observacdo de que na
grande maioria dos casos 0s acidentes ocorridos no trabalho ou por ocasido dele,
restavam ndo indenizados. A desigualdade econdmica, a for¢a de pressdo do
empregador, a menor disponibilidade de provas por parte do empregado levavam
freqlientemente a improcedéncia da acdo de indenizagdo. Por outro lado, nem
sempre seria possivel vincular o acidente a uma possivel culpa do patrdo, porém
causada direta ou indiretamente pelo desgaste do material ou até pelas condi¢des
fisicas do empregado, cuja exaustdo na jornada de trabalho e na monotonia da
atividade proporcionava o acidente. A aplicacdo da teoria da culpa, levava bastas
vezes a absolvicdo do empregador. Em tais hip6teses, muito numerosas a frequentes,
a aplicagcdo dos principios juridicos aceitos deixava a vitima sem reparacéo,
contrariamente ao principio ideal de justica, embora sem contrariedade ao direito em
vigor. Observa-se, portanto, um divdrcio entre o legal e o justo.

Raimundo Simdo de Melo afirma que € sem duvida no ambito trabalhista que se
encontrara 0 maior numero de casos de atividades de risco, cujo fato € notério e deu origem
exatamente a responsabilidade objetiva desde os primérdios do instituto da responsabilidade
civil no mundo, sobretudo a partir da Revolucgdo Industrial, com o aumento dos acidentes e

das doencas do trabalho,**

como ja visto, o que se deu com a doutrina dos franceses Saleilles
e Josserand, no final do século XIX, passando a influenciar o arcabouco tedrico do instituto

para os demais danos causados as vitimas, de modo geral.

ordem moral e material, oriundas de fatos relativos a relacdo de trabalho. O STF interpretou o referido
dispositivo e concluiu pela competéncia da Justica do Trabalho para o julgamento também das agdes envolvendo
acidentes de trabalho. Diante disso, a competéncia que antes era da Justica Comum, passou para a Justica
Especializada do Trabalho, exceto nos processos que ja foram sentenciados na Justica Comum, que devem
permanecer na Justica Comum para apreciacéo pelos Tribunais de Justica dos recursos de apelacéo

“PEREIRA, Caio Mério da Silva. Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 275.
»MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a sadde do trabalhador: responsabilidades

legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 287).
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Acrescenta ele que

0 que justifica a reparacdo é a necessidade de compensar a vitima pelo prejuizo
sofrido em razdo de danos causados por outrem; o motivo de se facilitar a obtencédo
dessa reparagdo repousa nos principios de justica, moral, solidariedade e no fato real
das dificuldades, em muitos casos, de a vitima comprovar em juizo a culpa ou dolo
do agente do dano. Talvez o exemplo mais importante seja exatamente do
trabalhador, que perante o seu empregador encontra-se em grau de inferioridade. Foi
isso que justificou a inclusdo no Codigo Brasileiro de Protecdo e Defesa do
Consumidor da responsabilidade objetiva do fabricante, produtor e fornecedor de
produtos e servicos e a inversdo do énus da prova como direito do consumidor,
quando esse for considerado hipossuficiente ou o fato for verossimil.?**

Compartilhando do mesmo entendimento, Sebastido Geraldo de Oliveira252:

N&o se deve esquecer que o desenvolvimento da responsabiidade objetiva tem
estreita ligacdo historica com a questdo dos acidentes do trabalho. E principalmente
nesse tema, tdo aflitivo para o trabalhador, que a teoria do risco encontra a primazia
de sua aplicacéo e a maior legitimidade dos seus preceitos.

Questiona-se, assim, se a ndo admissdo da teoria objetiva, prevista na clausula geral
contida no paragrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil, justamente no campo dos acidentes
do trabalho ndo seria um paradoxo na medida em que foi justamente nesse ambito que surgiu
a doutrina acerca da responsabilizacéo independentemente da prova da culpa.

Verifica-se que quis o legislador do Novo Cadigo Civil assegurar maior protecao as
vitimas dos acidentes oriundos de atividades potencialmente perigosas, justamente pela
dificuldade da prova da culpa, ou mesmo porque o risco € inerente e ndo ha como ser evitado
(e ndo é por isso que a vitima deve arcar com os danos). E como ja visto, seria um contra-
senso inadmiti-la nas hipo6teses de acidente do trabalho, ja que foi com base nessa espécie de

infortinio que a teoria se consolidou.

45.2 A responsabilidade civil objetiva nos acidentes do trabalho tem aplicagdo

excepcional

Um argumento importante destacado pela doutrina é o de que néo se aplicara a teoria
objetiva indistintamente a todos os acidentes do trabalho, pois ha critérios rigorosos a serem

observados.

SIMELO, Raimundo Simédo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 250.

22 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao Paulo:

LTr, 2009, p. 109.
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Para a aplicabilidade da teoria objetiva, devem estar presentes todos 0s pressupostos
da clausula geral, ndo podendo ser aplicavel de modo geral aos acidentes do trabalho, dado
que nas atividades em que ndo se encontram presentes 0s requisitos do paragrafo Unico do art.
927, anteriormente analisados, permanece a regra da teoria subjetiva.

Além disso, é necesséria a ocorréncia de um dano, sendo que o simples exercicio da
atividade de risco ndo gera ressarcimento algum a titulo de responsabilidade civil. No caso de
simples exercicio da atividade de risco, 0 empregado pode sim ser ressarcido com o
pagamento de um adicional de insalubridade ou periculosidade, conforme disposi¢des
especificas constantes no regramento préprio da Consolidagdo das Leis do Trabalho.

Contudo, se essas atividades ensejadoras do respectivo adicional, impuserem riscos a
direito de outrem, um risco acentuado, com potencialidade de causar danos, em havendo o
infortunio, cabera a indenizacao.

Dai surge o questionamento: quais sdo as atividades que podem ser enquadradas
como de risco?

Tal discussdo ja foi objeto de andlise no capitulo anterior. Todavia, no que tange
especificamente aos acidentes do trabalho, o assunto deve ser verificado com bastante
atencdo, devido ao fato de que, numa primeira andlise, poderia se concluir que qualquer
trabalho pode gerar algum tipo de risco.

Nesse diapasdo, Raimundo Simé&o de Melo explica:

Toda pessoa esta sujeita pelo menos a trés modalidades de risco. Em primeiro lugar,
0 risco genérico a que se expdem todas as pessoas. Em seguida, na qualidade de
trabalhador, esta sujeito ao risco especifico do trabalho. Por fim, em determinadas
circunstancias, o risco genérico se agrava pelo fato ou pelas condigdes de trabalho —
donde um risco genérico é agravado.”*®

Destarte, o risco apto a configurar a aplicacdo da responsabilidade objetiva sera o
ultimo, que ndo se trata de um risco qualquer, normal e inerente a qualquer atividade humana,
mas a atividade cujo risco a ela inerente é excepcional e incomum, embora previsivel. E um
risco, portanto, que da praticamente como certa a ocorréncia de eventos danosos para as
pessoas, devido a experiéncia ja acumulada. Somada a isto, a atividade deve ser desenvolvida
com regularidade por aquele que busca o resultado. Por esse motivo, além de levar em conta
0S pressupostos recomendados pela doutrina, necessarios para o preenchimento da clausula

geral, importante frisar que “a atividade de risco € aquela que tem, pela sua caracteristica,

»3MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a saide do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 283.
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uma peculiaridade que desde ja pressupde a ocorréncia de acidentes; € a atividade que tem,

intrinsecamente ao seu contetido, um perigo potencialmente causador de dano a alguém.

Em artigo de doutrina, Luciane Cardoso Barzotto

99254

2 também se manifesta pela

aplicacdo da teoria objetiva, reiterando que ndo deve ser aplicada indistintamente a todos 0s

acidentes, mas somente naqueles que atribuem risco excessivo pela natureza normal da

atividade, conforme expde:

O caso central da regra do art. 927, paragrafo Unico, do CC, a ser considerado, deve
ser examinado a luz da razoabilidade. O consectério desta afirmacdo é que ndo se
pode atribuir a responsabilidade objetiva a todo e qualquer risco de qualquer
atividade. Isto porque a assuncdo dos riscos da atividade econémica faz parte do
préprio conceito de empregador (art. 2.2 da CLT). Seria absurdo considerar sempre a
responsabilidade objetiva do empregador, para toda e qualquer circunstancia. [...]
Neste caso, para existir a possibilidade de responsabilidade objetiva é necessario
comparar se a exposi¢cdo do perigo para o empregado é superior aos demais
membros da coletividade somado ao fato de que € a atividade normalmente
desenvolvida pelo empregador. Logo, toda a situacdo deve ser avaliada com cuidado
visto que o acidente pode estar intimamente vinculado a um maior risco na ocupacéo
do obreiro.

Relativamente ao questionamento acerca de que atividade de risco, podera ensejar a

responsabilidade por parte do empregador, Sebastido Geraldo de Oliveira®®, seguindo as

orientacdes contidas no Enunciado 38 da Jornada de Direito Civil, promovida pelo Centro de

Estudos Judiciarios do Conselho de Justica Federal logo ap6s a publicacdo do Novo Cédigo,

explica:

Pelos parametros do Enunciado, para que haja indenizagdo sera necessario comparar
o0 risco da atividade que gerou o dano com o nivel de exposicdo ao perigo dos
demais membros da coletividade. De fato, qualquer um pode tropecar, escorregar e
cair em casa ou na rua, ser atropelado na cal¢ada por um automovel descontrolado,
independentemente de estar ou ndo no exercicio de qualquer atividade, podendo
mesmo ser um desempregado ou aposentado. No entanto, acima desse risco genérico
que afeta indistintamente toda coletividade, de certa forma inerente a vida atual,
outros riscos especificos ocorrem pelo exercicio de determinadas atividades, dentro
da concepgdo da teoria do “risco criado”. (...) Assim, se a exposi¢do do trabalhador
estiver acima do risco médio da coletividade em geral, caberd o deferimento da
indenizacdo, porquanto, nessa hipdtese, foi o exercicio do trabalho naquela atividade
que criou esse risco adicional. Em outras palavras, considera-se de risco, para fins da
responsabilidade civil objetiva prevista no art. 927, paragrafo Unico, do Cddigo
Civil, as atividades que expdem os empregados a uma maior probabilidade de sofrer
acidentes, comparando-se com a media dos demais trabalhadores.

»*MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 283.

PSBARZOTTO, Luciane Cardoso. Responsabilidade civil do empregador. Revista Eletronica do Tribunal
Regional do Trabalho da 4.2 Regido. ano I, Numero 15, 2.2 Quinzena de Outubro de 2005, pp. 66-7.
Disponivel em: http: //www.trt4.gov.br. Acesso em: 15 nov. 2006.

2POLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao Paulo:

LTr, 2009, p. 117-118.



83

Raimundo Simao de Melo elenca varias hipdteses em que, pela natureza do trabalho
realizado, o risco € inerente, resultando na grande potencialidade de provocar eventos danos,

mas que nao estdo disciplinas em lei:

E o caso do trabalho em minas; com arma de fogo; no corte de cana, em que 0
trabalhador pode a qualquer momento ser atacado por animais peconhentos; do
trabalho em alturas; no fundo mar e uma infinidade de situacBes encontraveis no
dia-a-dia.’

Acrescenta, ainda, outras atividades, que poderiam, em caso de acidente, ensejar a

responsabilizacdo objetiva:

a) o transporte ferroviario, que foi um dos primeiros casos reconhecidos pela lei
como atividade de risco; b) o transporte de passageiros de um modo geral; c) a
producdo e transmissdo de energia elétrica; d) a exploracdo de energia nuclear; e) a
fabricacdo e transporte de explosivos; f) o contato com inflamaveis e explosivos; g)
0 uso de arma de fogo; h) o trabalho em minas; i) o trabalho em alturas; j) o trabalho
de mergulhador subaquético; k) as atividades nucleares, e 1) as atividades insalubres
e perigosas. %

Edicton Meirelles afirma que na area trabalhista, pode-se pensar naquelas empresas
qgue envolvam grandes riscos a vida e a saude do trabalhador, como, por exemplo, na
manipulacdo de produtos quimicos, sédio-ativos e cancerigenos®®®, ou mesmo em situacdes
que cologuem o ser humano em constante risco de acidente.?*

Fabio Goulart Villela, ao defender a responsabilidade objetiva, explica que a
submissdo aos riscos pelo empregado, além de extrair-se da atividade que exerce, intensifica-

se ainda mais com o estado de subordinacéo juridica em que o labor é prestado, dado o poder

»"MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 203.

2581dem, p. 286.

»Um exemplo de atividade que estatisticamente comprovou-se causar cancer de pulmao aos empregados nela
inseridos, é que decorre da exposi¢do ao amianto ou asbesto, fibra de origem mineral, que possui propriedades
de isolamento térmico e incombustibilidade, sendo que as estatisticas revelam que em cada 1000 trabalhadores
com esse mineral, cinco morrem por cancer de pulmao. As industrias de mineracdo e cimento-amianto, ligadas
a um importante grupo multinacional, por exemplo, ja reconheceram ao Ministério Publico de SP a existéncia
de 2.500 vitimas no Brasil do amianto, sendo que “80% delas j& foram modicamente indenizadas através de
acordos extrajudiciais (indenizacbes de 5 a 15 mil reais) e 500 ainda resistem, aguardando decis@es judiciais,
conforme relata a Auditora-Fiscal do Ministério do Trabalho e Emprego de SP, Fernanda Giannasi, a qual
defende para esse tipo de situacdo, a aplicacdo da teoria objetiva. (GIANNASI, Fernanda. Cancer ocupacional
por amianto no Brasil: “a cronica da morte anunciada. Revista Justica do Trabalho. Porto Alegre, jul. 2004, p.
73-8).

2OMEIRELLES, Edicton. O novo Cédigo Civil e o Direito do Trabalho. 3.ed. Séo Paulo: LTR, 2005, p. 130.
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diretivo do empregador. Exemplifica como hipotese de atividade de risco “a empresa que

trabalha com reparo de instalagdes elétricas™ 2%

Inclusive, o direito do trabalho j& tem disciplinado algumas atividades consideradas
de risco, tais como as exercidas em contato permanente com inflaméaveis ou explosivos,
consoante disposicdo expressa da Consolidagcdo das Leis do Trabalho, art. 193, como
eletricidade, nos termos da Lei 7.410/85 e Decreto n.° 92.530/86, que a regulamentou,
trabalho em contato com radiatividade, conforme Portaria 3.393/87, baixada nos termos do
art. 200, VI, da CLT.

No Direito do Trabalho, as empresas sdo enquadradas segundo o grau de risco de sua
atividade, nos termos do art. 162 da CLT e Lei n.° 8.212/91, art. 222, inciso I, alineas, a, b e

c. Assim, o enquadramento também podera servir para averiguar a potencialidade de riscos de

determinada atividade.?®?

A respeito do que pode ser considerada atividade de risco, exemplifica Cesar Zucatti
Pritsch?®*:

Atividade de risco é aquela que imp&e a pessoa determinada um 6nus maior que aos
demais membros da coletividade, o que pode ser demonstrado atraves de presungdes
decorrentes das regras da experiéncia cotejadas com os fatos e documentos dos
autos, especialmente com os documentos laborais que consignam a existéncia de
riscos ocupacionais (como os Atestados de Salde Ocupacional — ASO, o Programa
de Controle Médico de Salde Ocupacional — PCMSO e o Programa de Prevencao de
Riscos Ambientais — PPRA) e com a eventual existéncia do Nexo Técnico
Epidemioldgico Previdenciario — NTEP.

264
d6

Teresinha Pohlman Saad“™" ressalta que, restringindo a aplicacdo da teoria objetivista

no acidente do trabalho apenas as hip6teses de preenchimento das condi¢Bes impostas pela
clausula geral do Cddigo Civil, como deve ser feito, ndo serdo muitas as situacGes de
aplicacdo, ja que os critérios para aplicacdo devem ser rigorosamente seguidos, conforme
explica:

Necessario, por conseguinte refletir que, nada obstante a viabilidade constitucional,
no que tange a aplicacdo do paréagrafo Unico, in fine do art. 927 do Cddigo Civil, em
sede dos infortGnios laborais, tal norma ndo tem campo de muitas incidéncias, em
face de dois aspectos centrais contidos no &mbito do proprio texto legal: o preceito,
diz respeito ao modo pelo qual se desenvolve a atividade. Para que possa suscitar a
sua aplicacéo, a atividade tem que ser desenvolvida normalmente, no sentido de ndo

2/ILLELA, Fabio Goulart. Responsabilidade civil do empregador no acidente de trabalho. Revista LTr:
Legislacdo do Trabalho. S&o Paulo, v.70, n.7, jul. 2006, p. 842-3.

%2MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004. p. 286.

263 PRISTCH, Cesar Zucatti. Responsabilidade Civil decorrente de acidente de Trabalho ou doenga ocupacional.

Revista LTr, vol. 76, n.° 03, mar. 2012, p. 320.

#4SAAD, Teresinha Lorena Pohlmann Saad. Responsabilidade Civil pelos acidentes do trabalho inclusive nas
atividades terceirizadas: da Constitucionalidade do art. 927, paragrafo Gnico, in fine, do Cédigo Civil de 2002.
Revista LTr. S8o Paulo, vol. 70, n.° 12, dez. 2006, p. 1480.
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ser esporadica ou eventual. O segundo aspecto, refere-se a identidade da fonte do
risco, mediante a identificacdo da natureza da atividade. A atividade considerada de
risco devera apresentar, na sua esséncia, riscos imbricados com uma periculosidade
acima dos parametros normais, posto que se o risco for normal e previsivel, o
terreno da responsabilidade civil sobre o qual incidird a responsabilidade pelo efeito
danoso do acidente, podera ser o da responsabilidade subjetiva. [...] Neste ponto
cabe lembrar a existéncia de um expressivo nimero de acidentes de trabalho, cuja
génese do risco ndo tem liame com a natureza da atividade, mas constituem o
resultado dos riscos que grassam na sociedade contemporénea, em escala cada vez
mais alargada. Esses riscos estranhos a natureza da atividade, obviamente,
desautorizam a aplicacdo da norma objetivista sob comento.

Dessa forma, diante da necessidade da observancia dos rigorosos critérios
consubstanciados na clausula geral da teoria do risco, 0s casos de infortunios laborais que
dardo ensejo a aplicacdo da teoria objetiva serdo inexpressivos se comparados a totalidade dos

acidentes de trabalho ocorridos.

265

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho“> afirmam que a regra prevista no

paragrafo tnico do art. 927 “parece ser feita sob medida para relagbes empregaticias; pois,

., , . . . . A . 266
como ja exposto, ¢ o empregador que deve assumir os riscos da atividade econdmica.”

Diante disso, explicam os autores que “como uma situagdo excepcional, é possivel, sim,

responsabilizar objetivamente o empregador”. E prosseguem afirmando que,

por forca de normas regulamentares, hd uma série de atividades licitas que sdo
consideradas de risco para a higidez fisica dos trabalhadores, parecendo-nos
despiciendo imaginar que, provados o0s trés elementos essenciais para a
responsabilidade civil — e ausente qualquer excludente de responsabilidade — ainda
tenha o empregado lesionado de provar a culpa do empregador, quando aquele dano
ja era potencialmente esperadol...]

267

Paulo Roberto Lemgruber Ebert™" defende a aplicacdo da clausula geral da teoria do

risco nesse ambito e exemplifica do seguinte modo:

Sdo situagbes que, muitas vezes, decorrem de desequilibrios labor-ambientais
criados pelos empregadores, mas que mantém relacdo direta e inafastavel com a
atividade econdmica por eles desempenhada. E justamente tal caracteristica que
distingue a responsabilidade objetiva calcada no art. 927, paragrafo Gnico do Codigo

?>GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 243. (Na obra, 0s autores assumem que o0 posicionamento de ambos em rela¢do ao tema é
diverso: Pablo Stolze Gagliano propugna pela teoria subjetivista e Rodolfo Pamplona Filho pela
responsabilidade civil objetiva, conforme referem na nota n.° 14, p. 247, da obra citada, embora tenham
adotado o posicionamento conclusivo quanto a responsabilidade de natureza objetiva).

%605 referidos doutrinadores, nessa afirmagdo, reportam-se a disposicdo contida no art. 2.° da CLT, o qual
estabelece o conceito de empregador, assim preceituando: “Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal dos
servigos.”

*"EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. O meio ambiente do trabalho — conceito, responsabiidade civil e tutela.

Revista LTr, So Paulo, vol. 76, n.° 11, p. 1333-1354, nov. 2012, p. 1347.
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Civil daquela estudada no item anterior, a contemplar, de modo mais amplo, toda a
gama de infortdnios decorrentes de poluigdo no meio ambiente de trabalho.

Como exemplo de tal situacdo, tome-se a hipotese dos bancos que, no contexto
atual, encontram-se sujeitos a operacdes criminosas cada vez mais ousadas e
violentas, a envolverem, muitas vezes, ameacas, assaltos com reféns, seqiestro de
funcionarios, acdes a envolverem fatalidades decorrentes do uso de armas de fogo,
etc. pode-se dizer, portanto, que a atividade desempenhada por tais estabelecimentos
(manuseio e guarda de valores) traz consigo o risco de que venham ocorrer acidentes
laborais decorrentes tais sinistros, de modo a ensejar a incidéncia da
responsabilidade objetiva prevista no art. 927, paragrafo Unico, do Cédigo Civil.
Nesse mesmo sentido, tem-se a situacdo das empresas concessionarias que
transmitem energia elétrica das usinas as residéncias através de cabos de altissima
voltagem. Naturalmente, a atividade por elas desempenhada acarreta risco de morte
e de severos danos a integridade fisica a seus trabalhadores, por maiores que sejam
as cautelas tomadas pela empresa no fito de evitar a materializacdo de tais
infortGnios. [grifo nosso]

Por fim, de acordo com essas exposi¢des doutrinarias, pode-se concluir que, quanto a
responsabilizacdo do empregador pelos danos advindos dos infortdnios laborais, que o critério
mais adequado € o da aplicacdo, conforme o caso, da regra da responsabilidade subjetiva, que
pressupde a no¢do de culpa, ou a responsabilidade objetiva, decorrente do risco criado em
conseqiiéncia da natureza da atividade desenvolvida, a qual se limita a averiguacdo do nexo

de causalidade entre o risco e o evento danoso, prescindindo do elemento culpa.

4.5.3 Impossibilidade de diferenciacdo de tratamento entre empregados e terceiros

atingidos pelo mesmo acidente

Outro aspecto interessante exposto pela doutrina é o que se refere ao tratamento
desigual que seria atribuido as vitimas, em ndo sendo acolhida a responsabilidade objetiva no
ambito dos acidentes do trabalho. E que, ocorrendo o acidente resultante de uma atividade
normalmente desenvolvida pelo autor do dano e que impunha riscos a terceiros, haveria

diferenciacdo na responsabilidade para os empregados que trabalhariam nessa atividade, e

268

terceiros atingidos. A propdsito, Raimundo Siméo de Melo“™ tece o seguinte exemplo:

Imaginemos, para ilustrar, a ocorréncia de um acidente fatal numa determinada
empresa, decorrente da sua atividade de risco, que atinja duas pessoas: um
engenheiro autbnomo contratado especificamente para fazer reparos numa maquina
de alta tensdo elétrica e um ajudante geral, empregado da referida empresa. De
acordo com o paragrafo Gnico do art. 927 do Codigo Civil, a familia do engenheiro
que pretender uma reparacdo do dano dessa empresa tera que provar apenas a
ocorréncia do fato, o nexo com o trabalho que desenvolvia e o dano experimentado
(responsabilidade objetiva). Enquanto isso, adotando-se a teoria da responsabilidade

268MELO, Raimundo Simdo de. Direito ambiental do trabalho e a salde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. S&o Paulo: LTr, 2004, p. 289.
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subjetiva, a familia daquele ajudante geral teria que comprovar, além dos elementos
acima, a culpa do seu empregador.

Seria, desta forma, um “inexplicavel paradoxo”, como ressalta o doutrinador.
Conclui ele que esse tipo de resultado ndo interessa porque “incompativel com a finalidade do
Direito, com os principios que informam o Direito do Trabalho, com os métodos de

interpretacdo da norma juridica (especialmente o teleoldgico e o sistematico) e com 0s

primados da dignidade humana e dos valores sociais do trabalho (CF, art. 1.%)”.%%

Nessa linha, Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho*”® levantam o mesmo
questionamento acerca do tratamento desigual atribuido as vitimas do mesmo acidente,

conforme Segue.

Todavia, parece-nos inexplicavel admitir a situacdo de um sujeito que: por forca de
lei, assume os riscos da atividade econbmica; por exercer uma determinada atividade
que implica, por sua prépria natureza, risco para os direitos de outrem, responde
objetivamente pelos danos causados; ainda assim, em relacéo aos seus empregados,
tenha o direito subjetivo de somente responder, pelos seus atos, se 0s
hipossuficientes provarem culpa... [...] A aceitar tal posicionamento, vemo-nos
obrigados a reconhecer o0 seguinte paradoxo: o empregador, pela atividade exercida,
responderia objetivamente pelos danos por si causados, mas, em relagdo a seus
empregados, por causa de danos causados justamente pelo exercicio da mesma
atividade que atraiu a responsabilizacdo objetiva, teria um direito a responder
subjetivamente [...]

Sebastido Geraldo de Oliveira, também aponta essa aparente incoeréncia, fazendo as

seguintes consideracdes:

[...] a prevalecer o entendimento da primeira corrente, chegariamos a conclusdes que
beiram o absurdo ou ferem a boa ldgica. Se um autbnomo ou um empreiteiro sofrer
acidente, o tomador dos servicos responde pela indenizagdo, independentemente de
culpa, com apoio na teoria do risco; no entanto, o trabalhador permanente, com os
devidos registros formalizados, ndo tem assegurada essa reparacdo! Se um bem ou
equipamento de terceiros foi danificado pela atividade empresarial, havera
indenizagdo, considerando os pressupostos da responsabilidade objetiva, mas o
trabalhador, exatamente aquele que executa a referida atividade, ficard excluido

[”.]271

Nesse sentido também questiona Claudio Branddo, o qual ao refutar a possibilidade

de tratamento desigual nessas hipoteses, refere que “seria um contra-senso admiti-la (a

21 dem, ibidem.

*"GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo curso de direito civil. 2.ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 247.

2TOLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. Sao Paulo:
LTr, 2009, p. 109.
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responsabilidade objetiva) para o cliente do estabelecimento, por exemplo, na condic¢do de
terceiro alcancado pelos efeitos do ato praticado, e nega-la ao empregado, que nele atua
cotidianamente, estando muito mais sujeito, potencialmente, ao risco.” Esse caso representa
afronta ao direito fundamental da igualdade perante a lei, preconizado no art. 5.°, caput, da
Carta Maior brasileira.

Em suma, “ndo se poderia pensar que, em um acidente que atingisse diversas
pessoas, dentro do exercicio de uma atividade empresarial com risco inerente, a empresa

respondesse objetivamente em relagdo a todos, a exceg¢ao dos seus empregados”.272

4.5.4 Aplicagéo da teoria objetiva como meio de prevenir futuros acidentes

Outro argumento bastante interessante relacionado a aplicacdo da teoria objetiva é o
de que, a partir do momento em que a empresa que exerce atividade que atribui riscos,
comecar a indenizar, investira na busca de solugdes para a reducéo desses riscos?”>. Muito
melhor que reparar é prevenir e, portanto, tanto para os empregados quanto para as empresas
o “efeito colateral” (funcdo dissuasoria da responsabilidade civil) da indenizagdo sera
favoravel.

Contudo, sendo os riscos inevitaveis, “convém resguardar o primado da livre
iniciativa, reconhecendo o direito a exploracdo daquela atividade econdmica e o0 seu proveito
social (o emprego, conforme artigo 170, VIII, da CF), mas garantindo ao trabalhador a
compensagdo financeira pelo desgaste e/ou pelo risco consentido.”*"*

Em reportagem recente publicada na Revista Amanh4,®”® ha interessante matéria
sobre os diversos riscos a que estdo submetidas as empresas. Nela, hd um relato do
responsavel pela administracdo do risco corporativo da Petrobras, Jorge Nahas, o qual
comenta que o acidente ocorrido com a Plataforma P-36, em 2001, o qual matou dez

empregados foi um aprendizado que fez a politica de gestdo ficar mais intensa. No que

22SALIM, Adib Pereira Netto. A Teoria do Risco Criado e a Responsabilidade Objetiva do Empregador em
Acidentes do Trabalho. Revista LTr, Sdo Paulo, vol. 69, n.° 4, abr. 2005, p. 458.

?Segundo Antunes Varela, a responsabilidade objetiva “[...] constituird [..] um estimulo eficaz ao
aperfeicoamento da empresa, tendente a diminuir 0 nimero e a gravidade dos riscos na prestagdo do trabalho,
bem como a segurar os empregados contra os acidentes a que comumente se encontram expostos” (Apud
BRANDAO, Cléaudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 268).

2“FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Meio ambiente do trabalho e responsabilidade civil por danos causados
ao trabalhador: dupla face ontoldgica. Jus Navegandi, Teresina. Disponivel em: <http://jus2.ucl.com.br.
Acesso em: 01 jun. 2006.

2| OREA, Eduardo; GRACIANI, Marcos. Obras do Descaso. Revista Amanhé (Gestdo, Economia e Neg4cios),
Porto Alegre, vol. 21, n.° 229, p. 46-53, marco 2007.
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concerne aos acidentes de trabalho, houve uma queda significativa de freqiiéncia: “o indice
foi de 3,6 acidentados por 1 milhdo de homens-hora trabalhadas em 2000 para 0,76 no ano
passado [2006]”.

Na mesma reportagem, o especialista norte-americano David Apgar, autor do livro
Risk Inteligence, garante que “a maioria dos riscos nio ¢ aleatoria”. Ou seja, os acidentes ndo
ocorrem simplesmente. Deste modo, com um aprendizado dos fenémenos, é possivel fazer

276

previsdo e prevencdo de eventos“”. Adiante, Eduardo Lorea e Marcos Gradani, autores da

referida reportagem afirmam “os especialistas garantem: a maioria dos acidentes nao nasce do
acaso; nasce do descaso.”?"’

E certo que ainda havera casos em que 0s riscos sdo inevitaveis. Mesmo assim,
persiste a responsabilidade, ndo podendo a empresa argumentar a licitude da atividade, ja que
a clausula geral da teoria do risco ndo exige que a atividade seja ilicita para gerar o dever de

indenizar.

4.5.5 A prestacdo previdenciaria ndo indeniza integralmente os prejuizos sofridos pela

vitima

Somados aos argumentos anteriormente expostos, ha ainda outros que favorecem a
aplicacdo da teoria do risco, como o fato de que o seguro obrigatério ndo tem o conddo de
reparar 0s danos sofridos pela vitima.

Terezinha Lorena Pohlmann Saad explica que é devida a cumulacdo das duas formas
de reparagdo, porquanto “as causas € os sujeitos passivos da obrigacdo de reparar sdo
distintos.” Segundo ela, a cobertura securitaria constitui-se numa prestacdo pecuniéria tarifada
em lei, a qual é submetida a um teto e mesmo que o empregado receba além desse teto, o
beneficio fica atrelado ao limite legal, sendo que é devido pela Previdéncia e custeado pela
empresa e também pelo proprio empregado, ja& a responsabilidade civil é devida pelo
empregador e visa a reparar 0os demais danos que o evento acarreta, como danos emergentes e
lucros cessantes.”’

Nesse sentido, recorda Sebastido Geraldo de Oliveira que “como o seguro de

acidente do trabalho da Previdéncia Social ndo indeniza, no sentido técnico, 0s prejuizos da

2"l OREA, Eduardo; GRACIANI, Marcos. Obras do Descaso. Revista Amanhé (Gestdo, Economia e Neg4cios),
Porto Alegre, vol. 21, n.° 229, marco 2007, p. 47.
" \dem, p. 52.
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vitima, ha um amplo espaco para o acolhimento da responsabilidade civil de natureza

280

objetiva”.?”® Nessa linha, Cléber Lucio de Almeida?*® conclui:

limitar a responsabilidade do empregador aos danos ndo suportados pelo seguro
social a hipétese de prova de dolo ou culpa é privar o trabalhador da reparacdo dos
danos decorrentes dos riscos proprios da atividade de quem se vale da forca de
trabalho, atribuindo-lhe, com isto, os 6nus da referida atividade, em total inversdo de
valores, na medida em que a lei quer, como dito, que o empregador suporte os 6nus
de seu empreendimento.

Esse é um aspecto de grande relevancia, ja que conforme exposto em item proprio, a
protecdo dada ao empregado pela Previdéncia Social, na hipdtese de acidente, € muito
precéria, podendo ser considerada de natureza alimentar somente, ficando o mesmo, de
acordo com a teoria subjetiva e ndo logrando éxito na prova da culpa, sem a cobertura dos
danos materiais, morais e estéticos. Diante disso, admitindo-se nas atividades de risco a
responsabilidade objetiva, a vitima do acidente, para o qual ndo concorreu ja que pelo risco da
atividade exercida j& havia a potencialidade de sofrer a qualquer momento a lesdo, ficaria
mais bem tutelada pela ordem juridica.

281 explica que, do ponto de vista

A proposito dessa tendéncia, Eugénio Facchini Neto
das estruturas dogmaticas do direito objetivo, percebe-se uma evolucdo no sentido de
despatrimonializacdo do Direito Civil, por meio da qual a tutela das situacdes patrimoniais
deixa de estar no centro das preocupacdes juridicas, devido ao fato de que, a partir de uma
visdo constitucionalizada do direito privado, a primazia passa para as situacOes nao-
patrimoniais, buscando-se dar efetividade ao principio da dignidade da pessoa humana.

Assim, o Estado passa a proteger as vitimas dos danos, ja que

a nova responsabilidade civil tem compromisso com as vitimas, buscando garantir a
reparacdo/compensacdo de qualquer dano injusto, relativizando-se a visdo cléssica
que partia do enfoque sobre o agente causador do dano e que sempre exigia a
presenca de uma culpa.

?8SAAD, Teresinha Lorena Pohlmann. Responsabilidade civil da empresa nos acidentes do trabalho:
compatibilidade da indenizagdo acidentaria com a de direito comum, Constituicdo de 1988 — art. 7.0 XXVIII.
3. ed. S8o Paulo: LTr, 1999, p. 241.

2POLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizagdes por acidente do trabalho ou doenca ocupacional. S&o Paulo:
LTr, 2009, p. 125; MELO, p. 101.

20OALMEIDA, Cléber Lucio de. Responsabilidade civil do empregador e acidente de trabalho. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003, p. 76.

IEACCHINI NETO. Eugénio. Reflexdes historico-evolutivas sobre a constitucionalizaco do direito privado.
In SARLET, Ingo Wolfgang (org), Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto Alegre: Liv.
do Advogado, 2003, p.54.
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282

José Affonso Dallegrave Neto“™, por sua vez, de forma categdrica, afirma:

Ora, a partir de simples exercicio hermenéutico ja se conclui que as disposicoes do
referido art. 7.° da CF deverdo ser sempre vistas como um minus de protecdo ao
trabalhador e nunca como diques ou limitacao de direitos sociais. Logo, o paragrafo
Unico do art. 927 do Cadigo Civil encontra-se nessa esteira axioldgica que informa o
Direito do Trabalho, mormente porque seu dispositivo em nenhum momento afasta a
regra do inciso XXVIII do art. 7.° da CF (responsabilidade subjetiva), mas apenas
traz situacdo especial de responsabilidade objetiva, perfeitamente justificavel a
exemplo de outras leis esparsas. Ndo se pode censurar a Idgica e 0 bom senso que
partiu o legislador do Cdodigo Civil que, absorvendo o entendimento jurisprudencial,
dispds ser objetiva e, portanto, independente de culpa, a responsabilidade do dano
que emerge de risco proveniente da atividade normalmente desenvolvida pelo
agente.

A constatacdo do referido autor demonstra o principal motivo da polémica, hoje
existente, acerca da extensao da clausula geral da teoria do risco no &mbito dos acidentes do
trabalho. Assim, as criticas doutrinarias daqueles que refutam a aplicacdo da teoria objetiva
nessas hipoteses serdo averiguadas no item seguinte, assim como serd demonstrada a
viabilidade de compatibilizacdo do paragrafo Unico do art. 927 do Caodigo Civil com o

regramento constitucional previsto no art. 7.°, inciso XXVIII.

4.6 COMPATIBILIDADE DA CLAUSULA GERAL DA TEORIA DO RISCO COM A
CONSTITUICAO FEDERAL

Passados alguns anos desde o advento do Novo Cédigo Civil, verifica-se que ainda é
expressiva a corrente doutrinaria e jurisprudencial que entende pela inaplicabilidade da
clausula geral da teoria do risco no campo dos acidentes do trabalho.

Carlos Roberto Gongalves®®®, por exemplo, apesar de afirmar que “os novos rumos
da responsabilidade civil, no entanto, caminham no sentido de considerar objetiva a
responsabilidade da empresa pelos danos causados aos empregados, com base na teoria do
risco-criado”, ainda entende que atualmente a responsabilidade civil do empregador se funda
na teoria subjetiva, e refuta expressamente a aplicacdo do art. 927, paragrafo unico, do Codigo
Civil de 2002:

Nota-se um grande avanco em termos de legislagdo, pois se admitiu a possibilidade
de ser pleiteada a indenizacao pelo direito comum, comutavel com a acidentéria, no
caso de dolo ou culpa do empregador, sem fazer qualquer distingdo quanto aos graus
de culpa. O avanco, no entanto, ndo foi completo, adotada apenas a responsabilidade
subjetiva que condiciona o pagamento de indenizacdo a prova de culpa ou dolo do

*DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2005,
pp. 180-1.
5GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 515-516.
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empregador, enquanto a indenizagdo acidentaria e securitaria é objetiva. (...)
Todavia, ndo se pode afirmar que o direito brasileiro ja atingiu esse estagio, nem
mesmo_apo6s a aprovacdo do novo Coédigo Civil e o acolhimento, no art. 927,
pardgrafo Unico, da teoria do exercicio da atividade perigosa. Ndo tem uma lei
infraconstitucional o conddo de modificar norma ou principio estabelecido na Carta

Magna.

Com esse mesmo entendimento, Rui Stoco®* categoricamente expde:

Ha intérpretes que visualizaram, a partir da vigéncia do Codigo Civil de 2002, a
possibilidade de os acidentes de trabalho serem enquadrados como intercorréncias
que ensejam responsabilidade objetiva ou independente de culpa do empregador,
com supedaneo no referido art. 927, paragrafo Unico, quando o empregado exerca
atividade perigosa ou que o exponha riscos [...] Ndo vemos essa possibilidade, pois
a responsabilidade civil, nas hipéteses de acidente do trabalho com suporte na culpa
(lato sensu) esta expressamente prevista na Constituicdo Federal. A Carta Magna
garante aos trabalhadores seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, e indenizagcdo a que este estd obrigado, quando incorrer em dolo ou
culpa (art. 7.° inciso XXVIII). Sendo a Constituicdo Federal uma carta de
principios, todos os enunciados que contém, exceto aqueles de ordem programaética,
com carater meramente enunciativo (com objetivo educativo) ou de natureza
regulamentar andmala, caracterizam-se como principios que norteiam as demais
normas infraconstitucionais do nosso ordenamento juridico. Esses principios hdo de
prevalecer sobre as demais leis e sobre elas exercer influéncia decisiva. Ora, o0
Codigo Civil, ainda que se apresente como lei posterior, é lei ordinaria
infraconstitucional e, portanto, ndo revoga preceito da Constituicdo Federal, como
ressuma 6bvio.

Essa vertente também é encontrada na doutrina trabalhista, conforme se observa da

exposicao de Sérgio Pinto Martins®:

O parégrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil ndo se aplica ao acidente do
trabalho, pois o inciso XXVIII do artigo 7° da Lei Maior dispde que a indenizacao
s0 ¢é devida em caso de dolo e culpa. Se a Constituigdo regulamenta de forma clara a
responsabilidade no acidente do trabalho, ndo pode a norma a infraconstitucional
dispor de forma contréria. O dispositivo constitucional € expresso. Ndo ha lacuna na
Constituicdo para ser complementada ou estabelecida pela lei ordinaria.

()

Responsabilidade objetiva é a do INSS por conceder o beneficio acidentario ao
segurado, tendo por base o fato de que o seguro contra acidentes do trabalho fica por
conta do empregador (art. 7°, XXVIII, da Constituicdo.

Da anélise das manifestacGes doutrinarias acima apresentadas, conclui-se que o ébice
para a aplicacdo da teoria do risco seria o conflito existente entre o regramento constitucional,
contido no inciso XXVIII do art. 7.°, que disp6s expressamente acerca da responsabilidade

subjetiva para o empregador (a partir da expressao “sem excluir a indenizagdo a que este esta

obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”), e a norma infraconstitucional constante no

?STOCO. Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 166.
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Cadigo Civil (art. 927, pardgrafo Unico), a qual perfilhou a teoria objetivista, baseada no risco
que, se aplicada, dispensa a comprovacdo da culpa por parte do empregado vitima do
infortinio quando esse decorre do risco inerente a natureza da atividade normalmente
desenvolvida pela empresa.?®®

Esse argumento, contudo, ndo é empecilho para a doutrina que entende pela
aplicacdo da teoria objetiva, a qual defende a compatibilizacho do regramento
infraconstitucional com a Constituicdo, por meio de uma analise interpretativa que permite
conciliar tais dispositivos.

O Brasil € um pais com estatisticas de acidentes de trabalho bastante significativas,
problema que ja& vem de longa data, consoante demonstrado neste trabalho. O legislador
constitucional, atento a essa situacdo, elencou na Carta Maior, no rol dos direitos sociais dos
trabalhadores, além do direito ao seguro de acidente do trabalho, a previsdo de

responsabilidade civil devida pelo empregador, in verbis:

Art. 7.° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condi¢do social:

[-]
XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacgdo a que este est4 obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

O mencionado dispositivo representou grande avango, encerrando as polémicas
acerca da cumulacdo das indenizacbes, bem como ampliando sobremaneira as chances de
reparacao civil das vitimas, dado que, como visto, a legislacdo ordinaria especifica estabelecia
a necessidade de dolo do empregador para que necessitasse indenizar, sendo que a

jurisprudéncia, visando a aumentar o amparo ao lesado, se consolidou, tendo sido editada a

28 MARTINS, Sérgio Pinto. Responsabilidade civil no acidente do trabalho. Justica do Trabalho, Porto Alegre, v.30,

n.352, p. 59-69, abr. 2013, p. 61.

28%Essa ¢ a principal razdo exposto pela corrente doutrinaria que refuta a aplicagéo da teoria objetiva nas indenizag@es de
direito comum decorrentes nos infortinios laborais. Contudo, ha ainda a exposi¢do no sentido de que a aplicagdo da
responsabilidade objetiva nessas hipéteses atentaria ao direito de livre iniciativa no exercicio de atividade econémica.
Contrario a esse argumento, Sebastido Geraldo de Oliveira afirma que “Se € indispensavel garantir a livre iniciativa no
exercicio da atividade econbmica, para o desenvolvimento nacional, por outro lado, os ditames da justi¢ca social exigem
que as vitimas involuntérias dessas atividades ndo sejam entregues a propria sorte”. Segundo ele, “ndo basta garantir a
sobrevivéncia concedendo somente beneficios de carater alimentar; € fundamental assegurar existéncia digna, evitando,
ainda, que a prosperidade de alguns ndo venha a significar a ruina de muitos” (OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de.
IndenizacBes por acidente do trabalho ou doenga ocupacional. S8o Paulo: LTr, 2009, p. 125). Nesse aspecto,
existe uma tendéncia no sentido de socializar os riscos, mediante novos mecanismos de seguro social e da técnica da
socializacdo dos riscos, por intermédio do mecanismo de seguro de responsabilidade civil (art. 787, CC), com 0s rumos
no sentido da responsabilidade individual ser substituida pelos seguros privados e sociais. (FACCHINI NETO,
Eugeénio. Funcdes e modelos da Responsabilidade Aquiliana no Novo Cddigo. Revista Juridica 309, jul. 2003. Porto
Alegre: Notadez, 2003, p. 26-7; OLIVEIRA, Sebastifio Geraldo de, op. cit, p. 133; Caio Mério da Silva.
Responsabilidade Civil. 9.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 289; CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de
responsabilidade civil. 5. ed. So Paulo: Malheiros, 2003, p. 155).
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Stmula 229 do STF, no sentido de que bastava a ocorréncia de culpa grave, tdo-somente, para

configurar o dever de indenizar por parte do empregador.

Passados quinze anos da promulgacédo da Carta Magna, adveio, entdo, o Cédigo Civil
de 2002, consubstanciando a teoria objetiva na clausula geral contida no paragrafo unico do
art. 927. A discussdo que vem a tona hoje, considerando essa disposi¢cdo se tratar de uma
clausula geral que, pela sua propria natureza, € ampla e genérica, se é aplicavel no &mbito dos
acidentes do trabalho ocorridos nas empresas cuja natureza da atividade normalmente
desenvolvida seja de risco.

Formaram-se, como visto, duas correntes: a primeira entendendo ser inaplicavel, uma
vez que o dispositivo constitucional dispde expressamente acerca da culpa lato sensu; a
segunda, defendendo a compatibilizacdo do novel cédigo, com as disposi¢es constitucionais.
A polémica reside, portanto, em torno da aparente incompatibilidade entre os dispositivos.

De fato, num primeiro momento, parece forcoso concluir que, pelo fato da
Constituicdo Federal de 1988 ter disposto expressamente acerca da culpa, a clausula geral da
teoria do risco, por ser norma infraconstitucional, diante da incompatibilidade, deveria ser
afastada por estar o Codigo Civil em escala inferior na hierarquia das normas do ordenamento
juridico, ndo podendo a Lei Fundamental ser aniquilada por lei infraconstitucional.?®’

Para a solucdo do problema relativo a essa aparente incompatibilidade, a doutrina e a
jurisprudéncia que defendem a aplicacdo da teoria objetiva, tém se socorrido aos métodos de
interpretacdo e aplicacdo do Direito e, no caso em tela, especialmente ao método de
interpretacdo sistematico, pelo qual a interpretacdo serd dada ao dispositivo legal conforme a
analise do sistema no qual esta inserido, sem se ater a interpretacdo isolada de um dispositivo,
mas sim, ao conjunto.

Assim sendo, o inciso XXVIII do art. 7.° deve ser interpretado em conjunto com o
caput, dado que o legislador, ao elencar o rol de direitos dos trabalhos, estabeleceu que esse
rol ndo seria exaustivo, ja que disse que aqueles seriam os direitos garantidos a classe
trabalhadora, “além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social”. Desta forma,
todas as garantias elencadas no art. 7.° da Carta Maior se constituem em direitos minimos dos
trabalhadores, que poderdo ser ampliados, tanto pelo legislador constitucional quanto pelo

infraconstitucional.

?’Na IV Jornada de Direito Civil promovida em Brasilia pelo Centro de Estudos Judiciérios do Conselho da
Justica Federal, realizada em outubro de 2006, foi adotado um importante Enunciado na linha da corrente que
entende pela aplicabilidade da teoria objetiva, com a seguinte disposicdo: Enunciado n. 377 — “O art. 7.°, inc.
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Com o entendimento de que a Constituicdo ndo pode representar um oébice a
aplicacdo de uma norma que possa ser mais favoravel ao empregado nesse ambito, explica

Claudio Luiz Bueno de Godoy®®:

Ha de se ponderar, quanto ao problema da hierarquia, primeiro que como se viu, a
Constituicdo simplesmente procurou dissociar a indenizacéo de direito comum, em
casos de acidente de trabalho, da verificacdo de dolo do empregador. Vale dizer, foi
mais um passo no processo evolutivo que permeou o tema da responsabilidade civil
em geral, conforme se examinou no Capitulo 2. E essa mesma evolugdo prosseguiu
com a responsabilidade sem culpa levada a uma clausula geral no Codigo Civil de
2002, o que, considera-se, ndo pode ser desprezado. A ndo ser assim, segundo de
entende, o prdprio propdsito da norma constitucional restara frustrado. Tencionando
desvincular a indenizacéo de direito comum de um nexo de imputacéo rigido utiliza-
se do texto constitucional que a tanto serviu para obviar igual propésito que ao
Codigo Civil se pode reconhecer. Se a Constituicdo quis estender o processo
evolutivo da matéria no tocante aos acidentes do trabalho, por conta da legislacdo
anterior, ndo se compreende que, disso se desincumbindo, agora esteja ela a impedir
que mais um passo além seja dado.

A propdsito, Claudio Branddo explica que os direitos constantes no art. 7.° da
Constituigdo Federal “representam o conjunto basico ou minimo de prote¢do ao empregado,
ao qual se somam outros, desde que atendido o pressuposto nele também previsto.”289 0]
pressuposto do qual refere o doutrinador é a melhoria da condicéo social do trabalhador. Em
suma, desde que vise a melhoria de sua condi¢do social, € possivel a criacdo de outros direitos
objetivando ampliar o rol elencado na Carta Maior. Adiante, ele conclui:

O legislador constituinte quis assegurar ao trabalhador um catdlogo minimo de
direitos, o qual pode ser, e de fato é, ampliado por outros previstos nas mais variadas
fontes, autbnomas (convencdes ou acordos coletivos, etc.) ou heterdbnomas (leis,
sentencas normativas, regulamentos empresariais unilaterais, etc).?*

Com esse mesmo entendimento, disserta Cesar Zucatti Pritsch?®*:

A redacdo dada a tal inciso XXVIII pelo constituinte originrio, em 1988, na
realidade veio trazer um incremento a disciplina da época, dispensando o requisito
da culpa grave, que era assente na jurisprudéncia. As acBes de indeniza¢do por
acidente do trabalho, que até entdo eram quase inexistentes — diante da dificuldade

XXVIII, da Constituicdo Federal ndo é impedimento para a aplicagdo do disposto no art. 927, paragrafo Gnico,
do Cddigo Civil quando se tratar de atividade de risco.”

288 GODOY, Cléaudio Luiz Bueno de Godoy. Responsabilidade civil pelo risco da atividade: uma cléusula geral

no Codigo Civil de 2002. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 151.

9BRANDAO, Cléaudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 271.

29BRANDAO, Claudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 271

1 PRISTCH, Cesar Zucatti. Responsabilidade Civil decorrente de acidente de Trabalho ou doenca ocupacional.

Revista LTr, vol. 76, n.° 03, mar. 2012, p. 312.
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de prova da culpa grave do empregador pela vitima ou por seus familiares —
passaram a ter consideravel incidéncia na década de 90, perante a Justica Comum,
com Otimos efeitos pedagdgicos disseminados pela sociedade, gerando a
intensificacdo do investimento em prevencdo de acidentes. Vé-se, pois, que tal
garantia constitucional veio para melhorar o patamar de direitos vivenciados a
época, ndo para limita-lo.

Também nessa linha, expde Paulo Roberto Lemgruber Ebert**:

Enfim, o art. 927, paragrafo nico do Cddigo Civil — que, efetivamente encontra
guarida constitucional nos principios da protecdo dos trabalhadores (ar. 7°, caput),
da dignidade humana (1°, I11), do valor social do trabalho (1°, 1V), da prevencéo dos
riscos laborais (art. 7°, XXII), da funcdo social da propriedade (art. 70, I1l) e do
meio ambiente equilibrado (art. 225, caput) — contempla aquelas hipéteses em que o
risco inerente as atividades desempenhadas pela empresa atrai a responsabilidade
objetiva dos empregadores pelos danos acidentarios ocorridos naqueles
estabelecimentos.

E tal modalidade de responsabilidade objetiva convive harmonicamente em abstrato
ndo sd com aquela contemplada no art. 14, 81, da Lei n.°6.938/81, como também
com a responsabilidade aquiliana estabelecida no art. 7°, XXVIIl, da Constitui¢do
Federal (...)

Outrossim, Teresinha Lorena Pohlmann Saad®®®, ao enfrentar a discuss&o referente &
compatibilizacdo da clausula geral da teoria do risco com o art. 7.2, XXVIII, refere que a
Constituicdo Federal da abertura a recepcdo de novos direitos aos trabalhadores também por
meio do art. 5.2, §2.0,** afirmando que o mesmo contém uma “clausula geral de recep¢do de
outros direitos”, permitindo uma abertura para a aceitacdo de outras disposigdes que visem a

aumentar a abrangéncia dos direitos fundamentais. Diante disso, conclui:

Tais premissas indicam, portanto, ndo ser inconstitucional, a aplicacdo da
responsabilidade civil comum objetiva, do art. 927, pardgrafo unico, in fine, em sede
dos acidentes do trabalho, porque, para além da Lei Fundamental normar
expressamente a responsabilidade subjetiva (art. 7.°, XXVIII), como recém
observado, abriga, o outro preceito, por igual, ja multicitado (art. 5.°, §2.°) que, ao
contrario, do inciso XXVIII do art. 7.° da CF, se apresenta com outra classificacdo
de norma consubstanciada numa clausula geral. Mas, no fundamental, ambas, séo
normas constitucionais e, na competicéo entre as duas, o bem juridico, que poderia
estabelecer hierarquia é 0 mesmo: a pessoa humana, e sua dignidade. [...] O conceito
materialmente aberto enseja considerar-se incluidos no seu ambito outros direitos,
inclusive, que possam melhorar a sua condi¢cdo de individuo, méxime, nesse
ambiente (ambiente do trabalho), onde a wvulnerabilidade humana é de sobejo
manifesta.

22 EBERT, Paulo Roberto Lemgruber. O meio ambiente do trabalho — conceito, responsabilidade civil e tutela.

Revista LTr, Sdo Paulo, vol. 76, n.° 11, p. 1333-1354, nov. 2012, p. 1347.

2BSAAD, Teresinha Lorena Pohlmann Saad. Responsabilidade Civil pelos acidentes do trabalho inclusive nas
atividades terceirizadas — da Constitucionalidade do art. 927, paragrafo Unico, in fine, do Codigo Civil de
2002. Séo Paulo: Revista LTr, vol. 70, n.° 12, dezembro de 2006, p. 1478.

2% Art. 5.0, [...] §2.9 - “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io ndo excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte.”
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Nesse diapasdo, 0 constitucionalista Celso Ribeiro Bastos”®, ao dissertar sobre a
linguagem constitucional e o carater amplo dos principios, explica que a importancia da
interpretacdo € fundamental em razdo do carater aberto e amplo da Constituicdo, sendo que a
norma constitucional apresenta-se no mais das vezes, com uma peticdo de principios; e,
portanto, a interpretagdo “transforma-se em elemento de constante atualizacdo dessas espécies
normativas, dentro de certos limites oriundos de forma (literalidade da lei)”. Acrescenta o
jurista que

as normas constitucionais sdo como que envolvidas por uma camisa-de-forca.
Destarte, o intérprete vé& na contingéncia de descobrir para além da simples
literalidade dos Textos o ‘para que’ e 0 ‘para quem’ das suas prescri¢des, de sorte a
distender o fio da interpretacdo até os limites daqueles parametros sistematicos.

Prossegue o referido doutrinador, explicando acerca da necessidade de interpretar a
norma, considerando todo o conjunto normativo de regras e principios, ou seja, a partir de

uma interpretacao sistematica do texto constitucional. Segundo ele,

disso resulta uma interferéncia reciproca entre regras e principios, que faz com que a
vontade constitucional seja extraivel a partir de uma interpretagdo sistematica, o que
por si sO ja exclui qualquer possibilidade de que a mera leitura de um artigo isolado
esteja em condicGes de propiciar o desejado desvendar daquela vontade, vontade
esta, frise-se, da lei ndo do legislador. [...] De outra parte figura o postulado
segundo o qual, sempre que possivel, deverd o dispositivo constitucional ser
interpretado num sentido que lhe atribua maior eficacia. O que efetivamente
significa esse axioma é o banimento da idéia de que um artigo ou parte dele possa
ser considerado sem efeito algum, o que equivaleria a desconsidera-lo mesmo. Na
verdade, esse postulado acaba por ser um reforco do outro, o da unidade da
Constituicdo. Nao se pode esvaziar por completo o contetido de um artigo, qualquer
que seja, por isso, representaria uma forma de violagdo da Constituigdo.”**® [grifo
nosso]

J. J. Gomes Canotilho®®’

explica que a Constituicdo Federal, como um sistema aberto
de regras e principios, deve ser interpretada de forma sistematica e considerando todo o
conjunto normativo nela existente — na sua globalidade, como prega o principio da unidade da
constitui¢do, o qual determina que “todas as normas contidas numa constituicdo formal tém
igual dignidade (ndo ha normas sé formais, nem hierarquia de supra-infra-ordenagdo dentro

da lei constitucional)”. Ele acrescenta:

Compreendido desta forma, o principio da unidade da constituicdo é uma exigéncia
de coeréncia normativa do sistema juridico. O principio da unidade, como um

2BBASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 102-104.

2%BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. S&o Paulo: Celso Bastos Editora, 2002, p. 90.

2"CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigo. 5.ed. Coimbra:
Almedina, 2000, p. 1167-8.
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principio de decisdo, dirige-se aos juizes e todas as autoridades encarregadas de
aplicar as regras e principios juridicos, no sentido de as ‘lerem’ e ‘compreenderem’,
na medida do possivel, como se fossem obras de um sé autor, exprimindo uma
concepcdo correcta do direito e da justica (Dworkin). Nesse sentido, embora a
Constituicdo possa ser uma ‘unidade dividida’ isso em nada altera a igualdade
hierarquica de todas as suas regras e principios quanto a sua validade, prevaléncia
normativa e rigidez.

O ilustre jurista elenca, ainda, como principio de interpretacdo constitucional o

principio da eficiéncia, também designado como principio da maxima efectividade, ou

principio da interpretacdo efectiva, o qual pode ser formulado da seguinte forma:

A uma norma constitucional deve ser atribuido o sentido que maior eficécia lhe dé.
E um principio operativo em relacdo a todas e quaisquer normas constitucionais, e
embora a sua origem esteja ligada a tese da actualidade das normas programaticas
(Thoma), é hoje sobretudo invocado no &mbito dos direitos fundamentais (no caso
de duvidas deve preferir-se a interpretagdo que reconheca maior eficacia aos direitos
fundamentais).*®

O Supremo Tribunal Federal, em decisdo do Ministro Eros Grau, muito bem

manifestou a necessidade de uma interpretacdo conjunta dos dispositivos constitucionais, e

ndo somente da analise literal de uma norma, em separado, consoante trecho abaixo transcrito:

Destarte, ndo

Permito-me, ademais, insistir em que ao interpretarmos/aplicarmos o direito ---
porque ai ndo ha dois momentos distintos, mas uma s6 operagdo --- a0 praticarmos
essa Unica operacdo, isto é, ao interpretarmos/aplicarmos o direito ndo nos
exercitamos no mundo das abstracfes, porém trabalhamos com a materialidade mais
substancial da realidade. Decidimos ndo sobre teses, teorias ou doutrinas, mas
situagBes do mundo da vida. N8o estamos aqui para prestar contas a Montesquieu ou
a Kelsen, porém para vivificarmos o ordenamento, todo ele. Por isso 0 tomamos na
sua totalidade. N&o somos meros leitores de seus textos — para o que nos bastaria a
alfabetizagdo — mas magistrados que produzem normas, tecendo e recompondo 0
préprio ordenamento". (Supremo Tribunal Federal. Agr. Reg. na reclamacéo 3.034-
2, Paraiba. Disponivel em: <http://www.stf.gov.br/imprensa/pdf/rc13034.pdf>.
Acesso em 21/04/2007).

se pode interpretar o dispositivo do art. 7., XXVIII, isoladamente

porquanto a interpretacdo a ser dada deve levar em conta todo o conjunto de principios e

regras existentes no

texto constitucional, porque, consoante afirma Edvaldo Nilo de

Almeida,*® “racionar o Direito na pés-modernidade é racionar sistematicamente”.

28CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5.ed. Coimbra:

Almedina, 2000, p. 1208.

ALMEIDA, Edvaldo Nilo de Almeida. Repensando os principios: principios constitucionais sociais
trabalhistas e a mudanca dos paradigmas dos principios especificos do Direito do Trabalho. Revista LTr, Sdo
Paulo, vol. 68, n.° 04, abril de 2004, p. 463.



99

No que diz respeito aos principios aplicveis ao problema em questdo, é possivel
primeiramente, identificar o da dignidade da pessoa humana, consubstanciado no art. 1.°, I,
da Constituicdo Federal. Isso porque, como analisado em item proprio, 0 seguro de que trata o
inciso XXVIII da Constituicdo Federal ndo indeniza todos os danos sofridos pelo empregado.
Assim sendo, permitir o acesso do trabalhador a uma indenizagdo integral que lhe restitua as
perdas resultantes do acidente, abrangendo os danos materiais, morais e estéticos, garantindo-
Ihe melhores condicGes de enfrentamento das lesdes oriundas do acidente e melhores
expectativas quanto a sua reabilitacdo profissional, pode ser considerada uma forma de

garantir sua dignidade.®

Esse é 0 entendimento, inclusive, de Teresinha Lorena Pohlmann Saad®®

que
fundamenta o dever de reparacdo, com base na responsabilidade objetiva, no principio da

dignidade da pessoa humana, ao dispor que:

A abertura material do catalogo de direitos fundamentais permite conectarmos a
clausula geral de responsabilidade objetiva do art. 927, paragrafo Gnico, in fine, do
Cdbdigo Civil, com o art. 5.°, §2.° da Constituicdo Federal, tendo presente, que essa
Gltima clausula de abertura enseja o reconhecimento e a garantia de outros direitos,
decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo, no caso em estudo,
decorrentes, sobremodo, do principio da dignidade humana. Entdo, teremos, como
necessario conseqtiéncia, a conclusao de que o ordenamento juridico patrio, ndo esta
cerrado, apenas, na face subjetiva da responsabilidade civil (art. 7.°, XXVIII), mas
permite concorrer, conforme as circunstancias do caso concreto, com a tutela da
forma objetiva, nas situacdes de lesbes ao direito de outrem, advindas de risco
atipico da atividade desenvolvida.

Além disso, ainda no art. 1.° da Carta Maior, inciso IV, o legislador elencou os
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, como fundamentos da RepuUblica Federativa
do Brasil, a qual se constitui num Estado Democratico de Direito.

Adiante, o art. 170, caput, estabelece que “a ordem econdmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia
digna, conforme os ditames da justica social.”

Essas regras consubstanciadas nos arts. 1.° e 170 da Constituicdo que, ndo obstante

assegure este ultimo a livre iniciativa na ordem econdmica capitalista, condicionam tal

3090 trabalho, indiscutivelmente, figura como um dos componentes da condic&o de dignidade da pessoa. E para o
bem-estar do ser humano que o trabalho se direciona. E para garantir seu estado de bem viver, condignamente,
com o respaldo moral de poder assegurar a si e a sua familia o sustento a salde, o lazer e o progresso material
continuo e crescente, que deve voltar-se 0 emprego. (DAL COL, Helder Martinez. O principio da dignidade da
pessoa humana: o direito ao trabalho e a prevengdo da infortunistica. Periddico Justica do Trabalho. Porto
Alegre, v.20, n.236, p. 26-30, ago 2003).

ISAAD, Teresinha Lorena Pohlmann Saad. Responsabilidade Civil pelos acidentes do trabalho inclusive nas
atividades terceirizadas — da Constitucionalidade do art. 927, paragrafo Unico, in fine, do Codigo Civil de
2002. Sao Paulo: Revista LTr, vol. 70, n.° 12, dez. 2006, p. 1480.
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iniciativa ao respeito a dignidade da pessoa humana, aos valores sociais do trabalho e ao
respeito e protecdo do meio ambiente, o que requer a intervencdo do Estado na defesa desses
primados.3®

Ainda, ndo se pode olvidar que a reparacdo do lesado é garantia fundamental,
prevista no art. 5.°, X, e considerando que as prestaces previdenciarias, como visto, sdo
constituidas de prestacfes mensais de natureza alimenticia, ndo cuidam da reparacdo dos
danos materiais, morais e estéticos advindos do acidente. Assim, nas hipoteses de acidentes
que decorram da atividade de risco criado, livrando o empregado da necessidade da prova da
culpa, o modelo objetivo de reparacdo do dano vai ao encontro do ideal de reparagéo integral
do dano.

Com efeito, nesse aspecto se mostra oportuna a adverténcia, em tom de critica,
exposta por Ramon Daniel Pizzarro®®, no sentido de que indenizar pela metade é
responsabilizar a vitima pelo resto. Nessa linha, limitar a indeniza¢do do acidentado as
prestacdes previdencidrias, seria condena-lo a arcar sozinho com o restante dos prejuizos.

Outrossim, como a aplicacao de direitos aos trabalhadores leva em conta o principio
da norma mais benéfica, em sendo mais favoravel a disposicdo do art. 927, paragrafo Unico,
do Cddigo Civil, este deve ser o embasamento legal para a indenizacdo decorrente de
atividade de risco normalmente desenvolvida pela empresa.

Relativamente ao principio da norma mais benéfica ao trabalhador, quando houver
risco excessivo para o empregado ao realizar a atividade normal da empresa, poder-se-ia, com
parcimonia, aplicar a teoria da responsabilidade objetiva. O disposto no art. 7.2, XXVIII da
Carta Magna ‘“‘seguro contra acidentes do trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a

s 304

indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa constitui direito

minimo do trabalhador considerando-se o disposto na parte final do caput do art. 7.° da CF.

A esse respeito, também explica Amauri Mascaro do Nascimento®® comenta:

N&o ha na Constituicdo texto explicito dispondo sobre o principio da norma
favoravel ao trabalhador, um dos mais significativos no Direito do Trabalho, mas é
possivel concluir que ha norma na qual o principio esta implicito, que é exatamente
o art. 7.°. A Constituicdo deve ser interpretada como um conjunto de direitos

%2MELO, Raimundo Siméo de. Direito ambiental do trabalho e a satde do trabalhador: responsabilidades
legais, dano material, dano moral, dano estético. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 59.

%03 p1ZZARRO, Ramon Daniel. Dafio moral. Buenos Aires: Hammurabi, 1996.

SMBARZOTTO, Luciane Cardoso. Responsabilidade civil do empregador. Revista Eletronica do Tribunal
Regional do Trabalho da 4.2 Regido, Ano I, Nimero 15, 2.2 Quinzena de Outubro de 2005, p. 66. Disponivel
na Internet: http: //www.trt4.gov.br. Acesso em: 15 nov. 2006.

$®NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito do Trabalho na Constituicdo de 1988. 2.ed. S&o Paulo: Saraiva,
1991, p. 40.
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minimos e ndo de direitos maximos, de modo que nela mesma se encontra o
comando para que direitos mais favoraveis ao trabalhador venham a ser fixados
através da lei ou das convengdes coletivas. Ao declarar que outros direitos podem
ser conferidos ao trabalhador, a Constituicdo cumpre triplice funcdo. Primeiro, a
elaboracdo das normas juridicas, que ndo deve perder a dimensdo de sua funcédo
social de promover a melhoria da condicdo do trabalhador. Segundo, a hierarquia
das normas juridicas, de modo que, havendo duas ou mais normas, leis, convengdes
coletivas, acordos coletivos, regulamentos de empresa, usos e costumes, sera
aplicavel o que mais beneficiar o empregado, salvo proibicdo por lei. Terceiro, a
interpretacdo das leis de forma que, entre duas interpretages viaveis para a norma
obscura, deve prevalecer aquela capaz de conduzir ao resultado que de melhor
maneira venha a atender aos interesses do trabalhador.*%

307
d

Arnaldo Lopes Sissekind™", analisando o caput do art. 7.°, se pronuncia:

E a expressdo ‘além de outros direitos que visem a melhoria de sua condigdo social’,
ndo sé fundamenta a vigéncia de direitos ndo previstos no artigo em tela, como
justifica a instituicdo de normas, seja por lei, seja por convencdo ou acordo coletivo,
seja, enfim, por um laudo arbitral ou senten¢a normativa dos Tribunais do Trabalho.
O que tem relevo para afirmar que a constitucionalidade dessas normas juridicas é
que ndo sejam elas incompativeis com os principios e prescri¢des da Lei Maior.

O referido comentéario, embora elaborado em 1999, muito antes da vigéncia do Novo
Cadigo Civil, parece encaixar-se perfeitamente na discussdo atual acerca do tema. Assim, a
aplicacdo da clausula geral da teoria do risco ndo sé estd de acordo com os principios
constitucionais (dignidade da pessoa humana, valor social do trabalho e justi¢a social), como
também servird para dar efetividade aos principios contidos em nossa Carta Maior, no que

concerne aos acidentes do trabalho.

d308

A propésito, também Teresinha Lorena Pohlmann Saa recorre ao principio da

norma mais benéfica, qual seja, no caso em tela, a clausula geral da teoria do risco, conforme

expoe:

Ademais, é peculiar ao direito acidentario, o principio protetivo do trabalhador.
Sendo o direito acidentario um microssistema de protecdo dos hipossuficientes, fica
claro, que a interpretacdo deve ser sempre feita a favor do economicamente fraco
que é o acidentado, nas hipoteses de acidentes decorrentes do risco proveniente da
natureza da atividade desenvolvida. In casu, a responsabilidade objetiva prevista na
parte final do paragrafo Gnico do art. 927 do CC, merece acolhida, grife-se bem, nas
hip6teses de acidentes provenientes de riscos atipicos da atividade, por inexigir a
prova da culpa, sempre, tdo gravosa. Neste contexto, a responsabilidade objetiva

30%«Todos os direitos trabalhistas estabelecidos no texto constitucional sio garantias minimas e deve-se buscar a0
maximo a melhoria da condigdo de vida do trabalhador. O postulado normativo da norma mais favoravel ao
obreiro esta implicito neste artigo” (ALMEIDA, Edvaldo Nilo de Almeida, op. cit., p. 463).

%7S(JSSEKIND, Arnaldo. Direito Constitucional do Trabalho. Rio de Janeiro: Renovar, 1999 p. 80.

%S AAD, Teresinha Lorena Pohlmann Saad. Responsabilidade Civil pelos acidentes do trabalho inclusive nas
atividades terceirizadas — da Constitucionalidade do art. 927, paragrafo Unico, in fine, do Codigo Civil de
2002. Séo Paulo: Revista LTr, vol. 70, n.° 12, dezembro de 2006, p. 1478-1479.
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num litigio entre empregado e empregador, apresenta-se, como a via mais facil da
aquisicédo do direito a reparacao do dano infortunistico.

Nesse sentido, Claudio Branddo afirma que quando se fala em direitos humanos,
direitos fundamentais ou protecdo a salde da pessoa humana, tem-se a impressdo de que é
algo metafisico, distante da realidade ou entdo uma composicdo meramente retorica que se
aplica apenas e tdo-somente ao Direito Constitucional e as garantias das liberdades.
Entretanto, conclui, valendo-se das palavras de Daniel Sarmento, que, ao contrario disso, séo
“[...] realidades historicas, que resultam de lutas e batalhas travadas no tempo, em prol da
afirmacdo da dignidade humana [...], se universalizaram e constituem imperativos éticos que

protegem todo e qualquer ser humano, independentemente do seu pais ou cultura [...]”*%

310

Por fim, mais uma vez recorrendo a doutrina de Claudio Branddo®", conclui-se que

acrescente-se a tudo isso o fato de que o inciso XXVIII do art. 7.° conter uma regra
que atribui um direito ao trabalhador, consistente numa indenizagéo,
independentemente do beneficio previdenciario, que lhe assegura a possibilidade de
ressarcimento amplo diante de eventual dano oriundo do acidente, sendo paradoxal
pretender transforma-lo num obstéculo para que esse direito lhe fosse reconhecido.

Pelo contrério, pois conforme explica o jurista alemdo Gerhard Walter, dentre as
varias possibilidades de interpretacdo deve dar preferéncia aquela “em que a eficacia dos
direitos fundamentais encontra a sua maxima expressao”, acrescentando ele que “as clausulas
gerais constituem ‘brechas’ através das quais os direitos fundamentais conseguem ingressar
no direito civil”.** Além disso, deve-se atentar ao fato de que, consoante ensina Konrad

Hesse®?:

A interpretacdo adequada é aquela que consegue concretizar, de forma excelente, o
sentido (Sinn) da proposi¢do normativa dentro das condigdes reais dominantes numa
determinada situacdo. Em outras palavras, uma mudanca das relacGes faticas pode —
ou deve — provocar mudangas na interpretacdo da Constituicéo.

Interessante frisar ainda que, considerando o fato da teoria objetiva estar disposta

numa clausula geral e que essa técnica legislativa permite o ingresso dos direitos

*¥BRANDAO, Cléaudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador. 2.ed. Sdo Paulo: LTr,
2006, p. 281.

319 dem, p. 285.

S'Apud FACCHINI NETO. Eugénio. Reflexdes histérico-evolutivas sobre a constitucionalizagdo do direito
privado. In SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constitui¢do, Direitos Fundamentais e Direito Privado. Porto
Alegre: Liv. do Advogado, 2003, p.38.
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fundamentais no @mbito civil, no que se refere as indeniza¢des por acidentes do trabalho
decorrentes de atividade de risco, o magistrado, ao aplicar a Teoria do Risco, estara
preenchendo a norma contida no paragrafo Gnico do art. 927 do Cddigo Civil com o0s

principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho.

312Apud ALMEIDA, Edvaldo Nilo de Almeida. Repensando os principios: principios constitucionais sociais
trabalhistas e a mudanca dos paradigmas dos principios especificos do Direito do Trabalho. Revista LTr, S&o
Paulo, vol. 68, n. 04, abril de 2004, p. 456.
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5 APLICACAO DA TEORIA DO RISCO NA REPARACAO CIVIL DE DIREITO
COMUM NOS ACIDENTES DO TRABALHO: ANALISE CASUISTICA

Dada a complexidade do assunto em questdo e considerando a polémica existente em
torno da possibilidade de aplicacdo da teoria objetiva nas indenizagdes de direito comum
oriundas do acidente do trabalho, a jurisprudéncia cumpre primordial papel no sentido de
definir qual seré a teoria que merece ser acolhida nas situagdes trazidas a juizo.

Além disso, por se tratar da aplicacdo de uma clausula geral, técnica normativa
caracterizada por possuir um conteddo vago, ambiguo e indeterminado, o Cddigo Civil de
2002 presta-se, justamente, a ser um "Codigo dos Juizes". Como visto, a existéncia de texto
de lei, de principios e clausulas gerais - como é a do art. 927, paragrafo Unico - visa a driblar a
complexidade do mundo atual, tornando a lei mais facilmente adaptavel as mudancas
freqientes advindas com a modernidade e permite, por isso, maior e melhor acesso a justica.

Nesse diapasédo, serdo expostos a seguir alguns julgamentos proferidos pela Justica
Trabalhista, em especial pelo Tribunal Regional da 4.2 Regido e pelo Tribunal Superior do
Trabalho, dados os limites da presente pesquisa, nos quais o Judiciario, preenchendo o
conteido da clausula geral da teoria do risco, adotou a referida teoria nas indenizages por
acidente do trabalho.

Verifica-se que o Tribunal Regional da 4.2 Regido, em algumas Turmas, desde os
primeiros julgamentos proferidos acerca do assunto mostrou-se adepto a adocdo da teoria

objetiva®*®,

BA titulo exemplificativo, as seguintes ementas: ACIDENTE DE TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO.
TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA. A natureza da atividade é a caracteristica especifica capaz de
configurar o risco apto a ocasionar acidentes e provocar prejuizos aos obreiros. A atividade sera considerada
como de risco quando, pelas caracteristicas existentes, denota uma pré-disposicao a ocorréncia de acidentes. Ha,
no contetdo das atividades, um potencial perigo de serem causados danos a alguém. Sendo a atividade
desenvolvida pelo obreiro junto aos postes de transmissdo da rede de baixa e de alta tensdo, entende-se ser
hip6tese de atividade de risco, capaz de ensejar a responsabilidade objetiva do empregador pelos danos causados
por acidente sofrido pelo obreiro. (Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido. 6.2 Turma. 01853-2005-261-04-
00-6 (RO). Relator: Ana Rosa Pereira Zago Sagrilo. Data da publicagdo: 16/03/2007); ACIDENTE DO
TRABALHO. RISCO DA ATIVIDADE. Prova oral que enseja 0 convencimento quanto a existéncia de nexo
causal entre o0 evento danoso e as atividades laborais do reclamante a servico da reclamada. Hipdtese em que o
dever do empregador de indenizar o empregado vitima de acidente de trabalho decorre da responsabilidade
objetiva, em face do risco inerente a atividade (paragrafo Gnico do art. 927 do CC/02). Empregado que sofreu
gueda de prédio de 7 a 8 metros de altura ao instalar antena parabdlica, durante o exercicio da atividade laboral.
Acidente do trabalho que ndo importou em perda ou reducdo da capacidade para o trabalho. Pensdo mensal
vitalicia indevida. Devidas as indeniza¢fes por dano material e por dano moral. Recurso do reclamante
provido em parte. (Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido. 1.2 Turma. Proc. 01507-2005-731-04-00-7
(RO). Partes: Jefferson José Lersch X Cooperativa Regional De Eletrificacdo Teutdnia LTDA. — CERTEL. Juiz
Relator: lone Salin Gongalves. Julgamento: 26/04/2007. Data de Publicacdo: 03/05/2007)
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As decisdes abaixo elencadas representam casos tipicos de acidentes envolvendo
atividade de risco. Verifica-se, pelas préprias ementas das decisdes, que o critério da atividade

de risco foi observado para a aplicagdo da responsabilidade objetiva®*:

ACIDENTE DO TRABALHO. VIGILANTE. ASSALTO A AGENCIA
BANCARIA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Incontroversa a existéncia de
dano indenizavel e tratando-se de atividade empresarial que implica em risco
acentuado aos seus empregados, aplica-se a responsabilidade objetiva, ndo cabendo
falar em fato de terceiro ou caso fortuito como excludente da culpa do empregador,
porquanto ndo se trata de fatalidade a que estaria sujeito o cidaddo comum.
(Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido, Proc. 0000458-18.2011.5.04.0641,
Julgamento em 25/10/2012, Redator Jodo Pedro Silvrestrin)

INDENIZA(;AO - ACIDENTE DE TRABALHO - RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DO EMPREGADOR. CARACTERIZACAO. Restando demonstrado
nos autos, que a atividade desenvolvida pelo obreiro no &mbito da reclamada, é
daquelas onde se vislumbra um risco acentuado, pela prépria natureza com que é
desenvolvida, fica caracterizada a responsabilidade objetiva da empresa em caso de
acidente de trabalho, devendo arcar com o pagamento da indenizacdo a vitima do
dano, nos termos do art. 927, paragrafo Unico, do novo Codigo Civil. Recurso
Ordinario ndo provido. (Tribunal Regional do Trabalho da 13.2 Regido. Proc.
01722.2005.002.13.00-6 (RO). Juiz Rel. Carlos Coelho De Miranda Freire.
Julgamento: 19/10/2006).

A titulo exemplificativo, transcrevem-se as decisGes abaixo colacionadas, em que
houve a aplicacdo da responsabilidade objetiva nas indenizaces decorrentes de acidentes de
trabalho ocorridos na atividade bancéria, area na qual os tribunais vém reconhecendo que se

trata de uma atividade que preenche os requisitos da clausula geral da teoria do risco:

DANO MORAL - ASSALTO A BANCO - TEORIA DO RISCO DA ATIVIDADE
- Revela-se totalmente previsivel ao senso comum que, com 0s atuais niveis de
violéncia, os bancos que ndo providenciem protecdo privada para seus funcionarios,
ocupantes de cargo de confianga, resultem em culpa (negligéncia). Em tais
condigdes, tendo o gerente sofrido agressdes fisicas e psicoldgicas durante assalto,
deve o banco indeniza-lo do dano moral sofrido. Ademais, na sisteméatica do novo
Codigo Civil, o pardgrafo Gnico do art. 927 introduziu a chamada teoria do risco,
segundo a qual aquele que cria um risco de dano pelo exercicio de sua atividade
obriga-se a reparé-lo, independentemente de culpa (responsabilidade objetiva), a
qual é presumida. (Tribunal Regional do Trabalho da 182 Regido. Proc. 00345-2003-
051-18-00-9 (RO). Juiza Relatora: lalba Luza Guimardes de Melo. Publicacéo:
09/12/2003)

ACIDENTE DO TRABALHO. VIGILANTE. ASSALTO A AGENCIA
BANCARIA. RESPONSABILIDADE OBJETIVA. Incontroversa a existéncia de

31Também nessa linha, a titulo explificativo, as seguintes decisdes:

- Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido. Proc. 0000354-50.2010.5.04.0030, Juiz Relator: Francisco
Rossal de Aradjo, Julgamento 06/09/2012;

- (Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regifo. Proc. 0000167-84.2010.5.04.0404, Redator: Iris Lima de
Moraes, Publicacdo: 27/06/2012); Tribunal Regional do Trabalho da 3.2 Regido. 2.° Turma. Proc.
01324.2005.050.03.00.8 (RO). Juiz Relator: Hegel de Brito Bdson. Publica¢do: 11/11/2005).
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dano indenizavel e tratando-se de atividade empresarial que implica em risco
acentuado aos seus empregados, aplica-se a responsabilidade objetiva, ndo cabendo
falar em fato de terceiro ou caso fortuito como excludente da culpa do empregador,
porquanto ndo se trata de fatalidade a que estaria sujeito o cidaddo comum.
(Tribunal Regional do Trabalho da 4.2 Regido, Proc. 0000458-18.2011.5.04.0641,
Julgamento em 25/10/2012, Redator Jodo Pedro Silvrestrin)

A decisdo abaixo transcrita enfrenta com categoria a questdo da compatibilidade da

clausula geral da teoria do risco com o dispositivo constitucional contido no art. 7.°, inciso

XXVIII, da Constituicdo Federal, mostrando que ndo hé dbice para a aplicagdo do principio

da dignidade da pessoa humana, e dispondo que o caput do art. 7.° prevé a possibilidade de

ampliacdo dos direitos dos trabalhadores, visando a melhoria de sua condi¢do social,

conforme exposto no presente trabalho, in verbis:

DANO MORAL. DOENCA OCUPACIONAL. INDENIZACAO. O principio da
dignidade da pessoa humana foi adotado como fundamento da Republica do Brasil,
conforme dispbe o art. 1°, Ill, da CF/1988. Portanto, constituindo a esséncia dos
direitos fundamentais, de modo que é forcoso concluir que, se a finalidade maior da
CF ¢ tutelar a pessoa humana - a quem reconheceu direitos fundamentais-, a
autonomia das relacGes privadas, inclusive as relagBes de trabalho, encontra limites
na preservacdo da dignidade da pessoa humana. Note-se que a CF/88, ao tutelar o
meio ambiente (caput do art. 225), tinha como finalidade a protecdo da vida
humana, como valor fundamental, de sorte que, ao considerar incluido o local de
trabalho no conceito de meio ambiente, constatamos que a protecdo constitucional se
volta a prevencdo dos riscos ambientais para resguardar a satde fisico-psiquica do
trabalhador enquanto cidaddo. Apesar de ndo ser pacifica a questdo da
responsabilidade civil do empregador frente ao dano a saide ou vida do empregado
decorrente da agressdo ao ambiente de trabalho, h4, ainda, a previsdo do Cdédigo
Civil de 2002 que, apesar de concebido na década de 1970, adotou a
responsabilidade objetiva fundada na teoria do risco na hipétese de atividade que, ao
ser normalmente exercida, oferecer risco potencial da ocorréncia de dano a direitos
de outrem (paragrafo Unico do art. 927). Sendo assim, com supedaneo no paragrafo
Unico do art. 927 do novo Cédigo Civil e art. 7°, caput que estipulou assegurou
outros direitos além dos previstos em seus incisos, a tendéncia atual da
jurisprudéncia é inclinar-se pelo reconhecimento da responsabilidade do empregador
independente de culpa ou dolo no caso do empregado vir a exercer atividade
perigosa ou que o exponha a riscos. (Tribunal Regional do Trabalho da 15.2 Regido.
Processo 01995-2003-114-15-00-6 RO. Juiz Relator: Lorival Ferreira Dos Santos.
Publicacéo: 28/04/2006.)

Da analise das decisfes no Tribunal Superior do Trabalho, verifica-se divergéncia

acerca da aplicacdo da teoria objetiva nas indenizacOes de direito comum por acidente do

trabalho, quando preenchidos os requisitos do paragrafo unico do artigo 927 do Codigo Civil,

a Quarta e a Quinta Turma do Tribunal Superior do Trabalho manifesta-se em sentido

contrario, consoante decisdes abaixo colacionadas:

DANOS MATERIAIS E MORAIS ACIDENTE DE TRABALHO TEORIA DA
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA (CF, ART. 7° XXVIII, IN FINE)


http://consulta.trt15.gov.br/consulta/owa/pProcesso.wProcesso?pTipoConsulta=PROCESSO&pIdProc=1150682&pDbLink=
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AUSENCIA DE PROVA DA CULPA DA EMPRESA VIOLACAO DOS ARTS.
818 DA CLT E 333, I, DO CPC COM A CONDENACAO DA RECLAMADA
BASEADA APENAS NO DEPOIMENTO DO RECLAMANTE E CONTRA AS
PROVAS DOCUMENTAIS E TESTEMUNHAIS. 1. O art. 70, XXVIII, in fine, da
CF, que prevé a indenizacdo por danos materiais e morais em caso de acidente de
trabalho, alberga a teoria da responsabilidade subjetiva, uma vez que condiciona o
seu pagamento a demonstracdo de dolo ou culpa do empregador. A responsabilidade
objetiva, decorrente da teoria do risco social, diz respeito exclusivamente ao seguro
contra acidente de trabalho (primeira parte do inciso XXVIII do art. 70 da CF) e ao
beneficio previdenciario que o trabalhador fard jus no caso de invalidez (CF, art.
201, 1).2. In casu, o Regional, reformando a sentenga da Vara do Trabalho, que
julgara improcedente a reclamatoria por auséncia de prova da responsabilidade da
Reclamada no inforttnio, deferiu a indenizagéo, entendendo que houve negligéncia
da Empresa, ao contratar empregado analfabeto para dirigir trator a noite, sem
habilitacdo, treinamento e equipamento de protecdo individual, o que ocasionou o
acidente em que o Reclamante perdeu a perna direita. [...] 4. O que se verifica no
presente feito é nitida inversdo do dnus da prova (e julgamento inclusive contra a
prova descrita no acérddo), ao arrepio da lei, sob o fundamento de que também
processualmente o empregado deve ser considerado hipossuficiente para provar suas
alegagdes. 5. Ora, 0 magistrado deve aplicar imparcialmente uma legislacdo que ja é
protetivo do empregado. Se o art. 818 da CLT determina que a parte deve provar as
alegacgdes que fizer, cabia ao Reclamante provar a culpa da Reclamada para obter
dela a indenizacdo pelos danos sofridos. (TST, RR-134/2004-102-22-00.3. Partes:
Adail José de Aquino x Itaueira Agropecuéria S.A. Relator: Min. lves Gandra
Martins Filho. Publicagéo: DJ -13/04/2007)%

INDENIZACAO POR DANO MORAL. ACIDENTE DE TRABALHO.
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. A Constituigdo da Republica incluiu
entre os direitos do empregado o seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacéo a que este estd obrigado, quando incorrer em
dolo ou culpa (art. 7°, inc. XXVIII). Assim, constata-se que a Constituicdo da
Republica, quanto a indenizacdo por danos material e moral, provenientes de
infortinios do trabalho, adotou a teoria da responsabilidade subjetiva do
empregador. Incidéncia da Simula 333 do TST. Recurso de Revista de que ndo se
conhece. (TST, RR - 266100-62.2005.5.12.0019, Relator Ministro: Jodo Batista
Brito Pereira, Data de Julgamento: 26/11/2008, 5% Turma, Data de Publicagdo:
05/12/2008)

Contudo, é expressiva a adocdo da teoria objetiva no TST, como se observa das

ementas abaixo transcritas:

RECURSO DE REVISTA - INDENIZACAO POR DANO MORAL EM
DECORRENCIA DE ROUBO A MAO ARMADA EM AGENCIA DE
COOPERATIVA DE CREDITO. Nas demandas em que se busca reparagéo civil, a
legislacgdo brasileira adota, como regra, a responsabilidade subjetiva do Empregador,
na qual ha de ser provado o dano, o nexo de causalidade e a culpa patronal.
Excepcionalmente, em casos autorizados por lei ou quando a propria atividade
desenvolvida pela sociedade empresaria revelar risco para os direitos de outrem, ha
a possibilidade de responsabilizacdo objetiva do empregador, nos termos do art. 927,
pardgrafo (nico, do Coddigo Civil de 2002. Contudo, independentemente da
atividade principal da sociedade, se o trabalhador estiver sujeito a risco mais elevado
do que os demais em virtude do exercicio de sua fungdo, incide a excecdo prevista
no paragrafo Gnico do art. 927 do CC/02, tornando objetiva a responsabilidade em

315 Também nesse sentido, a titulo exemplificativo, a seguinte decisdo: Tribunal Superior do Trabalho. RR -
164300-85.2005.5.04.0771 , Relator Ministro: Antonio José de Barros Levenhagen, Data de Julgamento:
25/03/2009, 42 Turma, Data de Publicacdo: 17/04/2009)
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face do risco profissional. (...) (TST, RR - 155100-71.2009.5.09.0093, Relator Juiz
Convocado: Sebastido Geraldo de Oliveira, Data de Julgamento: 28/09/2011, 8
Turma, Data de Publicacdo: 30/09/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO. PROVIMENTO. ACIDENTE DE TRABALHO.
SEQUESTRO. GERENTE DE AGENCIA BANCARIA. DANO MORAL.
INDENIZACAO. A CARACTERIZACAO DE RESPONSABILIDADE
OBJETIVA DEPENDE DO ENQUADRAMENTO TECNICO DA ATIVIDADE
EMPREENDIDA COMO PERIGOSA. ARTIGO 927, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO CIVIL. 1.1. A condenagio ao pagamento de indenizagio por dano moral,
baseada na aplicagdo da responsabilidade objetiva, pressupde o enquadramento
técnico da atividade empreendida como perigosa. 1.2. Os gerentes de agéncias
bancarias enfrentam, cotidianamente, grandes riscos com a falta de seguranga
publica. O perigo das instituicdes financeiras sofrerem assaltos é constante, 0 que se
comprova pelo fato de haver a necessaria presenca de vigilantes armados em suas
dependéncias. 1.3. Nesse contexto, revela-se inafastdvel o enquadramento da
atividade de gerente de agéncia bancaria como de risco, 0 que autoriza o
deferimento do titulo postulado com arrimo na aplicacdo da responsabilidade
objetiva prevista no Cdédigo Civil. Agravo de instrumento conhecido e desprovido.
(TST, AIRR - 38000-35.2011.5.13.0022, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani
de Fontan Pereira, Data de Julgamento: 07/08/2013, 32 Turma, Data de Publicagéo:
09/08/2013)

RECURSO DE REVISTA. 1. ACIDENTE DE TRABALHO. DANO MORAL.
INDENIZACAO E PENSAO. A CARACTERIZACAO DE
RESPONSABILIDADE OBJETIVA DEPENDE DO ENQUADRAMENTO
TECNICO DA ATIVIDADE EMPREENDIDA COMO PERIGOSA. ARTIGO 927,
PARAGRAFO UNICO, DO CODIGO CIVIL. VIGILANTE DE AGENCIA
BANCARIA. 1.1. A condenacio ao pagamento de indenizagio por dano moral e de
pensdo mensal, baseada na aplicacdo da responsabilidade objetiva, pressupbe o
enquadramento técnico da atividade empreendida como perigosa. 1.2. Os vigilantes
de agéncias bancéarias enfrentam, cotidianamente, grandes riscos com a falta de
seguranga publica. O perigo de uma institui¢do financeira sofrer assaltos é constante,
0 que se comprova pelo fato dos trabalhadores permanecem armados em suas
dependéncias. 1.3. Nesse contexto, revela-se inafastdvel o enquadramento da
atividade de vigilante de agéncia bancaria como de risco, 0 que autoriza o
deferimento dos titulos postulados com arrimo na aplicagcdo da responsabilidade
objetiva prevista no Cdadigo Civil. (...) (TST, RR - 125-90.2010.5.04.0030 , Relator
Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento:
13/03/2013, 32 Turma, Data de Publicagdo: 26/03/2013)

RECURSO DE REVISTA. 1. ACIDENTE DE TRABALHO -
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. Em caso de responsabilidade
objetiva, tendo em vista o exercicio de atividade de risco na execucdo do contrato de
trabalho, despicienda a analise da culpa "lato sensu" do empregador, bastando a
demonstracdo do dano e do nexo causal. (...) (RR - 135400-84.2005.5.04.0030 ,
Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan Pereira, Data de Julgamento:
05/05/2010, 3* Turma, Data de Publicacéo: 21/05/2010)

RECURSO DE REVISTA - ACIDENTE DE TRABALHO - DOENCA
PROFISSIONAL - DANOS MORAL E MATERIAL - RESPONSABILIDADE
CIVIL - NEGATIVA DE PRESTACAO JURISDICIONAL -
CARACTERIZACAO. Constitui direito da parte 0 acesso a uma prestacio
jurisdicional completa e fundamentada, nos termos do art. 131 do CPC, que
determina que o Juiz, ao formar sua conviccdo, deve ater-se aos fatos e
circunstancias dos autos, além de indicar os motivos de seu convencimento. O
ordenamento juridico consagra como regra de responsabilidade civil a
responsabilidade subjetiva, segundo a qual a responsabilidade do empregador s
resta caracterizada com a presenca dos seguintes elementos: dano, nexo de
causalidade, culpa ou dolo. O Cdédigo Civil de 2002, apesar de ter mantido a
responsabilidade subjetiva como regra, estabeleceu determinadas hip6teses em que
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se aplica a responsabilidade objetiva, isto €, em que é prescindivel a comprovagédo
da culpa ou dolo do agente pelo dano causado. (..) (TST, RR - 183100-
88.2005.5.05.0463 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho, Data de
Julgamento: 06/04/2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 19/04/2011)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA - DANO MORAL
- ACIDENTE DE TRABALHO - RESPONSABILIDADE OBJETIVA -
POSSIBILIDADE. (...). Por fim, ndo vislumbro de ofensa a dispositivo legal ou
constitucional na decisdo ora combatida. Embora o art. 7°, XXVIII, da Constitui¢do
da Republica estabeleca a obrigagdo de indenizar do empregador, quando incorrer
em dolo ou culpa, em face de acidente de trabalho, o dispositivo ndo exclui a
incidéncia do art. 927 do Cddigo Civil, quando a atividade atribuida ao reclamante
implicar risco ao seu direito. Logo, a conduta do reclamante ndo se revelou como
causa Unica do infortinio, ndo se podendo afastar, assim, a responsabilizacdo da
empregadora pelo dano causado. Agravo de instrumento desprovido. (TST, AIRR -
794640-55.2007.5.11.0008 , Relator Ministro: Luiz Philippe Vieira de Mello Filho,
Data de Julgamento: 06/04/2011, 12 Turma, Data de Publicacdo: 19/04/2011)

A partir da divergéncia observada, conclui-se que o0 assunto ainda serd objeto de
muita discussdo no ambito jurisprudencial até a consolidacdo da matéria, diante da
importancia do tema e de toda a argumentacdo exposta por ambas as correntes doutrinaria,
conforme verificado no decorrer do presente trabalho.

Esse assunto, por envolver matéria constitucional e diante da grande polémica que
encerra, muito provavelmente sé sera pacificado ap6s pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal, em controle difuso de constitucionalidade, por meio de Recurso Extraordinario, no
qual sera discutida a compatibilidade entre o que reza o paragrafo Unico do art. 927 do Codigo
Civil de 2002 e o disposto no art. 7°, inciso XXVIII, da Constituicdo Federal.

De todo modo, levando-se em conta 0s argumentos expostos no trabalho em questéo,
conclui-se que a decisdo mais acertada sera aquela que considerar possivel a extensdo da
clausula geral aos trabalhadores vitimas de acidentes envolvendo atividade de risco
decorrente da atividade normalmente desenvolvida pela empresa. Essa interpretacdo permitira
que um sem numero de trabalhadores socorra-se do Judicidrio na busca de seu direito e

tenham éxito na busca da reparacéo integral dos danos sofridos.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

Conforme vislumbrado no presente trabalho, a Revolugdo Industrial foi o marco
historico para o inicio da elaboracdo juridica acerca dos meios de reparacao das vitimas dos
acidentes do trabalho sem a rigorosa prova da culpa, pela evidéncia de que exigir da vitima
esse encargo equivaleria a deixa-la sem reparagao.

A idéia de culpa esta intrinsecamente ligada a responsabilidade civil, sendo que ao
ocorrer um dano, logo se perquire quem € o culpado. Todavia, o regime da teoria subjetiva, ao
longo do tempo, vem recebendo muitas criticas porque, em certos casos, sua aplicacdo nédo
permite a adequada prestacdo da justica.

Até o advento do Novo Coddigo Civil, o ordenamento juridico brasileiro havia
recepcionado a teoria objetiva nas hipoteses previstas na legislacdo esparsa, a Constitui¢éo
Federal a consagrou expressamente em alguns dispositivos como o relacionado aos danos
ambientais, danos nucleares, e 0 Cddigo de Defesa do Consumidor representou grande avanco
ao considerar objetiva a responsabilidade do fornecedor pelo fato do produto ou do servico.
Hoje, a teoria esta consubstanciada numa clausula geral, expressa no paragrafo Gnico do art.
927 do novel Cadigo.

Em que pese a critica de parte da doutrina, conclui-se que a utilizagdo dessa técnica
legislativa representou um grande avanco para a responsabilidade civil; pois, ao ndo definir
taxativamente as hipoteses de aplicacdo, o legislador propicia uma maior abertura ao sistema
juridico, possibilitando aos operadores do direito o preenchimento do conteddo da norma a
partir da analise do caso concreto e, a0 mesmo tempo, torna o direito dinamico e sempre
atual, podendo assim absorver as mudancas advindas com a modernidade, especialmente no
tocante a responsabilidade civil, na qual, devido as transformacdes tecnoldgicas,
constantemente surgem novas fontes de riscos.

Embora a legislacdo anterior a Constituicdo Federal dispusesse que a indenizagdo
devida pelo empregador, na hipdtese de acidente do trabalho, estivesse condicionada ao dolo,
por meio da interpretagdo jurisprudencial, que culminou na Sumula 229 do STF, ao dolo se
equiparou a culpa grave, visando a melhor tutelar o empregado. A Constituicdo Federal
avancou ainda mais, elencando no rol de direitos sociais dos trabalhadores, o inciso XXVIII,
pelo qual a indenizacgéo seria devida bastando tdo-somente a culpa lato sensu do empregador.

Mas, 0 que a época objetivava ser a garantia de maior tutela a vitima, parece hoje se
constituir no grande empecilho exposto por parte da doutrina para a repara¢do do dano sem a

prova da culpa pelo empregado, nos casos de acidentes de trabalho envolvendo atividade de
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risco, ja que o Cddigo Civil de 2002 estabelece que haverd obrigacdo de indenizar
independentemente de culpa, quando a atividade normalmente exercida pelo autor do dano,
por sua natureza, impuser riscos para os direitos de outrem (e, por isso, também poderia ser
estendido aos riscos oriundos do trabalho), e essa corrente defende que o dispositivo
infraconstitucional ndo poderia afrontar nossa Carta Maior.

No entanto, o entendimento da teoria subjetiva contraria algumas questfes préticas,
como o fato de que se estaria proporcionando um tratamento desigual para as pessoas
atingidas pelo mesmo acidente, respondendo a empresa, nas a¢des de reparacdo do dano
propostas pelos vitimados, de forma objetiva, em se tratando de terceiros atingidos, e
mediante prova da culpa, em relacdo a seus empregados, simplesmente porque em relagdo a
esses Ultimos havia um vinculo formal com a empresa.

Além disso, questiona-se como provar a culpa da empresa se a atividade, pela
potencialidade de riscos inerente a sua natureza, embora 0 empregador tomasse todas as
cautelas possiveis, estava apta a causar danos a qualquer momento. Ainda, porque 0S
prejuizos desse dano deveriam ser arcados pelo empregado, o qual ja sofre com a infelicidade
do acidente, se quem obtém os lucros da atividade perigosa € o empregador. Essas evidéncias,
sem duavida, colocam o operador do direito a questionar as consideracGes da teoria que
defende a aplicacdo da responsabilidade subjetiva.

Da mesma forma, conclui-se, comungando com a doutrina que entende pela
aplicacdo da teoria objetiva, que o dispositivo constitucional mencionado ndo deve ser lido
isoladamente, e sim interpretado sistematicamente com o conjunto constitucional, devido ao
principio da unidade da Constituicdo e valendo-se do método hermenéutico da interpretacdo
sistemética do texto constitucional. Com efeito, devem ser levadas em conta as demais
normas relacionadas ao tema, como a que tutela o valor social do trabalho, a dignidade da
pessoa humana e o principio da reparacdo integral do dano, garantias que merecem ser
acolhidas no caso em tela, sendo que a técnica legislativa da clausula geral propicia essa
aplicacdo, jA que se constitui numa “porta de entrada” para a recepgdo dos principios
constitucionais na esfera civil.

E de notar que o posicionamento acerca da aplicacdo da teoria objetiva na
indenizacdo de direito comum resultante no acidente do trabalho se constitui numa “viragem
de paradigma”, significando uma mudang¢a de modelo do pensamento juridico dos operadores
do direito até entdo prevalecente e que, ndo obstante a resisténcia da teoria contraria, é de
grande utilidade para o desenvolvimento da ciéncia juridica, ainda mais em se tratando de

garantir maior tutela as vitimas acidentadas, num pais onde pouca atencdo é dada pela
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empresa quanto a protecdo da salde, higiene e seguranca do trabalho e a prote¢do contra o0s
riscos a ele inerentes (mandamento constitucional contido no art. 7.°, XXII, da CF), conforme
revelam as altas estatisticas de infortinios laborais existentes no Brasil.

A partir da pesquisa realizada, e observando a tendéncia jurisprudencial sobre o
tema, conclui-se, ainda, que a responsabilidade objetiva aplica-se restritivamente as hipoteses
de risco acentuado decorrente da natureza da atividade normalmente desenvolvida pela
empresa; e, portanto, desde que preenchidos os requisitos do paragrafo Gnico do art. 927 do
Novo Cddigo, permanecendo as demais situacdes amparadas pela teoria subjetiva, com
fundamento no art. 7.2, XXVIII, da Constituigdo.

De qualquer sorte, considerando que o assunto posto a estampa se refere a aplicagdo
de mais uma das varias clausulas gerais incluidas no texto do Cédigo Civil de 2002, ao
judiciario cumprira a dificil tarefa de consolidar o tema, ja que o assunto encerra grandes
polémicas, defendidas por doutrinadores renomados de ambas as posicdes, e cujas
manifestagdes jurisprudenciais, até o momento, apresentam-se bastante divergentes. Essas
questdes somente serdo pacificadas e seus contornos mais bem estabelecidos, provavelmente,
s6 apés o pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, em controle difuso de
constitucionalidade, por meio de Recurso Extraordinario, no qual sera discutida a
compatibilidade entre o que reza o pardgrafo Unico do art. 927 do Cddigo Civil de 2002 e o
disposto no inciso XXVII1 do art. 7.° da Constitui¢do Federal.

Como visto, o judiciario estd cumprindo importante papel ao preencher o contetdo
da dita clausula geral cujo espaco foi deixado propositalmente pelo legislador, a fim de tornar
o0 Cadigo atual diante da dinamicidade da vida moderna e, por outro lado, garantir um maior e
melhor acesso a justica.

Especificamente, em se tratando da aplicacdo no campo dos acidentes do trabalho
envolvendo as atividades de risco, sua aplicacdo permitirda que um sem numero de
trabalhadores (ou suas familias, em caso de morte) socorra-se do Judicidrio na busca de seus
direitos e tenha a chance de obter a reparacdo, sem o desgaste de longos anos de discussao
acerca da ocorréncia de culpa do empregador.

Por derradeiro, necessario observar que o tema ‘“acidente do trabalho” suscita
grandes discussdes na atualidade, como aspectos relativos a competéncia de julgamento das
acOes pessoais dos familiares da vitima falecida em razéo do acidente do trabalho, prescricao
aplicavel as agbes indenizatdrias, aspectos previdenciarios e, ainda, outras questes
relacionadas aos meios de prevencdo da infortunistica e a socializacdo dos riscos, assuntos

estes ndo (ou pouco) abordados nesta oportunidade devido a extensdo do tema escolhido e sob
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pena de fugir dos limites propostos; sem olvidar, contudo, da sua importancia e cujas

contribuigdes, em uma pesquisa de maior extenséo, revelam-se decisivas.
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