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INTRODUCAO

A terceirizacdo n&o encontra em sua origem um passado tdo remoto.
J& ha algumas décadas convivemos com sua implantacdo e alastramento, porém

seus impactos ainda geram duvidas aos operadores do Direito.

Como compreender a terceirizacdo a luz dos diversos temas que

gravitam em torno dela?

Buscou-se, primeiramente, fazer uma andlise ampla do instituto da
responsabilidade civil, a partir do estudo de seu conceito, finalidade e elementos.
Foram estudadas, também, a responsabilizacdo subjetiva e objetiva, bem como suas

possiveis excludentes.

Apoés, imergiu-se na tematica dos acidentes de trabalho, abordando-se
conceitos, estatisticas, bem como as doengas ocupacionais, concausas e espécies
de acidente por equiparagdo. Também nesse capitulo analisou-se, novamente, a
questdo da responsabilidade objetiva e subjetiva, considerando-se as

especificidades e teorias criadas sob a 6tica acidentaria.

A partir dessas informagcdes apresentadas é que finalmente se
adentrou no tema da terceirizagdo. Todos os capitulos precedentes constituem
instrumentos essenciais na compreensdo desse novo modelo de contratacado
trabalhista. Buscou-se o aprofundamento do aspecto histérico do instituto, tanto no
Brasil como no mundo, pois qualquer conclusdo que se faga sobre o tema deve

considerar, também, os motivos e finalidades que Ihes imprimiram a origem.

Outrossim, mostrou-se imperiosa a analise dos efeitos deletérios que a
terceirizacdo ocasiona nos contratos de trabalho, bem como as vantagens

experimentadas pela empresa tomadora.



Nesse contexto, investigou-se a questdo do acidente de trabalho
envolvendo empregado terceirizado, € a tormentosa problematica que exsurge

acerca de qual seria a responsabilidade da tomadora de servigos nessa situacao.

A partir dos temas apontados, claro esta que o presente trabalho nao
tem o fito de abranger todo e qualquer aspecto relativo aos temas apontados, pois a

complexidade dos assuntos torna qualquer tentativa nesse sentido despicienda.

O que se busca, na realidade, € compreender os fundamentos destes
institutos, aquilo que lhes da légica e o que se busca proteger com eles, bem como a
forma como os tribunais brasileiros os interpretam, a fim de que, a par de tais
instrumentos, qualquer situacdo envolvendo acidente de trabalho com empregado
terceirizado possa ser melhor compreendida. Tal intuito este se justifica na medida
em que “se compreendermos melhor a natureza do nosso ordenamento juridico,

saberemos melhor que tipo de pessoas somos.”

' DWORKIN, Ronald. O império do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p.15.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL

1.1) Conceito e finalidade

Etimologicamente, responsabilidade significa “obrigacdo de responder

1”2, Seria,

pelas acdes proprias ou dos outros”, e “estado do que é responsave
portanto, o dever juridico que detém a pessoa, em virtude de um contrato ou de
imposicao legal, a fim de satisfazer uma obrigacdo ou de suportar as sancdes

legais.

Existem diversos doutrinadores e estudiosos do Direito que se
ocuparam de analisar o instituto da responsabilidade civil e seus efeitos no
mundo juridico. Isso se deve tanto a importancia do tema, quanto ao fato de nao
estar limitado a um ramo especifico do Direito. Com efeito, mesmo a
responsabilidade civil, assim denominada como forma de distingdo da penal e da
administrativa, ndo se limita as relagbes civilistas, aplicando-se, também,

naquelas que envolvem o Direito do Trabalho.

Dessa forma, partindo-se de um objeto de estudo extremamente
debatido, o que se observa de comum em todos o0s conceitos analisados € que
eles partem da nocao de dano, e da necessidade de reparacdo com ele advinda.
Ou seja, o nascedouro da ficcao juridica a que se nomeou “responsabilidade
civil” estd intimamente atrelada a uma situacdo de prejuizo causado e
experimentado na sociedade, bem como ao dever de ressarcimento

necessariamente correspondente.

Nesse sentido sdo os ensinamentos de Clara Angélica Gongalves Dias
acerca da responsabilidade civil:

Desse modo, toda atividade que acarrete prejuizo, traz em seu
bojo, como fato social, o problema da responsabilidade.

2

Dicionario da lingual portuguesa Houaiss. Disponivel em

<http://houaiss.uol.com.br/busca?palavra=responsabilidade>. Acesso em 09/11/2014.




11

Destina-se a restaurar o equilibrio moral e patrimonial
provocado pelo autor do ato danoso, tendo em vista o interesse
em reestabelecer a harmonia e o equilibrio violados pelo dano.
Assim, podemos afirmar que a responsabilidade exprime a
ideia de equilibrio, contraprestacdo, e principalmente de
reparagdo do dano.’

Maria Helena Diniz também leciona que:

A responsabilidade civil é a aplicacdo de medidas que
obriguem uma pessoa a reparar dano moral ou patrimonial
causado a terceiros, em razao do ato por ela mesmo praticado,
por pessoa por quem ela responde, por alguma coisa a ela
pertencente ou de simples imposicao legal.*

Interessante notar por meio dos excertos colacionados que os danos a
que aludem os doutrinadores mencionados nao estdo limitados a esfera
patrimonial: podem ser também de origem extraecon6mica (como por exemplo 0s

danos morais), ou mesmo transindividuais.

Dentro dessa logistica de dano, portanto, a responsabilidade civil
exsurge com finalidade reparadora, e até mesmo punitiva. Além destas,
Raimundo Simdo de Melo aponta ainda outra importante finalidade: a de
prevencdo para diminuicdo de ocorréncia de dano, em virtude do papel
desmotivador que exerce. Com efeito, esclarece o autor:

Assim, pode-se dizer que a responsabilidade civil constitui, ao
mesmo tempo, uma reparagdo e uma sang¢ao, procurando-se
um restabelecimento o mais amplo possivel quanto ao bem

violado, quer seja pessoal ou material.

A responsabilidade civil do empregador diante dos riscos sociais que afetam a saude e a
integridade fisica do empregado, pag. 128.
* Curso de direito civil brasileiro: responsabilidade civil, p. 36.
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(...).

Finalmente, da funcédo reparatéria-sancionadora decorre uma
finalidade extraordinariamente importante da responsabilidade
civil, ndo vislumbrada por muitos, que é em face do alto custo
advindo para o causador do dano, desmotiva-lo a continuar
com a pratica de atos prejudiciais aos direitos de outrem,
obrigando-o0, em consequéncia, a se precaver e a se prevenir

quanto & ocorréncia de atos danosos. °

Conquanto em nosso ordenamento juridico ndo existam normas
definidoras do conceito de responsabilidade civil (papel este desempenhado pela
doutrina), seu nucleo esta previsto nos seguintes artigos do Cédigo Civil, in

verbis:

Art. 186. Aquele que, por agcdo ou omissdao voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que,
ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar

dano a outrem, fica obrigado a repara-lo. (...).

1.2) Elementos da responsabilidade

Majoritariamente, a doutrina aponta 0s seguintes elementos
integrativos da responsabilidade civil, os quais, se presentes, acarretam no dever

de reparacao por parte do ofensor. Sao eles: (i) acdo ou omissao voluntaria; (ii)

5 Direito Ambiental do trabalho e satude do trabalhador, pag. 235-236.
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dano; (iii) nexo de causalidade entre o ato do ofensor e o dano experimentado

pela vitima; (iv) culpa ou dolo do agente.

Importante ressaltar que o quarto elemento (culpa ou dolo do agente),
ndao obstante seja elencado também como um dos requisitos para a
responsabilizacdo civil por parte da doutrina, tem sido relativizado até mesmo
pelo préprio ordenamento juridico, havendo situacdes em que sua constatacao é
prescindivel para que nasca o dever de ressarcimento. Tais situacées serao
analisadas ao longo desse trabalho, assim como os fatores que eventualmente

configuram excludentes de responsabilidade.

1.2.1. Acao ou omissao voluntaria

A responsabilidade civil requer, para que reste plenamente
configurada, certo comportamento humano voluntario. Ou seja, é preciso uma
acao propria, ou de terceiro (a exemplo daquelas previstas no artigo 932 do
Cédigo Civil), que origine um dano. A voluntariedade, no caso, esta relacionada a
prépria execucao do ato, independentemente da intencdo do agente para com o
resultado atingido.

Também é possivel que o dano seja originado em virtude de um nao
fazer, nas situacées em que a pratica de determinado ato fosse exigivel para se

evitar o prejuizo, sendo que tal omissao atinge o bem juridicamente tutelado.

Importante mencionar que, regra geral, a partir do momento em que o
ato ou a omissdao do agente violar direito e acarretar um dano a outrem, tal
conduta é caracterizada como ilicita, a luz do que dispde o préprio artigo 186 do
Cédigo Civil.

Ocorre, contudo, que hodienarmente é amplamente difundida a teoria
de responsabilizacdo de atos licitos causadores de prejuizos, tendo por base o

simples risco criado pela atividade do agente, podendo-se assim concluir que a
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ilicitude do ato ndo constitui elemento integrativo do conceito de responsabilidade

civil.

Com efeito, Celso Antonio Bandeira de Melo leciona que o grande eixo
norteador do conceito de responsabilidade civil € a presenca de dano, e que,
mesmo quando a conduta da Administracdo Publica for licita, em havendo

prejuizo & parte, havera a necessidade de reparacéo. °

Em outras palavras, o autor reconhece a existéncia de atos licitos que
causam danos aos particulares, relativizando, de certo modo, o disposto no artigo

186 do Cdédigo Civil (que classifica os atos ensejadores de prejuizo como ilicitos).”

Os artigos 186 e 187 do Cédigo Civil elencam também, junto da acao e
omissdo voluntaria, a negligéncia e a imprudéncia como desencadeadoras de
responsabilidade. Nesse sentido, mister esclarecer que a imprudéncia pressupde
uma conduta do agente sem a observancia das devidas cautelas que o ato exigia,
enquanto que a negligéncia constitui omissdo do agente quando este detinha o
dever de agir.

1.2.2. Dano

O dano consiste justamente na lesdo a um bem juridicamente tutelado
pertencente a vitima. A importancia desse requisito é bem explicada por Isabel
Cristina Nunes Freire:

Em linhas gerais, a acdo ou omissado violadora do direito de

outrem deve produzir um dano para ter relevancia na esfera

® Curso de Direito Administrativo, pag. 974.

e} supracitado autor sistematiza os comportamentos licitos causadores de dano em atos juridicos e
atos materiais. Exemplo do primeiro é a determinagdo de fechamento legitimo e definitivo do
perimetro central da cidade a veiculos automores, por razdo de tranquilidade, salubridade publica e
desimpedimento do transito, que acarreta para os proprietarios de edificio-garagem licenciados dano
patrimonial anormal; No segundo caso (atos materiais), o doutrinador cita o nivelamento de uma rua,
procedido com todas as cautelas e recursos técnicos, que pelas caracteristicas fisicas ambientais
implica em deixar algumas casas em nivel mais elevado ou rebaixado em relacdo ao leito da rua,
causando desvalorizacao dos iméveis.
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juridica e, consequentemente, a cobertura da tutela
jurisdicional. Sem o dano, seja material ou imaterial, ndo ha
responsabilidade civil. Em razdo disso, € necessaria a certeza

de sua ocorréncia, ou seja, deve ser real e efetivo”.®

A partir desses conceitos, a doutrina se utiliza de diversas
categorizagdes do dano, principalmente segundo a natureza do bem tutelado
(patrimonial ou moral), a quantidade de bens afetados (individual ou coletivo) e a
preexisténcia de um acordo firmado entre as partes (dano aquiliano ou

contratual).

Antes de adentrar nessas classificacoes, importante frisar a relevancia
que o elemento dano possuiu para caracterizar a responsabilidade civil. De fato, a
simples ilicitude do ato, no ambito dessa tematica, ndo enseja a reparagdo da
vitima se desvinculada de um prejuizo efetivo por ela suportado. E, como bem
pontua a doutrina administrativa, até mesmo atos licitos podem ensejar a

responsabilizacao civil, se presente o prejuizo ao particular.

Nesse sentido, leciona Sebastiao Geraldo de Oliveira:

O enfoque dessa questao é diferente nos aspectos trabalhista,
criminal e da responsabilidade civil, uma vez que naquele a
simples ilicitude j& pode gerar a penalidade, como, por
exemplo, se a fiscalizagdo do Ministério do Trabalho encontrar
um empregado em local ruidoso, sem a utilizagdo do respectivo
equipamento de protecao individual (protetor auricular), podera
multar o empregador pela conduta ilegal. Da mesma forma, se
o empregador expde a vida ou saude do trabalhador a perigo
direto e iminente pode ser enquadrado, s6 por essa conduta,
no crime previsto no art. 132 do Cédigo Penal. Apesar dessas
ilegalidades flagrantes, o trabalhador s6 tera direito a

indenizacao se demonstrar que sofreu algum dano ou prejuizo.

® Acidentes do Trabalho: Aplicabilidade da Teoria do Risco, pag. 18.
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A indenizacgéo, portanto, ndo tem sentido de pena no sentido

estrito, mas de ressarcimento, compensagao ou reparag&o. °

No que tange a natureza do bem tutelado, o dano patrimonial, como o
préprio nome indica, € aquele que afeta os bens materiais da pessoa. Nos dizeres
de Eneas de Oliveira Matos sao “todos aqueles em que ha ofensa a bem juridico
que integre o patriménio econémico da vitima, incidindo sobre interesses de

ordem financeira, apreciados monetariamente” *°.

Sua reparacao deve se dar tanto pelos danos emergentes ou positivos
(diminuicdo patrimonial imediata sofrida pela vitima) quanto pelos lucros
cessantes ou negativos (aquilo que a parte deixou de auferir em virtude do dano

ocorrido).

O dano moral, por sua vez, conquanto ndao possua uma forma de
conceituagdo Unica'', pode ser entendido como uma ofensa a um direito da
personalidade. Nesses casos, relaciona-se a lesdo moral a dor psicolégica, ou ao
sofrimento sentimental capazes de abalar a estrutura emocional de uma pessoa.

Segundo Yussef Said Cahali:

Na realidade, multifacetario o ser animico, tudo aquilo que
molesta exaustivamente a alma humana, ferindo-lhe
gravemente os valores fundamentais inerentes a sua
personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que esta
integrado, qualifica-se, em linha de principio como dano moral;
ndao ha como enumera-los exaustivamente, evidenciado-se na
dor, na angustia, no sofrimento, na tristeza pela auséncia de
um ente querido falecido, no desprestigio, na desconsideragao
social, no descrédito a reputagdo, na humilhacdo publica, no

® Indenizacoes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.241.

' Dano moral e dano estético, pag. 59.

" Alguns doutrinadores preferem classificar o dano moral como sendo o antagonismo do dano
patrimonial; outros conceituam dano moral por meio dos efeitos causados pela lesdo ao direito,
utilizando-se, para tanto, da dicotomia criada entre dano patrimonial e moral; e ha, ainda, os que
optam por considerar a natureza do bem juridico ofendido, vertente, esta, adotada no presente
trabalho.
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devassamento da privacidade; no desequilibrio da moralidade
psiquica, nos traumatismos emocionais, na depressdao ou no
desgaste psicolégico, nas situacbes de constrangimento

moral.12

Nao se pode ainda deixar de mencionar que a partir da conceituacéo
de dano moral tém-se também o dano estético, como espécie de género daquele.
Para Paulo Kim Barbosa, os danos estéticos sdo aqueles causados por “qualquer
modificacdo permanente na aparéncia externa da pessoa, que lhe cause feiura, com
consequente dor psicolégica, havendo entre os individuos uma relagéo de trabalho
prévia”."

Com relagéo aos bens afetados, o dano material ou moral pode atingir
um bem individualmente considerado, ou direitos coletivos. De fato, segundo
menciona Sebastido Geraldo de Oliveira, o Enunciado 456, aprovado na V Jornada
de Direito Civil, realizada em 2011, contém o entendimento doutrinario atual sobre a
amplitude do conceito de dano:

Art. 944: A expressao ‘dano’ no art. 944 abrange ndo sé os
danos individuais, materiais ou imateriais, mas também os
danos sociais, difusos, coletivos e individuais homogéneos a
serem reclamados pelos legitimados para propor acgdes
coletivas.14

Raimundo Simdo de Melo ensina também que “esse entendimento
decorre do quanto disposto nos incisos V e X do art. 52, da Constituicao (que nao
distinguem entre dano individual e coletivo), na Lei 7.347/85 (art. 1°), no CDC (art. 6,

incisos VI e VII), que expressamente reconhecem os danos coletivos e difusos

(..

' Dano Moral, pag. 22.

' Dano Moral Trabalhista, pag. 55.

' Indenizagdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.241.
"> Direito Ambiental do Trabalho e a Saude do Trabalhador, pag. 248.
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Finalmente, no que tange ao ato ilicito e a reparagédo pelo dano dele
decorrente, mister ressaltar, ainda, que seu surgimento pode decorrer tanto de
uma relacdo contratual pactuada entre as partes, quanto de relacao

extracontratual.

No primeiro caso, preexiste um contrato firmado pelos agentes, de
modo que o ato ilicito surge do ndo cumprimento da obrigacdo pré-estabelecida,
ou de seu cumprimento defeituoso. O dever de indenizar, nesses casos, esta

assegurado pelo artigo 389 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 389. Nao cumprida a obrigagcdo, responde o devedor por
perdas e danos, mais juros e atualizacdo monetaria segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de

advogado.

Por outro lodo, se o dano causado ndo decorrer de um vinculo
contratual estipulado pelas partes, mas sim de um dever geral de conduta, surge
a chamada responsabilidade extracontratual ou aquiniana, estampada nos artigos
186 e 187 do Cddigo Civil.

1.2.3. Nexo de causalidade

Uma vez constatada a existéncia de evento danoso, imprescindivel
perquirir quem é o seu responsavel. O nexo causal consiste justamente nesse
liame que conecta a acdo ou omissdo do agente ao prejuizo suportado pela

vitima.

A relacdo de causa e efeito como requisito para a caracterizacdo da
responsabilidade civil € necesséria até pelo corolario légico de que somente deve
responder por determinado resultado o individuo que lhe tiver motivado. Assim, é
indispensavel a demonstracdo do nexo causal, ainda nas hip6teses de
responsabilidade objetiva, que serao tratadas em tépico proprio.
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Nas licoes de Michel Olivier Giraudeau:

O fato lesivo deve ser, em qualquer hip6tese, oriundo da acao,
diretamente ou como consequéncia previsivel dela, o que
implica dizer que o dano ndo deve, necessariamente, resultar
do fato que o produziu, de modo direto; bastara que se
verifigue que o dano ndo ocorreria se o fato ndo houvesse

ocorrido.'®

Apesar da logica que envolve o conceito de nexo causal, entendé-lo e
aplica-lo empiricamente ndo € matéria das mais faceis. Com efeito, surge
constantemente o questionamento: até onde devemos regredir os acontecimentos

para entdo concluir a sua exata causa?

Com um exemplo bem simplério, mas que revela parte dessa
problematica, podemos pensar em um trabalhador que se acidenta na rua X apos
ter deixado o local de trabalho, a caminho da faculdade. O empregador,
conquanto nao tenha participacéo direta nesse evento, pode ter contribuido para
seu resultado? A digressao feita é a seguinte: se o empregado residisse em local
longinquo em relacdo aquele em que presta servicos, e ndo tivesse ido trabalhar
naquele dia, provavelmente ndo se envolveria em acidente na rua X do trajeto

trabalho-faculdade.

Justamente para analisar essas questdes e compreender a aplicacao
do conceito de nexo causal ao caso concreto é que surgiram diversas teorias,
dentre as quais se destacam a da equivaléncia das condi¢cdes (ou dos
antecedentes), da causalidade adequada e do dano direto e imediato.

De acordo com a primeira, todas as condicbes e causas que
concorreram para a producdo de um resultado devem ser consideradas, e
possuem a mesma relevancia. Apesar de sua aplicagdo em seara penal

(conforme artigo 13 do Cédigo Penal) e previdenciaria (cujo nexo causal esta

'® A Terceirizagdo no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de Servigos, pag.
143.
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previsto nos termos da Lei 8.213/91), ndo se aplica em sede de responsabilidade
civil, tendo em vista que nao distingue causa de condi¢do, € porque suporta
regressoes diversas, ainda que distantes do dano.

Ja para a teoria da causalidade adequada, nem tudo que
antecedente o evento danoso pode ser considerado como ensejador do resultado.
Assim, dividem-se os fatores condicionais dos causais, sendo que somente estes
ultimos estao relacionados diretamente a producao do dano.

Conforme leciona Sebastido Geraldo Oliveira:

Segundo a teoria da causalidade adequada € preciso identificar
dentre as condi¢gdes qual ou quais estavam mais a aptas a
produzir o dano. As outras condicdes serdo meras

circunstancias nao causais.'’

O artigo 403 do Cédigo Civil, por sua vez, positivou uma terceira teoria:
a do dano direto e imediato, também chamada de interrup¢cdo do nexo causal,

conforme se denota de sua transcrigao in verbis:

Art. 403. Ainda que a inexecucéao resulte de dolo do devedor,
as perdas e danos sé incluem os prejuizos efetivos e os lucros
cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do

disposto na lei processual.
Essa teoria consagra ainda a ideia de que na possibilidade de varios
elementos contribuirem para o resultado, somente aqueles que forem causas

necessarias ao evento ensejarao o dever de indenizar.

Com efeito, nas ligdes de José Affonso Dallegrave Neto:

' Indenizagées por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.154.
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A expressao efeito direto e imediato indica a ideia de que nem
todas as causas tém relevancia na imputacdo do dano, mas
apenas aquela que for mais direta, a mais determinante, nao
bastando que o ato ilicito se erija em causa indireta ou remota
do dano. Contudo, se a causa do agente nao tiver sido a unica
determinante, mas tiver concorrido para a existéncia ou
agravamento do dano, estar-se-a diante da figura juridica da

concausa (grifos originais). '®

Nota-se, portanto, que tanto a teoria da causalidade adequada quanto
a do dano direto e imediato buscam discernir entre os fatores imprescindiveis a
ocorréncia do dano, razdo pela qual ambas muitas vezes sdo conjugadas nos

casos concretos, e estdo amplamente consagradas na doutrina e jurisprudéncia.

Ainda assim, mesmo com a ampla conceituacdo desse relevante
elemento para a caracterizacdo da responsabilidade civil, nenhuma teoria esta
ainda a altura da imensa e complexa gama de situagdes empiricas existentes,
cabendo ao aplicador do Direito sempre o importante papel de interpretagdo e
valoracdo do dano e de seus antecedentes, dentro da andlise sistematica, légica

e razoavel do ordenamento juridico.

1.2.4. Culpa ou dolo

Culpa e dolo sado elementos subjetivos do agente causador do dano.
De fato, deve-se adentrar no ambito da sua intencionalidade em produzir ou ndo o
resultado verificado para que se possa concluir se 0 agente agiu com um ou

outro.

Nesse sentido, dolo seria justamente a vontade deliberada do agente

em violar direito, ou praticar ato ilicito. Sua vontade, portanto, € consciente,

intencional e direcionada para infringir dever legal ou contratual.

'® Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pag. 215.
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Na culpa, contrariamente, o causador do dano ndo deseja aquele
resultado alcancado, mas por descuido ou falta de diligéncia acaba provocando-o.
Nos dizeres de Raimundo Sim&o de Melo:

A culpa stricto sensu consiste em um gesto do agente, néao
deliberado, que em si ndo visa a causar prejuizo a vitima, mas,
pela sua atitude negligente, de imprudéncia ou de impericia,
resulta num dano para aquela. A culpa, portanto, é a
inexecugcao de um dever que o agente podia conhecer e
observar, mas ndo o fez, acarretando o dever de indenizar
aquele que foi atingido pelo ato positivo ou negativo (grifos

originais). '

Fala-se, nesse caso, que a culpa é gerada tanto pela infracdo de
normas legais ou regulamentares, quanto pela inobservancia de um dever geral
de conduta que é a todos imposta: o dever de agir com cautela a fim de néo

praticar atos que causem prejuizo a outrem.

De todos os elementos retratados nos tdpicos anteriores, a culpa é
provavelmente um dos mais abrangentes. Isso porque sua (des)necessidade para
configuragdo do dever de indenizar, bem como os casos em que o fator culpa é
utilizado justamente como excludente da responsabilidade civil, fizeram-nos dividir

esse trabalho em etapas, para melhor compreensao do instituto.

De fato, seria cansativo e pouco elucidativo incluir nesse topico tudo
que se pesquisou acerca desse requisito, mesmo porque ele sera retratado ao
longo de todo o trabalho. Sendo assim, toda vez que a analise de um determinado
instituto envolver a conceituagdo ou o aprofundamento dos elementos ora
retratados, iremos retomar essas linhas gerais introdutérias, e complementar com

0s apontamentos necessarios.

'* Direito Ambiental do Trabalho e a Saude do Trabalhador, pag. 245.
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1.3. Responsabilidade subjetiva

1.3.1. A culpa como elemento ou pressuposto na responsabilidade

Dentre o0s requisitos analisados no topico anterior como
caracterizadores do dever de indenizar, a culpa do agente é o Unico controverso.
Com efeito, sem acdo ou omissao voluntaria do agente, sem dano ou sem nexo
de causalidade unindo os dois anteriores simplesmente ndo ha responsabilizagdo

civil.

A necessidade da culpa ou dolo do agente, por outro lado, é muito
debatida na doutrina e jurisprudéncia. Sua prescindibilidade esta relacionada a
prépria origem do instituto, que tem como marco a Lex Aquilia (Lei Aquiliana),
votada no final do século V. Além de consagrar a teoria da responsabilidade
subjetiva, referida lei veio a substituir a pena da vinganga privada pela patrimonial.

Assim leciona Isabel Cristina Nunes Freire:

Washington de Barros Monteiro coaduna com o entendimento
de que a Lex Aquilia figure como referencial no campo da
responsabilidade civil subjetiva, ja que a intencao do agente, ou
seja, sua culpabilidade passou a ser aquilitada de forma a nao
se enfatizar tdo somente a ocorréncia do evento danoso na
esfera de outrem, tendo simbolizado, ainda, a transformacao

da pena fisica em pecuniaria.?

Nota-se, pois, que a no¢ao de culpa como elemento ou pressuposto da
responsabilidade enraizou-se a partir da prépria formulacdo do conceito de
reparacao do dano pela via patrimonial.

% Acidentes do Trabalho: Aplicabilidade da Teoria do Risco, pag. 17.
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Hodiernamente, a necessidade de tal elemento ainda subsiste e
encontra respaldo legislativo nos ja mencionados artigos 186 e 927 do Cddigo
Civil, além do artigo 79, inciso XXVIII da Constituicdo Federal, copiado in verbis:

Art. 72 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 indenizacdo a que este estd

obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

Assim, tendo em vista a concepcao classica da teoria da
responsabilidade, bem como sua consagracao no ordenamento juridico patrio, a

teoria subjetiva seria a regra geral adotada pelo legislador patrio.

Nesse sentido conclui Raimundo Siméo de Melo:

A teoria subjetiva é a que prevalece em todos os sistemas
juridicos mundiais, a qual se filiou o Cédigo Civil brasileiro, que,
no art. 186 (art. 159 do Cddigo de 1916), erigiu o dolo e a culpa
como fundamentos para a obrigacdo de reparar o dano,
dizendo que ‘aquele que, por acao ou omissdo voluntaria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito’. ?’

Importante mencionar, ainda, que a adocédo dessa teoria implica em
reconhecer que o dano ndao sé é imprescindivel para a configuracdo da
responsabilidade civil, como também que a vitima tem o dever de demonstra-lo,
segundo as regras do artigo 333, |, do Codigo de Processo Civil, bem como do
artigo 818 da Consolidacao das Leis do Trabalho.

%' Direito Ambiental do Trabalho e a Satide do Trabalhador, pag. 240.
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Ocorre, contudo, que foi ganhando forca a constru¢cdo de outras
correntes, pautadas tanto na ideia de desnecessidade do elemento culpa para a
configuracdo do dever de indenizar, quanto na concepcéao de simples inversao do
6nus da prova.

Para justificar o surgimento dessas outras teorias, Alvino Lima explica:

Ao lado destes fatores de ordem material e social, fatores
morais vieram influenciar no surto do movimento inovador. O
crescente numero de vitimas sofrendo as consequéncias das
atividades do homem, dia a dia mais intensas, no afa de
conquistar proventos; o desequilibrio flagrante entre os
‘criadores de risco’ poderosos € as suas vitimas; os principios
de equidade que se revoltavam contra esta fatalidade juridica
de se impor a vitima inocente, nao criadora do fato, o peso
excessivo do dano muitas vezes decorrente da atividade
exclusiva do agente, vieram-se unir aos demais fatores,
fazendo explodir intenso, demolidor, o movimento das novas
ideias, que fundamentam a responsabilidade extracontratual
tdo somente na relacdo de causalidade entre o dano e o fato
gerador. 22

Destarte, tendo em vista o intenso quadro de trabalhadores
prejudicados pela logistica processual (muitas vezes) perversa, que nao obtinham
éxito em comprovar a culpa do empregador em relacao ao mal que lhes acometia,
houve essa mudanca de paradigma na forma de se analisar a teoria da
responsabilidade: ao invés do autor do dano, a protecdao maior deslocou-se a

vitima.

22 Alvino Lima. Culpa e risco. 2* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1999, pag. 116, apud Isabel Cristina
Nunes Freire. Acidentes do Trabalho: Aplicabilidade da Teoria do Risco. Dissertacdo de mestrado. Sao
Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2004, pag. 20.
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Assim, o elemento “culpa”, outrora indispensavel nas obrigacbes de
indenizar, passou a ser irrelevante para a chamada responsabilidade objetiva, a

ser analisada em capitulo préprio do presente trabalho.

1.3.2. Culpa presumida do empregador

Segundo as regras gerais de distribuicdo do énus da prova, cabe ao
autor comprovar o fato constitutivo de seu direito, nos termos do artigo 333, | do
Cédigo de Processo Civil, e artigo 818 da Consolidacdo das Leis de Trabalho.
Aplicando-se tal previsao a teoria subjetiva da responsabilidade civil, atribui-se ao
autor (vitima do dano) o 6nus de comprovar que o0 agente causador agiu com

culpa (negligéncia, imprudéncia ou impericia).

A aplicagdo da teoria subjetiva aos casos concretos tem acarretado,
em muitas situacdes, dificuldades aos trabalhadores em comprovar a culpa de
seu empregador, fazendo com que diversas espécies de dano simplesmente

remanesgam sem reparagao.

Considerando-se que a teoria objetiva (que sera estudada em topico
préprio) ainda ndao é mais consagrada na doutrina e jurisprudéncia, a culpa
presumida é vista como um estagio de transicdo entre a responsabilidade civil
subjetiva e objetiva.

Isso porque ao presumir a culpa do empregador, altera-se a logistica
processual de distribuicdio do 6nus da prova, passando a ser do réu a
incumbéncia de demonstrar que agiu sem culpa diante das circunstancias do caso

concreto.
E o que ensina Sebastidao Geraldo de Oliveira:

Contudo, entre o rigor do 6nus da prova que sobrecarrega a

vitima, na teoria subjetiva, e o deferimento da reparacao tao
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somente pelo risco da atividade, ha um passo intermediario ou
ponto de transicdo que a a culpa presumida do empregador.
Sem se desprender da responsabilidade de indole subjetiva,
inverte-se o 6nus da prova em favor da vitima, cabendo ao
empregador, se for o caso, demonstrar que ocorreu algum fato
que possa obstar a pretensao do autor. A presuncao de culpa
do empregador podera representar um ponto de consenso
possivel ou de trégua entre os defensores da teoria do risco e
os adeptos da responsabilidade subjetiva. 2

Tal inversao seria possivel e recomendavel em seara laboral tendo em
vista que muitas vezes o empregador € quem possui maior disponibilidade dos
meios de prova. Nesse sentido leciona Michel Olivier Giraudeau:

Além disso, o principio que impde, em regra, a obrigacdo do
empregador, na demonstracdo do cumprimento de suas
obrigagbes, decorre da condi¢cdo especifica do contrato de
trabalho — em que o empregador tem a guarda de documentos
pertinentes as obrigacbes contratuais — assim como da
aplicacao do principio da aptidao para a prova, segundo o qual
se atribui esse 6nus a parte que tem melhores condi¢cdes de

provar o fato controvertido. 2*

Hodiernamente, a possibilidade de presuncao de culpa e inversao do

O6nus da prova esta consagrada tanto na jurisprudéncia quanto na legislacao,

como demonstram os textos da sumula 341 do Supremo Tribunal Federal e artigo
¢ inciso VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor, in verbis:

Sumula 341 — STF
E presumida a culpa do patrdo ou comitente pelo ato culposo
do empregado ou preposto.

 Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.235.
** A Terceirizacio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de Servicos, pig. 155.
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Art. 6° Sao direitos basicos do consumidor:

VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil,
quando, a critério do juiz, for verossimil a alegagéao ou quando
for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de

experiéncias;

Na esfera juslaboral, também tem se admitido tal inversao,
principalmente nos casos de acidente de trabalho e doenca ocupacional, que
serao estudados em capitulo proprio (subcapitulo 2.6.1.). Nessas hipéteses, sera
do empregador o 6nus de demonstrar que, ndo obstante o infortinio verificado,
tomou todas as medidas acautelatérias e protetivas a fim de resguardar a
integridade fisica do trabalhador, bem como o meio ambiente em que o trabalho

estava inserto.

1.3.3. Culpa concorrente

Na relagao de trabalho, a chamada culpa concorrente ocorre quando o
dano experimentado pela vitima é causado tanto pelo empregador quanto pelo
préprio empregado. Em outras palavras, a violagdo de direito ocorre também por
ato atribuivel a prépria pessoa atingida.

Tal hipétese esta expressamente prevista no artigo 945 do Cédigo

Civil, in verbis:

Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor

do dano.
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A participagéo do trabalhador no evento danoso gera, no caso, ndo a

exclusdao da responsabilidade pelo empregador, mas sim a redugcdo do valor

indenizatério devido, que sera proporcional a sua parcela de culpa.

Nesse sentido sao os ensinamentos de Sebastiao Geraldo de Oliveira:

A concorréncia de culpa ou das causas no acidente de trabalho
leva a distribuicao proporcional dos prejuizos; todavia, ficara ao
prudente arbitrio do juiz fixar o percentual da indenizagédo
atribuido ao empregador, considerando as particularidades do
caso concreto, as provas colhidas, e a gravidade da culpa da
vitima. Caso nao seja possivel estabelecer o grau de influéncia
de cada culpa, o caminho recomendavel € o fracionamento da

reparagdo em partes iguais. %°

Rosana Boscariol Bataini Polizel elucida ainda importante aspecto para

afericao do grau de culpa de cada um dos agentes:

O que se deve indagar é, pois, qual dos fatos ou culpas foi
decisivo para o evento danoso, ou seja, qual dos atos fez com
que o outro, que nao teria consequéncias de si S0,
determinasse o acidente. Entdo, a culpa grave necessaria e
suficiente para o dano exclui a concorréncia de culpas. A
responsabilidade é de quem interveio com culpa suficiente para

o dano. %¢

Nota-se, portanto, que somente havera culpa concorrente quando de

fato ofensor e ofendido hajam contribuido decisivamente para a ocorréncia do

infortinio, sendo imperioso, nessa analise, verificar ndo s6 o Ultimo ato que o

antecedeu, mas sim todo o contexto em que o trabalho se desenvolvia, como, por

exemplo: as condicdes do ambiente laboral, a entrega de equipamentos de

% Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.226.
26 Acidente do trabalho: Responsabilidade Civil do Empregador e Culpa Exclusiva do Empregado, pag.

116.
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protecao individual em bom estado e a fiscalizacdo de sua utilizacdo, quantidade
de horas extras realizadas pelo trabalhador, manutencdo dos equipamentos e

magquinarios do empregador, etc.

1.4. Responsabilidade objetiva

Conforme mencionado alhures, a responsabilidade civil envolve, regra
geral, a andlise dos seguintes requisitos: agdo ou omissao do agente, dano, nexo
de causalidade, e culpa ou dolo do ofensor.

Ocorre, contudo, que a aplicacao da teoria subjetiva pode importar na
nao reparagdo do dano, caso a vitima nao consiga comprovar o elemento
subjetivo que acometia o autor da lesdao. Tal circunstancia, levada ao extremo
como no caso do elevado numero de acidentes laborais oriundos da Revolugéo
Industrial, causou impacto social, fazendo com que diversos doutrinadores se
insurgissem contra a situacao — muitas vezes injusta — retratada, e elaborassem

teorias a fim de corrigi-la.

Relatando a origem da teoria da responsabilidade objetiva, Isabel

Cristina Nunes Freire assim assevera:

Aguiar Dias preleciona que a origem dessa espécie de
responsabilidade estd no Direito Romano, mas a grande
maioria dos autores fixa como o marco para o surgimento da
responsabilidade civil objetiva a Revolucdo Industrial. Os
argumentos principais sdo de que houve um exacerbado
aumento do numero de acidentes, em decorréncia dessa
Revolucao, que se tornou, por assim dizer, o substrato para a
modificacdo do sistema de responsabilidade civil, isto porque
teria contribuido para a génese da responsabilidade sem culpa,
uma vez que o trinbmio dano, culpa e nexo de causalidade ja
nao mais se prestava a resolver os problemas e atender aos

anseios da populacao, conforme ja enfatizamos anteriormente.
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Diante do estudo historico, é muito razoavel acreditar que a
origem da responsabilidade sem culpa tenha tido grande e
consideravel insumo ante a intercorréncia do aumento
consideravel dos acidentes que emergiram na época da

Revolugdo Industrial. 2

Imperioso mencionar, outrossim, que a possibilidade de reparagdo do
dano independente da ideia de culpa ndo estd atrelado somente aos casos

praticos vivenciados de indeferimento de indenizacao.

Com efeito, a teoria da responsabilidade objetiva se funda também em
ambito juslaboral no proprio principio da dignidade humana, no valor social do
trabalho, na funcédo social da propriedade, na necessidade de erradicacdo da
pobreza e reducédo das desigualdades sociais, insculpidas nos artigos 12, Il e 1V;
59, XXl e 170, llI; e 3% Ill; todos da Constituicdo Federal.

Nesse sentido, leciona Raimundo Simé&o de Melo acerca dos diversos

fundamentos que servem de alicerce para a criacao e implantacdo dessa teoria:

Sao fundamentos da responsabilidade objetiva, em todos os
ordenamentos juridicos mundiais: o0s perigos da vida
contemporanea, aumentados especialmente a partir da
Revolucao Industrial; os feitos tecnoldgicos, e multiplicacdo dos
eventos danosos; a facilitacdo para a vitima poder ser
indenizada; a hipossuficiéncia desta, sobretudo nos acidentes
de trabalho; os principios da equidade, da justica social, e de
socializacdo do Direito, e, finalmente, a necessidade de
reequilibrio dos patriménios afetados pelo evento danoso, o
que justifica a fungdo social da responsabilidade objetiva.?®

Dessa forma, a nova teoria criada desconsidera o fator culpa/dolo do

agente causador do dano, retirando assim este Ultimo do epicentro em torno do

*7 Acidentes do Trabalho: Aplicabilidade da Teoria do Risco, pag. 23.
* Direito Ambiental do Trabalho e a Saiide do Trabalhador, pig. 258.
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qual gravita a responsabilidade civil, e inserindo, em seu lugar, a necessidade de
reparacao da vitima. Basta, portanto, que o autor demonstre o dano e a relacao
de causalidade para que exsurja o dever de indenizar.

Nessa toada, elucidativos os dizeres de Isabel Cristina Nunes Freire:

A principal diretriz dessa teoria é eliminar a investigagdo da
imputabilidade ou da antijuridicidade do fato danoso. O que
importa essencialmente para a doutrina objetiva é 0 nexo
causal entre o dano e o autor do fato danoso, em outras
palavras, se desse fato emanou o prejuizo suportado pela
vitima. Dessa forma, ultrapassou-se o foco originario para a
apuracdo da responsabilidade que era embasada em
elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre um e outro), para assenta-la simplesmente em dois
sustentaculos que sao: o dano e a autoria do evento danoso,
reduzindo a pesquisa tdo somente a uma relacdo de

causalidade.

O ordenamento juridico adotou, a nivel de excecdo e de forma
explicita, a teoria do risco em determinados casos, elencados a seguir
exemplificadamente:

o artigo 734 do Codigo Civil (responsabilidade do transportador
guanto aos danos causados as pessoas e bagagens transportadas); do

J artigo 936 do Cédigo Civil (responsabilidade do dono ou detentor
de animal pelos danos por este causado);

o artigo 937 do Cdédigo Civil (responsabilidade do dono de edificio
pelos danos provenientes de sua ruina);

o artigo 932 e 933 do Cdédigo Civil (responsabilidade dos pais,
tutores, curadores e empregadores pelos atos das pessoas referidas no artigo);

J artigo 21, inciso XXIll, alinea “c” da Constituicdo Federal
(responsabilidade por danos nucleares);
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o artigo 37, paragrafo 6° da Constituicao Federal (responsabilidade
das pessoas juridicas de direito publico e privado, ou prestadores de servicos
publicos, quanto aos danos causados por seus agentes);

o artigo 225, paragrafo 3° da Constituicio Federal
(responsabilidade dos infratores ao meio ambiente);

J artigo 12 do Cédigo de Defesa do Consumidor (responsabilidade
dos danos causados aos consumidores); dentre outros.

A par desses dispositivos, o Cédigo Civil elenca ainda outro
consagrador da responsabilidade objetiva: o paragrafo Unico do artigo 927 do
Cédigo Civil.

Dispde o artigo legal, transcrito in verbis:

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

Paragrafo unico. Havera 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.

Tal norma merece atengao especial por conter uma regra generalizante
no que tange a responsabilidade objetiva, reconhecendo-a nos casos previstos
em lei (a exemplo dos dispositivos ja elencados alhures), e também quando o
agente causador do dano desenvolver atividade de risco.

Basta uma mera andlise perfunctéria do artigo legal para nos
depararmos com o seguinte questionamento: o que seria atividade de risco??
Nas palavras de Raimundo Simao de Melo, “a segunda hipétese envolvendo o
paragrafo Unico do artigo 927 do Codigo Civil (...) apresenta grandes dificuldades

% Tal questionamento seré analisado no préximo subcapitulo, a par das diversas teorias existentes acerca do
assunto.
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para quem lida com o Direito, porque se esta diante de uma disposicao legal que

representa um conceito genérico no sistema juridico (...)

» 30

Preleciona, ainda, o supracitado autor, na busca de um conceito que

possa satisfazer a abstracao legal:

Assim, o que configura a responsabilidade objetiva pelo risco
da atividade nos termos do paragrafo unico do artigo 927 do
Cédigo Civil brasileiro ndao € um risco qualquer, especifico,
normal e inerente a qualquer atividade produtiva, mas a
atividade cujo risco especifico, agravado em razao da natureza
do trabalho, a ela inerente & excepcional e incomum, embora
previsivel; € um risco que da praticamente como certa a
ocorréncia de eventos danosos para as pessoas. Este risco
deve decorrer da atividade potencialmente perigosa
desenvolvida com regularidade por alguém que busca um
resultado, que pela experiéncia acumulada j4 é capaz de se
prever a ocorréncia de acidentes com prejuizos para as

pessoas. '

Outrossim, poderiam também ser consideradas atividade de risco as

condicdes de trabalho insalubre e/ou perigosas, bem como aquelas previstas no

anexo Il do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto 3.048/99), que propiciam

a ocorréncia de doencas ocupacionais gracas ao contato com agentes

patogénicos elencados. *

Como bem leciona Sebastidao Geraldo de Oliveira, a adogcdo da

responsabilidade objetiva em determinadas situacbes ndo extirpou de nosso

ordenamento a teoria subjetiva.

Nos dizeres do supracitado doutrinador:

* Direito Ambiental do Trabalho e a Saiide do Trabalhador, pag. 259.

31 Op. citada, pag. 335.

32 Rafael Julio Borges da Silva. A responsabilidade civil do empregador no acidente de trabalho e a
problematica da prescricao nas acoes de indenizacio, pag. 41.
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z

E necessario registrar, todavia, que a responsabilidade objetiva
nao suplantou, nem derrogou a teoria subjetiva, mas afirmou-
se em espacgo proprio de convivéncia funcional, para atender
aquelas situagbes em que a exigéncia da culpa representa
demasiado 6nus probatério para as vitimas, praticamente
inviabilizando a indenizacao do prejuizo sofrido. Nao ha duvida,
portanto, que continuar4 sendo aplicavel a responsabilidade
subjetiva, quando a culpa do infrator restar demonstrada,
hipbétese em que ficara mais facil o éxito da demanda para o
lesado e até com a possibilidade de obter indenizagdo mais
expressiva. Como afirmou com seguranca Louis Josserand, ‘a
responsabilidade moderna comporta dois polos, o0 polo objetivo,
onde reina o risco criado e o polo subjetivo onde triunfa a
culpa; é em torno desses dois polos que gira a vasta teoria da

responsabilidade’. 3

Conclui-se, portanto, que tanto a responsabilidade objetiva quanto
subjetiva coexistem harmonicamente, e a prevaléncia de uma delas sobre a outra
dependera do caso concreto, ou mesmo de autorizacao legislativa expressa em

um ou outro sentido.

1.4.1. Teoria do risco integral, risco proveito, risco profissional, e risco
criado

Como mencionado alhures, a responsabilidade objetiva tem sua origem
atrelada aos fatidicos acontecimentos oriundos da producdo industrial,
principalmente os acidentes laborais, e ao descontentamento social gerado em
virtude da dificuldade de comprovacao de culpa das empresas e sua consequente

responsabilizagéo.

3 Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.112.
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Nesse contexto, a teoria do risco representou um avangco para a
implementacdo da responsabilidade objetiva, pois criou novos alicerces
doutrinarios para dar-lhe supedaneo. Surgiram, assim, varias correntes a fim de
determinar o seu alcance, que foram subdivididas nas seguintes espécies: teoria
do risco integral; do risco proveito; do risco profissional; e do risco criado.

A teoria do risco integral € a mais radical, por nao admitir excludentes.
Segundo ela, uma vez constatado o dano devera haver a sua reparacao,
independentemente do infortanio ter se verificado por culpa exclusiva da vitima,

fato de terceiro, caso fortuito ou forga maior.

Assevera Sebastiao Geraldo de Oliveira que “dada a sua grande
abrangéncia, essa modalidade s6 é adotada em situacdes especificas indicadas
em leis especiais, como € o caso das indenizacbes devidas pelo seguro
obrigatério — DPVAT — as vitimas de acidente de veiculos”. ** Qutro possivel
exemplo seria a indenizacdo em caso de acidente de trabalho a cargo da
Previdéncia Social.

José Affonso Dallegrave Neto discorda da real aplicabilidade desta
teoria, por considerar que a ocorréncia de forca maior, ou culpa exclusiva da
vitima simplesmente interrompem a cadeia do nexo causal. Assim, seja porque se
admitiu uma excludente, seja porquanto simplesmente ndo houve nexo de
causalidade, a consequéncia € a mesma: nao configuracdo da responsabilidade

civil. De acordo com seus ensinamentos:

Hely Lopes Meirelles enquadra a teoria do risco integral como
“‘modalidade extremada da doutrina do risco administrativo,
abandonada na pratica, por conduzir ao abuso e a iniquidade
social”. Independentemente do nomem juris que se adote —
teoria do risco integral ou teoria do risco administrativo — a

doutrina e a jurisprudéncia majoritarias impdem limites as

3 Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.117.
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hip6teses da teoria objetiva tanto no campo publico como no
privado.

Ademais, nessa contextura, eventual tentativa de
responsabilizar o Estado por dano causado pela prépria vitima,
e em alguns casos ocasionados por terceiros ou forca maior,
faltara o nexo causal necessario a caracterizacdo da
responsabilidade civil. Logo, um deslocamento para o ambito
da causalidade levara o tribunal a excluir ou atenuar a

obrigacdo da reparacao (grifos originais). *°

A teoria do risco proveito, por sua vez, carrega a ideia de que todo
aquele que retira proveito do fato causador do dano deve repara-lo,
independentemente de culpa. Tal ilacdo estaria inclusive respaldada pelo artigo 2°
da CLT, segundo o qual é o empregador quem assume 0s riscos da atividade

econdmica.

Ocorre, contudo, que tal corrente enfrentou grande dificuldade pratica
em delimitar o que se entendia por “proveito”. Seria a vantagem econémica? Seria
qualquer tipo de proveito, ainda que nao relacionado a lucro? Seria a mera
eventualidade de ganho? Raimundo Simao de Melo assim explica:

O grande problema no caso € saber 0 que € proveito que
justifigue a assuncéo de risco. De maneira geral, poder-se-ia
entender a existéncia de proveito em qualquer atividade, pois,
sem interesse algum, ninguém se dispde a realizar alguma
coisa. O proveito poderia ser de cunho moral ou pecuniario. Em
sentido mais restrito, porém, pode-se entender proveito aliado
a ideia de riqueza, lucro, ficando a responsabilidade, nesse
caso, como diz Caio Mario da Silva Pereira, restrita aos
comerciantes ou industriais, o que lhe retiraria o valor de

fundamento da responsabilidade civil, porque restringiria a sua

> Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pag. 111.
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aplicacdo a determinadas classes, uma vez que somente
seriam responsaveis aqueles que tirassem proveito da

exploracdo de uma atividade. %

Ja a teoria do risco profissional leva em consideracdo a profissdo da
vitima, e estd umbilicalmente atrelada aos casos de acidente de trabalho. Para tal
vertente, 0 empregador ndo pode somente suportar os lucros de sua atividade,
devendo, igualmente, arcar com os 6nus. Assim, independentemente de culpa,
devera contribuir com o custeio do seguro SAT (Seguro de Acidente de Trabalho),
previsto no artigo 72, XXVII da CF, e regulamentado pelo artigo 23, |l da Lei
8.212/91.

A teoria do risco criado, por sua vez, parece ser a que superou a
maioria das dificuldades apontadas nas correntes anteriores: de fato, ela nao é
extrema a ponto de ensejar injusticas, nao se liga a ideia de proveito econémico,
tampouco estd relacionada apenas ao custeio de um seguro de acidente de
trabalho.

Para esta quarta teoria, aquele que desenvolve uma atividade qualquer
(seja ela econ6mica e lucrativa ou nao), assume os riscos dela decorrentes,
admitindo-se, no caso, as excludentes previstas em lei, como o caso fortuito, a
forca maior, e a culpa exclusiva da vitima. Elucidativos sdo os ensinamentos de

Michel Olivier Giraudeau sobre o tema:

A teoria do risco afasta o requisito de se demonstrar o proveito
ou vantagem obtida pelo agente do dano. Por esse motivo, é
também apontada como uma evolugdo da teoria do risco
proveito. Esse conceito € referido como o que melhor se
adapta as condigbes de vida social, como sustenta Caio Mario,
‘independente de determinar se em cada caso, isoladamente, o
dano € devido a imprudéncia, a negligéncia, a um erro da

conduta’. ¥’

3% Direito Ambiental do Trabalho e a Saiide do Trabalhador, pag. 249.
37 A Terceirizaciio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de Servicos, pig. 164.
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1.5. As excludentes de responsabilidade

Uma vez analisados tanto os requisitos da responsabilidade civil,
quanto suas modalidades, resta entdo aprofundar as hipéteses que impedem o

seu surgimento, excluindo, assim, o dever de indenizar a vitima.

Tais hipbteses referem-se ao rompimento do nexo de causalidade que
liga a acdo do agente com o dano ocasionado. Assim, regra geral, inexistindo
esse liame, ndo ha que se falar em responsabilidade civil, exceto no caso de se

adotar a teoria do risco integral, ja estudado em tépico proprio.

1.5.1. A Culpa exclusiva da vitima

Como o nome indica, a culpa exclusiva da vitima se da quando o
préprio lesado é quem provoca o resultado danoso. Em outras palavras e
aplicando-se a teoria a esfera juslaboral, se foi o empregado quem
exclusivamente gerou o infortinio, nado haveria razao para responsabilizar seu

empregador, que so6 serviu de instrumento para que o dano fosse atingido.

Destarte, rompe-se 0 nexo de causalidade que une a agao ou omissao
do suposto agente com o evento lesivo. Assim séo as licdes de Rosana Boscariol
Bataini Polizel:

O escolio de Silvio Rodrigues afirma que a culpa exclusiva da
vitima é causa de exclusdo do nexo causal, porque o agente,
aparente causador direto do dano, € mero instrumento do
acidente. Em suma, a culpa exclusiva da vitima caracteriza-se

pela inexisténcia de nexo causal entre o acidente laboral e a
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atividade desenvolvida pela empresa, bem como entre a sua

relacdo com a conduta do empregador. ®

Em verdade, parece ser techicamente mais correto afastar a relagéo de

causa e efeito entre o dano e aquele a quem se atribui a sua autoria. Agente e

dano continuam a existir, mas ao invés de se responsabilizar uma pessoa

(empregador) credita-se a lesdo a outra (vitima).

Importante ressaltar, ainda, a auséncia de previsdo no Cédigo Civil

sobre essa possibilidade de exclusdo de responsabilidade. Sua origem, portanto,

atribui-se a construgao doutrinaria e jurisprudencial.

José Affonso Dallegrave Neto aponta ainda a importante distincao

entre culpa exclusiva e concorrente da vitima:

E preciso distinguir o dano que tenha sido motivado por culpa
exclusiva da vitima do dano em que tenha havido culpa
concorrente da vitima. O primeiro caso afigura-se como fator
excludente de indenizagdo, visto que o aparente agente atua
apenas como um instrumento do acidente, ndo se podendo
falar em liame de causalidade entre seu ato e o prejuizo
experimentado pelo ofendido. (...). Na segunda situacdo, a
culpa concorrente da vitima nao tera o condao de elidir, mas
apenas de abrandar a indenizacdo, conforme previsdo do
artigo 945 do Cadigo Civil. *°

Relevantes, ainda, sdo as consideracdes de Sebastido Geraldo de

Oliveira no sentido de que nao se deve analisar o dano (no caso, acidente de

trabalho) somente em virtude do ultimo ato que o desencadeou, desconsiderando

todo o contexto em que se deu sua ocorréncia, mormente se considerarmos que

¥ Acidente do trabalho: Responsabilidade Civil do Empregador e Culpa Exclusiva do Empregado, pag.

118.

* Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pig. 217.
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cabe ao empregador direcionar a forma como o servico sera prestado. Nos
dizeres do autor:

Na relacdo de emprego, o trabalhador atua de forma
subordinada, com limitado espaco para se insurgir contra os
comandos patronais, mormente pela inexisténcia de garantia
de emprego num periodo de acentuada precarizagcdo do
contrato de trabalho. Além disso, sdo de exclusiva escolha do
empregador o local do trabalho, os métodos de producao, a
estrutura organizacional, o mobilidrio, as ferramentas que seréao
utiizadas, o preenchimento dos cargos diretivos, o0s
compromissos de entregas, os periodos de manutencdo, a
necessidade de prorrogacao da jornada, a época de concessao
das férias, o ritmo da producao, o investimento em treinamento
ou atualizacao, etc. Alias, especialistas da area garantem que
‘no contexto brasileiro, na maioria dos casos, arriscar-se €
parte das tarefas habituais, desenvolvidas em contextos de
subsistemas técnicos extremamente precarios do ponto de

vista de seguranca’.

(...).

Estudos recentes estdo demonstrando que ha uma cultura
arraigada no Brasil de atribuir a culpa dos acidentes as ‘falhas
humanas’, ‘inevitavel fatalidade’, ou aos ‘atos inseguros’ da
propria vitima (culpabilizagdo da vitima), desprezando todo o
contexto em que o trabalho estava sendo prestado. *°

Ja ha entendimento jurisprudencial nesse sentido, relativizando a culpa
exclusiva da vitima tendo em vista circunstancias como o local de trabalho, o fato
da atividade desempenhada ser desgastante e exigir descanso, dentre outros. Tal

interpretacdo garante maior protegao juridica ao trabalhador vitima de acidente de

“° Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.227.
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trabalho, como se observa do seguinte julgado publicado no Informativo 27 do
TST:

Acidente do trabalho. Morte do empregado. Indenizacao
por danos morais e materiais. Ambiente de trabalho.
Negligéncia. Responsabilidade do empregador.

Havendo negligéncia do empregador com o ambiente de
trabalho e a seguranca do trabalhador, ndo se pode retirar a
responsabilidade da empresa, ainda que comprovada a culpa
concorrente da vitima. Na hip6tese, o empregado rural, que
exercia a atividade de “bituqueiro”, ou seja, recolhia a cana-de-
acucar que a maqguina deixava de colocar no caminhao, foi
atropelado por veiculo da empresa que fazia manobra,
enquanto descansava, de madrugada, sobre a cana cortada,

vindo a falecer. Nao obstante o quadro fatico delineado nos

autos revelar que houve o fornecimento dos equipamentos de

sequranca ao trabalhador acidentado, e que as reclamadas

ministravam treinamento a todos os contratados e os alertavam

a ndo dormir na lavoura, ressaltou-se nao ser viavel, no caso,

atribuir culpa exclusiva a vitima. Se a atividade demanda

descanso, cabe ao empregador atribuir local sequro para o

momento de pausa, adotando critérios de prudéncia e

vigildncia, a fim de evitar o dano, ainda que potencial,

especialmente _quando o trabalho é prestado em ambiente

adverso, de dificil acesso e de baixa visibilidade, a exemplo da

lavoura de cana-de-acucar. Com esse entendimento, a SBDI-I,

por maioria, vencido o Ministro Renato de Lacerda Paiva,
conheceu dos embargos, por divergéncia jurisprudencial, e, no
mérito, ainda por maioria, negou-lhes provimento, mantendo a
decisdo turmaria, que conheceu do recurso de revista por
violacdo do art. 927 do CC, e, no mérito, deu-lhe parcial
provimento para condenar as rés, solidariamente, ao
pagamento de indenizacdo pelo dano moral e de pensao
mensal, a titulo de dano material. Vencidos os Ministros Ives
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Gandra Martins Filho, Brito Pereira e Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi. Ressalvou fundamentagcdo o Ministro Renato de

Lacerda Paiva, porquanto entendia presente a culpa “in

eligendo” e “in vigilando”, mas nao reconhecia a
responsabilidade objetiva.
TST-E-ED-RR-470-43.2010.5.15.0000, SBDI-I, rel. Min. Aloysio

Coérrea da Veiga, 25.10.2012 (g.n.).

Nota-se, portanto, que a afericdo da culpa exclusiva da vitima no caso
concreto ndo € matéria facil, considerando-se que, no ambito trabalhista, é do
empregador o poder diretivo e a incumbéncia de estabelecer o modo e as
condicbes em que o trabalho sera prestado, elementos estes muitas vezes

indissociaveis ao evento danoso ocorrido.

1.5.2. Caso fortuito e de forca maior

Ha previsdo expressa no texto legal acerca do caso fortuito e da forca
maior, conforme se depreende do artigo 393 do Cdédigo Civil, transcrito in verbis:

Art. 393. O devedor nao responde pelos prejuizos resultantes
de caso fortuito ou forga maior, se expressamente nao se

houver por eles responsabilizado.

Paragrafo unico. O caso fortuito ou de forca maior verifica-se
no fato necessario, cujos efeitos ndo era possivel evitar ou

impedir.

Nota-se, pois, que de acordo com o excerto normativo, tanto o caso
fortuito quanto a forca maior sdo acontecimentos aptos a gerar a ruptura do nexo
de causalidade que une o suposto agente causador do dano ao evento lesivo

verificado, muito embora o texto legal ndo defina os dois institutos.
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Esse papel coube a doutrina, na qual inexiste ainda um consenso.

Segundo alguns autores, o caso fortuito esta relacionado ao fator

imprevisibilidade;

ja a forca maior possui como traco caracteristico a

inevitabilidade, podendo ser previsivel. '

Nesse sentido pondera José Affonso Dalegrave Neto:

Ao nosso crivo, a forca maior esta relacionada a um evento de
natureza conhecida, contudo, inevitdvel. Sao exemplos a
inundagéo, o terremoto, o raio de chuva, etc. No caso fortuito, o
evento decorre de uma fatalidade imprevisivel, como, por

exemplo, atropelamento, uma queda traumética, ou um assalto.
42

Tal conceituacédo de forca maior se coaduna com a previsdo do artigo

501 da CLT, embora o excerto nao preveja a hipétese de caso fortuito:

Art. 501 - Entende-se como forca maior todo acontecimento
inevitavel, em relacdo a vontade do empregador, e para a

realizagdo do qual este ndao concorreu, direta ou indiretamente.

§ 12 - A imprevidéncia do empregador exclui a razdo de forca

maior.

§ 2° - A ocorréncia do motivo de forca maior que nédo afetar
substancialmente, nem for suscetivel de afetar, em tais
condicoes, a situacao econdmica e financeira da empresa nao
se aplicam as restricoes desta Lei referentes ao disposto neste
Capitulo.

I Nesse sentido, Carolina Bellini Arantes Paula. As excludentes de responsabilidade civil objetiva. Sio Paulo:

Atlas, 2007, pag. 94.

*> Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pag. 435.
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Outros doutrinadores diferenciam um instituto de outro a partir de uma
perspectiva exdgena ou enddégena ao comportamento humano: assim, caso
fortuito seria o acontecimento natural, derivado da for¢ca da natureza (como, por
exemplo, enchentes e terremotos), enquanto que a forca maior poderia ser
creditada a outrem (individuo ou grupo de pessoas), como no caso das guerras e

greves. *®

Interessante ressaltar a existéncia de vertente que mantém essa
concepgdo de se atribuir a autoria dos danos a fatores naturais ou humanos,
invertendo os conceitos (de modo que a forca maior seria justamente os
acontecimentos da natureza, em contraponto ao caso fortuito, que seria
decorrente de ato ou fato de outrem). ** Essa parece ser a distingdo mais adotada

em ambito juslaboral.

Mais que preciosismo etimoldgico, a definicdo de um e outro instituto é
importante na medida em que ha corrente doutrinaria segundo a qual, para a
teoria do risco, somente ndo haveria a responsabilizagdo do suposto agente
causador do dano quando o acontecimento decorresse de um fator externo a sua

pessoa. Assim leciona Clara Angélica Gongalves Dias:

Agostinho Alvim pretendeu estabelecer uma diferenga que
mais interessa ao nosso trabalho: para ele, caso fortuito estaria
ligado a pessoa do devedor da obrigacdo ou sua empresa e a
forca maior seria um acontecimento externo. Por isso, se a
responsabilidade estiver baseada no risco, tal como nos
interessa, o simples caso fortuito ndo seria capaz de exonerar
0 agente do dever de indenizar, 0 que somente ocorreria se
houvesse a ocorréncia de um fendbmeno que pudesse ser
definido como de forca maior (ou caso fortuito externo), ou
seja, um fato externo que nao teria qualquer elo de conexao

com a pessoa do devedor da obrigagéo.

+ Nesse sentido, Caio Mdrio Pereira da Silva. Responsabilidade civil. 10? edi¢cdo, Rio de Janeiro: Ed. GZ, 2012,
p-232.

* Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves. Responsabilidade civil. 14* edi¢do, Sao Paulo: Saraiva, 2012,
p-230.
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(...).

Nessa definicdo de Sailelles, parece-nos adequado afirmar a
existéncia de casos fortuitos internos e externos, para
enquadra-los na teoria dos riscos assumidos. Os primeiros,
além de previsiveis, decorreriam do risco criado pela atividade,
e, portanto, ndo seriam aptos a excluir a responsabilidade. Em
contrapartida, os casos fortuitos externos seriam aqueles
decorrentes de uma causa estranha a relagdo empreendida

pelas partes, logo, passivel de objecdo.

A corrente ora retratada, portanto, apresenta distincdo entre caso
fortuito interno e externo, na medida em que somente o segundo, por nao ser
imputavel a empresa, além dos motivos de forca maior (necessariamente
exo6genos a agao humana), teriam o condao de romper o nexo de causalidade
entre o0 dano ocorrido e 0 agente a quem se atribuia a sua autoria.

Tal teoria foi consagrada em nosso ordenamento juridico, como se

constata pela diccao da Sumula 479 do STJ, in verbis:

SUMULA n. 479 — As instituicdes financeiras respondem
objetivamente pelos danos gerados por fortuito interno relativo
a fraudes e delitos praticados por terceiros no ambito de

operacdes bancarias.

Também nesse sentido foi aprovado na V Jornada de Direito Civil,
realizada em 2011 pelo Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica

Federal, o enunciado 443, in verbis:

443. Arts. 393 e 927: O caso fortuito e a forca maior somente

serdo considerados como excludentes da responsabilidade civil

* A responsabilidade civil do empregador diante dos riscos sociais que afetam a satide e a integridade
fisica do empregado, pag. 196/198.
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quando o fato gerador do dano nao for conexo a atividade
desenvolvida.

Em seara laboral, tal distingdo também tem sido feita, principalmente

nos casos de acidente de trabalho, como se demonstram os seguintes julgados:

ACIDENTE DE TRABALHO. MOTORISTA DE ONIBUS. ATO
DE VANDALISMO. ATAQUE DE TERCEIROS AO VEICULO
MEDIANTE ARTEFATO PARECIDO COM BOMBA DE
FABRICACAO CASEIRA. DESENCADEAMENTO DE
PROBLEMAS MENTAIS QUE RESULTARAM NA
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ PERMANENTE.
DIAGNOSTICO DE MODIFICACAO DURADOURA DA
PERSONALIDADE APOS EXPERIENCIA CATASTROFICA.
RESPONSABILIDADE DA EMPRESA DE TRANSPORTE
COLETIVO. HIPOTESE DE CASO FORTUITO INTERNO. 1 -
O art. 79, XXVIIl, da CF/88, segundo o qual é devido o
pagamento da indenizacdo por danos morais e materiais
oriundos do acidente de trabalho na hip6tese de
responsabilidade subjetiva, deve ser interpretado em
consonancia com o caput do citado dispositivo, cujo contetdo
normativo autoriza a interpretacao constitucional ampliativa ao
ressalvar que s&o direitos dos trabalhadores n&o apenas
aqueles contidos nos incisos a seguir, mas também -outros que
visem a melhoria de sua condicao social- . Donde a conclusao
que o art. 72, XXVIIl, da CF/88 néo trata de hipétese taxativa de
protecdo dos trabalhadores, mas direito social minimo apto a
incorporar 0os avangos normativos que concorram para permitir
a plena efetividade do conteudo essencial do direito a
indenizagdo por danos morais e materiais oriundos do acidente
de trabalho, cujas normas matrizes sdo a dignidade da pessoa
humana (ar. 12, lll, da CF/88) e o valor social do trabalho (art.
12, IV, da CF/88), fundamentos da Republica Federativa do
Brasil. Prevalece a regra de hermenéutica segundo a qual
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Constituicao se interpreta sempre para ampliar os direitos
fundamentais. 2 - O exercicio da atividade de motorista de
Onibus coletivo é atividade de risco acentuado no atual patamar
de inseguranca publica crescente que sujeita o trabalhador a
atos de terceiros contra sua incolumidade fisica ou mental, os
quais, evidentemente, ndo se resumem a acidentes de transito
ou assaltos, abrangendo outras hipéteses que configuram caso
fortuito interno, ressaltando-se que a regra da néo
responsabilizagcdo da empregadora ocorre na hipotese distinta
de caso fortuito externo, conforme a melhor doutrina, com a
qual se comunica a jurisprudéncia mais recente sobre a

matéria. 3 - Caso fortuito interno é fato imprevisivel e inevitavel,

mas que se relaciona diretamente com o0s riscos da atividade

desenvolvida pela empresa de transporte coletivo (a exemplo

do estouro de um pneu do 6nibus, do incéndio do veiculo, do

mal subito do motorista etc.). Caso fortuito externo é fato

imprevisivel e inevitavel, mas que nao guarda nenhuma ligacdo

com a empresa (como fendmenos da natureza - tempestades,

enchentes etc.). Doutrina. Precedentes. 4 - No atual panorama

brasileiro, € publico e notério o risco acentuado de atos de
vandalismo contra os 6nibus de transporte coletivo, os quais
costumam ser alvo das mais diversas espécies de
manifestagcdes populares, desde as ilicitas cometidas por
marginais que empregam meios gratuitos de violéncia até as
mais pacificas que eventualmente saem do controle dos
organizadores e das autoridades de seguranca publica.
Infelizmente, 6énibus quebrados, depredados, incendiados,
atingidos por paus, pedras, bombas caseiras ou assemelhados,
vém fazendo parte de uma realidade com a qual as empresas
tém se deparando na sua atividade econ6mica (tanto que tem
se tornado comum fazer seguro contra atos de vandalismo),
expondo 0s seus empregados a um risco acentuado na sua
atividade profissional, que os diferencia dos motoristas em

geral expostos a risco comum no transito. 5 - Nestes autos,
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esta configurado o caso fortuito interno: o ataque de vandalos
ao Onibus de transporte coletivo, no qual o reclamante
trabalhava como motorista, utilizando artefato parecido com
bomba caseira, acontecimento que I|he desencadeou
problemas mentais que resultaram na aposentadoria por
invalidez permanente. Constou no acérddo recorrido que,
embora o empregado n&o tenha sido atingido fisicamente, pois
o artefato parecido com bomba caseira foi jogado na lateral do
veiculo, sofreu a -modificacdo duradoura da personalidade
apo6s uma experiéncia catastréfica- , de acordo com o
diagnoéstico do perito. 6 - Em outra linha de argumentacao, nao
se mostra razoavel que, nos termos do CCB de 2002, a
empresa de transporte coletivo tenha responsabilidade objetiva
pelos danos causados aos passageiros, salvo motivo de forca
maior, independentemente de ter sido causado por terceiro
(arts. 734 e 735), mas nao possa ter responsabilidade objetiva
pelos danos causados justamente ao empregado designado
para transportar os passageiros, ressaltando-se que a situacao
do condutor € mais grave (risco acentuado habitual) do que a
dos conduzidos (risco comum eventual). Do mesmo modo, néo
€ razoavel que o fornecedor de servicos responda
independentemente de culpa pela reparacdo dos danos
causados aos consumidores (art. 14 do CDC), mas nao
responda pelos danos causados ao empregado envolvido na
propria prestacdo desses servicos aos consumidores. 7 - Logo,
deve ser reconhecida a responsabilidade objetiva da empresa
pelo acidente de trabalho. E, estando a causa madura para
julgamento, decide-se desde logo nesta Corte Superior sobre o
pedido de indenizagdo por danos morais € materiais. 10 -
Recurso de revista a que se da provimento parcial, quanto ao
tema.

TST - RR: 636009220075050031 63600-92.2007.5.05.0031,
Relator: Katia Magalhdes Arruda, Data de Julgamento:
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11/09/2013, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 13/09/2013
(g.n.).

No que tange a aplicacao das causas excludentes de responsabilidade
aos acidentes de trabalho, Sebastido Geraldo de Oliveira faz importante ressalva
acerca da possibilidade do empregador adotar medidas preventivas para a nao
ocorréncia do dano, podendo ser responsabilizado nos casos em que se omitir.
Nos dizeres do autor:

Como visto, antes de adotar posicionamento definitivo sobre as
hip6teses de forca maior ou caso fortuito, é preciso avaliar se o
empregador, pelo que ordinariamente acontece, dentro da
razoabilidade e do estagio atual da tecnologia, poderia adotar

medidas preventivas que teriam evitado o acidente ocorrido.

Alias, a falta de previdéncia do empregador caracteriza mesmo
a sua culpa no acidente, ficando também reconhecido o0 nexo
de causalidade do evento com a sua conduta omissiva. Se o
fato for imprevisivel, mas as consequéncias evitaveis, cabe ao
empregador adotar as medidas para tanto, sob pena de
restarem configurados os pressupostos do nexo causal e da

culpa patronal, tornando cabivel a indenizagéo.

Imperioso ressaltar que ao se aplicar uma ou outra causa como
excludente de responsabilidade ha o reconhecimento de que houve um dano,
porém sua origem ndao pode ser atribuivel a uma pessoa. Na verdade, o
acontecimento sozinho, e que era imprevisivel e/ou inevitavel, gerou, por si sé, o
prejuizo constatado, de modo que o agente a quem se atribuia a autoria do

evento ndo sera responsabilizado civilmente.

1.5.3. Fato de terceiro

“® Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.184.
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Outra causa apontada como possivel excludente de responsabilidade
civil é o fato de terceiro. A definicdo de quem seria o terceiro cuja atuacao, por si
s, romperia 0 nexo causal entre o dano e o empregador € um pouco mais
pacifica na doutrina (a0 menos em relacdo a excludente anterior de caso fortuito
ou forga maior), havendo certo consenso no sentido de que terceiro seria o sujeito
que nao participa da relacdo juslaboral empregado-empregador, ou seus
prepostos.

Nesse sentido, pondera Clara Angélica Gongalves Dias:

Inicialmente, convém afirmar que terceiro é qualquer pessoa
que nao participa da relagdo juridica das partes (vitima e
agente), mas, por sua conduta, influa de modo ativo,
culposamente ou nao, no resultado final do ato, de forma
prejudicial, a exemplo do que ocorre com o caso fortuito e forca
maior, como uma verdadeira ‘cause étrangere’, em referéncia

aos dizeres do artigo 1382 do Cédigo Civil Francés. *’
No mesmo diapasao leciona Sebastiao Geraldo de Oliveira:

Sera considerado ‘fato de terceiro, causador de acidente de
trabalho, aquele ato lesivo praticado por alguém devidamente
identificado que n&o seja nem o acidentado, nem o empregador
ou seus prepostos. Apenas o fato de o acidente ter ocorrido
durante a jornada de trabalho ndo gera necessariamente liame
causal para fins de responsabilidade civil do empregador, se a
prestacao dos servicos nao tiver pelo menos contribuido para o

infortdnio. @

" A responsabilidade civil do empregador diante dos riscos sociais que afetam a satide e a integridade
fisica do empregado, pig. 199.
* Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.187.
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Importante ressaltar que, conforme disposicao legal expressa, o
empregador € responsavel objetivamente pelos atos de seus empregados,
servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes competir ou em razao
dele (artigo 932, llll, do Cddigo Civil). Por isso, excluem-se do conceito de
terceiro os outros prestadores de servico do empregador, j& que, nesse caso,
nao haveria excludente de responsabilidade.

O fato de terceiro, conquanto nao esteja previsto na legislacao
trabalhista ou civil, encontra respaldo no artigo 12, paragrafo 32, lll e artigo 14,
paragrafo 32, I, do Codigo de Defesa do Consumidor. Tais dispositivos estipulam
que o fabricante, construtor, produtor, importador ou o prestador de servicos nao
serao responsabilizados quando provarem a culpa exclusiva de terceiro.

O artigo 21, inciso Il, da Lei 8.213/91 também dispde acerca de atos de
terceiro, mas de modo a equiparar a acidente de trabalho aquele sofrido no local
e horério de trabalho em decorréncia de: a) agressao, sabotagem ou terrorismo
praticado por terceiro; b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por
motivo de disputa relacionada ao trabalho; c¢) ato de imprudéncia, negligéncia ou

impericia de terceiro.

Nesses casos, a vitima serdo garantidos os beneficios previdenciarios
correspondentes, mas ndo caberd a responsabilizagdo do empregador, por
auséncia de nexo causal entre sua conduta e o infortunio ocorrido. Nada impede,
porém, que o prejudicado ajuize acdo em face do terceiro, real provocador do
dano.

Questao préatica que se mostra interessante em seara juslaboral diz
respeito aos acidentes ocorridos em virtude de ac¢des criminosas (como roubos e
assaltos) no local de trabalho. Em um primeiro momento, a jurisprudéncia se
inclina a considerar que 0s criminosos se enquadram no conceito de terceiro, n&o
sendo do empregador o dever de indenizacdo nesses casos. Alicerca tal
posicionamento o fato de que, em tese, a seguranca publica é dever do Estado,
nao podendo ser delegada ao particular (empregador).
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Esse foi 0 entendimento adotado no julgado colacionado, transcrito in

verbis:

ACIDENTE NO TRABALHO. COBRADOR DE ONIBUS.
ASSALTO

DURANTE A PRESTACAO DOS SERVICOS. CASO
FORTUITO. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE DO
EMPREGADOR. A violéncia urbana é uma questdo de

sequranca publica a qual todos estamos submetidos, ndo se

podendo atribuir a responsabilidade por essa violéncia ao

empregador, mormente porque o risco de ser assaltado nao é

inerente a atividade de transporte publico, uma vez que decorre

da acéo de terceiros alheios a relacdo contratual de trabalho, e

ndo da atividade profissional em si, como seria o acidente de

trnsito. Assim, ndo ha falar em violagdo aos arts. 7°
inc.XXVIll, da Constituicaio da Republica e 927, paragrafo
unico, do Codigo Civil.

Recurso de Revista de que se conhece em parte e a que se da
provimento.

TST. 52 Turma. RR - 447-76.2010.5.03.0018. Rel. Ministro Joao
Batista Brito Pereira, DJ 3 ago. 2012. (g.n.)

Nota-se, contudo, o abrandamento dessa teoria, a fim de se considerar
que, em determinadas situacdes, o0 empregador podera sim ser responsabilizado. O
principal argumento utilizado para fundamentar a existéncia de nexo causal é a
atividade de risco desenvolvida pela vitima, o que ensejaria a assun¢ao dos riscos
da atividade econémica pelo empregador.

Nesse sentido leciona Sebastido Geraldo de Oliveira:

Tem-se cogitado, em determinados casos, que a possibilidade
de sofrer o acidente, mesmo causado por terceiros, foi
aumentada em razao do exercicio do trabalho da vitima, pelo

que seria cabivel aplicar a responsabilidade civil objetiva do
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empregador, com apoio na teoria do risco criado. A maior
vulnerabilidade do acidentado estaria no campo do risco
conexo daquela atividade econdmica, pelo que nao se exclui o

nexo causal pela caracterizacdo do fortuito interno. *°

O Tribunal Superior do Trabalho, por meio do informativo 43, divulgou

decisum de acordo com tal posicionamento, transcrito in verbis:

Dano moral. Indenizacado. Bancario. Assalto a instituicao
bancaria. Responsabilidade objetiva. Atividade de risco.
Art. 927, paragrafo unico, do CC.

A SBDI-I, em sua composicao plena, confirmando decisdo da
Turma, entendeu devida a indenizacdo por danos morais a
empregado bancério que foi vitima de trés assaltos na agéncia
em que trabalhava. Na hipétese, restou configurada a
responsabilidade objetiva do empregador, na forma do
paragrafo unico do art. 927 do CC, pois a atividade bancaria,

por envolver contato com expressivas gquantias de dinheiro,

estd sujeita a acao frequente de assaltantes, sendo

considerada, portanto, como atividade de risco a atrair a

obrigacao de indenizar os danos sofridos pelo trabalhador.

Com esse entendimento, a Subsecdo, por unanimidade,
conheceu do recurso de embargos do reclamado, por
divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, por maioria, negou-
lhes provimento. Vencidos os Ministros lves Gandra Martins
Filho e Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, que entendiam indevida
a indenizacdo por ndo enquadrarem como de risco a atividade
exercida pelo reclamante.

TST-E-RR-94440-11.2007.5.19.0059, SBDI-I, rel. Min. Aloysio
Corréa da Veiga, 18.4.2013. (g.n.).

* Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.190.
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Tal aresto esta de acordo com outro proferido e divulgado por meio do
Informativo 1 do TST, segundo o qual o empregador sera responsabilizado pelo

acidente de trabalho se a atividade do empregador for considerada de risco.

Nota-se que, neste caso, ndo se trata de pratica criminosa promovida
por terceiro: a responsabilizacdo do empregador exsurge a partir da constatacéo de
que a atividade desenvolvida pelo trabalhador impunha-lhe maior probabilidade de

sujeicao a infortunios.

Responsabilidade civil objetiva. Configuracao. Técnico em
informatica. Conducdao de veiculo em rodovias
intermunicipais. Obito. Culpa exclusiva de terceiro. Teoria
do risco da atividade econdmica. Acao de regresso.

A SBDI-l, por maioria, negou provimento aos embargos,
mantendo a decisdo da 82 Turma, que reconhecera a
responsabilidade objetiva da empregadora no caso em que o
trabalhador, técnico em informatica, cuja atividade envolvia a
conducdo de veiculo em rodovias intermunicipais, veio a
falecer em decorréncia de acidente automobilistico causado
por culpa exclusiva de terceiro. Na espécie, asseverou o relator
que as mas condicdes nas rodovias brasileiras sdo fato notério,

razao pela qual o perigo ocasionado ao reclamante permite

classificar o trabalho por ele exercido como atividade de risco.

Assim, ainda que ausente culpa do empregador, a teoria do

risco da atividade econOmica atrai a responsabilidade da

empresa pelos danos gerados, facultando-lhe, tdo somente, o

ajuizamento de acdo de regresso contra aquele que

efetivamente provocou o dano objeto de reparacao. Vencidos

os Ministros Ives Gandra, Brito Pereira e Renato de Lacerda
Paiva.

TST-E-RR-1299000-69.2008.5.09.0016, SBDI-I, rel. Min.
Aloysio Corréa da Veiga, 16.2.2012 (g.n.).
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Nota-se, portanto, que tem ganhado forca a interpretacdo restritiva
desta causa excludente de responsabilidade, mormente nos casos de acidente de
trabalho, garantindo-se assim maior protecao juridica ao trabalhador vitimado em
detrimento do empregador. Este podera ajuizar acao de regresso contra aquele que
efetivamente causou o dano, mas nao se escusar de ressarci-lo perante o

empregado.
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2. ACIDENTE DE TRABALHO

2.1. Conceito e Estatisticas

O vernaculo “acidente” traz em si a nogédo de infortunio inesperado,
abrupto, anormal. Seu acontecimento esta relacionado a ideia de desgraca,
infelicidade, fatalidade. Quando tal evento materializa-se na esfera juslaboral da
vitima, o acidente entdo pode ganhar denotagéo juridica, irradiando uma série de
efeitos no ordenamento, tanto em &ambito reparatdério quanto em termos de

responsabilizagéo.

Assim, para que seja considerado um evento tipicamente laboral, foi
previsto no artigo 19 da Lei 8.213/91 da seguinte forma:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do
trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho
dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando lesdo corporal ou perturbacao funcional que cause
a morte ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho.

Ocorre, contudo, que o préprio legislador reconheceu a insuficiéncia de
tal conceito, por ndo abranger todos os casos em que o infortinio de origem laboral
gera incapacidade. Assim, foram complementados a previsao do artigo 19 outros
fatos juridicos, como a doenca ocupacional, o acidente por concausa, e o acidente
por equiparacao, previstos nos artigos 20 e 21 da Lei 8.213/91.

Por tal motivo, a doutrina passou a denominar o disposto no artigo 19
da Lei em comento de acidente tipico ou de tipo. Adicionalmente, foram feitam
outras classificacées, como ensina Claudio Brandao, que subdividiu o acidente de
trabalho nas seguintes espécies:
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1) Acidente-tipo;

2) Doencas ocupacionais, que compreendem: a) doengas
profissionais; b) doencas do trabalho; c¢) doencas provenientes de

contaminacao acidental;

3) Acidentes por equiparacdo, ocorridos no ambiente e no horario de
trabalho: a) doencas provocadas por concausas; b) lesdes
provocadas por terceiros; ¢) danos provados por agressao injusta,
sabotagem ou terrorismo; d) ofensas fisicas intencionais, por causa
ligada ao trabalho; e) acidentes causados por culpa de terceiro; f)
lesbes provenientes de pessoa privada do uso de razdo; Q)
acidentes provocados por forgca maior.

4) Acidentes por equiparacao, ocorridos fora do ambiente e do horario
de trabalho: a) na execucdo de ordem ou na realizagdo de servigo
sob autoridade do empregador; b) na prestacao de servigco para
evitar-lhe prejuizo ou proporcionar proveito; ¢) em viagem de
servico; ) nos periodos de refeicdo e descanso; f) nos periodos em

que o trabalhador estiver satisfazendo as necessidades fisioldgicas.
50

Ja o Ministério da Previdéncia Social (MPS) e o Ministério do Trabalho
e Emprego (MTE), por meio do Anuario Estatistico de Acidentes de Trabalho
(AEAT), dividem da seguinte forma as principais espécies de acidente de trabalho:
a) acidente tipico; b) acidente de trajeto; c) doenca do trabalho; d) acidente sem CAT

registrada.

A propésito, de acordo com tal Anuario, insta ressaltar os numeros
alarmantes verificados na ultima pesquisa divulgada. Nesta, constata-se que em
2013 houve um total de 717.911 acidentes de trabalho (indice este superior ao ano

%% Cldudio Branddo. Acidente de trabalho e responsabilidade civil do empregador. 2* Ed. Sdo Paulo: Ltr,
2006, pag. 118-120, apud Rafael Julio Borges da Silva. A responsabilidade civil do empregador no acidente
de trabalho e a problematica da prescriciao nas acoes de indenizacdo. Monografia apresentada ao programa
de P6s-Graduagdo. Sao Paulo: Pontificia Universidade Cat6lica, 2009, pag. 11.
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anterior, de 713.984 em 2012). Destes, 432.254 (cerca de 60%) foram acidentes
tipicos; 111.601 (aproximadamente 15%) acidentes de trajeto; 15.226 (por volta de
2%) doenga do trabalho, e 158.830 (em torno de 22%) acidentes sem CAT

registrada. °’

Insta esclarecer que os acidentes sem CAT registrada sdo aqueles
reconhecidos pelo nexo técnico epidemoldgico, instituido pela Lei 11.430/06,
segundo o qual é possivel ao INSS reconhecer a natureza da doenca como
ocupacional a partir da correlacao de certas doengas com a atividade econémica
desenvolvida pela empresa, de acordo com levantamentos estatisticos.

Sebastido Geraldo de Oliveira apresenta ainda outros dados
absolutamente assustadores com relacdo aos indices de acidente de trabalho,

ressaltando a questao das mortes:

Os numeros dos acidentes do trabalho deixam a mostra a
marca dolorosa do problema, mormente na construgdo civil, na
industria, e no setor de servigcos. Basta dizer, com base na
estatistica de 2011 que ainda ocorrem no Brasil por volta de
oito mortes a cada dia por acidente de trabalho. Se somarmos
0 numero de mortes por acidente do trabalho (2.938) com a
quantidade daqueles que se aposentaram por incapacidade
permanente (16.658), concluiremos que diariamente mais de
53 pessoas deixam definitivamente o mundo de trabalho. Além
disso, em média 840 trabalhadores por dia entram em gozo de
auxilio-doenga acidentério com afastamento superior a 15 dias.
Diante desses numeros, continua atual o pensamento do
Engenheiro da Fundacentro Dorival Barreiros, em artigo
divulgado em 1990: ‘a problematica do acidente e da doenca
do trabalho tem, no Brasil, as feicdes de uma guerra civil’. *?

! Disponiveis em http://www.previdencia.gov.br/estatisticas-de-acidentes-do-trabalho-2013/. Acesso em
03/02/2015.
>2 Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.38.
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Fazendo uma pequena atualizacdo nos indices apresentados pelo
supracitado doutrinador, de acordo com o ultimo balanco divulgado por meio do
AEAT, em 2013 foram 2.797 acidentes fatais (nUmero superior a 2012, de 2.768), e
14.837 incapacitados permanentemente, totalizando uma média de 48 pessoas
excluidas do mercado do trabalho todos os dias.

2.2. Acidente de trabalho tipico

O acidente tipico de trabalho ainda é o recordista de casos no pais.
Com efeito, segundo o Anuario Estatistico de Acidentes de Trabalho (AEAT), em
2013 (ultimo balango divulgado) foram 432.254 acidentes com CAT registrada, mas
esse numero pode ser ainda maior considerando que no mesmo ano foram
computados 158.830 acidentes sem CAT. Como neste Ultimo caso nao é registrada
a natureza do acidente (se acidentaria tipica, de trajeto, etc), é possivel fazer uma
projecao, implementando-se a mesma proporcao de acidentes tipicos no total de
acidentes de trabalho com CAT (77%). Chega-se, portanto, a um possivel total de
554.553 acidentes tipicos no ano de 2013, ou seja, 1.529 por dia. >

A conceituacado de acidente de trabalho tipico foi bem delimitada por

José Affonso Dallegrave Neto, que assim a define:

O acidente de trabalho tipo, ou tipico, caracteriza-se pela
existéncia de evento Unico, subito, imprevisto e bem
configurado no espaco e no tempo. Nesses acidentes tipicos
as consequéncias geralmente sdo imediatas, ao contrario do
que ocorre nas doengas ocupacionais, que se caracterizam por

um resultado mediato, porém evolutivo. >

Também elucidativos sao os ensinamentos de Hertz Jacinto Costa:

>3 Dados disponiveis em http://www.previdencia.gov.br/estatisticas-de-acidentes-do-trabalho-2013/
> Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pig. 332.
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Podemos dizer que acidente tipo, ou acidente modelo se define
como um ataque inesperado ao corpo humano ocorrido durante
o trabalho, decorrente de uma acdo traumatica violenta,
subitanea, concentrada, e de consequéncias identificadas. >

Nota-se, assim, que para tais doutrinadores o acidente tipo envolve a
ideia de evento inopinado com relacdao a forma em que ocorre. Ademais, quanto as
consequéncias do evento danoso, ambos convergem no sentido serem, em regra,
constatados tdo logo sua ocorréncia, diferentemente das doengas ocupacionais em
que a moléstia é imperceptivel de imediato, e vai se agravando ao longo do tempo

até finalmente aflorar. *®

O dispositivo legal que trata do acidente de tipo € o0 19 da Lei 8.213/91,
ja transcrito alhures. Conforme tal normativo, existem ainda outros requisitos a
serem considerados, tais quais: a) o acidente deve ocorrer pelo exercicio do trabalho
a servico da empresa; b) deve provocar lesao corporal ou perturbacao funcional; c)
deve causar morte, perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho.

Tais caracteristicas sao pertinentes para definicdo da espécie ora
tratada na medida em que, de fato, ndo é qualquer acidente que pode receber a

alcunha de laboral.

O acidente ocorrido durante a realizagdo de atividade de lazer, por
exemplo, ndo guarda conexao com a prestagao de servigos, de modo que havera no
caso pagamento de beneficio previdenciario ao segurado (que é acobertado contra
acidentes de quaisquer naturezas), mas nao responsabilizacao na esfera civil do
empregador.

E necessario, portanto, que haja nexo causal entre o evento danoso e

a realizacdo de servico. “Esse nexo de causa-efeito € triplice, pois envolve o

5 . )
° Manual de Acidente do Trabalho, pig. 75.

56 Ressalte-se, contudo, que essa € a regra, mas casos hd em que o acidente tipo ndo se verifica imediatamente,
como na hipétese de uma les@o provocada em um érgdo interno.
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trabalho, o acidente, com a consequente lesdo, e a incapacidade, resultante desta

lesdo”. *’

Ademais, é preciso que haja lesdo corporal ou perturbacado funcional
(ou seja, dano), e, ainda, que estas acarretem morte ou reducéo da capacidade para
o trabalho (ainda que temporaria), para que se possa falar em acidente de trabalho

segundo a regulamentacao previdenciaria.

2.3. Doencas ocupacionais

A lei 8.213/91 prevé, por meio de seu artigo 20, as doencas
ocupacionais equiparando-as juridicamente aos acidentes de trabalho. Com efeito,

dispde o supracitado dispositivo:

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

| - doencga profissional, assim entendida a produzida ou
desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva relacao

elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social;

Il - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou
desencadeada em funcdo de condi¢cdes especiais em que o
trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente,

constante da relacdo mencionada no inciso |.

Nota-se do dispositivo legal que tanto as doencas profissionais quanto
as do trabalho tém origem juslaboral. Entretanto, enquanto as primeiras sao
inerentes ao exercicio de determinadas atividades profissionais (que expdem o0s
trabalhadores a certos agentes patogénicos), as segundas nao se relacionam

7 Daniela Aparecida Flausino Negrini, Acidente do trabalho e suas consequéncias sociais, pag. 23.
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necessariamente a profissao, mas sim as condicdes ambientais em que o trabalho

foi prestado.

Nessa toada sdo os elucidativos ensinamentos de José Affonso
Dallegrave Neto acerca das doencas profissionais:

As doencas profissionais, também chamadas tecnopastias ou
ergopatias tém no trabalho a sua causa uUnica e eficiente por
sua propria natureza. Sao, pois, as doencgas tipicas de algumas
atividades laborativas, como, por exemplo, a silicose em
relacdo ao trabalhador em contato direto com a silica. Em tais
moléstias o nexo causal encontra-se presumido na lei

(presungdo juris et de jure).

Como exemplo de doencas profissionais, pode-se citar a “beriliose”
para os trabalhadores que atuam junto a extracao, trituracao e tratamento de berilio,
tendo em vista que € justamente o contato com esse agente e seus compostos que
geram tal doenca; ou entédo a “fluorose do esqueleto” aqueles que prestam servigos
relacionados a fabricacao e emprego de fluor e de acido fluoridrico, na medida em

que a exposicao a tal elemento acarreta a patologia.

O conceito de doenca do trabalho, por sua vez, € assim sintetizado por

Sebastiao Geraldo de Oliveira:

Por outro lado, a doengca do trabalho, também chamada
mesopatia ou doencga profissional atipica, apesar de igualmente
ter origem na atividade do trabalhador, ndo esta vinculada
necessariamente a esta ou aquela profissdo. Seu aparecimento
decorre da forma em que o trabalho é prestado ou das
condicoes especificas do ambiente de trabalho. O grupo atual

das LER/DORT ¢é um exemplo de doencas do trabalho, ja que

% Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pig. 333.
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podem ser adquiridas ou desencadeadas em qualquer
atividade, sem vinculagéo direta a determinada profissao. >°

Conquanto haja a equiparacdo no plano juridico das doencas
profissional e de trabalho, sua diferenciacao é importante, mormente quanto aos
efeitos gerados diante do reconhecimento de uma ou outra.

Com efeito, nas doengas profissionais tipicas, o nexo causal entre a
doenca e o servico prestado € presumido por lei, cabendo a ré (empregadora)
demonstrar uma das causas de rompimento de tal liame a fim de nao ser

responsabilizada.

Lado outro, as doencgas do trabalho ou atipicas, justamente por nao
serem inerentes ao exercicio de determinada profissdo - mas sim decorrentes de
elementos especiais em que o trabalho foi prestado-, requerem a comprovacao pela
vitima de que a patologia teve sua causa relacionada ao trabalho.

Nao obstante a importancia na distincdo desses conceitos, na préatica a
linha que subdivide os institutos € muitas vezes ténue. Tanto assim que o Anexo Il
do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto 3.048/99) ®° utiliza-se do epiteto
“doenca ocupacional” (género), nao distinguindo se a patologia é considerada
doenca profissional ou do trabalho.

2.4. Concausa

O prefixo latino com- tem o significado de “companhia”.?' E, de fato, tal
radical d4 a escorreita dimensdo ao conceito de concausalidade, pois exprime a

ideia de que nao se esta diante de uma causa Unica e exclusiva.

% Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.51/52.

% O Anexo I do Regulamento da Previdéncia Social (Decreto 3.048/99) elenca os agentes patogénicos com os
trabalhos que contém o risco de contato com tais agentes; e o Anexo II estabelece conexdo entre os agentes
etioldgicos e as doencas com estes relacionadas. Os anexos disciplinam o artigo 20, I e II, da Lei 8.213/91.

®! Disponivel em <http://educacao.uol.com.br/disciplinas/portugues/prefixos-de-origem-latina-conheca-os-
significados.htm.> Acesso em 10.02.2015.
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A concausa, portanto, seria a soma de causas, ou seja, O
reconhecimento de que alguns danos tém origens multiplas que concorrem
diretamente para o evento lesivo. Nos dizeres de Sérgio Cavalieri Filho, “ela nao
inicia e nem interrompe o processo causal, apenas o reforca, tal como um rio menor

que desagua em outro maior, aumentando-lhe o caudal”.®?
José Affonso Dallegrave Neto assim conceitua o instituto sob analise:

A concausalidade é uma circunstancia independente do
acidente e que a ele se soma para atingir o resultado final.
Mais que isso: sé configurara concausa se a circunstancia em
exame constituir, em conjunto com o fator trabalho, o motivo
determinante da doenca ocupacional ou do acidente de
trabalho. A equacao pode ser traduzida na seguinte férmula: A
= C + T (Acidente é igual a Concausa + Trabalho). Assim, o
acidente pode ser caracterizado por duas causas diretas que
somadas concorrem para a sua configuracao.63

Nota-se, portanto, que para o reconhecimento da concausalidade é
necessario que a) haja concorréncia de causas que culminaram no evento danoso;
b) uma das causas tenha origem juslaboral, ou seja, tenha sido adquirida em virtude
da prestacdo de servicos; c) a causa de cunho trabalhista tenha contribuido
diretamente e decisivamente para o acidente de trabalho, ou situagdo equiparavel.

O ordenamento juridico, sensivel a tal constatagdo, assim preceitua no
artigo 21, |, da Lei 8.213/91, in verbis:

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para

efeitos desta Lei:

%2 Programa de responsabilidade civil, pag. 62.
% Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pig. 337.
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| - o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha
sido a causa unica, haja contribuido diretamente para a morte
do segurado, para reducdo ou perda da sua capacidade para o
trabalho, ou produzido lesdo que exija atencdo médica para a

sua recuperacao;

Aclarando o dispositivo supracitado, a doutrina menciona ainda que as
concausas podem ocorrer de forma preexistente, superveniente ou concomitante

aquela que, somada, desencadeou o infortunio.

Assim sao as licoes de Hertz Jacinto Costa acerca das concausas
preexistentes:

E possivel exemplificar o caso do trabalhador que sofre de
grave hipertensdo e, mesmo assim, é admitido em uma
fundicdo, para trabalhar junto a fornos, em trabalho pesado,
sujeito ao intenso calor que é incompativel com a doenca que
apresenta. Acrescente-se a agressividade ambiental a
auséncia de regras de protecdo ao trabalho, inscritas em
Normas Regulamentadoras expedidas pelo Ministério do
Trabalho. Em razao disso, agrava-se a patologia hipertensiva,
sobrevindo complicagdes graves, que conduzem o trabalhador
a morte. Observar-se, nesse passo, que a hipertensao era
antecedente ao trabalho, mas a agressividade do local de
trabalho, condicao superveniente, estabelece o liame etiolégico

concausal que provocou o evento morte. %

No que tange as causas concomitantes, ou seja, aquelas que ocorrem
juntamente com o acidente, exemplo tipico é a disacusia (PAIR) de trabalhador que
labora com tecelagem. Além do ruido a que esta exposto no trabalho, ao longo dos

anos a surdez vai se agravando também por uma questao etaria (extralaboral), de

% Manual de Acidente do Trabalho, pig. 84.
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modo que ambas as causas (labor + idade), concomitantemente, fazem eclodir a

leso no trabalhador.

Por derradeiro, quanto as concausas supervenientes, ou seja, aquelas
que exsurgem depois de verificado o infortunio, pode-se citar como exemplo o
trabalhador que sofre um acidente de trabalho (por exemplo, um corte na perna), e,
em virtude de infeccdo contraida junto ao ambiente hospitalar, acaba tendo de

amputar o membro.

O estudo das concausas em ambito laboral é interessante também
quanto aos efeitos gerados a titulo de indenizacao reparatoria pelo corresponsavel

(empregador).

Imperioso notar que a lei previdenciaria ndo perquire quais foram os
fatores desencadeantes da moléstia: se exclusivamente laborais, extralaborais, ou
decorrentes de uma conjugacao dos dois primeiros. Constatando-se a incapacidade
para o trabalho decorrente de acidente ou doenca ocupacional, necessariamente o
orgao previdenciario custeard um beneficio em prol do trabalhador, ja que a
responsabilidade no caso é sempre objetiva e integral.

Ja& quanto a responsabilidade do empregador, bem como a
possibilidade de reducado dos valores indenizatérios caso sejam constatadas

concausas extralaborais, a legislacdo € omissa.

Com efeito, os Unicos dispositivos legais que tratam da reducao dos
valores indenizatérios sdo os artigos 944 e 945 do Caodigo Civil, transcritos in verbis:

Art. 944. A indenizagcao mede-se pela extensdo do dano.
Paragrafo Unico. Se houver excessiva despropor¢do entre a
gravidade da culpa e o dano, poderd o juiz reduzir,

equitativamente, a indenizagéo.

Sebastido Geraldo de Oliveira. Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.58.
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Art. 945. Se a vitima tiver concorrido culposamente para o
evento danoso, a sua indenizacdo sera fixada tendo-se em
conta a gravidade de sua culpa em confronto com a do autor
do dano

Como se nota, o artigo 945 nao se aplica a espécie do nexo concausal,
ja que em ambito juslaboral ndo ha como equipara-lo a concorréncia de culpa pela

vitima.

Ja o artigo 944 do mesmo Diploma Legal somente assegura uma
indenizacao a vitima, que devera ser proporcional ao grau de culpa e dano. Ou seja,

também nesse caso nada &€ mencionado especificamente sobre a concausa.

Abalizada nesses dispositivos, e principalmente na analise sistémica e
finalistica do ordenamento juridico no que tange ao instituto da responsabilidade
civil, ha vertente doutrindria que defende a responsabilizacdo integral do
empregador quando verificada a concausalidade.

Assim sdo os ensinamentos de José Affonso Dallegrave Neto:

Conforme ja abordado anteriormente nessa obra, o instituto da
Responsabilidade Civil evoluiu, tornando-se cada vez mais
social e preocupado com a tutela integral da vitima. Se na sua
génese era necessaria a presenca do elemento “culpa grave do
agente” como conditio sine qua non para deferir a indenizagao
acidentaria, em momento seguinte a responsabilidade civil
criou a teoria do risco que prescindiu da presenca da culpa,
pois criou a teoria da responsabilidade por fato de terceiro e,
por ultimo, mitigou o grau de responsabilidade de culpa,
admitindo até mesmo a culpa levissima para caracterizar a
responsabilidade. A evolucdo chegou ao seu dapice com o
solidarismo constitucional da Carta de 1988, a qual, dentre
outras coisas, guindou o meio ambiente, inclusive 0 meio

ambiente do trabalho, a status constitucional de tutela plena,
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seja para efeitos de reparacdo ou de precaugcao e prevencao
do dano.

(...).

Logo, reiteramos que a ideia de reduzir a indenizacao refoge
ao principio da maxima tutela da vitima, podendo ser aplicada
somente nas hipéteses taxativas da lei; in casu, na culpa
concorrente entre o autor e a vitima do dano (art. 945, CC) e
quando houver excessiva desproporcdo entre o dano e a
gravidade da culpa da empresa, situacdo em que o julgador
poderd reduzir de forma equitativa a indenizacao (paragrafo
Unico do art. 944, CC). Como se vé, nenhuma das duas
excecoes da lei prevé a reducao de indenizacdo no causa de
concausa, o que torna defeso ao julgador fazé-lo.

Destarte, seja pelo vacuo legislativo autorizando a reducdo da

indenizagdo quando verificada a concausalidade, seja ainda porquanto a empresa

devera assumir todos os riscos de sua atividade empresarial (conforme artigo 22, da

CLT, e 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil), sustenta parte da doutrina que o

empregador devera ser responsabilizado quando constatada a concausalidade, sem

possibilidade de reducao do valor indenizatério nesse caso.

Lado outro, ha os que defendem que o quantum indenizatério devera

considerar o nexo de concausalidade eventualmente reconhecido por pericia médica

realizada no trabalhador.

Nesse sentido, Sebastido Geraldo de Oliveira preleciona:

Entendemos, porém, que na seara da responsabilidade civil,
uma vez constatado o nexo concausal no acidente ou doenca
de natureza ocupacional, € necessario considerar o grau da

contribuicdo dos fatores laborais (controlados pelo

% Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pig. 339.
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empregador) e dos fatores extralaborais (ndo controlados pela

empresa), no momento da fixacao dos valores indenizatérios. ¢’

Norteiam os fundamentos dessa vertente contraria os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade. Interessante notar, ainda, que os dispositivos
rejeitados pela corrente oposta por ndo tratarem especificamente da concausa
(artigos 944 e 945 do Cdédigo Civil) sdo aplicados analogicamente para a presente
vertente, que enxerga nesses artigos a autorizagdo legal para reduzir o valor

indenizatorio.

Outrossim, mister ressaltar que o autor Sebastido Geraldo de Oliveira
estabeleceu uma analogia com o artigo 192 da CLT (que trata do adicional de
insalubridade) a fim de perquirir 0 grau de contribuicdo dos agentes ocupacionais
pelo infortunio: se leve, moderada ou alta, a serem indicadas pelo perito médico em
seu laudo. Tais informacdes técnicas oferecidas pelo expert € que deverao servir de

supedéaneo para o arbitramento do valor reparatério pelo juiz do trabalho.

2.5. Acidente por equiparacao

Além do acidente que concorre com o infortinio laboral e contribui para
a incapacitagdo do trabalhador (concausa) tratada no topico anterior, a propria
legislacédo previdenciaria prevé outros casos que serdo equiparados ao acidente de
trabalho.

Assim sdo os acidentes ocorridos no local e horario de trabalho
previstos no artigo 21, Il, da Lei 8.213/91, in verbis:

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para
efeitos desta Lei:

(..).

%7 Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pig.170.
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Il - o acidente sofrido pelo segurado no local e no horério
do trabalho, em consequiéncia de:

a) ato de agressao, sabotagem ou terrorismo praticado
por terceiro ou companheiro de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por
motivo de disputa relacionada ao trabalho;

c) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de
terceiro ou de companheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razao;

e) desabamento, inundacdo, incéndio e outros casos

fortuitos ou decorrentes de forga maior;

O inciso Il do supracitado dispositivo equipara também a acidente de
trabalho a doenga proveniente de contaminacdo acidental do empregado no
exercicio de sua atividade.

Finalmente, o inciso IV do artigo 21 j& mencionado considera como
laborais os seguintes acidentes ocorridos fora do local e do horario do trabalho: a)
na execug¢ao de ordem ou na realizacao de servi¢co sob a autoridade da empresa; b)
na prestacado espontanea de qualquer servico a empresa para lhe evitar prejuizo ou
proporcionar proveito; ¢) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo
quando financiada por esta dentro de seus planos para melhor capacitacdo da mao-
de-obra, independentemente do meio de locomog¢éo utilizado, inclusive veiculo de

propriedade do segurado.

Com relacdo aos acidentes equiparados mencionados alhures, a
doutrina € escassa a respeito, talvez diante do baixo nimero em que ocorrem (se

comparadas aos demais acidentes retratados).

Porém, ha outro caso retratado pelo artigo 21, inciso IV que deve ser
analisado mais detidamente: o acidente de trajeto. Nos termos da norma legal, este
acidente é aquele que ocorre no percurso da residéncia para o local de trabalho ou
deste para aquela, qualquer que seja 0 meio de locomocao, inclusive veiculo de
propriedade do segurado.
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De acordo com o Anuario Estatistico de Acidentes de Trabalho (AEAT),
em 2013 (ultimo balango divulgado) foram 111.601 acidentes de trajeto com CAT
registrada, valendo aqui a mesma ressalva feita com relacdo aos acidentes tipicos
de que esse numero pode ser ainda maior considerando que no mesmo ano foram

computados 158.830 acidentes sem CAT .

Ha grande celeuma envolvendo a matéria no sentido do qué poderia
ser considerado “trajeto residéncia-trabalho-residéncia”, considerando que
comumente qualquer ser humano faz desvios em seu percurso de volta para casa
pelos mais variados motivos: realiza compras no supermercado, busca o filho na

escola, dedica-se a uma atividade fisica, desvia do transito, etc.

Nesse sentido, elucidativas sdo as licbes de Sebastiao Geraldo de

Oliveira:

Como sera necessario estabelecer o nexo causal do acidente
com o trabalho, sdo aceitaveis pequenos desvios, e toleradas
algumas variagdes quanto ao tempo de deslocamento, desde
que “compativeis com o percurso do referido trajeto”, porquanto
a Previdéncia Social, na esfera administrativa, ndo considera
acidente de trabalho quando o segurado, por interesse pessoal,

|69

interrompe ou altera o percurso habitual.”™ Se houver registro

policial de ocorréncia, deve-se apresentar o respectivo boletim.

Se o tempo de deslocamento (nexo cronolégico) fugir do usual,
ou se o trajeto habitual (nexo topografico) for alterado
substancialmente, resta descaracterizada a relacdo de

causalidade do acidente com o trabalho. "°

% Dados disponiveis em http://www.previdencia.gov.br/estatisticas-de-acidentes-do-trabalho-2013/
® Cf, Instru¢do Normativa INSS/PRES. N.45, 6 ago. 2010, art. 348, pardgrafo 5°.
" Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pag.60.
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A jurisprudéncia tem se manifestado no sentido de considerar acidente
de trajeto aquele que ocorre no percurso habitual do trabalhador, excluindo-se as
alteracoes substanciais. O horario em que se verificou o infortinio é também
relevante, pois ele deve ser compativel com o término da jornada. Assim sdo o0s

arestos colacionados.

ACIDENTE DE TRAJETO. O acidente de trajeto ocorre quando
o destino final e imediato é a residéncia do trabalhador ou o

seu local de trabalho, admitindo-se pequenas variacoes,

irrelevantes. Ha descaracterizacdo na hipdtese de alteracido

substancial do trajeto do trabalho para a residéncia. Recurso a

que se nega provimento.

TRT-2 - RO: 00007260820105020045 SP
00007260820105020045 A28, Relator: PAULO MOTA, Data de
Julgamento: 11/03/2014, 132 TURMA, Data de Publicagéo:
19/03/2014 (g.n.)

ACIDENTE DE TRAJETO. NAO CONFIGURAGAO. Sendo o
término da jornada incompativel com o horario de ocorréncia
do acidente motociclistico, ainda que verificado no percurso
usualmente utilizado pelo autor para retorno da empresa a
residéncia, a sua configuracdo como acidente de trajeto - para
efeito de equiparacdo ao acidente de trabalho - depende de

producdo de prova pelo autor. Constitui fato extraordinério a

demora exagerada para percorrer o trajeto local de trabalho-

residéncia, presumindo-se que tenha alterado tal trajeto para

satisfacdo de interesses particulares, nao vinculados ao

trabalho, portanto, descaracterizando o acidente de trajeto.

TRT-4 - RO: 00005567420125040024 RS 0000556-
74.2012.5.04.0024, Relator: GEORGE ACHUTTI, Data de
Julgamento: 03/07/2014, 242 Vara do Trabalho de Porto Alegre

(9.n.)
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Imperioso ressaltar que o enquadramento como acidente de trajeto ou
nao tem relevancia para fins de responsabilidade civil, pois se configurado o nexo
entre o acidente e a conduta/culpa do empregador, este podera ser responsabilizado
ao pagamento de uma indenizacéo.

2.6. Responsabilidade civil no acidente do trabalho

Ja foi realizado um estudo, ao longo de todo o primeiro capitulo, acerca
do instituto da responsabilidade civil. Assim, foi analisado seu conceito, finalidade,

elementos, e até mesmo suas excludentes.

Contudo, considerando-se o tema especifico objeto deste trabalho,
surge a necessidade de analisar a questao da responsabilidade civil a dos acidentes
do trabalho.

Por essa razao, optamos por diferenciar, inclusive topograficamente,
os capitulos, com a ressalva de que todos os conceitos e teorias ja estudados
servirao de instrumentos necessarios para a compreensao da responsabilidade civil

no contexto especifico dos acidentes de trabalho.

2.6.1. Responsabilidade civil subjetiva em acidente de trabalho e a
possibilidade de inversao do 6nus da prova

A Constituicdo Federal, em seu artigo 7°, inciso XXVIII prevé que os
trabalhadores terao direito a um seguro contra acidentes de trabalho, além de uma
indenizacao, ambas a cargo do empregador. A reparacao no ambito civil, contudo,
aparece na norma legal expressamente condicionada a ocorréncia de dolo ou culpa

do ofensor, como se depreende do supracitado dispositivo, in verbis:

Art. 72 Sio direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de

outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:
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(...).
XXVIIl - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta

obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

Considerando-se o teor do artigo em comento, seria possivel concluir-
se, a partir da interpretacdo gramatical do excerto, que a responsabilidade do
empregador no caso de acidente laboral é subjetiva.

Nesse sentido, inclusive, € que muitos casos foram e estdo sendo

decididos nos Tribunais patrios:

RECURSO DE REVISTA. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. FABRICACAO DE RACAO ANIMAL. ACIDENTE
DE TRABALHO. MAU CONTATO EM TERMOMETRO DE
MAQUINARIO. DESCARGA ELETRICA (ELETROPLESSAO).
MORTE DO EMPREGADO. RESPONSABILIDADE
SUBJETIVA. A responsabilidade civil pressupde a existéncia

de acao ou omissdo, dolosa ou culposa, resultado danoso e

nexo de causalidade. No caso, ficou demonstrada a culpa da

reclamada ao descumprir o disposto no art. 157 da CLT, nao
realizando a devida manutengdo no maquinario utilizado pelo
reclamante no qual sofreu descarga elétrica. Incélume, assim,
o art. 7¢, XXVIIl, da Constituicdo Federal. Recurso de revista
nédo conhecido.

TST - RR: 675004020065010222, Data de Julgamento:
10/12/2014, Data de Publicagdo: DEJT 12/12/2014 (g.n.).

RECURSO DE REVISTA. DANO MORAL.
RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. COMPROVACAO DO
NEXO CAUSAL, A DESPEITO DA CONCLUSAO PERICIAL
EM SENTIDO CONTRARIO. AFASTAMENTO POR
ACIDENTE DE TRABALHO. VERIFICAGCAO DO DANO E DA
CULPA DA RE.
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A regra geral no Direito Brasileiro é a responsabilidade

subjetiva, que pressupoe a ocorréncia concomitante do dano,

do nexo causal e da culpa do empregador. No caso dos autos,

a despeito da conclusdo contraria do laudo pericial, as
decisGes efetivamente entenderam que as demais provas e
circunstancias observadas demonstraram o nexo causal entre
o trabalho e a patologia, importando em dano ao trabalhador.
Ademais, o Regional apurou a existéncia de dano, manifestado
por meio do afastamento decorrente de acidente de trabalho
equiparado, obtido junto ao INSS, o que também revela a culpa
da Ré. Nesse sentido, ndo se vislumbram as violacbes de
dispositivos legais e constitucionais apontadas. Recurso de
Revista nao conhecido .

TST - RR: 2219008820095110008 221900-88.2009.5.11.0008,
Relator: Maria de Assis Calsing, Data de Julgamento:
09/10/2013, 42 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 11/10/2013

(g.n.).

Ocorre, contudo, que a interpretacdo gramatical ndo pode ser utilizada
de forma isolada, mormente quando ha dispositivo expresso no sentido de que na
aplicacao da lei o juiz atendera aos fins sociais a que ela se dirige, e ao bem comum
(conforme artigo 5°, da Lei de Introducéo ao Cédigo Civil).

Nao se olvide, também, todo o plexo de artigos constitucionais que
asseguram os direitos e garantias fundamentais (artigo 5°); os direitos sociais dentre
0s quais destacam-se a protecdo a saude e ao trabalho (artigo 6°); a ordem
econbmica fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tendo
por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
tendo como principios, dentre outros, a fungédo social da propriedade, a defesa do
meio ambiente e a redugao de desigualdades sociais (artigo 170, incisos Ill, VI e VII,

respectivamente).

A nivel supralegal, o empregador é responsavel em assegurar um meio

ambiente do trabalho seguro e saudavel aos trabalhadores por meio das
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Convencdes 148 (sobre contaminacdo do ar, ruido e vibragcbes), 155 (trata da
seguranca e saude dos trabalhadores), e 161 (acerca de servicos de saude no

trabalho), ratificadas pelo Brasil e em pleno vigor.

Isso posto, conforme leciona Raimundo Siméo de Melo, “é equivocada
a atitude daqueles que, tdo logo tomam conhecimento da existéncia de uma norma,
pegam um dos seus preceitos e o aplicam isoladamente do contexto da norma como
um todo e do proprio ordenamento juridico em que esta inserida tal

regulamentacéo”. "’

De fato, deve-se reconhecer que o ordenamento juridico constitui um
todo unitario, de modo que qualquer norma deve ser analisada a luz dos principios
norteadores desse sistema, perquirindo-se a finalidade social da lei e do bem
comum, e sempre de modo a atribuir a maior efetividade possivel aos direitos

fundamentais.

Assim, a par desses preceitos, e contextualizando a discussao na o6tica
da infortunistica laboral, cabe a indagacao: a responsabilidade subjetiva preconizada
no artigo 79, inciso XXVIIl, da Constituicdo Federal, deve ser aplicada
indistintamente a todos os casos de dano acidentario? A interpretagcdo gramatical
prestigia a finalidade da norma, bem como o ordenamento juridico sistematicamente

considerado?

Rafael Julio Borges da Silva contribui na obtencao de uma resposta:

Muito se diz que a responsabilidade civil subjetiva ndo atende a
sua finalidade. Isto porque a comprovagdo do requisito da
conduta culposa, por parte da vitima, ndo é tarefa das mais
faceis. Com relagcdo aos casos de acidente de trabalho, ha
grande dificuldade na colheita de provas documentais e

! Direito Ambiental do trabalho e saiide do trabalhador, pag. 304.
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testemunhais, todas zelosas no sentido de manterem seus

empregos. "
Raimundo Simao de Melo também alerta que:

No caso de acidente tipico, maiores dificuldades ndo ha quanto
a comprovagdo do nexo causal, principalmente quando ja
existe comunicagdo do acidente ao érgao previdenciario, com

indicagéo do dia, hora, local e detalhes do infortunio.

Porém, quando se trata de doengas ocupacionais, em certos
casos torna-se extremamente dificil para a vitima desincumbir-

se do 6nus probatério do nexo causal.

A visdo dos supracitados autores nao € isolada, mormente se
consideramos a formacao de toda uma corrente doutrindria que admite a inversao
do 6nus da prova em determinadas situagdes, conforme estudado em capitulo

préprio do presente trabalho (item 1.3.2).

De fato, é possivel importar os ensinamentos analisados no estudo da
culpa presumida do empregador ao caso especifico dos acidentes laborais. Nesse
sentido, inclusive, foi aprovado o Enunciado 41 na | Jornada de Direito e Processo
do Trabalho, promovido pela ANAMATRA e TST:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DE TRABALHO.
ONUS DA PROVA. Cabe a inversdo do énus da prova em
favor da vitima nas agbes indenizatorias por acidente de

trabalho.

Nota-se, a propésito, que os Tribunais tém admitido a presuncédo de
culpa do empregador nesses casos de acidente de trabalho ou de doenca

> A responsabilidade civil do empregador no acidente de trabalho e a problematica da prescricio nas
acoes de indenizacao, pag. 34.
3 Direito Ambiental do trabalho e saiide do trabalhador, pig. 314.
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ocupacional. E o que denotam os recentes julgados colacionados, inclusive tendo
o primeiro deles sido divulgado por meio do Informativo de nimero 39 do TST:

Doenca ocupacional. Inversao do o6nus da prova.
Presuncao de culpa do empregador.Indenizacao por danos
morais. Devida.

A SBDI-l, por unanimidade, conheceu de embargos, por
divergéncia jurisprudencial e, no mérito, por maioria, negou-
Ihes provimento, mantendo, ainda que por fundamento diverso,
a condenacdo de empresa do ramo de consultoria em
tecnologia da informacdo ao pagamento de indenizagdo por
danos morais a digitadora que fora acometida de doenca
osteomuscular decorrente de posi¢des forcadas e movimentos
repetitivos durante a jornada de trabalho. Na hipoétese, a Turma
nao conheceu do recurso de revista, mantendo decisédo do TRT
que, tipificando as atribui¢cdes da reclamante como atividade de
risco, aplicou a teoria da responsabilidade objetiva. Prevaleceu,

porém, o entendimento de que, tratando-se de doenca

ocupacional, ha uma inversao do 6nus da prova, presumindo-

se, portanto, a culpa do empregador pelos danos causados a

saude da trabalhadora. Vencidos os Ministros Ives Gandra

Martins Filho, relator, e Brito Pereira, que davam provimento ao
recurso para julgar improcedente o pedido de indenizagédo, uma
vez que a funcdo de digitadora ndo pode ser considerada de
risco, € ndo houve demonstracao de culpa apta a caracterizar a
responsabilidade subjetiva do reclamado; e os Ministros Jo&o
Oreste Dalazen e Dora Maria da Costa, que davam provimento
aos embargos para fixar a premissa da responsabilidade
subjetiva e determinar a baixa dos autos ao Tribunal de origem
para que nova decisao fosse proferida.

Ressalvaram fundamentacdo o Ministro Augusto César Leite
de Carvalho, que negava provimento aos embargos por
entender ser hipétese de aplicacdo da teoria da
responsabilidade objetiva, visto
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que a NR 17 indica os servicos de entrada de dados como
atividade de risco, amoldando-se, portanto, ao art. 927,
paragrafo unico, do Cdédigo Civil; e os Ministros Barros
Levenhagen, Luiz Philippe Vieira de Mello Filho e Lelio Bentes
Corréa, que entendiam ser incontroversa a culpa da reclamada,
pois, adquirida a doenca profissional, resta patente a omisséao
da empresa ao ndo adotar medidas preventivas.
TST-E-RR-80500-83.2007.5.04.0030, SBDI-I, rel. Min. Ives
Gandra da Silva Martins Filho, red. p/ o acordao Min. Renato
de Lacerda Paiva, 7.3.2013. (g.n)

RECURSO DE REVISTA. DOENCA OCUPACIONAL.
RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. CULPA
PRESUMIDA. O pleito de indenizagcdo por dano moral e
material resultante de acidente do trabalho e/ou doenca
profissional ou ocupacional supbe a presenca de trés
requisitos: a) ocorréncia do fato deflagrador do dano ou do
préprio dano, que se constata pelo fato da doenca ou do
acidente, os quais, por si sos, agridem o patriménio moral e
emocional da pessoa trabalhadora (nesse sentido, o dano
moral, em tais casos, verifica-se pela prépria circunstancia da
ocorréncia do maleficio fisico ou psiquico); b) nexo causal, que
se evidencia pelo fato de o maleficio ter ocorrido em face das

condicbes laborativas; c¢) culpa empresarial. Embora ndo se

possa presumir a culpa em diversos casos de dano moral - em

que a culpa tem de ser provada pelo autor da acao -, tratando-

se de doenca ocupacional, profissional ou de acidente do

trabalho, essa culpa é presumida, em virtude de o empregador

ter o controle e a direcdo sobre a estrutura, a dindmica, a

gestdo e a operacdo do estabelecimento em que ocorreu o

maleficio. Pontue-se que tanto a higidez fisica como a mental,
inclusive emocional, do ser humano sao bens fundamentais de
sua vida, privada e publica, de sua intimidade, de sua

autoestima e afirmacao social e, nesta medida, também de sua
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honra. Sdo bens, portanto, inquestionavelmente tutelados,
regra geral, pela Constituicao (art. 5°, V e X). Assim, agredidos
em face de circunstancias laborativas, passam a merecer tutela
ainda mais forte e especifica da Constituicao Federal, que se
agrega a genérica anterior (art. 72, XXVIII, CF/88). Registre-se
que € do empregador, evidentemente, a responsabilidade pelas
indenizagGes por dano moral, material ou estético decorrentes
de lesbes vinculadas a infortunistica do trabalho. Na hipétese |,
o TRT entendeu pela existéncia do dano moral, a despeito do
laudo pericial ter concluido pela auséncia de nexo causal entre
as patologias que acometem o Reclamante e a atividade por
ele desempenhada na Reclamada. Isso porque considerou que
- 0 autor, quando contratado, ndo apresentava qualquer
problema na regido lombar e por ocasidao de sua dispensa,
estava acometido de dores e muita sensibilidade nos ombros
devido protusdo discal péstero-lateral direita em L5-S1, leve
hipertrofia das articulagées interapofisaria e edema dos
ligamentos interespoinhosos de L4-S5 e L5-S1-. Adotar
entendimento diverso demandaria a reandlise de todo o
conteudo fatico-probatério dos autos, o que € inviavel em se
tratando de recurso de revista (Sumula 126/TST). Assim, é
irrepreensivel o acérdao recorrido, tendo em vista que , de seu
detido cotejo com as razdes de recurso , conclui-se nao haver
a demonstracao de jurisprudéncia dissonante especifica sobre
o tema, de interpretagao divergente de normas regulamentares
ou de violagdo direta de dispositivo de lei federal ou da
Constituicdo da Republica, nos moldes das alineas a, b e ¢ do
art. 896 da CLT. Recurso de revista ndo conhecido.

TST - RR: 4132920125110012 , Relator: Mauricio Godinho
Delgado, Data de Julgamento: 30/04/2014, 32 Turma, Data de
Publicagdo: DEJT 09/05/2014 (g.n.).

Destarte, verifica-se que o principal fundamento adotado para o
reconhecimento de culpa presumida do empregador é a protecao maior que deve
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ser concedida a determinados casos em se tutela a vida do trabalhador, sua
honra, intimidade, e higidez.

Tais aspectos constituem direitos fundamentais dos empregados (e dos
seres humanos de modo geral), de modo que o ordenamento juridico deve
resguarda-los, facilitando-lhes os meios de prova com a inversao, o que inclusive

esta de acordo com o préprio carater tuitivo do Direito do Trabalho.

Outrossim, foi ressaltado no voto da lavra do Ministro que € o
empregador quem detém os meios de producédo, inferindo-se dai que possui

melhores condi¢des de provar sua inocéncia.

Por derradeiro, vale ainda mencionar uma alteracdo legislativa que
também acarretou no reconhecimento da possibilidade de inversdo do 6nus da

prova em matéria acidentaria: a NTEP (Nexo Técnico Epidemolégico).

De fato, a promulgacédo da Lei 11.430/06 incluiu o artigo 21-A na Lei
8.213/91, assim dispondo, in verbis:

Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerara caracterizada
a natureza acidentaria da incapacidade quando constatar
ocorréncia de nexo técnico epidemioldgico entre o trabalho e o
agravo, decorrente da relacao entre a atividade da empresa e a
entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na
Classificagdo Internacional de Doengcas - CID, em

conformidade com o que dispuser o regulamento.

A NTEP, portanto, advém da incidéncia estatistica e epidemolégica do
cruzamento da CID (Classificagao Internacional de Doencas) com a atividade da
empresa CNAE (Classificacdo Nacional de Atividade Econémica), o qual gera
presuncdo relativa de que a doenca acometida pelo empregado é ocupacional.

™ José Affonso Dallegrave Neto. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho, pag. 333-334.
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Consagrando a possibilidade de inversdao do 6nus da prova nesse
caso, foi aprovado o Enunciado 42 na | Jornada de Direito e Processo do Trabalho,
promovida pela ANAMATRA e o TST:

ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO
EPIDEMOLOGICO. Presume-se a ocorréncia de acidente do
trabalho, mesmo sem a emissdao da CAT — Comunicacao de
Acidente de Trabalho-, quando houver nexo técnico
epidemoldgico conforme o art. 21-A da Lei 8.213/91.

Destarte, em virtude da inversdao do 6nus da prova, constatada a
existéncia de NTEP cabe a empresa demonstrar que o acidente do trabalho/doenca
ocupacional do empregado nao teve origem laboral.

2.6.2. Responsabilidade civil objetiva em acidente de trabalho

Conforme estudado em capitulo préprio (item 1.4.), a responsabilidade
objetiva ndo leva em consideracdo o elemento “culpa/dolo” do autor do dano para
que haja o dever de indenizar. Basta, no caso, a constatacéo do prejuizo e do nexo
de causalidade entre a conduta do agente para com o resultado provocado.

A responsabilidade objetiva estda prevista em diversos dispositivos
legais ja elencados no item 1.4., inclusive no artigo 927, paragrafo Unico do Cédigo
Civil. Segundo tal dispositivo, havera 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.

Indaga-se, assim, se tal dispositivo seria aplicavel em casos de
acidente de trabalho/doenca ocupacional, considerando-se que o artigo 7°, inciso
XXVIII da Constituicdo Federal garante protecdo contra acidente de trabalho, e
condiciona a indenizacao devida pelo empregador a ocorréncia de dolo ou culpa.
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Rui Stoco conclui negativamente, por considerar, que a Constituicao
Federal prevé expressamente a responsabilidade subjetiva nos casos de acidente
de trabalho. Ademais, no embate entre normas sem que haja derrogagcado devera
prevalecer a hierarquicamente superior (no caso, a Constituicao Federal). Assim sao

seus ensinamentos:

A Constituicdo estabeleceu, como principio, a indenizacao
devida pelo empregador ao empregado, com base no direito
comum, apenas quando aquele obrar com dolo ou culpa. Nao
se pode prescindir desse elemento subjetivo com fundamento

no art. 927, paragrafo Gnico, do Cédigo Civil.

Existem julgados recentes reconhecendo esse posicionamento, como

se verifica no seguinte aresto:

INDENIZACAO POR DANO MORAL E MATERIAL
DECORRENTE DE ACIDENTE DE TRABALHO - EXIGENCIA
DE CULPA DO EMPREGADOR - NAO APLICACAO DA
TEORIA DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA.

Estabelece o art. 927 do Cdédigo Civil que, em situacoes
excepcionais, a responsabilidade pela reparacdo do dano
independe de culpa, prevendo que assim ocorrera 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. Tal dispositivo do direito

comum ndo se aplica as indenizacoes por danos decorrentes

de acidente de trabalho, visto que o texto constitucional &

expresso em exigir a culpa ou dolo do empregador, em seu art.

¢, inciso XXVIII: seguro contra acidentes de trabalho, a cargo

do empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.

> Tratado de responsabilidade civil. 6* Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, pag. 606, apud Rosana
Boscariol Bataini Polizel. Acidentes do Trabalho: Responsabilidade Civil do Empregador e a Culpa
Exclusiva do Empregado. Dissertacdo de mestrado. Sdo Paulo: Pontificia Universidade Catdlica, 2014, pag. 67.



85

TRT 32 Regidao, RO 00874-2013-077-03-00-9, Relatoar: Maria
Stela Alvares da S.Campos, Data de Julgamento 16.12.2013:,
92 Turma, DEJT 22.01.2014 (g.n.).

Contudo, existe também vertente contraria a tal entendimento, por
considerar que o artigo 7° da Constituicdo Federal assegura um patamar minimo
civilizatério de direitos e garantias fundamentais. Nada impede, portanto, que outros
sejam criados em prol do trabalhador, seja em qual ambito legislativo for (via
emenda constitucional, legislacado ordinaria, etc), pois no Direito do Trabalho vige o
principio da regra mais favoravel ao empregado, que sera aplicada independente da
posicao hierarquica que possui no ordenamento.

Nesse sentido € o entendimento de Amauri Mascaro Nascimento:

A Constituicdo deve ser interpretada como um conjunto de
direitos minimos e nao 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.”®

Também nesse diapasao € o enunciado 37 da | Jornada de Direito do
Trabalho e Processo do Trabalho promovida pela ANAMATRA e TST:

37. RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA NO ACIDENTE
DE TRABALHO. ATIVIDADE DE RISCO. Aplica-se o art. 927,
paragrafo unico, do Cédigo Civil nos acidentes de trabalho. O
art. 7, XXVIII, da Constituicado da Republica, ndo constitui
Obice a aplicagao desse dispositivo legal, visto que seu caput
garante a inclusao de outros direitos que visem a melhoria da
condicao social dos trabalhadores.

76 Direito do trabalho na Constituicdo de 1988. 2* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pag. 40, apud Rafael Julio
Borges da Silva. A responsabilidade civil do empregador no acidente de trabalho e a problematica da
prescricio nas agoes de indenizacao, pag. 38.
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A jurisprudéncia majoritaria parece ter acolhido tal posicionamento,
havendo inumeros julgados reconhecendo a responsabilidade objetiva, inclusive em
caso de acidente laboral, quando a empresa desenvolver atividade de risco. O
informativo 50 do Tribunal Superior do Trabalho, inclusive, traz aresto nesse sentido:

Acidente de Trabalho. Vigilante. Conducao de motocicleta
em rodovia estadual. Atividade de risco. Responsabilidade
civil objetiva do empregador. Art. 927, paragrafo unico, do
CC.

Nos termos do art. 927, paragrafo unico, do CC, aplica-se a
responsabilidade civil objetiva ao empregador no caso em que
houve morte do trabalhador que, no exercicio de suas
atribuicbes de vigilante, sofreu acidente de transito na
conducdo de motocicleta da empresa em rodovia estadual,
durante trajeto a residéncia de cliente para verificacdo de
disparo de alarme. Trata-se de atividade de risco, pois 0s

condutores de motocicleta, notoriamente, estdo sujeitos a mais

acidentes de trinsito e de piores consequéncias em

comparacao aos que utilizam outros tipos de veiculos, de modo

que o empregador, ainda que nao haja provocado diretamente

0 _acidente, figurou como autor mediato do dano sofrido pelo

trabalhador falecido. Com esse entendimento, a SBDI-I, por

unanimidade, conheceu dos embargos da reclamada, por
divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, negou-lhes
provimento.

TST —E-ED-RR-324985-09.2009.5.12.0026, SBDI-I, rel. Min.
Jodo Oreste Dalazen, 6.6.2013 (g.n.).

Mas, e nos casos em que a empresa nao exerce atividade de risco?
Seria possivel o acolhimento da responsabilidade objetiva, diante do simples
acontecimento observado (acidente do trabalho/doenca ocupacional)?

Conforme estudado no subcapitulo anterior (item 2.6.1.), a maior parte
da jurisprudéncia considera que nao, em virtude da dicgdo do artigo 72, inciso XXVIII
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da Constituicdo Federal. E admitido, porém, conforme também estudado no item
precedente, a inversdo do 6nus da prova no caso de acidente do trabalho, ja

havendo diversos julgados nesse sentido do Tribunal Superior do Trabalho.

Importante ressaltar, contudo, a existéncia de entendimento doutrinario
no sentido de que a responsabilidade nos casos de acidente de trabalho/doenca
ocupacional é sempre obijetiva, independentemente da empresa ou do trabalhador
exercer atividade de risco. E o que assevera Raimundo Simao de Melo:

A solucao definitiva para a questdao é o reconhecimento da
responsabilidade na modalidade objetiva por todo e qualquer
tipo de indenizagdo por acidente de trabalho, seja a cargo da
Previdéncia Social, do empregador, ou de eventual segurador
privado, levando-se em conta o risco criado, como tendéncia

inafastavel do Direito Contemporaneo. ”’

O alicerce argumentativo de tal corrente repousa nos artigos 200, VIl e
225, § 32, da Constituicao Federal, que asseguram responsabilidade objetiva para os
danos genéricos ao meio ambiente (no qual se inclui o do trabalho). Assim, aos
acidentes laborais aplicar-se-iam a mesma forma de responsabilizacao,
considerando-se que sao mera consequéncia do descumprimento das normas

ambientais.

Funda-se, outrossim, a vertente em comento nos principios da
solidariedade social do trabalho e da dignidade da pessoa humana, bem como na
necessidade de interpretacao do artigo 79, inciso XXVIII da Constituicdo Federal de
forma sistematica com os outros preceitos do ordenamento juridico, sobretudo

aqueles que garantem maior protecao ao empregado.

Conquanto minoritério, tal posicionamento nao é isolado, tanto que se
coaduna com o enunciado 38 aprovado na | Jornada de Direito do Trabalho e
Processo do Trabalho, promovidos pela ANAMATRA e pelo TST:

7 Direito Ambiental do trabalho e saiide do trabalhador, pag. 325.
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38. RESPONSABILIDADE CIVIL. DOENCAS OCUPACIONAIS
DECORRENTES DOS DANOS AO MEIO AMIBENTE DO
TRABALHO. Nas doencas ocupacionais decorrentes dos
danos ao meio ambiente do trabalho, a responsabilidade do
empregador é objetiva. Interpretacao sistematica dos artigos 72,
XXVIII, 200, VI, 225, § 3°, da Constituicao Federal e do art.
14, § 1°, da Lei 6.938/81.

Nota-se, portanto, que atualmente coexistem diversas teorias de
responsabilizacdo do agente causador do dano. Sob o prisma juslaboral, tem
prevalecido o entendimento de que a responsabilidade é subjetiva. Nos casos de
acidente do trabalho, doengcas ocupacionais, ou equiparados, sdo crescentes 0s
julgados invertendo o 6nus da prova em favor do trabalhador. Ja nas hipbteses que
envolvem atividade de risco, inclusive com a ocorréncia de acidente de trabalho, a
jurisprudéncia majoritaria tem reconhecido a responsabilidade objetiva do

empregador.
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3. TERCEIRIZACAO

3.1. Conceito

O epiteto “terceirizacdo” é fruto de um neologismo criado fora do
universo juridico para exprimir a ideia da légica empreendedora que se apropriou de
seu uso. O termo, em si, remete ao vocabulo “terceiro”, mas ndo no sentido de
alguém estranho ou externo a relagdo configurada, e sim como agente a quem se
transfere determinada atividade, e com quem se formam os vinculos juridicos

correspondentes.

Para compreender a ldgica terceirizante e sua conceituacao, imperioso
ter em vista a particula nuclear do Direito do Trabalho: o0 empregado e a relacao de

emprego.
Nos termos do artigo 3° e 2¢, caput, da CLT:

Art. 32 - Considera-se empregado toda pessoa fisica que
prestar servicos de natureza ndo eventual a empregador, sob a
dependéncia deste e mediante salario.

Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou
coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econbémica,

admite, assalaria e dirige a prestacao pessoal de servico.

Nao obstante a desatualizagdo dos artigos supramencionados e a
constante critica doutrinaria acerca da clareza dos dispositivos, fato é que a relacédo
empregaticia pressupbe uma pessoa fisica, que presta servicos de natureza nao
eventual, de maneira juridicamente subordinada e mediante salario ao empregador,
que basicamente é quem assume o0s riscos da atividade econdmica, admitindo,

assalariando e dirigindo a prestacao pessoal de servigos.

Pois bem. A terceirizagao surgiu no mundo de forma a inverter a logica

descrita. Por meio dela, uma empresa (chamada de “tomadora”) delega a um
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terceiro (também pessoa juridica, de codinome “prestadora” a contratagéo,
subordinacdo, assalariamento, e direcdo da prestacdo dos servicos de um
trabalhador.

A relacdo empregaticia, tal qual prevista nos artigos 2° e 3° da CLT,
portanto, ndo se da diretamente com a empresa que se beneficia do trabalho
prestado pelo empregado, mas sim com aquela que intermedeia essa prestacao de
servicos, configurando uma verdadeira relacao juridica triangular.

Por essa razdo, Mauricio Godinho Delgado assim conceitua a
terceirizacao:

Para o Direito do Trabalho terceirizacdo € o fenbmeno pelo

qual se dissocia a relagdo econémica de trabalho da relacao

justrabalhista que Ihe seria correspondente. Por tal fenébmeno

insere-se o trabalhador no processo produtivo do tomador de

servicos sem que se estendam a este os lacos justrabalhistas,

que se preservam fixados com uma entidade interveniente. "®

Elaine D’Avila Coelho sintetiza o conceito de diversos doutrinadores

acerca deste instituto da seguinte forma:

Apesar das diferencas de enfoque entre as denominagdes
refedidas, identificamos um elemento conceitual comum, que é
a reorganizagdo da produgcdo, com a transferéncia de
determinados servigos, producado de bens e produtos, ou, até
mesmo, de certas etapas da produgao para outras empresas,
deixando para a empresa tomadora, que é a contratante, a
produgdo ou execucdo do que € essencial, ou seja, 0 seu
produto final. "

8 Curso de Direito do Trabalho, pagina 426.
™ A terceirizaciio e os direitos fundamentais dos trabalhadores, pig. 54.
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As vantagens e desvantagens desse processo, bem como o contexto
de seu surgimento sdo indispensaveis para a escorreita compreensao do instituto, e

serao retratados nos capitulos adiante.

3.2. Evolucao histérica

3.2.1. Do liberalismo ao intervencionismo Estatal

O surgimento do modo de producdo terceirizante esta atrelado as
diversas crises paradigmaticas experimentadas no século XX. Com efeito, a
terceirizacdo representou uma valvula de escape para o0s problemas

socioeconémicos e de gestdo empresarial vivenciados quando de seu nascedouro.

Para compreender a ruptura de modelos gerados a partir da
terceirizacao, é imprescindivel delinear os fatos historicos pretéritos a ela, até para
que se possa melhor atinar as finalidades do instituto.

O ponto histérico de partida para que se possa apreender o fendémeno
ora tratado é a 12 Revolucao Industrial, operada no final do século XVIII, gracas a
criacdo da maquina a vapor. Tal modelo, como se sabe, representou o abandono do
modo de producado artesanal que se verificava nas corporagcdes de oficio para dar
inicio a producao em série adotada pelas grandes industrias.

Insta esclarecer que a adocao desse sistema s6 foi possivel gracas a
conjectura politica da época, que a partir das revolugdes burguesas europeias dos
séculos XVII e XVIII, levaram a derrocada o Estado Absolutista, fazendo exsurgir o
Estado Liberal.

O Estado Liberal, calcado nos ideais libertarios de Adam Smith e John
Locke, pautava-se no principio da nao intervencdo nas questbes econdmicas,
sociais e de comércio, relegando a uma “méao invisivel’ a autorregulamentacao

dessas relagdes. Vigorava, portanto, o laissez-faire, laissez-passer do Cédigo de
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Napoldo, cabendo ao Estado assistir complacentemente as regras impostas pelo

sistema da livre concorréncia mercantil.

De acordo com os ensinamentos de Euclides Tonino Di Dario:

Os principios liberais eram a base do Estado liberal: defesa da
propriedade, que garantia usar livremente a propriedade;
liberdade econbémica, que assegurava que as nhegociacdes
entre os atores econémicos ocorriam segundo as regras do
livre mercado; a participacdo minima do Estado nos temas
econOmicos; igualdade e estado de direito, ou seja, todos sao
iguais perante a lei e a ela se submetem. %

O ritmo incessante das fabricas, as excessivas jornadas, os salarios
irrisérios, as condi¢cdes degradantes, o trabalho infantil e da mulher contratados a
precos inferiores que a méao de obra masculina, bem como os inUmeros acidentes
verificados acabou deixando como legado um sem numero de doentes, amputados,

desamparados, e desempregados.

De fato, nas palavras do supracitado autor:

Era livre a estipulacdo de condicées contratuais e ndao havia
interferéncia do Estado nas relacdes privadas, Assim, os donos
do capital e os trabalhadores estabeleciam as condicées de
trabalho, livremente. Ocorre que, naturalmente, ha uma
diferenga de poder econémico entre os empregadores e 0s
trabalhadores, e o0s primeiros impunham aos ultimos suas
condigbes. O resultado era desastroso para os trabalhadores
que eram explorados e viviam em condigbes precarias (...)". 81

Das desigualdades geradas com a exploracdo do proletariado
nasceram novas ideologias politicas, como o socialismo e marxismo, bem como a
necessidade de normatizacao das relacdes trabalhistas. Tal realidade ja ndo podia

mais ser ignorada pelo Estado.

Também foram fatores determinantes para posicionar o Estado como

agente interveniente nas relacées socioecondmicas a Primeira e Segunda Guerras

%0 A terceirizacio e o respeito aos direitos fundamentais, pag. 28.
¥ Ibidem, pag. 29.
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Mundiais, e a Grande Depressdo de 1929, eventos estes que ressaltaram a
necessidade da atuacao estatal para reconstruir os paises dilacerados pelas

guerras, e regulamentar as relagcdées econémicas.

A conjectura retratada promoveu um abandono dos valores liberais, e a
adocao do Estado do Bem Estar Social, também chamado de Welfare State. Nas

licoes de Carolina Zancaner Zockun:

O Estado do Bem Estar Social é aquele em que se instituem
obrigacbes positivas para que o Estado opere em prol dos
cidadaos, corrigindo os naturais desvios do individualismo
classico liberal, para que se possa alcangar a verdadeira justica
social. 82

Também nesse sentido, Euclides Tonino Di Dério ensina que:

Além do Estado Social comunista desenvolveu-se o Estado
Social constitucionalista. Nesse Estado Social ocorre a
constitucionalizacao dos direitos sociais e 0 Estado passa a ter
o dever de promover acoes e, setores como saude, educacao e
seguranca publica. Os servigos publicos devem se expandir no
sentido de garantir o exercicio da cidadania, a protecdo do
trabalho e a distribuicdo de renda. 83

s

E nesse cenario de intervencionismo econdmico que nasce o0 modo de
producéo fordista, sistema chave para a compreensao do modelo terceirizante que o

seguiu.

3.2.2. Fordismo e taylorismo

Henry Ford (1863-1947) e Frederick Winslow Taylor (1856-1915) foram
0s precursores de um novo modelo de gestdo empresarial pautado na produgédo em
série. Com efeito, Taylor foi responsavel pela organizacédo do trabalho industrial de

%2 Da terceirizacio na Administraciio Piiblica direta, autirquica e fundacional, pag. 18.
% A terceirizacio e o respeito aos Direitos Fundamentais, pig. 34.
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maneira totalmente segmentada, em que cada pessoa ficava responsavel por uma

determinada atividade repetitiva.

Além disso, todas as empresas eram organizadas de forma
verticalizada, detendo todas as etapas de producdo e pecas que compunham o
produto final. Assim, os esforcos individuais de cada trabalhador se somatizavam até
que, ao final da linha de producdo, encontrava-se o produto pronto e acabado. O
filme “Tempos Modernos”, de Charles Chaplin, retrata de forma fidedigna tal modelo

de producao.

Henry Ford, por sua vez, foi responsavel em implementar essa logistica
na industria automobilistica americana. Nos dizeres de Carolina Zancaner Zockun:

Em outubro de 1908, Ford inaugurou sua linha de producéo
automotiva, em larga escala. O trabalho de cada individuo
consistia em realizar milhares de vezes 0 mesmo movimento
especifico durante toda a jornada de trabalho. Os componentes
de todas as pecas até o produto final eram manufaturados pelo
fabricante. Assim, os veiculos eram produzidos de forma
integral: dos parafusos até a pintura final. Tudo ocorria no
mesmo local, em uma grande linha de producdo, com tempo
racionalizado, de modo a evitar desperdicios. 84

Ainda, Ricardo Antunes compilou as principais caracteristicas desse

regime:

Entendemos o fordismo fundamentalmente como a forma pela
qual a industria e o processo de trabalho consolidaram-se ao
longo deste século, cujos elementos constitutivos basicos eram
dados pela produgdo em massa, através da linha de montagem
e de produtos mais homogéneos; através do controle dos
tempos e movimentos pelo cronédmetro taylorista e da producao
em série fordista; pela existéncia do trabalho parcelar e pela
fragmentacao das funcdes; pela separacao entre elaboracéo e
execugao no processo de trabalho; pela existéncia de unidades
fabris concentradas e verticalizadas e pela
constituicdo/consolidacao do operario-massa, do trabalhador
coletivo fabril, entre outras dimensbes. 85

% Da terceirizacio na Administraciio Piiblica direta, autirquica e fundacional, p4g. 18.

8 Adeus ao trabalho? Ensaio sobre a metamorfose e a centralidade do mundo do trabalho. Sio Paulo:
Cortez; Campinas-SP: Universidade Estadual de Campinas, 2005, pag. 25, apud,Euclides Tonino Di Dério. A
terceirizacao e o respeito aos Direitos Fundamentais, pag. 18.
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No plano socioeconémico, a partir da década de 70 o Estado do Bem-

Estar Social entrou em declinio, consolidando-se, em seu lugar, o neoliberalismo.

Dentre as razdes que importaram na superacao do modelo fordista vale
mencionar, primeiramente, o esgotamento do proprio sistema em virtude de ter
atingido o limite de sua expansao econfmica. De fato, eram tantos automdveis
fabricados que o mercado interno ndo absorvia mais tal producdo. “Com pouco
espaco no mercado interno, o capital precisou criar novas alternativas. Uma saida foi
0 éxodo do capital, que se acelerou nos anos 70 com o desenvolvimento das

multinacionais”. 86

Outro acontecimento relevante do periodo foi a crise do petréleo,
motivada pelo embargo promovido pelos paises da OPEP (Organizagcdo dos Paises
Exportadores de Petrdleo) em face dos Estados Unidos e Europa. Tal manobra
politica acabou por elevar sobremaneira os precos dos barris, desestabilizando a

economia mundial.

Some-se a isso 0 aumento dos gastos em investimento de maquinario
e de mao de obra que eram realizados nas grandes industrias, custos estes que
também contribuiram para restringir o lucro dos empresarios. “O quadro descrito deu
margem a novas formas de organizacdo e gestdo do trabalho, e também a novas

relacdes entre as empresas, em resposta ao periodo de recessdao”.87

Os motivos para o enfraguecimento do modelo até entdo vigente,
portanto, podem ser assim sintetizados:

“A crise do petroleo de 1973-1974, a abertura dos mercados, a
32 Revolugdo Tecnoldgica, a globalizacdo, o excesso de
producdo, as altas taxas de desemprego e a precarizacao e
desregulamentacdo do mercado de trabalho prenunciavam a

% A terceirizaciio e o respeito aos direitos fundamentais, pag. 20.
¥7 A terceirizaciio no direito do trabalho e a responsabilidade do tomador de servicos, pag. 10.
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instauracdo de um novo modelo estatal, fundado na matriz
neoliberal que emergia a época”. 88

A ruptura do modelo tradicional cedeu espago para uma nova forma de

producdo, chamada toyotismo.

3.2.3. Toyotismo

O toyotismo surgiu como um modelo de producao inovador, articulado

por Taiichi Ohno, no Japao.

Diferentemente do fordismo, buscou-se capacitar os trabalhadores para
terem conhecimento de todas as etapas do sistema de producdo. Abandonou-se,
portanto, o trabalho macante, repetitivo e simplista a que eram submetidos os

empregados.

Esse conhecimento globalizante da cadeira produtiva permitia aos
funcionarios parar a linha de fabricacdo sempre que fosse constatado um erro. Tal
pratica, inclusive, permitiu a reducdo de custos, jA que no fordismo qualquer
problema sé era noticiado ao final da linha de producao.

Contudo, o grande diferencial deste modelo para com o anterior foi a
transferéncia das atividades acessoérias para outras empresas, descentralizando e
fragmentando a linha de produgdo. Tal fenémeno ficou conhecido como
“horizontalizacdo”, ou “downsizing”. Isso possibilitou as empresas engendrar

esforgos e investimentos em sua atividade principal.

Segundo os ensinamentos de Michel Olivier Giraudeau:

A ideia de subcontratacao, assim difundida, apresentou-se com
a finalidade de manter o modelo “enxuto” da industria, que
poderia obter varios itens de elaboragdo de determinado

%¥Mauricio Godinho. Capitalismo Delgado, Trabalho e emprego — entre o paradigma da destruicdo e os
caminhos da reconstrucido. Sdo Paulo: LTr, 2006, pag.80-83, apud, Livia Mendes Moreira Miraglia. A
Terceirizacao Trabalhista no Brasil, pag. 49-50.
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produto, em diferentes empresas. Os terceiros, especializados
em seus ramos de atividades, forneceriam os produtos ou
servicos de qualidade tdo boa, ou ainda melhor, do que
aqueles que poderiam ser realizados pelos préprios
empregados da empresa contratante. 89

O grande beneficio deste novo modelo de producédo, portanto, seria a

reducdo de gastos promovida com a delegacdo das atividades acessérias para

outras empresas,

que oferecem mao de obra especializada e ainda sao

responsaveis pelos seus proprios trabalhadores, ndo obstante estes prestem

servicos junto a empresa principal.

Traduzindo em numeros o que representou a adocdo do modelo

toyotista, explica Elaine D’Avila Coelho:

Para se ter uma ideia do que representou a substituicdo dos
modelos fordita e taylorista pelo toyotista, Marcio Pochmann
afirma que em 1980 a General Motors produzia 9 carros por
trabalhador, enquanto que a Toyota produzia 69 carros no
mesmo periodo, e que esse diferencial de 8 vezes foi devido ao
processo de terceirizacao utilizado pelo método toyotista, com
poucos empregados diretamente contratados e que utilizava
uma rede de mais de 150 empreendimentos e trabalhadores
indiretamente contratados. %°

Nota-se, portanto, que o surgimento do fendmeno da terceirizagao esta

atrelado ao modelo de producao fordista, originado no Japao, e que se expandiu ao

redor do mundo gracas a busca por novos mercados promovida pelas empresas

multinacionais junto a outros paises.

3.3.

Terceirizacao no Brasil

A terceirizacdo, enquanto fendmeno juridico relativamente novo, ainda

nao possui norma especifica regulamentado-a. Ainda assim é possivel encontrar no

% A terceirizaciio no direto do trabalho e a responsabilidade do tomador de servicos, pag. 11.
% A terceirizaciio e os direitos fundamentais dos trabalhadores, pig. 34.
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ordenamento legal patrio institutos juridicos assemelhados, ou mesmo previsées a

seu respeito em casos especificos.

A CLT nao dispbe acerca da terceirizacdo, mas trata de outras figuras
de subcontratacdo: a empreitada e subempreitada, prevista nos artigos 455, e 652,
“a”, lll.

As primeiras referéncias normativas que se tem noticia da terceirizacao

no Brasil surgiram no final da década de 60.

Com efeito, o Decreto-lei 200/67 dispunha, em seu artigo 10°%, que a
execucdo das atividades da Administracdo deveriam ser amplamente
descentralizadas, sendo que a Administragéo procuraria desobrigar-se da realizacao
material de tarefas executivas, recorrendo, sempre que possivel, a execucgao
indireta, a fim de impedir o crescimento desmesurado da maquina administrativa

(paragrafo 79).

Também foram editados nesse periodo os Decretos-Lei 1.212 e 1.216
de 1966, que permitiam a contratacdo de servico de vigilancia bancaria através de
empresa prestadora de servigos publicos. Cite-se, ainda, o Decreto-Lei 62.756/68,

regulamentando o funcionamento das agéncias de intermediagdo de mao de obra.

Ja em 1970 foi aprovada a Lei 5.645/70, que dispunha em seu artigo
39, paragrafo Unico, uma série de atividades que seriam preferencialmente objeto de
execucao indireta com a Administracdo (como transporte, conservagcao, custddia,
operacao de elevadores, limpeza e outras assemelhadas).

Em 1974 o instituto terceirizante ganhou forga, gracas a edicao da Lei
6.019/74, sobre o trabalho temporario. Nos dizeres de Elainde D’Avila Coelho:

Devido ao forte crescimento da locacdo de mao de obra no
Brasil, surgiu em 1974, a primeira regulamentacdo da
terceirizacdo, com a aprovacdo da lei 6.019/74, que

regulamentou o trabalho temporéario. Pela primeira vez a
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relacdo de trabalho entre empregado-empregador ganhava
contornos de uma relacao trilateral, sem que fosse especifica
de uma determinada atividade e com a inclusdo da empresa
fornecedora de mao de obra, embora em caréater transitorio e

segundo determinados critérios legais. °'

A Lei 7.102/83 acabou por retirar o carater transitério como condicao
de validade para a terceirizagdo, limitando sua pratica, porém, aos servicos de
vigilantes do segmento bancario. Posteriormente, a Lei 8.863/94 estendeu o ambito
de aplicacdo da lei para as atividades de seguranca patrimonial, de instituicdo

bancéria ou ndo, conforme artigo 10.

Importante a constatacao feita por Mauricio Godinho Delgado no
sentido de que, ndo obstante a mingua de legislacdo autorizadora da pratica
terceirizante, houve o seu pleno desenvolvimento e incorporacdo no mercado nas
décadas de 80 e 90:

Tao importante quanto essa evolucao legislativa para o estudo
e compreensdo do fendmeno seria o fato de que o segmento
privado da economia, ao longo dos ultimos 30 anos do século
XX, passou a incorporar, crescentemente, praticas de
terceirizacdo da forca de trabalho, independentemente da
existéncia de texto legal autorizativo da excecdo ao modelo
empregaticio classico. E o que se percebia, por exemplo, com
o trabalho de conservacado e limpeza, submetido a praticas
terceirizantes cada vez mais genéricas no desenrolar das

tltimas décadas (grifos originais). %

Desse modo, considerando-se a pratica cada vez mais recorrente
desse novo modelo de producgédo, os Tribunais Trabalhistas foram instados a se
pronunciar nas reclamagodes trabalhistas emergentes, sendo editada a Sumula 256

em 1986, com o seguinte teor: “salvo os casos previstos nas Leis 6.019/74 e

1 A terceirizaciio e os direitos fundamentais dos trabalhadores, pig. 87.
%2 Curso de Direito do Trabalho, pagina 437.
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7.102/83, € ilegal a contratacao de trabalhadores por empresa interposta, formando-
se o vinculo empregaticio diretamente com o tomador dos servicos”. Tal enunciado

foi revisado pela Sumula 331, em 1993, e hoje vigora com a seguinte redacao:

Sumula n® 331 do TST

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE
| - A contratagdo de trabalhadores por empresa interposta é
ilegal, formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos
servigos, salvo no caso de trabalho temporario (Lei n® 6.019, de
03.01.1974).

Il - A contratacao irregular de trabalhador, mediante empresa
interposta, ndo gera vinculo de emprego com os 6rgaos da
Administracdo Publica direta, indireta ou fundacional (art. 37, Il,
da CF/1988).

[l - Nao forma vinculo de emprego com o tomador a
contratacdo de servicos de vigilancia (Lei n® 7.102, de
20.06.1983) e de conservacao e limpeza, bem como a de
servigos especializados ligados a atividade-meio do tomador,
desde que inexistente a pessoalidade e a subordinacao direta.
IV - O inadimplemento das obrigacbes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servigos quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relacdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

V - Os entes integrantes da Administracao Publica direta e
indireta respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢cdes
do item IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no
cumprimento das obrigacdes da Lei n.® 8.666, de 21.06.1993,
especialmente na fiscalizagdo do cumprimento das obrigagdes
contratuais e legais da prestadora de servico como
empregadora. A aludida responsabilidade ndo decorre de mero
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas assumidas pela
empresa regularmente contratada.

VI — A responsabilidade subsididria do tomador de servigos
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abrange todas as verbas decorrentes da condenagéo
referentes ao periodo da prestacao laboral.

A década de 90 também foi permeada com algumas previsdes

normativas acerca desse fendmeno cada vez mais usual no pais e no mundo.

A Lei do FGTS (8.036/90), por exemplo, previu no artigo 15, paragrafo
12, como empregador aquele que “figurar como fornecedor ou tomador de méao de
obra, independentemente da responsabilidade solidaria e/ou subsidiaria a que
eventualmente venha a obrigar-se”. E, nas licdes de Michel Olivier Giraudeau,
“embora a referéncia legal ndo se apresente com muita propriedade, (..), ela

demonstra reconhecer essa forma de contratagdo como uma realidade”. %

Em 1994 foi incluido o paragrafo unico do artigo 442 da CLT, dispondo
que “qualquer que seja o ramo de atividade da sociedade cooperativa, ndo existe
vinculo empregaticio entre ela e seus associados, e nem entre estes e os tomadores
de servicos daquela”. Como se nota, o dispositivo legal ndo trata especificamente da
terceirizacdo, mas contribuiu para fomenta-la por meio das cooperativas de

fornecimento de méo de obra.

Nesse periodo foram editadas também leis especificas a fim de
regulamentar a terceirizacdo em setores determinados, como a Lei 8.987/95 (que
disciplina a atuacdo das empresas concessionarias de servigo publico em geral), e a
Lei 9.472/97 (que regulamenta a organizagdo dos servicos de telecomunicacdes).
Assim dispdem os artigos 25 e 94, dos respectivos diplomas:

Art. 25. Incumbe a concessiondria a execucao do servico
concedido, cabendo-lhe responder por todos o0s prejuizos
causados ao poder concedente, aos usuarios ou a terceiros,
sem que a fiscalizacdo exercida pelo 6rgao competente exclua
ou atenue essa responsabilidade.

% A terceirizaciio no direito do trabalho e a responsabilidade do tomador de servicos, pag. 18.
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§ 10 Sem prejuizo da responsabilidade a que se refere

este artigo, a_concessionaria podera contratar com terceiros o

desenvolvimento de atividades inerentes, acessorias ou

complementares ao servico concedido, bem como a

implementacéo de projetos associados. (g.n.).

Art. 94. No cumprimento de seus deveres, a concessionaria
podera, observadas as condi¢des e limites estabelecidos pela
Agéncia:

Il - contratar com terceiros o desenvolvimento de atividades

inerentes, acessoérias ou complementares ao servico, bem

como a implementacéo de projetos associados. (g.n).

Nota-se, portanto, que houve autorizacdo legislativa para que as
empresas concessionarias de servicos publicos e de telecomunicacées contratem
com terceiros “o desenvolvimento de atividades inerentes, acessoOrias ou

complementares ao servico concedido”.

A utilizacdo normativa de conceitos genéricos ou abertos provocou um
volume infindavel de processos na Justica do Trabalho a fim de perquirir quais
atividades estdo ou néo albergadas pela autorizagéo legal.

O Tribunal Superior do Trabalho vem, crescentemente, interpretando
tais preceitos normativos a luz da Sumula 331, ou seja, utiliza-se dos conceitos de
atividade-meio e atividade-fim preconizados no inciso Ill do Enunciado, ilegitimando
a terceirizacao das atividades fim, por configurarem mera intermediacédo de mao de

obra, e autorizando no caso das atividades meio.

Tal interpretacdo se coaduna com o principio protetor que vige como
alicerce central do ordenamento juslaboral. De fato, como assevera Mauricio
Godinho Delgado, as leis administrativas ndo podem ser interpretadas de forma
isolada e dissonante com o plexo de direitos e garantias minimas ja asseguras aos

trabalhadores. Assim sao seus ensinamentos:
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Sustenta a jurisprudéncia hegemédnica que a Lei 8.987/95, em
seu artigo 25, paragrafo 1°, e a Lei 9.472/97, em seu artigo 94,
Il, construidas depois do advento da Sumula 331 do TST, nao
tiveram o objetivo e o poder de provocar verdadeira regressao
precarizante na ordem econdmica, social e juridica brasileiras,
ao largo de todo o universo coerente de principios, regras, e
institutos da Constituicdo da Republica, e de seu segmento
juridico nuclear, o Direito do Trabalho.**

E o que se verifica nos seguintes arestos divulgados nos informativos

29, 59, e 65 do Tribunal Superior do Trabalho, respectivamente:

Empresa de telecomunicacoes. “Call center”.
Terceirizacao. Impossibilidade. Atividade-fim.
A terceirizacdo dos servigcos de “call center” em empresas de

telecomunicacoes configura intermediacdo ilicita de mao de

obra, gerando vinculo direto com o tomador dos servicos, nos
termos da Sumula n® 331, I e lll, do TST. Os arts. 25 da Lei n®
8.987/95 e 94, I, da Lei n® 9.472/97 devem ser interpretados de
forma sistematica e harménica com o Direito do Trabalho, cujo

nacleo central é o principio da protecdo, de modo que a

expressao “atividades inerentes”, adotada pela legislacdo que
rege o setor de telecomunicag¢des - de cunho administrativo e
econOmico, voltada a relagcdo entre as concessionarias e 0s
usuarios ou o Poder Publico -, ndo pode servir de sindnimo de
atividades-fim. Noutro giro, esse sentido que se confere aos
dispositivos de lei acima mencionados nao viola a Sumula
Vinculante 10 do STF, na medida em que nao implica
declaragcado de inconstitucionalidade dos referidos preceitos ou
afastamento de sua aplicagdo, mas apenas interpretacdo de

normas de natureza infraconstitucional. Outrossim, ndo ha

% Curso de Direito do Trabalho, pagina 443.
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como afastar a condicdo de atividade-fim dos servicos de
atendimento telefénico prestados pelas empresas de
telecomunicacgdes, pois é por meio da central de atendimento
que o consumidor solicita ou, até mesmo, obtém reparos e
manutencdo em sua linha telefénica, recebe informagdes
acerca dos servicos prestados pela concessionaria e faz
reclamacdes, ndo sendo possivel distinguir ou desvincular o
“call center” da atividade precipua da prestagdo dos servicos
de telefonia. Com esse entendimento, a SBDI-l, em sua
composigao plena, por unanimidade, conheceu dos embargos,
por divergéncia jurisprudencial, e, no mérito, por maioria,
negou-lhes provimento. Vencidos os Ministros Ives Gandra
Martins, relator, Brito Pereira, Maria Cristina Irigoyen Peduzzi,
Renato de Lacerda Paiva, Aloysio Corréa da Veiga e Dora
Maria da Costa, que entendiam possivel a terceirizacdo dos
servicos de “call center’, pois, ao englobar diversas
modalidades de intermediacdo da comunicacdo com 0s
clientes, sendo utilizados com 0 mesmo objetivo por empresas
que desempenham as mais diversas atividades econdmicas,
configuram atividade-meio, a par de o art. 94, I, da Lei n®
9.472/97 autorizar a contratacdo de terceiros para atividades
inerentes a telefonia e néo ter sido declarado inconstitucional
pelo Plenéario da Corte.

TSTE-ED-RR-2938-13.2010.5.12.0016, SBDI-I, rel. Min. Ives
Gandra da Silva Martins Filho, red. p/ acorddo Min. José
Roberto Freire Pimenta, 8.11.2012. (g.n.).

Empresa concessionaria de energia elétrica. Agente de
cobranca, leiturista e eletricista. Terceirizacao.
Impossibilidade. Funcoes ligadas a atividade-fim da
empresa.

A atuacdo de empregado terceirizado em atividade-fim de

empresa de concessdo de servicos publicos enseja o

reconhecimento  do vinculo empregaticio direto com a
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concessionaria, pois a Lei n? 8.987/95 (Lei das Concessoes

Publicas) nao autoriza a terceirizacdo ampla e irrestrita, pois

ndo tem o condido de afastar o principio constitucional do

trabalho. No caso concreto, as funcées desempenhadas pelo
reclamante — agente de cobranca, leiturista e eletricista — se
enquadram nas atividades-fim da tomadora de servigo, porque
essenciais a distribuicado e a comercializagdo de energia. Com
base nesse entendimento, a SBDI-I, por unanimidade,
conheceu dos embargos da reclamada, por divergéncia
jurisprudencial, e, no mérito, por maioria, negou-lhes
provimento. Vencido o Ministro Brito Pereira.
TST-E-ED-RR-36600-21.2011.5.21.0003, SBDI-I, rel. Min.
Aloysio Corréa da Veiga, 8.8.2013. (g.n.).

Transporte ferroviario. Manutencao de vagoes e
locomotivas. Atividade-fim. Impossibilidade de
terceirizacao. Intermediacao ilicita de mao de obra.
Reconhecimento de vinculo de emprego direto com o
tomador do servico. Interpretacao sistematica dos arts. 25
da Lei n2 8.987/95 e 94, ll, da Lei n2 9.472/97.

A manutencdo de vagdes e locomotivas € atividade-fim das
empresas concessionarias de transporte ferroviario, razao pela
qual a terceirizagdo desse servigco caracteriza intermediacao
ilegal da mao de obra, acarretando vinculo empregaticio direto
com o tomador do servico. Ademais, a__interpretacdo
sistematica dos arts. 25 da Lei n® 8.987/95 e 94, 1l, da Lei n®
9.472/97 ndo permite concluir que o leqislador conferiu as

concessionarias de servico publico a possibilidade de

terceirizar suas atividades de forma ampla e irrestrita. Com

esses fundamentos, e reiterando a jurisprudéncia firmada na
Corte, a SBDI-I, por unanimidade, conheceu do recurso de
embargos da reclamada, por divergéncia jurisprudencial, e, no

mérito, por maioria, negou-lhe provimento, vencido o Ministro
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Brito Pereira. Ressalvaram entendimento os Ministros Aloysio
Corréa da Veiga, relator, e Dora Maria da Costa.
TST-E-ED-ED-RR-3500-75.2008.5.03.0005, SBDI-I, rel. Min.
Aloysio Corréa da Veiga, 7.11.2013 (g.n.)

Ressalte-se que no caso especifico das concessionarias de
telecomunicacdes, a discussao acerca da viabilidade ou n&o da terceirizacao dos
servigos de call center foi levada a Suprema Corte. Ato continuo, em outubro de
2014, na analise do Agravo (ARE) 791932, o Supremo Tribunal Federal determinou
o sobrestamento de todos os processos que discutam a validade de terceirizacao

nesses caos.

Até o julgamento do Supremo Tribunal Federal sobre o mérito do
recurso (que valera para todos os demais casos semelhantes), a tramitacdo de
todas as causas estdo suspensas, em todas as instancias da Justica do Trabalho
(exceto os processos em fase de instrucao e as execucdes em andamento).

Embora as recentes decisdes proferidas pelo 6rgdo de cupula da
Justica do Trabalho estejam em consonancia com o principio tuitivo que rege as
relacdes juslaborais, € inegavel que o filtro utilizado pelo Tribunal Superior do
Trabalho para o julgamento dessas demandas, pauta-se, também, em um conceito
abstrato. Com efeito, inexiste previsao legal acerca da atividade meio e atividade fim
que estabeleca de forma clara quais séo seus limites.

Na tentativa de delimitar e diferenciar um de outro, Mauricio Godinho

Delgado propde os seguintes conceitos:

Atividades-fim podem ser conceituadas como as funcbes e
tarefas empresariais e laborais que se ajustam ao nucleo da
dindmica empresarial do tomador de servicos, compondo a
esséncia dessa dinamica, e contribuindo inclusive para a
definicdo de seu posicionamento e classificacdo no contexto

empresarial e econdmico. Sao, portanto, atividades nucleares e
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definitérias da esséncia da dindmica empresarial do tomador

de servigos.

Por outro lado, ativades-meio sdo aquelas funcdes e tarefas
empresariais e laborais que ndo se ajustam ao nudcleo da
dindmica empresarial do tomador dos servicos, nem compdem
a esséncia dessa dindmica ou contribuem para a definicdo de
seu posicionamento no contexto empresarial e econémico mais
amplo. S&o, portanto, atividades periféricas a esséncia da

dinamica empresarial do tomador de servicos. %°

Embora seja compreensivel e até mesmo razoavel a diferenciagao
proposta pela doutrina, a subsuncdo dos fatos aos conceitos colacionados é
casuistica, e varia de acordo com as circunstancias, com o julgador, e até mesmo de
acordo com o angulo sob o qual se analisa o fato, e isso tem gerado inseguranca
juridica.

Como bem assevera Elaine D’Avila Coelho nos seus estudos sobre o

tema:

Tal diferenciacdo, ainda que suficiente do ponto de vista
tedrico, é bastante insuficiente na pratica, o que torna a
identificacdo da terceirizacéo licita e ilicita, sob este aspecto,
bastante dificil, pois as definicbes sdo subjetivas, genéricas, e
nao possuem o mesmo dinamismo das mudancas que se

processam na organizacao da producao e do trabalho.

Assim, dizer que a atividade-meio € instrumental, de suporte e
apoio, e que a atividade-fim ¢é aquela essencial ou
finalistica/principal da empresa tomadora, ndo tem sido
suficiente para garantir a efetividade da mencionada sumula

devido a dificuldade em determinados casos de estabelecer

% Curso de Direito do Trabalho, pagina 450.
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quais sao as atividades-meio ou fim de uma empresa num caso

concreto. %

Também essa questao esta sendo analisada pelo 6rgao de cupula do
Poder Judiciario. De fato, em maio de 2014 o STF reconheceu repercussao geral ao
ARE 713.211 a fim de fixar parametros para o que representa atividade-fim de um

empreendimento, do ponto de vista da possibilidade da terceirizacéo.

A acao civil publica que originou o questionamento foi movida pelo
Ministério Publico do Trabalho e pelo Sindicato dos Trabalhadores das Industrias
Extrativas de Guanhaes e Regido, sendo que a empresa Celulose Nipo Brasileira
S/A foi condenada em todas as instancias de justica trabalhista a se abster de
contratar terceiros para sua atividade-fim (producédo de eucalipto para extracdo de

celulose).

No recurso ao STF, a empresa alega que nao existe definicao juridica
sobre 0 que seja, exatamente, “atividade meio” e “atividade fim”, e que a proibicao a
terceirizacado viola o artigo 5%, Il, da CF.

Por derradeiro, mister ressaltar que toda a problematica vivenciada
atualmente pelo Poder Judiciario na analise do tema é fruto direto da auséncia
normativa prevendo de forma clara esse instituto, e os casos em que ela podera ou

nao ocorrer.

Segundo levantamento obtido junto ao Sindicato das Empresas de
Prestacao de Servicos a Terceiros, Colocagcdo e Administracdo de Mao-de-obra e de
Trabalho Temporario no Estado de Sao Paulo, estima-se que existem atualmente 56

projetos de lei referindo-se, direta ou indiretamente, & terceirizagao.

Destes, merece destaque o Projeto de Lei 4.330/04, de autoria do

Deputado Federal Sandro Mabel (PL-GO), considerando-se que, recentemente, em

% A terceirizaciio e os direitos fundamentais dos trabalhadores, pig. 74.
°7 Michel Olivier Giraudeau. A Terceirizacio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de
Servigos, pag. 19.
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10 de fevereiro de 2015, o projeto foi desarquivado e esta pronto para votacao no

Plenério.

O PL 4.330/04 autoriza a terceirizacdo de qualquer atividade
empresarial, sem reconhecimento de vinculo entre a tomadora ou seus sOcios e 0s
trabalhadores (artigo 2°). Estabelece no artigo 9° que a tomadora podera estender
ao trabalhador da empresa prestadora os beneficios oferecidos aos seus
empregados (a exemplo de atendimento médico, ambulatorial e de refei¢ao), e que a
tomadora é subsidiariamente responsavel pelas obrigacbes trabalhistas referentes

ao periodo de prestacao de servigos (artigo 10).

Considerando-se o panorama, imprescindiveis sdo 0s ensinamentos de
Mauricio Godinho Delgado acerca da autorizacao da terceirizagdo de forma ampla e

irrestrita:

Para a Constituicdo, em consequéncia, a terceirizacdo sem
peias, sem limites, ndo é compativel com a ordem juridica
brasileira. As fronteiras encontradas pela experiéncia
jurisprudencial cuidadosa e equilibrada para a pratica
empresarial terceirizante, mantendo esse processo disruptivo
dentro de situagdes manifestamente delimitadas, atende, desse
modo, o piso instransponivel do comando normativo

constitucional. %

O supracitado autor fundamenta seu posicionamento em diversos
artigos e principios constitucionais, como a dignidade da pessoa humana (art. 12, lll);
a valorizacao do trabalho e do emprego (art. 12, lll ¢/c art. 170, caput); a busca por
uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 32, 1); o objetivo de erradicar a pobreza e a
marginalizacao e reduzir as desigualdades sociais (art. 32, 1ll); a busca da promocéao
do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade, e quaisquer
formas de discriminacao (art. 3%, IV); a valorizacao do trabalho e da livre iniciativa

tendo por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica

% Curso de Direito do Trabalho, pagina 445.
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social (art. 170, caput); a funcéo social da propriedade (art. 170, lll); a reducao das
desigualdades regionais e sociais (art. 170, VII), e a busca do pleno emprego (art.
170, VIII).

Destarte, ainda que inexista um regramento legislativo préprio acerca
do fendmeno da terceirizacdo, ndo se pode concluir que sua pratica irrestrita e
genérica é autorizada pelo ordenamento juridico. Com efeito, existem diversos
principios e normas constitucionais ja consagrados que obstam tal pratica, conforme
se denotam dos dispositivos supracitados. Ademais, qualquer lei ordinaria, para ser
criada, deve estar em consonancia com os dispositivos que emanam da Carta

Magna, sob pena de serem consideradas inconstitucionais pelo Poder Judiciario.

3.4. Os efeitos da terceirizacao nos contratos de trabalho e para o
empregador

O modelo de producgao terceirizante, ao estabelecer uma relacao
juslaboral triangularizada, rompe com a figura classica do contrato de emprego,

gerando profundas consequéncias em seu bojo.

Tais consequéncias tornam a terceirizacdo vantajosa para uma das

partes, mas questionavel para a outra.

Ora, os principais motivos pelos quais as empresas tém se valido
desse modelo sédo a busca por reducéo de custos, a especializacdo da mao de obra
e do produto confeccionado, e a possibilidade de investimento (de tempo, de
recursos e de estratégia gerencial) naquilo que efetivamente corresponde a
atividade principal da empresa.

Paulo Pizii de Oliveira pontua as vantagens da terceirizagdo sob o

prisma empresarial:
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Um dos principais motivos que despertam o interesse das
empresas pela terceirizacdo é a redugdo de seus custos,
principalmente em um mercado de alta competitividade. A
aquisicdo do know-how também & um dos motivos que fazem
com que muitas empresas optem pela terceirizacdo. Na
verdade, pode-se dizer que a empresa busca, na terceirizacao,
objetivos econdmicos (reducdo de custos) e objetivos
organizacionais (aumento de flexibilidade), além de qualidade,
produtividade e, consequentemente, competitividade. %

Inclusive, € muito comum o pensamento de que a terceirizacao traz

beneficios para toda a sociedade, na medida em que aumenta a competitividade e

promove a insercdo do trabalhador ao mercado de trabalho. E como se, de fato,

todos ganhassem com isso. O supracitado autor, a propésito, assim pontua:

Segundo Manas (2004), a terceirizacdo é, na pratica, uma
estratégia de negbécios que atende ao empresario e a
sociedade como um todo. Ao desenvolver o conceito de
parceria, todos tém o seu espaco, fazendo com que a roda
continue a girar. O mercado se abre a medida que atividades
sao passadas para os outros. A concorréncia é natural e novos
empreendimentos se abrem ao vislumbrarem-se as
oportunidades, provocando a busca de novos colaboradores e
aumentando o emprego. Isso sem contar a capacitacdo de mao
de obra e do empresariado que desenvolve a sua propria

tecnolégica. '%°

Livia Mendes Moreira Miraglia, contudo, se contrapde a tal linha de

argumentagéo. Segundo a autora:

% Terceirizacio: um estudo sobre os resultados da aplicaciio desta estratégia nas instituicdes financeiras

do Brasil, pag. 21.

1% Terceirizacio: um estudo sobre os resultados da aplicacio desta estratégia nas instituicdes financeiras

do Brasil, pag. 18.
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Mas, na contramdo do raciocinio, encontra-se a realidade.
Teoricamente, numa empresa de pequeno porte, o0 empregado
teria um tratamento mais humano. Todavia, num processo de
terceirizagdo, isso nao ocorre, uma vez que 0s obreiros sao
inseridos na estrutura empresarial da tomadora como meros
instrumentos no encal¢co de um fim. Ao tomador ndo interessa
quem seja o obreiro, mas tdo somente que o produto final seja
elaborado. ™

E, arremata ainda a autora: “sobressai do referido discurso uma
tentativa de encobrir um importante fato: os trabalhadores terceirizados de hoje séo
0s empregados de ontem, aos quais sao repudiados parte dos direitos trabalhistas

que outrora lhes eram assegurados”. '%

De fato, a visdo da autora esta calcada nos efeitos perversos que a
terceirizacdo gera ao trabalhador. A analise de tais efeitos perpassa, em primeiro
lugar, na compreensdo de que nas terceirizacdes licitas o vinculo empregaticio
ocorre com o prestador de servicos, ndo obstante o empregado atue junto a

tomadora.

Tal fato, por si sbé, gera diversas consequéncias, dentre as quais
podem ser citadas: a) a diferenca de enquadramento sindical de trabalhadores que
possuem similitude de condigcdes de vida oriunda do trabalho em comum; b) a
diferenca de direitos e garantias concedidos aos trabalhadores em virtude de
estarem regidos sob normas coletivas diversas; c) a discriminagcdo em desfavor do
trabalhador terceirizado; d) menores salarios pagos aos trabalhadores terceirizados;
e) a impossibilidade, em tese, de equiparacdo salarial entre trabalhadores que
muitas vezes exercem a mesma funcao; f) jornadas maiores dos trabalhadores
terceirizados; g) maior rotatividade dos trabalhadores terceirizados; h) a crise de
identidade de classe do trabalhadores.

197 A Terceirizacio Trabalhista no Brasil, pag. 128.
12 Ibidem, pag. 127.
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A questdo da atuacdo sindical € muito bem explicada por Mauricio
Godinho Delgado:

A ideia de formacdo de um sindicato de trabalhadores
terceirizados, os quais servem a dezenas de diferentes
tomadores de servicos, integrantes estes de segmentos
econOmicos extremamente dispares, € simplesmente um

contrassenso.

Sindicato é unidade, é agregacado de seres com interesses
comuns, convergentes, univocos. Entretanto, se o sindicato
constitui-se de trabalhadores com diferentes formacgdes
profissionais, distintos interesses profissionais, materiais e
culturais, diversificadas vinculagdes com tomadores de servigcos
— 0S quais, por sua vez, tém natureza absolutamente desigual-,
tal entidade ndo se harmoniza, em qualquer ponto nuclear, com

a ideia matriz e essencial de sindicato. '®

E evidente que essa fragmentacdo sindical é prejudicial aos
trabalhadores terceirizados, ja& que sem elementos identificadores em seu préoprio
bojo unindo toda a categoria, sua forga politica e poder de barganha junto as

empresas € menor.
Nesse sentido, sdo os estudos apontados por Eraldo Leme Batista:

Ramalho (1997), ao pesquisar o setor metallurgico do Rio de
Janeiro, constatou que o processo de subcontratacao
contribuiu para maior precarizacdo dos trabalhos, dificultando
as acdes do movimento sindical, impedindo que os sindicatos
entrassem nessas empresas terceirizadas. Este autor, assim

como Leite (2003) e Druck (1999), concluiram que a

19 Curso de Direito do Trabalho, pigina 479.
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terceirizacdo contribuiu para o enfraquecimento do movimento

sindical brasileiro. '

A questado salarial também é um importante aspecto a ser analisado
nas terceirizacoes. Em setembro de 2011 o DIEESE (Departamento Intersindical de
Estatisticas e Estudos Socioeconémicos) divulgou um estudo sobre o impacto da

terceirizacdo sobre os trabalhadores. '

Com relagéao aos salarios pagos aos trabalhadores, ficou demonstrado
que a remuneracao dos terceirizados foi menor no periodo investigado (dezembro
de 2010). O mesmo se diga com relacdo as faixas salariais pagas: existe uma
relagdo inversamente proporcional entre saldrios maiores e trabalhadores
terceirizados que os recebem. A rotatividade e jornada dos terceirizados também se
mostrou superior em relagdo aos empregados diretos. E o que demonstram as

tabelas 2, 3 e o grafico 1 abaixo. "%

TABELA 2 - Condigdes de trabalho e terceirizagdo

Setores Setores Diferenga
Condigdes de trabalho tipicamente tipicamente Terceirizados/
Contratantes Terceirizados Contratante
Remuneragéo de dezembro (RS) 1.824,2 1.329,4 =271
Tempo de emprego (anos) 58 2,6 -55,5
Jornada semanal contratada (horas) 40h 43h 71

Fonte: Rais, 2010. Elaboragdo DIEESE/CUT Nacional, 2011. Nota: setores agregados segundo Classe/CNAE 2.0. Nao
estdo contidos os setores da agricultura. Esses dados foram obtidos na RAIS 2010 On line.

1% Terceirizacdo no Brasil e suas implicacdes para os trabalhadores, pig. 66.

1% Nio obstante possa ser argumentado que o DIESSE é um 6rgio que faz parte da estrutura sindical brasileira, e
que, portanto, poderia ter algum tipo de parcialidade na elaboragdo desses dados, fato é que inexistem outros
estudos feitos nesse sentido por 6rgdos oficiais governamentais. Tal fato, inclusive, chega a ser inaceitdvel,
considerando-se a propagacdo desse modelo de produc¢do nos mais diversos setores da economia, e, ainda, que
existem projetos de lei querendo autorizar a pritica terceirizante para todos os casos. Mas, afinal, a quem
interessa a nio elaboracdo de dados oficiais sobre o assunto? Enquanto tal indagacdo ndo € solvida, iremos
utilizar e citar as estatisticas do DIEESE.

1% Disponivel em <http://www.sinttel.org.br/downloads/dossie_terceirizacao_cut.pdf>. Acesso em 20/02/2015.
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TABELA 3 - Distribuigao percentual dos trabalhadores diretos e terceirizados por faixa
salarial, 2010

Faixa Salarial Terceiros Diretos
De 1 a 2 salarios minimos (de R$546,00 a 1.090,00) 48% 29%
De 2 a 3 salarios minimos (de R$1.091,00 a R$1.635,00) 36% 23%
De 3 a 4 salarios minimos (de RS 1.636,00 a R$2.180,00) 12% 13%
De 4 a 6 salarios minimos (de R$2.181,00 a R$3.270,00) 4% 17%
Acima de 6 a 8 salarios minimos (de R$3.271,00 a R$4.360,00) 0 10%
Acima de 8 salarios minimos (acima de R$4.361,00) 0 8%
Total 100%  100%

Fonte: Pesquisa de Percepgdo dos Trabalhadores em Setores e empresas selecionados, CUT, 2010-2011.

GRAFICO 1

TAXA DE ROTATIVIDADE POR TIPO DE EMPRESA
(Jan a Ago 2011, %)
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Fonte: Rais, 2010. Elaboragao DIEESE/CUT Nacional, 2011.
Nota: setores agregados segundo Classe/CNAE 2.0.
N&o estdo contido os setores da agricultura. Esses dados foram obtidos na RAIS 2010 On line.

A impossibilidade de equiparacao salarial aos empregados, por sua
vez, € outro problema que assola os trabalhadores terceirizados. Com efeito,
conquanto possam realizar a mesma funcdo que empregados diretos, dispbe o
artigo 461 da CLT que um dos requisitos da equiparacao é justamente a existéncia
do mesmo empregador.

Assim, considerando-se a inexisténcia de identidade entre
empregadores, ja que para os empregados terceirizados a prestacao de servigos €
intermediada por uma empresa prestadora, cria-se fato obstativo ao reconhecimento

de igualdade salarial entre os trabalhadores.
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A fim de analisar o fenbmeno néo s6 externamente, mas também a luz
de quem vive sob a condicdo de terceirizado, buscamos producgdes literarias de
agentes participantes deste processo. E, encontramos em José Boaventura,
dirigente do sindicato dos Vigilantes do Estado da Bahia, relato de outras
dificuldades enfrentadas pelos trabalhadores no dia a dia, além das ja mencionadas.

O autor retrata a discriminacdo que sofrem os trabalhadores
terceirizados da seguinte forma:

A discusséao sobre o tratamento igual é importante porque esse
€ um dos principais desafios hoje. Na Ford, por exemplo, todo
mundo, inclusive alguns terceirizados, chega de manha, toma o
café da manha; se tem um problema de saude, tem um posto
médico dentro da Ford. Mas, o vigilante ndo toma esse café e
nao pode usar o posto de saude da Ford, entre outras
situacoes tratadas de uma forma diferenciada. O vigilante que
se sentir mal dentro da Ford é levado para o Hospital Geral de
Camagari, hospital publico de Camagari, por exemplo. 1%’

O sindicalista cita ainda outro problema muito comum na pratica
trabalhista que envolve o setor terceirizado: a dificuldade de executar as empresas
prestadoras, que como em um passe de magica simplesmente desaparecem do
mundo juridico, deixando os empregados com seus créditos trabalhistas.

Assim relata José Boaventura:

As tarefas do sindicato se dividem assim: anualmente uma
convencao coletiva, mas diariamente ou mensalmente uma
empresa que quebra e desaparece. E ndo € um processo de
quebra formal, faléncia formal, etc.; simplesmente desaparece
do mercado, com situacées em que o trabalhador ndo sabe

nem quem é o seu empregador.

197 A perda da razio social do trabalho: terceirizacio e precarizacio, pag. 200.
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(...).

Por exemplo, ndés estamos com duzentas pessoas, sé na Caixa
Econbmica de uma empresa que quebrou ha quase dois
meses, que nao receberam nada e a Caixa diz que nao tem
nada a ver com a histéria e a empresa nao tem como pagar e
agora ja sumiu. Numa assembleia de trabalhadores, o dirigente
da empresa disse: “Olhe, quebrei. Estou quebrado e ndo nada
pra pagar a vocés”. E sdo pessoas com oito anos, seis anos de
relacdo de emprego, etc. A Caixa fiz: “Olha, ja cumpri meu
papel, paguei minha fatura, se a empresa nao administrou bem
etc. ndo é problema meu”. E a empresa ndao tem nada. Nao
tem sede, ndo tem patriménio, ndo tem coisa nenhuma. E a
gente vai somando: duzentos ai, setecentos que trabalhavam
prestando servico no INSS, oitocentos numa empresa que
prestava servico ao Bompreco, Iguatemi, Vivo, etc. E assim:

correr atras do prejuizo. 1%

O relato do trabalhador e sindicalista € muito coerente com o que se
nota na pratica trabalhista. N&o obstante exista o reconhecimento da
responsabilidade subsidiaria da tomadora dos servigos nesses casos, dificiimente as

tomadoras assumem as dividas prontamente.

Tem inicio entdo uma longa discussao processual em que a empresa
tomadora alega que nao tem responsabilidade pelos débitos, que cumpriu com o seu
contrato junto a prestadora, que a sumula 331 nao tem forca de lei, e, portanto nao
obriga. Isso, claro, quando o trabalhador estd bem representado judicialmente e
incluiu a tomadora no polo passivo da demanda logo na fase de conhecimento. '%

Os elementos acima expostos possuem reflexos no empregado

terceirizado, que acaba sentindo uma auséncia de pertencimento a coletividade em

"% Thidem.
19 Conforme a sdmula 331, IV, do TST, o tomador s6 serd responsabilizado subsidiariamente pelo
inadimplemento do prestador se tiver participado da relagdo processual e constar do titulo executivo judicial.
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que presta seus servicos, 0 que, por sua vez, gera uma verdadeira perda de
identidade de classe do trabalhador. Nos dizeres de Livia Mendes Moreira Miraglia:

Isso significa que, mesmo laborando dentro da empresa
tomadora, o obreiro ndo se insere de forma permanente em
sua estrutura, de modo que nao faz parte dos planos de
carreira, €, como nao é considerado empregado efetivo, na
maioria das vezes, Ilhe & negado o direito de participar dos

treinamentos e programas de incentivo langados.'™

Todos esses elementos, quando somatizados, levam a conclusdo de
que a terceirizacado acarreta a precarizacao do trabalho. Nesse sentido, Eraldo Leme
Batista se pronuncia:

O processo de terceirizagao implantando em diversos setores
da producéo capitalista nacional foi objeto de diversos estudos
e pesquisas realizadas por varios autores e instituicbes de
pesquisa selecionadas na construgdo dessa analise. (Alves,
setor metallurgico; Ramalho, setor metalurgico; Leite,
metalurgico, téxtil; Druck, petroquimico; Segnini, servicos
bancérios; DIEESE, varios setores; Silva, bancos; Lima,
calcadista e confeccéo; Araujo e Amorim, téxtil).

Apesar das diferenciagbes analiticas, todos os estudos
apontam para uma mesma dire¢cdo: minimizacdo de custos,
maximizacdo dos resultados, precarizacao do trabalho e dos
direitos dos trabalhadores, com implicacées para 0 movimento
sindical.’"

De fato, ndo se pode fugir a conclusao de que a terceirizacdo promove
um enxugamento da empresa, com possivel reducdo dos custos. Tao verdade

19 A Terceirizacio Trabalhista no Brasil, pag. 129.
""" Terceirizacdo no Brasil e suas implicacdes para os trabalhadores, pag. 66.
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quanto este fato é o de que as condic¢des trabalhistas dos funcionérios terceirizados

€ mais precéria que a dos empregados diretos.

3.5. Acidentes de trabalho na terceirizacao

Conforme analisado em capitulo préprio (item 2.1.), o numero de
acidentes de trabalho no pais continua alarmente. S6 em 2013 houve um total de
717.911, segundo o Anuério Estatistico de Acidentes de Trabalho (AEAT),
organizado pelo Ministério da Previdéncia Social (MPS) e o Ministério do Trabalho e
Emprego (MTE).

Cabe entdao o questionamento: deste numero de acidentes, quantos

envolveram trabalhadores terceirizados?

Infelizmente o AEAT nao fornece essa resposta.

Frise-se, novamente, o comentario realizado alhures de que a falta de
dados estatisticos do governo acerca de uma questdo tdo séria é preocupante. A
obtencédo desse numero € possivel, caso haja interesse em direcionar as pesquisas
sobre acidente de trabalho nesse sentido. Tais dados, inclusive, seriam
imprescindiveis na medida em que se fala atualmente em terceirizar todo e qualquer
tipo de servico, conforme projeto de lei atualmente em tramite no Congresso
Nacional (PL 4.330/04).

Em virtude da omissdo dos 6rgaos previdenciarios e ministeriais, a
maior fonte de dados sobre os acidentes que envolvem os trabalhadores
terceirizados ainda é obtida por meio de estudos realizados pelos sindicatos dos
trabalhadores, e, também por grupos de pesquisas de indicadores de relacdo de

emprego.
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Nesse sentido, citem-se os estudos realizados pelo DIEESE que

demonstram maior

terceirizados:

incidéncia de acidentes de trabalho nos empregados

Embora encobertos das estatisticas oficiais do Ministério da
Previdéncia Social, dados da fiscalizacdo do trabalho e do
Ministério do Trabalho e Emprego, divulgados em 2005 em um
seminario sobre o tema, indicam que de cada dez acidentes do
trabalho ocorridos no Brasil, oito sdo registrados em empresas
terceirizadas e nos casos em que ha morte, quatro entre cinco
ocorrem em empresas prestadoras de servigcos (Gazeta do ES,
2005).

Em setores perigosos como o de energia elétrica, extracdo e
refino de petréleo e siderurgia esta realidade tem se
expressado de forma cruel. Estudo da subsecé&o do Dieese do
Sindieletro Minas Gerais, realizado em 2010 com base em
dados da Fundacdo Coge, revela que entre 2006 e 2008,
morreram 239 trabalhadores por acidente de trabalho, dentre

0s quais 193, ou 80,7% eram trabalhadores terceirizados.

O mesmo estudo indica que a taxa de mortalidade média entre
os trabalhadores diretos no mesmo periodo foi de 15,06
enquanto que entre trabalhadores terceirizados foi de 55,53.
Vale destacar que no mesmo periodo a taxa média de
mortalidade nacional, do conjunto dos setores econdmicos
abrangidos pela Previdéncia Social, foi de 9,8, ou seja, no setor
elétrico o risco de um trabalhador terceirizado morrer por
acidente de trabalho é 5,66 vezes maior que nos demais

segmentos produtivos.

Vitor Araujo Filgueiras, auditor do trabalho que compde o grupo de

pesquisas denominado “indicadores de regulacdo de emprego” vinculado a
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universidade UNICAMP-SP, também pesquisou o numero de acidentes laborais

envolvendo os trabalhadores terceirizados. Segundo ele:

Para tornar a analise mais precisa, selecionamos quatro CNAE
da Construcdo informados nas CAT e contamos, um a um,
guantos mortos em 2013 eram terceirizados em relagdo ao
total de vitimas, e a chance de morrer nesses CNAE em
relacao a probabilidade média de morrer trabalhando no pais.

Os resultados sao os seguintes: Construcéo de edificios, onde
o percentual de mortos é duas vezes superior a média do
mercado de trabalho. Foram 135 trabalhadores mortos em
2013, sendo 75 terceirizados (55,5% dos mortos) e 60
contratados diretos ou ndo identificados.

Em obras de acabamento, houve 2,32 vezes mais incidéncia
de fatalidades entre seus trabalhadores, comparada a
incidéncia do conjunto do mercado formal. Em numeros
absolutos, foram 20 trabalhadores mortos, dos quais 18 eram

terceirizados.

Em obras de terraplanagem, cuja chance de morrer foi 3,3
vezes maior do que no restante do mercado de trabalho, dos
19 mortos, 18 eram terceirizados e apenas 1 contratado

diretamente.

Nos servicos especializados nao especificados e obras de
fundagdo, morreram 30 terceirizados e 4 contratados
diretamente, tendo o setor 2,45 vezes maior indice de mortes
em relacdo aos empregados formais da economia como um

todo.'"?

12 Terceirizacao e os limites da relacido de emprego: trabalhadores mais préximos da escravidao e da

morte. Disponivel em:
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Nota-se, portanto, estatisticamente, que os terceirizados sofrem maior
propensao a se acidentar no trabalho que os empregados diretos. Dentre os fatores
que podem explicar essa diferenca de indices podem ser citadas tanto a jornada
laboral maior dos trabalhadores terceirizados (fato este que inclusive constou nas
pesquisas do DIEESE), quanto a prépria logistica terceirizante de responsabilizacao

da empresa prestadora de servicos.

Ora, na medida em que € a empresa prestadora de servicos quem
mantém o vinculo empregaticio com o trabalhador terceirizado, em tese é ela quem
detém o maior plexo de obrigacées para com o empregado. Isso faz com que a
empresa tomadora, em muitos casos, simplesmente se omita de adotar medidas

efetivas de prevencao de acidentes.

Assim, treinamentos de seguranca que sao garantidos aos
empregados diretos comumente sdo sonegados aos terceirizados, que sequer
fazem parte da estrutura organizacional da empresa tomadora dos servigos. O
mesmo se diga com relacdo ao fornecimento dos equipamentos de seguranca aos
trabalhadores terceirizados e sua escorreita fiscalizacdo de uso, que em diversos

casos simplesmente inexistente.

Outrossim, a forma de pagamento por produtividade que muitas vezes
€ estabelecida com a empresa prestadora também contribui para a ocorréncia de
acidentes, jA que o trabalhador terceirizado constantemente é pressionado a
produzir mais, inobstante as condicdes laborais precéarias a que é submetido.

Vitor Araujo Filgueiras, ainda, arremata: “complementarmente, a
terceirizacao incita confusao na organizacdo no local de trabalho, na comunicagéo,
no ordenamento das atividades e mesmo nos eventuais casos em que haveria
previsdo de adocao de medidas de protecdo, elevando as chances e consumacao

de inforttinios”. '3

<https://indicadoresdeemprego.files.wordpress.com/2013/12/terceirizac3a7c3a30-e-os-limites-da-
relac3a7c3a3o-de-emprego-degradac3a7c3a3o-e-mortel.pdf> Acesso em 28.02.2015.
113 .

Op. Cit.
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3.6. A responsabilidade civil do tomador de servicos em caso de acidente
de trabalho envolvendo empregado terceirizado

Considerando-se todo o quadro fético noticiado, em que foi
demonstrado que o empregado terceirizado esta mais sujeito a sofrer acidente de
trabalho, pelas diversas razées retratadas, cumpre entdo analisar a responsabilidade

da empresa tomadora quando o infortunio efetivamente ocorre.

3.6.1. Responsabilidade subsidiaria x solidaria

A responsabilidade civil do tomador de servigos em caso de acidente
de trabalho envolvendo empregado terceirizado ndo é especificamente prevista na

legislacao patria.

Isto posto, € necessario fazer uma analise de todo ordenamento
juridico para que se possa chegar a alguma conclusdo sobre qual seria a
responsabilidade imputavel a tomadora nesses casos.

O item IV da Sumula 331 do TST prevé expressamente que o
inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do empregador (empresa
prestadora), implica a responsabilidade subsidiaria do tomador dos servigos quanto
aquelas obrigacdes, desde que haja participado da relacdo processual e conste
também do titulo executivo judicial. Assim, se a empresa prestadora nao efetuar o
pagamento dos créditos ao trabalhador, a responsabilidade deve ser transferida a

empresa tomadora.

Elucidativos sdo os esclarecimentos de Raimundo Simdo de Melo
acerca dos efeitos do reconhecimento da responsabilidade subsidiaria:

Subsidiaria é a responsabilidade secundéria, que se aplica
quando o devedor principal ndo tem condi¢cbes de arcar com as
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obrigagbes inadimplidas, sendo chamado a responder o
devedor subsidiario, o qual se responsabilizara pelo pagamento
da quantia devida ao credor. O responsavel subsidiario
somente sera acionado depois de esgotadas as possibilidades
de se cobrar a obrigacdo do devedor principal. E uma
obrigagdo secundaria, auxiliar ou supletiva em relacdo a

obrigacao principal. '

Michel Olivier Giraudeau também expde de forma precisa o0s
questionamentos que se fazem em relacdo a aplicacdo da responsabilidade

subsidiaria nos casos de terceirizagao:

Mas a atribuicdo da responsabilidade subsidiaria do tomador,
mesmo nas hip6teses de terceirizacdo regular, tem recebido
criticas da doutrina, seja no sentido de afasta-la para, em seu
lugar, fixar-se o critério de responsabilidade solidaria de ambas
as empresas (terceirizada e tomadora), seja, por outro lado, no
sentido de apontar para a inexisténcia de amparo legal ao

critério da subsidiariedade da responsabilidade do tomador. '"°

Nota-se, pois, que a responsabilidade subsidiaria passou a ser
questionada pela doutrina e jurisprudéncia, e essa discussdo ganhou relevo
principalmente nos casos que envolvem acidente de trabalho com o empregado

terceirizado (embora a cizénia nao se limite a tal evento).

Mas, antes de se falar em qualquer outra espécie de responsabilidade,
€ imprescindivel o seguinte questionamento: como superar juridicamente a regra
geral que preconiza a subsidiariedade, insculpida no inciso IV da Sumula 331 do
TST?

"% A necessaria revisio da simula 331 do TST diante do novo Cédigo Civil, pag.3.
!5 A Terceirizaciio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de Servicos, pag. 110.
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Dois fundamentos principais podem ser mencionados, um relacionado
com a origem da lesédo oriunda do acidente laboral, e outro com o bem juridico que

se busca proteger em face do evento lesivo considerado.

Com efeito, para parte da doutrina, o acidente de trabalho e os danos
dai decorrentes ndo possuem natureza trabalhista, mas sim civil, decorrentes da
culpa por ato ilicito. A adogao desse entendimento implica no reconhecimento de
que o inciso IV da Sumula 331 do TST (ou seja, a responsabilidade subsidiaria) ndo
se subsume a hipétese fatica de acidente laboral, ja que trata tdo somente de
débitos trabalhistas, ndo abrangendo os civis e indenizatérios.

Esse debate também é tratado nos acidentes de trabalho envolvendo
dono de obra e a aplicacdo da OJ 191 da SBDI-1, tendo o Tribunal Superior do
Trabalho assim se manifestado em julgado publicado no Informativo 31:

Dono da obra. Acidente de trabalho. Indenizacao por danos
morais, materiais e estéticos. Pretensao de natureza civil.
Orientacao Jurisprudencial n?2 191 da SBDI-l. Nao
incidéncia. Envolvimento na execucao dos servicos.
Omissao em relacao a seguranca do ambiente laboral.
Culpa comprovada. Responsabilidade solidaria.

A aplicacdo da Orientacdo Jurisprudencial n® 191 da SBDI-I|

tem sua abrangéncia restrita as obrigacoes trabalhistas, ndo

alcancando pleitos de indenizacdo por danos morais, estéticos

e materiais decorrentes de acidente de trabalho, na medida em

que apresentam natureza civil, oriundos de culpa por ato ilicito

(arts. 186 e 927, “caput”, do Cddigo Civil), ndo constituindo,

portanto, verba trabalhista “stricto sensu”. Ainda que assim nao

fosse, o quadro fatico delineado nos autos revelou o
envolvimento do dono da obra na execugcdo dos servigcos
contratados e no desenvolvimento das atividades do
reclamante, bem como a culpa pelo acidente que vitimou o
trabalhador, ante a comprovada omissdo em relacdo a
seguranca do ambiente laboral, atraindo, assim, a
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responsabilidade solidaria pelo pagamento das indenizacdes
pleiteadas. Com esse entendimento, a SBDI-I, por maioria, ndo
conheceu dos embargos no topico. Vencidos os Ministros lves
Gandra Martins Filho, Brito Pereira, Maria Cristina Irigoyen
Peduzzi e Jodo Oreste Dalazen.
TST-E-RR-9950500-45.2005.5.09.0872, SBDI-I, rel. Min.
Augusto César Leite de Carvalho, 22.11.2012 (g.n).

Além da natureza diversa dos débitos, afasta-se a responsabilidade
subsididaria também em virtude do bem juridicamente tutelado nos casos que

envolvem acidente do trabalho.

Ora, indubitavelmente os acidentes Ilaborais ofendem o direito
fundamental a vida e a integridade fisica do trabalhador. Justamente por isso,
colidem com diversos principios e normas constitucionais, como a dignidade da
pessoa humana (artigo 19, lll), a valorizacao do trabalho e do emprego (art. 12, lll c/c
art. 170, caput) e a valorizacdo do trabalho e da livre iniciativa tendo por fim
assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social (art. 170,
caput).

A maxima protecdo ao trabalhador que se busca conferir com tal
entendimento, inclusive, estd em consonancia com toda a histéria que permeou a
prépria criacdo de outras modalidades de responsabilidade que ndo s6 a decorrente

de culpa, conforme tratado em capitulo proprio.

Assim, a par desses fundamentos, rejeita-se a responsabilidade
subsidiaria prevista como regra geral no inciso IV da Sumula 331 do TST, para se
reconhecer, em seu lugar, que a empresa tomadora possui responsabilidade
solidaria em relacao aos débitos oriundos dos acidentes de trabalho.

Mister esclarecer que o reconhecimento da responsabilidade solidaria
nas relagdes terceirizadas significa que o empregado (credor) tera direito de exigir e
receber de um ou de alguns dos devedores a divida comum, nos termos do artigo
275 do Cadigo Civil. A aplicacao deste dispositivo reconhece, implicitamente, que o
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dano havido € atribuivel a mais de um agente, ou seja, que ha corresponsabilidade
entre a empresa prestadora e a tomadora dos servigos.

No ambito da legislacao civil, a responsabilidade solidaria se justifica
na chamada responsabilidade por ato de terceiro, prevista nos artigos 932, 933 e
942 do Cédigo Civil, in verbis:

Art. 932. Sdo também responsaveis pela reparacao civil:
[l - o empregador ou comitente, por seus empregados,
servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que Ihes

competir, ou em razéo dele;

Art. 933. As pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo
antecedente, ainda que nao haja culpa de sua parte,

responderao pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.

Art. 942. Os bens do responséavel pela ofensa ou violagdo do
direito de outrem ficam sujeitos a reparagdo do dano causado;
e, se a ofensa tiver mais de um autor, todos responderao
solidariamente pela reparagéo.

Paragrafo Unico. Sao solidariamente responsaveis com o0s

autores os co-autores e as pessoas designadas no art. 932.

Raimundo Simao de Melo assim explica os dispositivos em comento,
bem como sua aplicacdo aos casos de terceirizagao:

Da leitura e interpretacao sistematica dos referidos dispositivos
legais decorre que alguém, mesmo nao tendo praticado
diretamente ato danoso para outrem, pode ter que responder
pelas consequéncias desse ato, praticado por um terceiro com
quem mantenha alguma relacao juridica estabelecida por lei ou
contratualmente, sendo esta responsabilidade entre o
comitente e o preposto objetiva (art. 933) e solidaria (§ Unico do
art. 942).
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E o caso das terceirizacdes trabalhistas, que se enquadram
nas figuras do comitente (tomador de servicos) e do preposto
(prestador de servicos), este, que esta sob a vinculagdo de um
contrato de preposicdo, exercendo uma atividade sob
autoridade e no interesse de outrem, sob suas ordens e
instrucdes, cabendo aquele fiscaliza-la e vigia-la para que
proceda com a devida seguranca, de modo a nao causar dano
a terceiros.'"®
E necessario mencionar que a aplicacdo desses dispositivos as
relacdes terceirizadas a fim de reconhecer a responsabilidade solidaria da empresa

tomadora ndo é unanime na doutrina.
Com efeito, Michel Olivier Giraudeau faz a seguinte ressalva:

Os aspectos assim ressaltados supdem, como se vé, que a
empresa terceirizada receba ordens de sua contratante para a
realizacdo dos servicos objeto do contrato, e que a tomadora
dirja a prestagdo, determinando o modo como devem ser

realizados tais servicos.

A contratacdo de empresa especializada, numa relagéao ideal
de terceirizacdo, nao admite, a nosso ver, a ingeréncia da
tomadora sobre a prestacdo dos empregados da prestadora,
sob pena de desnaturar essa subcontratacao, evidenciando-se
a fraude, e o reconhecimento da relacdo de emprego direta,

entre esses empregados e a tomadora.

(...).

"1® A necessaria revisio da simula 331 do TST diante do novo Cédigo Civil, pig.4.
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O que nao se verifica, propriamente, € a atuagdo da
terceirizada, em relacdo aos seus empregados, mediante
subordinacdo ou cumprimento de diretrizes da tomadora.
Assim, na prépria relacao juridica que nos interessa (contrato
de trabalho entre a terceirizada e seus empregados) nao nos
parece acertada a classificacdo da terceirizada como preposta
da tomadora, com fundamento no aspecto da “subordinagao”.

A empresa terceirizada contrata seus préprios empregados e
os dispde na realizagdo do trabalho junto as tomadoras,
segundo critério de sua propria conveniéncia. As condi¢cdes do
contrato de trabalho — a exemplo da fungdo do empregado,
salario, horéario e local da prestacdo — sdo determinadas pela
relacdo estabelecida entre a terceirizada e seus proprios
empregados. No cumprimento de suas préprias obrigacoes
contratuais, de empregadora, a terceirizada ndo age — € néo

deve fazé-lo — sob comando da tomadora.'"”

Nota-se, portanto, que na visdo do autor, existe verdadeira autonomia
da empresa prestadora de servicos, principalmente quanto aos contratos que
mantém com seus empregados (terceirizados). Assim, como € a empresa prestadora
quem contrata, remunera e dirige a prestacdo dos servicos de seus trabalhadores,
pouco importando para a tomadora a forma como essa relagcdo juridica €
estabelecida (a tomadora visa tdo somente o resultado objeto do contrato), ndo
haveria que se falar em contrato de preposicao vigendo a relacdo entre a empresa
prestadora e a tomadora.

Raimundo Simao de Melo se contrapbe a esse posicionamento,
alegando que a subordinacdo que se estabelece entre as empresas que participam
da relacao terceirizante € mitigada, e ndo corresponde aquela prevista nos artigos 2°
e 32 da CLT. A subordinagéo, portanto, ndo decorreria necessariamente do fato da

empresa tomadora dar ordens ou direcionar as atividades da empresa prestadora,

1" A Terceirizacio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de Servicos, pig. 196-197.
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ou mesmo de seus funciondrios (nos casos em que isso ndao importe em fraude

trabalhista).

A subordinacdo, na realidade, seria insita a propria relagdo que se
estabelece entre as empresas, pela simples possibilidade de exercicio de autoridade

por parte da tomadora. Assim sdo 0s seus ensinamentos:

Na preposicao, como afirma Silvio de Salvo Venosa, “o vinculo
de subordinacdo € mais ténue”. Mesmo que o comitente ndo
exerca o direito de dar ordem, ou o poder de dire¢do, o poder
nao desaparece. Basta que o poder possa ser exercido
potencialmente, ou seja, a possibilidade de o comitente exercer
a sua autoridade ja possibilita a sua responsabilizacdo, sendo
suficiente que os danos causados decorram da execucao das
clausulas do contrato que une comitente e preposto, pois, ao
contrario disso, muitas situagbes de danos causados por
terceiros na execucdo de tarefas em beneficio do comitente
ficariam sem a protecdo da lei, deixando-se a vitima sem

reparacgao.

A complexidade moderna das relagdes sociais, humanas e
comerciais é muito mais ampla do que se possa imaginar, pelo
que o conceito de preposto ndo pode resultar taxativamente,
especialmente porque a subordinacdo, que é um dos seus
requisitos, varia em relacdo a cada tipo de contrato ou liame
juridico que une aquele ao comitente ou patrdo. Assim, ao
invés do conceito taxativo de subordinacao para caracterizar a
preposicao para os efeitos da responsabilidade por ato ou fato
de terceiro, a jurisprudéncia do STJ reconhece a
responsabilidade solidaria do proprietario do veiculo por
acidente em que o carro é guiado por terceiros sob o

fundamento do consentimento (RESp. n. 343.649). '8

'8 A necessaria revisio da simula 331 do TST diante do novo Cédigo Civil, pag.5.
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Curioso notar, no que concerne a responsabilidade solidaria calcada na
ideia de preposicao estabelecida nos artigos 932 e 942 do Codigo Civil, que ha uma
ligacdo intima entre responsabilidade solidaria e objetiva nesse caso (artigo 933).
Insta mencionar que a responsabilidade objetiva serd tratada no préximo
subcapitulo, sendo analisada nesse caso especifico por absoluta impossibilidade de

dissociacao dos conceitos.

De fato, como se demonstrou, os artigos estdo absolutamente
concatenados, de modo que ao se reconhecer a solidariedade entre empresa
tomadora e prestadora, por considerar que esta Ultima é preposta da primeira, entéao,
ao menos em tese, atrai-se a responsabilidade objetiva também ao caso (o artigo

933 do Cédigo Civil ¢ imantado pela aplicagéo dos artigos 932 e 942).'"°

Outra constatacao que deve ser apontada é que o autor Raimundo
Simao de Melo, no artigo citado alhures, quando defende a responsabilidade
solidaria e objetiva da tomadora por ato de terceiro, ndo faz distincdo quanto as
parcelas envolvidas no pleito. Em outras palavras: ele nado limita essa
responsabilizacdo aos casos de acidente de trabalho envolvendo empregado
terceirizado (objeto desse estudo), estendendo a responsabilizacdo nos termos

propostos as verbas de cunho trabalhista e indenizatério.

Nao obstante seja defensavel seu posicionamento, ele ainda parece
minoritario, mormente porque contraria frontalmente o inciso IV da Sumula 331, que
estabelece a responsabilidade subsidiaria da empresa tomadora, na terceirizacao
licita, em caso de inadimplemento das obrigacdes trabalhistas pela prestadora.

Destarte, como mencionado, muito embora o disposto na Sumula 331
do TST possa ser entendido como regra, € possivel verificar que em casos
envolvendo acidente de trabalhado com empregado terceirizado, a teoria da

" Muito embora o reconhecimento da responsabilidade objetiva, com fulcro nos artigos supracitados, ocorra em
virtude do arraigado entrelacamento dos dispositivos que preconizam a responsabilidade solidaria, nem sempre
isso é observado. De fato, ndo se olvide a existéncia de decisdes que reconhecem a aplicacdo dos artigos 932,
inciso II e 942 do Cédigo Civil, mas que rejeitam o artigo 933 do mesmo Diploma Legal, aplicando, no caso, a
responsabilidade subjetiva. Nesse sentido, vide sentenca proferida nos autos da RT 0076500-18.2009.5.03.0153,
e que posteriormente foi confirmada pelo Tribunal Regional do Trabalho da 3* Regido em 23.09.2010.
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responsabilidade solidaria vem sendo adotada por alguns Tribunais. E o que
denotam os arestos colacionados:

RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
TERCEIRIZAGAO. SOLIDARIEDADE.

Em caso de terceirizacdo de servicos, o tomador e o prestador

respondem solidariamente pelos danos causados & saude dos

trabalhadores. Inteligéncia dos artigos 932, Ill, 933 e 942,

paragrafo unico, do Cédigo Civil e da Norma Regulamentadora
4 (Portaria 3.214/77 do Ministério do Trabalho e Emprego).
TRT-1 - RO: 00235004420085010008 RJ , Relator: Claudia de
Souza Gomes Freire, Data de Julgamento: 25/02/2014, Nona
Turma, Data de Publicagao: 13/03/2014 (g.n.).

RESPONSABILIDADE  SOLIDARIA. ACIDENTE DE
TRABALHO. TERCEIRIZACAO. ABSOLUTO DESCASO
COM AS CONDICOES DE SEGURANCA NO AMBIENTE DE
TRABALHO. CONFIGURACAO DE FRAUDE CONTRA
DIREITOS DOS TRABALHADORES. INCIDENCIA DO
ARTIGO 942, § UNICO, DO CODIGO CIVIL.

A absoluta negligéncia com as condicbes minimas de
seguranca no ambiente de trabalho do empregado que, por
isso, vem a acidentar-se configura impetracdo de fraude em
face de seus direitos constitucionalmente assegurados. Na
configuracdo de trabalho terceirizado, tomadora e prestadora

de servicos comungam da pratica da fraude, como autora e co-

autora, o que atrai a incidéncia do previsto no artigo 942, §

Unico, do Cdédigo Civil. A responsabilidade que se deve

proclamar é solidaria. Recurso improvido.

TRT-2 - RO: 00014139520105020461 SP
00014139520105020461 A28, Relator: MARCOS NEVES
FAVA, Data de Julgamento: 11/09/2014, 142 TURMA, Data de
Publicagdo: 19/09/2014 (g.n.).
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ACIDENTE DE TRABALHO - TERCEIRIZACAO -
RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DA TOMADORA DE
SERVICOS

A responsabilidade da tomadora de servicos em acidentes de

trabalho é solidaria, nos termos dos arts. 932, Ill e 933 do

Cédigo Civil que, estende a responsabilidade pela reparacido

civil ao empregador ou comitente, por seus empregados,

servicais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes

competir, ou em razdo dele, independentemente de culpa.
TRT-1 - RO: 1677002120075010222 RJ , Relator: Giselle
Bondim Lopes Ribeiro, Data de Julgamento: 18/06/2012,
Terceira Turma, Data de Publicagdo: 2012-06-28.

Imperioso notar que além dos artigos 932, 933 e 942 do Cddigo Civil,
existem outros dispositivos presentes no ordenamento juridico que também
reconhecem a existéncia de responsabilidade entre empresas, e que podem ser
utilizados analogicamente no caso de trabalho terceirizado.

Com efeito, diversos artigos legais apontam nesse direcionamento,
inclusive sem fazer distincdo entre verbas de natureza trabalhista ou civil-
indenizatéria. Assim, podem ser citados o artigo 455 da CLT (contratos de
subempreitada), o artigo 16 da Lei 6.019/74 (trabalho temporario) e o artigo 8° da Lei
12.023/09 (trabalho avulso), transcritos in verbis:

CLT, Art. 455 - Nos contratos de subempreitada respondera o

subempreiteiro pelas obrigacoes derivadas do contrato de

trabalho que celebrar, cabendo, todavia, aos empregados, o

direito de reclamacido contra o empreiteiro principal pelo

inadimplemento daquelas obrigacdes por parte do primeiro.

Lei 6.019/74, Art. 16 - No caso de faléncia da empresa de

trabalho temporario, a_empresa tomadora ou cliente é

solidariamente responsavel pelo recolhimento das

contribuicdes previdenciarias, no tocante ao tempo em que o
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trabalhador esteve sob suas ordens, assim como em referéncia

ao mesmo periodo, pela remuneracido e indenizacao previstas

nesta Lei.

Lei 12.023/09, Art. 80 - As empresas tomadoras do trabalho

avulso respondem solidariamente pela efetiva remuneracdo do

trabalho contratado e sao responsaveis pelo recolhimento dos

encargos fiscais e sociais, bem como das contribuicées ou de

outras importancias devidas a Sequridade Social, no limite do

uso que fizerem do trabalho avulso intermediado pelo

sindicato.

Embora nenhuma das leis trate especificamente do trabalho

terceirizado, todas elas preveem uma relacdo juridica trilateral, assemelhando-se,

nessa medida, aos casos de terceirizacao.

No ambito internacional, destague-se ainda a mesma espécie de

conjetura na Convencao 155 e 167 da OIT, ambas ratificadas pelo Brasil e que

vigoram em nosso ordenamento com status supralegal.

A Convencéao 155 tem como principal objeto a seguranca e saude dos

trabalhadores, e assim dispée em seus artigos 4% e 17:

Artigo 4

2. Esta politica tera por objetivo prevenir os acidentes e os
danos para a saude que sejam consequéncia do trabalho,
guardem relacdo com a atividade de trabalho ou sobrevenham
durante o trabalho, reduzindo ao minimo, na medida em que
seja razoavel e factivel, as causas dos riscos inerentes ao meio

ambiente de trabalho.

Artigo 17
Sempre que duas ou mais empresas desenvolvam

simultaneamente atividade num mesmo lugar de trabalho terdo
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0 dever de colaborar na aplicacao das medidas previstas no

presente Convénio.

Eleonora Alves Lacerda e Germano Campos Silva, ao comentarem o
artigo 17 da Convencao 155, e sua aplicacao as relagdes terceirizadas, concluiram:

A regra transcrita € bastante assertiva no sentido de determinar
igualmente a responsabilidade tanto do tomador quanto da
empresa prestadora dos servicos pela implementagdo de
medidas de saude e seguranca do trabalhador em seu
ambiente de trabalho.

(...).

O artigo mencionado elucida de vez a questado, deixando claro
que a responsabilidade é de ambas, o que, em outras palavras,
importa reconhecer a solidariedade entre elas na obrigacao de
prevenir os acidentes e, obvia e consequentemente, na de

reparar os prejuizos deles decorrentes. '?°

A Convencao 167 da OIT, por sua vez, trata da seguranga e saude na

construgao, e prevé em seu artigo 8°:

Artigo 8°

1. Quando dois ou mais empregadores estiverem realizando
atividades simultaneamente na mesma obra:

(a) a coordenagdo das medidas prescritas em matéria de
seguranca e saude e, na medida em que for compativel com a
legislagdo nacional, a responsabilidade de zelar pelo

cumprimento efetivo de tais medidas recairda sobre o

empreiteiro principal ou sobre outra pessoa ou organismo que

120 Acidentes de trabalho na terceirizacio e a responsabilidade do tomador dos servicos, pag. 209.
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estiver exercendo controle efetivo ou tiver a principal

responsabilidade pelo conjunto de atividades na obra;

Em matéria de acidente de trabalho e seguranca do meio ambiente
laboral, a titulo infralegal, podem também ser citadas, conforme menciona Sebastido
Geraldo Oliveira'®', a NR-5 (Comisséo Interna de Prevencdo de Acidentes- CIPA),
item 5.48; NR-9 (Programa de Prevengao de Riscos Ambientais), item 9.6.1.; NR-10
(Seguranca em instalagcbes e servicos em eletricidade), item 10.13.1; NR-32
(Seguranca e Saude no trabalho em estabelecimentos de saude), item 32.11.4; NR-
33 (Seguranca e Saude no trabalho em espacos confinados), item 33.5.2, copiados

in verbis:

NR-5, item 5.48 - A contratante e as contratadas, que atuem

num mesmo estabelecimento, deverdo implementar, de forma

integrada, medidas de prevencao de acidentes e doencas do

trabalho, decorrentes da presente NR, de forma a garantir o
mesmo nivel de protecdo em matéria de seguranca e saude a

todos os trabalhadores do estabelecimento.

NR-9, item 9.6.1 - Sempre que varios empregadores realizem

simultaneamente atividades no mesmo local de trabalho terdo

o dever de executar acdes integradas para aplicar as medidas

previstas no PPRA visando a protecdo de todos os

trabalhadores expostos aos riscos ambientais gerados.

NR-10, item 10.13.1 As responsabilidades quanto ao

cumprimento desta NR sdo solidarias aos contratantes e

contratados envolvidos.

NR 32, item 32.11.4 A responsabilidade & solidaria entre

contratantes e contratados quanto ao cumprimento desta NR.

2! Indenizacdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional, pags.104-105.
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NR 33, item 33.5.2 Sdo solidariamente responsaveis pelo

cumprimento desta NR os contratantes e contratados.

Todos os dispositivos citados alhures tém algo em comum: eles
destacam que a responsabilidade de zelar e cumprir as normas de saude e
seguranca em prol dos trabalhadores se imp6e a todas as empresas envolvidas na

realizacao do servico, e ndo sé a tomadora ou prestadora.

A responsabilidade solidaria da empresa tomadora também &
reconhecida, em alguns casos, em virtude de sua prépria omissao em prevenir a
ocorréncia do acidente laboral. Assim, a conduta omissiva pode estar relacionada
tanto a falta de concessao de equipamentos de protecao individual ao trabalhador,
quanto a auséncia de fiscalizacdo de seu escorreito uso. Evidentemente que estes
dois exemplos ndo sdao os Unicos em que se constata a culpa in vigilando da
tomadora, eis que os acidentes laborais, na grande maioria das vezes, envolvem um
plexo de fatores cuja possibilidade (ou ndo) de prevencdo devem ser aferidas

casuisticamente.
Nesse sentido é o seguinte decisum:

TERCEIRIZACAO - ACIDENTE DE TRABALHO -
RESPONSABILIDADE CIVIL DA TOMADORA

O fato de nao ter figurado como empregadora direta do
empregado acidentado ndo exime a tomadora da
responsabilidade pelos danos decorrentes do sinistro ocorrido
em suas dependéncias. A terceirizacdo de servicos desloca a

relacdo juridica de emprego, que se forma entre o trabalhador

e a empresa terceirizante, mas mantém, na figura da tomadora

de servicos, algumas obrigacoes tipicas daquele que se vale

da mao-de-obra alheia, a exemplo da obrigacdo de zelar pela

escolha da empresa a ser contratada e pela fiscalizacido das

condicoes de trabalho.
TRT-3 - RO: 00765200915303003 0076500-
18.2009.5.03.0153, Relator: Paulo Roberto de Castro, Setima
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Turma, Data de Publicacdo: 23/09/2010 22/09/2010. DEJT.
Pagina 80. (g.n.)

Destarte, em virtude dos dispositivos apontados, e da analise sistémica
do ordenamento juridico, foi aprovado o Enunciado n® 44 na 12 Jornada de Direito
Material e Processual na Justiga do Trabalho realizada pelo TST, pela ANAMATRA —
Associacao Nacional de Magistrados da Justica do Trabalho, pela ENAMAT- Escola
nacional de Formacédo e Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho e apoiada
pelo CONEMAT — Conselho Nacional de Escolas de Magistratura do Trabalho, in

verbis:

44 RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO.
TERCEIRIZACAO. SOLIDARIEDADE. Em caso de
terceirizacao de servicos, o tomador e o prestador respondem
solidariamente pelos danos causados a saude dos
trabalhadores. Inteligéncia dos artigos 932, Ill, 933 e 942,
paragrafo unico, do Cédigo Civil e da Norma Regulamentadora
4 (Portaria 3.214/77 do Ministério do Trabalho e Emprego).

Muito embora tal enunciado ndo seja vinculativo em nenhuma instancia
do Poder Judiciario, ele sinaliza um entendimento que tem ganhado for¢ca no sentido
de responsabilizacdo da tomadora dos servicos em caso de acidente do trabalho,

conforme inclusive demonstrado nos diversos julgados colacionados.

Pode-se concluir, portanto, que nao obstante a responsabilidade da
empresa tomadora de servicos em caso de terceirizagcdo seja, via de regra,
subsidiaria, por forca do inciso IV da Sumula 331 do TST, parte da doutrina e

jurisprudéncia consideram-na solidaria.

A solidariedade € mais aceita nas hipéteses de acidente de trabalho, e
se justifica seja pela aplicagdo dos artigos 942, 932 e 933 (os quais atraem a
responsabilidade objetiva), seja pela ideia de culpa da tomadora que nao foi eficaz

em promover um ambiente seguro de trabalho, seja, ainda, em virtude da analise
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sistémica do ordenamento juridico, que possui diversos dispositivos reconhecendo a
solidariedade entre empresas.

3.6.2. Responsabilidade subjetiva x objetiva

No que tange a analise da responsabilidade objetiva ou subjetiva da
tomadora de servigos, deve-se considerar, primeiramente, a regra geral
constitucional insculpida no artigo 7°, inciso XXVIIlI da Constituicdo Federal, que
garante ao empregado um seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que esta obrigado, quando incorrer em

dolo ou culpa.

Trata-se, como ja estudado em capitulo préprio, da responsabilidade
subjetiva, que depende da demonstracdo do elemento culposo (ainda que in
eligendo ou in vigilando) por parte do autor do dano para gerar a responsabilizacao

do agente.

Assim, em caso de acidente de trabalho envolvendo empregado
terceirizado, ha julgados reconhecendo a responsabilidade subjetiva da

empregadora, como se verifica em:

SANEPAR. TERCEIRIZACAO. ACIDENTE DE TRABALHO
FATAL. RESPONSABILIDADE DA EMPRESA TOMADORA.
Foi reconhecida a culpa da empregadora pelo infortinio que
vitimou o Obreiro, condenando-a (e a Recorrente, SANEPAR,
de forma subsidiaria) ao pagamento de indeniza¢des por danos

materiais e morais. E de se indagar, portanto, se presente

conduta culposa da SANEPAR contributiva para a ocorréncia

que vitimou o Obreiro. Segundo o relato da testemunha vinda

pela Recorrente, a fiscalizacdo efetuada pela SANEPAR era
quanto ao conjunto da obra, sem acompanhar a rotina de seu

desenvolvimento. Note-se que o testigo, responsavel por tal
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mister, esclareceu que na semana anterior ao acidente
fiscalizou a obra, porém, ndo o local em que ocorreu o

acidente. A seqgunda Ré (SANEPAR) falhou em seu dever

fiscalizatério, porquanto permitiu que a empresa contratada

(MAP) ofertasse condicoes insequras de trabalho, aceitando o

risco a que tais empregados estavam expostos. Decidindo por
delegar parte de suas atividades, deveria a Recorrente
acompanhar todo o desenvolvimento da obra, com
possibilidade, assim, de prevenir o infortinio em estudo,
constatando, de imediato, o descuido da equipe responsavel
pela escavacdo em providenciar o escoramento da obra. A

ruina da trincheira, por falta de escoramento, era logicamente

previsivel, tanto para a prestadora como para a tomadora, de

onde decorre necessariamente a culpa de ambas, a impor, por

consequéncia, responsabilizacdo da Recorrente. Portanto, em

que pese a SANEPAR asseverar ter se acercado de cautelas
fiscalizatérias, estas nao foram suficientes para evitar o
acidente fatal que vitimou o trabalhador que Ihe prestava
servigos, morto em soterramento.

TRT-9 285201023903 PR 285-2010-23-9-0-3, Relator:
UBIRAJARA CARLOS MENDES, 7A. TURMA, Data de
Publicagéo: 03/08/2012 (g.n.).

Nota-se que no caso em testilha foi considerado o fator culpa (por
negligéncia) tanto da empresa prestadora quanto da tomadora: a primeira
descurou do seu dever geral de cautela e foi negligente no  cuidado com  seus
empregados ao deixar de fiscalizar adequadamente as praticas destes no ambiente
de trabalho; a segunda, por sua vez, falhou em seu dever fiscalizatério, porquanto
permitiu que a empresa prestadora ofertasse condicées inseguras de trabalho,
aceitando o risco a que tais empregados estavam expostos.

Assim, foi reconhecida tanto a responsabilidade subjetiva (em virtude
de negligéncia da tomadora e da prestadora na prevencao do infortunio verificado),

quanto a solidaria.
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Em outro julgado, a seguir transcrito, privilegiou-se a adogcdo também
da responsabilidade subjetiva (por culpa das Reclamadas), porém subsidiaria da

tomadora.

ILEGITIMIDADE PASSIVA AD CAUSAM. O tomador dos

servicos prestados pelo trabalhador terceirizado deve suportar,

ao menos subsidiariamente, os débitos decorrentes da relacdo

de trabalho, o que exige a presenca da tomadora no eventual
futuro titulo executivo judicial, legitimando, assim, sua presenca
na polaridade passiva da lide.

RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. CULPA DO
EMPREGADOR. RESPONSABILIDADE DA TOMADORA
DOS SERVICOS. E dever da Reclamada fiscalizar o

cumprimento dos procedimentos de seguranca do trabalho.

Assim, se o conjunto probatério carreado aos autos revela que
o procedimento correto para a execucdo da tarefa que era
executada pelo de cujus exigia a utilizacdo de um caminhao
'muck’ e luvas de borracha, mas a fixacao dos postes metalicos
era feita manualmente e sem a utilizagdo do mencionado EPI,
sendo certo, ainda, que ficou comprovado que a encarregada
pela fiscalizacdo dos servicos sequer tinha conhecimento que
existia uma linha de alta tencdo plenamente energizada sobre

o local em que ocorreu o acidente, exsurge dai a culpa das

reclamadas e, consequentemente, o dever da prestadora, com

responsabilidade subsidiaria da tomadora dos servicos, de

reparar os danos morais e materiais causados ao obreiro, nos
termos do art. 72, XXVIIl, da CF/88 c/c o art. 159 do CC/1916.

TRT 23 - RO -  00299.2006.007.23.00-5-
00299.2006.007.23.00-5, Relator: JUIZ BRUNO WEILER, DJE
09/05/2007 (g.n.).

Embora a responsabilidade subjetiva ainda seja vista majoritariamente

como regra geral, por estar prevista constitucionalmente, da propria analise dos
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fundamentos da responsabilizacédo solidaria, no subcapitulo anterior, constatou-se a
possibilidade de reconhecimento da responsabilidade objetiva do tomador de

servicos em caso de acidente do trabalho.

Com efeito, os artigos 932 e 942 do Cédigo Civil, ao tratarem da
responsabilidade solidaria, impdem a aplicacdo do artigo 933 do mesmo Diploma
Legal, que por sua vez prevé a responsabilizacdo do agente independentemente de

culpa.

Ja foram colacionados julgados reconhecendo a responsabilidade
solidaria e objetiva, com fulcro nesses dispositivos, no subcapitulo anterior, de modo
que a discussao sobre a viabilidade ou ndo de sua aplicacdo em caso de acidente
de trabalho ja esta superada (embora o assunto seja polémico).

Passa-se, entdo, a analise da possibilidade de reconhecimento de
responsabilidade objetiva em face da empresa tomadora com arrimo em outros

fundamentos, sobretudo na teoria de risco criado (estudada no subcapitulo 1.4.1).

Todos os conceitos acerca desta teoria, inclusive seus fundamentos

histéricos e juridicos, foram analisados, aos quais reportamo-nos.

Embora se reconheca - com frequéncia cada vez mais recorrente — a
responsabilidade objetiva em acidente de trabalho quando a empresa realizar
atividade de risco (conforme subcapitulo 2.6.2.), sua transposicdo as relacdes
terceirizadas deve ser feita considerando-se as especificidades desse modelo de

prestacao de servigos.

A propésito, a aplicabilidade da teoria do risco em caso de acidente de
trabalho na terceirizacdo é reconhecida pela doutrina, conforme se denota do

seguinte excerto:

A disposicao do art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil,
imputa a responsabilidade objetiva aquele que desenvolve

atividade de risco se, em decorréncia dessa circunstancia,
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efetiva-se o dano. E certo, portanto, que o desenvolvimento de
atividade que imponha ao trabalhador risco acentuado de
acidentes ou doengcas determina a aplicagdo da
responsabilidade objetiva do causador do dano, e que esse

critério também se aplica ao tomador de servicos terceirizados.
122

De fato, em caso de acidente de trabalho, a jurisprudéncia tem cada
vez mais se firmado no sentido de reconhecer a possibilidade de responsabilizacdo
objetiva do causador do dano quando este desenvolver atividade de risco. Tal
posicionamento se coaduna com a propria criacao do instituto, que visou tutelar os
trabalhadores vitimas de acidente laboral, muitas vezes ofendidos permanentemente
em sua integridade fisica, e que, por dificuldades juridico-processuais relacionadas a
producgéo de provas, acabavam por nao ter o dano reparado.

Nesse sentido, vale lembrar que a relagcao terceirizada ndo muda em
nada tal panorama. Em outras palavras, o trabalhador ndo se despe da sua
condicdo de ser humano protegido juridicamente por todo um ordenamento criado
para esse fim.

E imperioso, portanto, ndo excluir o reconhecimento da
responsabilidade objetiva aos trabalhadores terceirizados (que ja sao ceifados de
muitos direitos trabalhistas, como analisado em capitulo préprio), mas importar sua

logistica tendo em vista as especificidades desse tipo de contrato.

Ora, a relacao terceirizada envolve ndo uma, mas duas empresas, e
isso de fato requer andlise mais aprofundada. Assim, quando se fala em atividade de
risco na terceirizacdo, e possibilidade de reconhecimento da responsabilidade
objetiva, surge o questionamento: em quais casos podera a empresa tomadora ser

responsabilizada?

'22 Michel Olivier Giraudeau. A Terceirizacio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de
Servicos, pag. 179.
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Nota-se, de pronto, que inexiste até o momento posicao
jurisprudencialmente dominante. A doutrina também ainda é incipiente quanto ao
assunto. Nao serd nosso intuito, assim, esgotar o tema, mas somente apontar

alguns direcionamentos constatados.

Para Michel Olivier Giraudeau, a responsabilidade objetiva em caso de
acidente de trabalho envolvendo empregado terceirizado somente pode ser imposta
a empresa tomadora se a atividade de risco for por ela desenvolvida. Destarte,
quando o risco € inerente as funcdes desempenhadas pela prestadora (a exemplo
de uma empresa especializada em vigilantes e seguranca patrimonial), ainda que o
acidente ocorra na empresa tomadora, ndo haveria que se falar em

responsabilizacao objetiva envolvendo esta ultima.

Nesse sentido sao seus ensinamentos:

Assim, se o tomador dos servicos especializados mantém, em
seu estabelecimento fabril, condi¢des de periculosidade, por
conta do manuseio de produtos inflaméveis ou explosivos, em
sua atividade produtiva, a consumacao do acidente, em
decorréncia do perigo ja iminente, lhe impée o dever de
reparacao dos danos causados aos trabalhadores vitimados,
por aplicacdo da teoria do risco. Essa mesma obrigacdo se
estende aos empregados de eventual empresa terceirizada,
independentemente da circunstancia de esses empregados
haverem desenvolvido atividades relacionadas, ou néo, a
propria producdo da tomadora, pelo simples fato de que

permaneciam na area de risco.

Por outro lado, se a empresa tomadora contrata servicos
especializados, cuja periculosidade € intrinseca da propria
especializacdo, ndo nos parece razoavel a imputacdo de sua

responsabilidade objetiva se a atividade de risco da
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terceirizada nado estiver inserida na atividade produtiva do

tomador. 23

O posicionamento do autor, embora juridicamente possa ser acatado,
nao foi o adotado pelo Tribunal Superior do Trabalho no julgado colacionado abaixo.
Com efeito, muito embora a empresa prestadora e o0 empregado exercessem funcao
que por si sO ja envolve risco (vigilancia patrimonial), a tomadora foi
responsabilizada pelo acidente ocorrido em sua sede, em carater objetivo e
subsidiario. Como o acérddao em questdo ndo esta ementado, serao transcritos seus

principais fundamentos:

Pois bem. O que se debate neste caso é a possibilidade de se

reconhecer, ou nao, a responsabilidade civil objetiva do

empregador, nos termos do disposto no art. 927, paragrafo

Unico, do CC/2002, quando a atividade econbmica

desenvolvida pela empresa - e, por conseqgiéncia, a propria

atividade do prestador de trabalho a ele vinculado - é atividade

considerada de risco ou que possua um risco que lhe seja

inerente - exatamente como acontece na hipétese dos autos,

em que o empregado exercia as funcdoes de vigilante

patrimonial e acabou perdendo a vida num assalto ocorrido nas

instalacoes que quardava, pertencentes a sequnda reclamada.

()

Como ensina a doutrina, a teoria da responsabilidade civil ja

nao mais repousa apenas no principio segundo o qual ndo ha
responsabilidade sem culpa. Hoje, mais do que nunca, a
responsabilidade também é relacionada com a nogéo de risco,
a ponto de se afirmar que "cada época tem os seus danos
indenizaveis e, portanto, cada época cria o instrumental, tedrico
e pratico, além dos meios de prova necessarios para repara-
los" (BODIN DE MORAES, Maria Celina, DANOS A PESSOA
HUMANA: UMA LEITURA CIVIL-CONSTITUCIONAL DOS

'3 A Terceirizacio no Direito do Trabalho e a Responsabilidade do Tomador de Servicos, pag. 181.
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DANOS MORAIS, 22 ed., Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
150). Dai a afirmacédo da mesma autora, no sentido de que "o
problema da responsabilidade civii ndo consiste na
investigacdo ou na descoberta do 'verdadeiro' autor do fato
danoso. Ele diz respeito, apenas, 'a fixagdo do critério gracas
ao qual se pode substituir a atribuicdo automatica do dano por
um critério juridico'; isto é, trata-se de estabelecer quem, em
que condicoes e no ambito de que limites deve suportar o
dano" (op. cit. p. 154).

(...)

Por essas consideracdes, tem-se que a aplicacdo do art. 927,

paragrafo unico, do CC/2002 na esfera do acidente do trabalho

mostra-se perfeitamente cabivel.

(...).

Assentada a premissa, verifica-se que, no caso dos autos, o

acordao regional revela que ode cujus exercia o oficio de

vigilante. Tal atividade, sem dulvida nenhuma, expunha-o a

uma maior potencialidade de ocorréncia de acidentes, podendo

ser considerada, dessa forma, como de risco.

Finalmente, deve-se destacar que a segunda reclamada, na

condicdo de tomadora de servicos e beneficidria direta do

trabalho desempenhado pelo de cujus, deve responder

subsidiariamente pela condenacdo, sendo aplicavel a hipétese

vertente a orientacdo contida na Sumula n.2 331, IV, do TST.

Essa conclusdo decorre da necessidade de se dar maior
eficacia a norma constitucional que garante a indenizagéo por
acidente do trabalho (principio da maxima efetividade), bem
como da orientacdo segundo a qual a Administracao Publica
possui o dever de fiscalizar o cumprimento das obrigacdes
trabalhistas assumidas pelas empresas com quem contrata,
sendo certo que eventual ndo cumprimento da obrigacdo ora
imposta por parte da empregadora direta faz presumir a

culpa in vigilando da tomadora de servicos.
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TST. RR - 100840-21.2005.5.03.0006, Relator: Juiz Convocado
Flavio  Portinho  Sirangelo, 72 Turma, Data de
Publicagdo:04/02/2011 (g.n.).

Ha, ainda, outra vertente, defendida por Eleonora Alves Lacerda e
Germano Campos da Silva, segundo 0s quais o risco a ser considerado esta
relacionado a atividade efetivamente desenvolvida pelo trabalhador,
independentemente daquela realizada pela prestadora ou tomadora. Em todo caso,
havera responsabilidade desta Gltima, em caréater solidario. E o que se denota do

seguinte excerto:

Em se tratando de contrato de terceirizacéo, a analise do risco
deve ser feita levando em consideracdo a atividade
desenvolvida pelo trabalhador, e ndo pela que é usualmente
realizada pelas empresas prestadoras ou tomadoras dos

Servigos.

Assim, quando os elementos do caso concreto indicarem que a
atividade, na qual atuava o empregado, se define como de
risco, incidira a responsabilidade objetiva do seu empregador
(direto), ainda que o risco se refira a atividade do tomador de
servigos e ndo da prestadora.

Quanto a distribuicdo da responsabilidade para ambas as
empresas, infere-se do art. 933 c/c o inciso Ill do art. 932 do
Cédigo Civil, que ha previsdo expressa no sentido de

reconhecer como corresponsaveis pela reparagdo civil “o
empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e
prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em

razao dele”.

(...).
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Por essa razdo, é possivel concluir, com razoavel facilidade
que, em havendo acidente de trabalho ocorrido em contrato de
terceirizacdo, a empresa tomadora dos servicos também

responde objetivamente pelos danos decorrentes.

Em outras palavras, a responsabilidade da tomadora dos

servicos ndo sera s6 objetiva como solidaria, (...)".'**

O posicionamento emanado pelos autores citados alhures foi
professado também pelo Tribunal Regional do Trabalho da 92 Regidao, em que o
empregado exercia a fungdo de auxiliar de safra, e estava submetido a risco
acentuado por trabalhar junto a maquina filtradora. Nao foi, portanto, a atividade da
prestadora (fornecedora de mao de obra temporaria), nem da tomadora (industria e
comércio de produtos) que impuseram a condi¢cdo de risco criado, mas a proépria
atividade desenvolvida pelo trabalhador no caso concreto. Reconheceu-se, assim,
tanto a responsabilidade objetiva, quanto solidaria, como se verifica no aresto

transcrito:

DANOS MATERIAIS, MORAIS E ESTETICOS -
INDENIZACAO - ACIDENTE DE TRABALHO - ATIVIDADE
DE RISCO - TERCEIRIZACAO DE SERVICOS -
RESPONSABILIDADE OBJETIVA E SOLIDARIA DO
EMPREGADOR E DO TOMADOR - ARTIGOS 932, Ill, 933 E
942 DO CODIGO CIVIL. INCIDENCIA. SUMULA 331, IV, DO
C. TST. INAPLICABILIDADE.

Tratando-se de acidente de trabalho, ocorrido durante o

exercicio de atividade de risco, a responsabilidade do tomador

de servicos pelos danos dele decorrentes, além de objetiva (tal

como a do empregador), é solidaria, por expressa

determinacao legal (artigos 932, lll, 933 e 942 do Cbédigo Civil).

Nesse caso, ndo ha de se falar incidéncia do item IV da

Sumula 331 do c. TST (que prevé a responsabilidade

124 Acidentes de trabalho na terceirizacio e a responsabilidade do tomador dos servicos, pag. 207.



149

subsidiaria), uma vez que a hipétese nao é de inadimplemento
de obrigacdes trabalhistas, mas sim de responsabilidade
fundada na Teoria do Risco Criado.

TRT-9 4156200918905 PR 4156-2009-18-9-0-5, Relator: ANA
CAROLINA ZAINA, 2A. TURMA, Data de Publicagéo:
24/05/2011 (g.n).

Nota-se, portanto, que a responsabilidade da tomadora de servicos em
caso de acidente de trabalho de empregado terceirizado esta longe de ser pacifica.
Para uma vertente, a responsabilidade seria subjetiva e subsidiaria. Parece-nos que
essa é a regra geral, pois pautada em artigo constitucional (art. 72, inciso XXVIII da
CF) e sumular (inciso IV da Sumula 331 do TST). Contudo, vém ganhando forca o
entendimento de que a responsabilidade da tomadora dos servicos é subjetiva,
porém solidaria, nos termos da fundamentacao tragcada no subcapitulo anterior.

Ha, ainda, os que admitem a aplicagao da teoria do risco as relacdes
terceirizadas, reconhecendo, assim, a responsabilidade objetiva. Constatou-se
cizania, também, quanto a qual empresa deveria desenvolver atividade de risco para
que houvesse imputacao da responsabilizacdo objetiva a tomadora. Nesse sentido,
parte da doutrina entende que a atividade de risco deve ser atribuida apenas a
empresa tomadora para que exsurja o0 dever de reparagdo, enquanto outros
consideram as fungdes desempenhadas pelo trabalhador para tal fim. No que tange
a atribuicao de corresponsabilidade entre as empresas terceirizantes, tanto restou
verificada a aplicacdo da subsidiariedade quanto da solidariedade nos casos
envolvendo responsabilidade objetiva.

Como constatado, a responsabilidade da tomadora de servicos em
caso de acidente de trabalho envolvendo empregado terceirizado pode ser analisada
sob diversos prismas, cada qual apontando para uma responsabilizagdo. Assim,
muito embora inexista consenso firmado quanto ao assunto, conhecer todas as
formas de responsabilidade da tomadora, bem como os fundamentos que Ihes dao
supedéaneo, é imprescindivel para que se possa concluir por uma delas, a luz das
circunstancias e particularidades de cada caso concreto.
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CONCLUSAO

A terceirizacao foi criada a partir de uma forma de repensar o processo
produtivo iniciado a partir do modelo fordista. Sua origem esté atrelada ao escopo de
especializar as varias etapas da producao, e reduzir os custos operacionais, medida
esta que se impunha em virtude do contexto histérico e econémico vivenciado (crise

do petréleo e exaurimento da propria capacidade de consumo dos paises).

Criou-se entdao a forma de contratacdo triangularizada em que a
empresa delega parte de suas atividades para outras pessoas juridicas,
teoricamente especializadas naquele tipo de servigco. O empregador, ao invés de se
vincular juridicamente a empresa tomadora, possui seu contrato estabelecido com a

empresa prestadora.

Assim como se verificou quanto a diversos outros elementos que
compbéem o contrato de trabalho (a exemplo de jornadas sem nenhum tipo de
limitagdo, de salarios desvinculados de um limite minimo, e tantos outros
relacionados a prépria origem do Direito do Trabalho), a terceirizacdo nasceu sem
amarras, e foi se espalhando e multiplicando pelos paises.

Ao chegar no Brasil, também se instalou, porém nao conseguiu se
desenvolver plenamente quando foi estabelecido um Estado que tinha como um de
seus primados a garantia do bem estar social, aliado a um poder judiciario atento
aos aspectos perversos que essa forma de contratacdo impunha aos trabalhadores.

Nota-se, inclusive, que a Justica do Trabalho tentou conter o alcance
da terceirizagdo, por meio do Enunciado 256 do TST, ou ao menos limita-la aos

casos especificamente previstos em lei.

Contudo, com a propagacao do pensamento neoliberal, passou-se a
tolerar a logica terceirizante em cada vez mais situagdes, e isso com fulcro tanto na

condutas praticadas pela Administracdo Publica, quanto nas normas confeccionadas
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pelo Poder Legislativo, a ponto de hoje estar em vias de ser votado no Congresso
projeto de lei que admite a terceirizacao irrestrita.

Nao se pode, de fato, ignorar esse modelo de producdo enquanto
realidade que se arraigou pelos paises, inclusive o nosso. Porém, igualmente néo é
admissivel o completo menoscabo de todo um conjunto de leis e principios criados a
partir de muita luta para garantir um patamar minimo civilizatério a classe
trabalhadora. Imperioso, pois, que sejam criados regras claras, a par do
ordenamento juridico ja existente, estabelecendo limites e casos em que a

terceirizacao podera ocorrer.

Para tanto, ndo podem ser desconsiderados os efeitos que a
terceirizacdo causa nos contratos de trabalho, sobretudo quanto a maior incidéncia
de acidentes de origem laboral a esta parcela de trabalhadores, conforme

estatisticas apresentadas.

Inclusive, a questdao dos acidentes de trabalho gera uma grande e
polémica discussédo acerca de qual seria a responsabilidade da empresa tomadora
nesses casos. Encontramo-nos ainda longe de um consenso a respeito, mas duas
formas de responsabilizacdo podem ser apontadas como regra por estarem
calcadas em entendimento constitucional e jurisprudencial sélido: a responsabilidade
subjetiva (prevista no artigo 79, inciso XXVIII da Constituicdo) e subsidiaria (calcada
na Sumula 331, inciso IV do Tribunal Superior do Trabalho).

Porém, em virtude do proprio reconhecimento juridico de que estas
formas de responsabilizacdo dificultavam sobremaneira a producdo de provas do
trabalhador, ou o recebimento dos créditos decorrentes do dano, passou-se a
adotar, sobretudo nos casos de acidente de trabalho, a responsabilidade objetiva em
virtude da teoria do risco criado, e solidaria, ambas afetando a empresa tomadora e
criando mecanismos mais eficientes de garantia de direitos dos trabalhadores.

Longe de esgotar o assunto ou apontar verdades dogmaticas, a
intenc&o do presente trabalho foi compreender a realidade que nos cerca, sobretudo
no que tange aos acidentes de trabalho envolvendo o empregado terceirizado, e,
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assim, quica auxiliar os operadores do Direito a obter respostas mais justas e aptas

a transforma-la.
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