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1 INTRODUCAO

O novo Codigo Civil brasileiro trouxe significativa novidade sobre o tema
responsabilidade civil. Em verdade, ap6s uma longa histéria de adesao quase total
a responsabilizagéo subjetiva, encontramos agora previsao expressa no novo texto
civil de responsabilidade objetiva do causador do dano. E claro que a tradigéo de
apego a teoria subjetiva ndo foi rompida. Entretanto, em situagdes especiais, nas
chamadas atividades com risco inerente, ha uma troca de critério, passando o
legislador a adotar a teoria objetiva, muito provavelmente em razdo do grande
nimero de acidentes nesses setores, pautado na teoria secular do risco criado,
em atencao a dificuldade de prova por parte da vitima.

O desafio de nosso trabalho é aferir a aplicabilidade do artigo do novo Cédigo
Civil aos acidentes decorrentes do trabalho, quando a pretensdo indenizatéria é
deduzida em face do empregador. A tarefa de pesquisa engloba a verificacdo de
validade do dispositivo legal civil, na hipétese de acidente de trabalho, ante os
ditames contidos no inciso XXVIII do art. 7° da CRFB, que claramente segue a
regra da responsabilidade subjetiva.

* Professor da Universidade Federal do Espirito Santo - UFES, Departamento de Direito.
Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC. Juiz do
Trabalho na 172 Regido.
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No Direito brasileiro, a Constituigdo Federal criou a possibilidade de
duplicidade de indenizagdes em caso de acidente de trabalho. De uma forma
objetiva, responde o INSS pela indenizagao tarifada devida ao empregado, seja
qual for a causa do acidente. Aqui a responsabilizagao € integral, vale dizer, adotou
0 nosso sistema a teoria do risco integral, sendo certo que, mesmo que o evento
tenha sido causado exclusivamente pelo empregado, remanesce o direito a
indenizagdo. Por outro lado, o empregado acidentado pode ser beneficiado por
uma segunda indenizagao caso reste provado que o empregador agiu com culpa
ou dolo, responsabilizagdo subjetiva.

2 EVOLUGAO HISTORICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Aguiar Dias informa que, a principio, o dano escapava ao ambito do direito,
dominava a vinganga privada. Em um segundo passo, 0 uso consagra em regra
juridica o talido, tendo-se apropriado o legislador da iniciativa particular, intervindo
para declarar quando e em que condigdes tem a vitima o direito de retaliagdo. Em
um terceiro momento, vem o periodo da composi¢do, mais conveniente do que
cobrar a retaliacdo seria entrar em composi¢cdo com o autor da ofensa.
Posteriormente, veio a concepg¢ao de responsabilidade, o Estado assumiu, sozinho,
a fungdo de punir, surgindo a agao de indenizagéo. A responsabilidade civil passou
a ter lugar ao lado da responsabilidade penal.

Segundo Caio Mario da Silva Pereira

a maior revolugdo nos conceitos jus-romanisticos em termos de
responsabilidade civil € com a Lex Aquilia, de data incerta, mas que se
prende aos tempos da Republica. Tao grande a revolugdo que a ela se
prende a denominagao de aquiliana para designar-se a responsabilidade
extracontratual em oposigao a contratual. Foi um marco tdo acentuado, que
a ela se atribui a origem do elemento ‘culpa’, como fundamental na reparagéo
do dano. A Lex Aquilia, bem assim a consequente actio ex lege Aquilia, tem
sido destacada pelos romanistas e pelos civilistas, em matéria atinente a
responsabilidade civil .2

Os tratadistas destacam que a Lex Aquilia foi resultado de um plebiscito
proposto pelo tribuno Aquilio, trazendo como novidade a auséncia de um enunciado
geral, a possibilidade de indenizagao proporcional ao dano, substituindo as multas
fixas.

No Brasil, sobre o tema, num primeiro estagio, sob autorizagao da Lei da
Boa Razao (1769), aplicava-se o direito romano de forma subsidiaria. Em um
segundo estagio, a partir do Cédigo Criminal de 1830, a idéia de ressarcimento é
pautada no instituto da satisfagdo. Em um terceiro estagio, destacam-se os estudos
de Teixeira de Freitas, dissociando a responsabilidade civil da criminal. O Codigo
Civil de 1916 seguiu essa linha, consagrando em seu artigo 159 a teoria da culpa.

' DIAS, José de Aguiar. Da responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. |, p. 16-25.
2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 8.
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3 FUNDAMENTOS DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Alois Brinz fez a distingdo entre obrigagao e responsabilidade, visualizando
dois momentos distintos na relagdo obrigacional: 0 momento do débito (Shuld)
consistente na obrigacéo de realizar prestagdo e dependente de agao ou omissao
do devedor; e o da responsabilidade (Haftung), no qual se faculta ao credor atacar
e executar o patriménio do devedor a fim de obter a correspondente indenizagédo
pelos prejuizos em virtude do descumprimento da obrigagao originaria.®

O novo Cédigo Civil classifica o dever de indenizar como uma obrigagéo.
Trata-se de obrigacao legal. O dever de indenizar nasce do ato ilicito e de algumas
excepcionais hipdteses de atos licitos.

De acordo com Sérgio Cavalieri Filho,

0 anseio de obrigar o agente causador do dano a repara-lo inspira-se no
mais elementar sentimento de justica. O dano causado pelo ato ilicito rompe
o equilibrio juridico-econdmico anteriormente existente entre o agente e a
vitima. Ha uma necessidade fundamental de se restabelecer esse equilibrio,
0 que se procura fazer recolocando o prejudicado no statu quo ante. Impera
neste campo o principio da restitutio in integrum, isto é, tanto quanto possivel,
repOe-se a vitima a situagao anterior a lesdo.*

Com o passar dos anos, ganhou forca a idéia de que o verdadeiro
fundamento da responsabilidade civil era a quebra do equilibrio econémico-juridico
provocada pelo dano e néo pela culpa.

4 RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL

E sabido que a responsabilidade pode decorrer da lei ou do contrato. De
acordo com Ricardo Pereira Lira

o dever juridico pode surgir da lei ou da vontade dos individuos. Neste ultimo
caso, os individuos criam para si deveres juridicos, contraindo obrigagdes
em negdcios juridicos, que sao os contratos e as manifestagdes unilaterais
de vontade. Se a transgressao se refere a um dever gerado em negdcio
juridico, ha um ilicito negocial comumente chamado ilicito contratual, por
isso que mais freqlientemente os deveres juridicos tém como fonte os
contratos. Se a transgressao é pertinente a um dever juridico imposto pela
lei, o ilicito é extracontratual, por isso que gerado fora dos contratos, mais
precisamente fora dos negécios juridicos.’

3 BRINZ, Alois apud WALD, Arnoldo. Direito das obrigagdes, 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2001, p. 35.

4 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 35.

5 LYRA, Ricardo Pereira, apud CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade
civil, Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 37.
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Devemos ficar atentos aos principios do Direito do Trabalho, em especial a
regra da norma mais favoravel e ao principio da irrenunciabilidade, que acabam
limitando a autonomia da vontade das partes.

E de Orlando Gomes a seguinte afirmagao:

O Direito do Trabalho fornece o mais elogliente exemplo das transformagées
por que tem passado o Direito das Obrigagdes.

Outrora descansava no principio da autonomia da vontade. Os contratantes
modelavam a seu gosto seus direitos e obrigagdes. O Estado néo intervinha
senao para assegurar o respeito as convengoes. Hoje, a concepgdo dominante
€ completamente diferente. A autonomia da vontade é considerada a expressao
de um individualismo superado; tem-se assistido a uma reacao, quica
desmedida, aos principios tradicionais. [...] O Direito do Trabalho é dominado,
amplamente, pelas normas ditas de ordem publica, conforme a seu espirito.®

Comentando as fontes das obrigagdes, de acordo com a teoria dualista
pautada em lei ou contrato como elementos geradores, Caio Mario da Silva Pereira
assim se posiciona:

Diante destas consideragdes, podemos mencionar duas fontes obrigacionais,
tendo em vista a preponderancia de um ou de outro fator: uma, em que a
forga geratriz imediata é a vontade: outra, em que é a lei. Nao seria certo
dizer que existem obrigagcbes que nascem somente da lei, nem que as ha
oriundas da s6 vontade. Em ambas trabalha o fato humano, em ambas atua
0 ordenamento juridico, e, se de nada valeria a emissao volitiva sem a lei,
também de nada importaria esta sem uma participagdo humana, para a
criagdo do vinculo obrigacional. Quando, pois, nos referimos a lei como
fonte, pretendemos mencionar aquelas a que o reus debendi é subordinado,
independentemente de haver, neste sentido, feito uma declaragdo de
vontade: sdo obrigagbes em que procede a lei, em conjugacdo com o fato
humano, porém fato humano nao volitivo. Quando, ao revés, falamos na
vontade como fonte e discorremos de obrigagdes que provém da vontade,
nao queremos significar a soberania desta ou sua independéncia da ordem
legal, sendao que ha obrigagdes, em que o vinculo juridico busca
mediatamente sua explicagao na lei, nas quais, entretanto, a razao préxima,
imediata ou direta é a declaracdo de vontade.’

Assim, podemos concluir que muitas previsdes legais e constitucionais serdao
verdadeiras clausulas contratuais legais obrigatérias. Embora tenham nascimento
na lei, ndo tém aplicagdo senao no bojo de uma relagédo contratual de emprego, dai
por que o contrato (fato humano volitivo) é que sera a fonte imediata das obrigagdes,
sendo a lei fonte mediata, preponderando o carater contratual sobre o legal.

& GOMES, Orlando e GOTTSCHALK, Elson. Curso de direito do trabalho. Rio de Janeiro:
Forense, 1994, p. 30.

7 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituiges de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990,
v. I, p. 26-30.
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5 RESPONSABILIDADE SUBJETIVA E OBJETIVA

A responsabilidade subjetiva esta ligada a idéia de culpa, seu principal
pressuposto. O novo Cédigo Civil, em seu artigo 186, manteve a responsabilizagao
subjetiva como regra geral.

Caio Mario da Silva Pereira destaca:

A esséncia da responsabilidade subjetiva vai assentar, fundamentalmente,
na pesquisa ou indagagdo de como o comportamento contribui para o
prejuizo sofrido pela vitima. Assim procedendo, ndo considera apto a gerar
o efeito ressarcitério um fato humano qualquer. Somente sera gerador
daquele efeito uma determinada conduta, que a ordem juridica reveste de
certos requisitos ou de certas caracteristicas.

Assim considerando, a teoria da responsabilidade subjetiva erige em
pressuposto da obrigacdo de indenizar, ou de reparar o dano, o
comportamento culposo do agente, ou simplesmente a culpa, abrangendo
no seu contexto a culpa propriamente dita e o dolo do agente.®

De Page afirma que na responsabilidade civil “a irresponsabilidade é a regra;
a responsabilidade, a excegdo.”
O mesmo Caio Mario da Silva Pereira destaca que

A doutrina objetiva, ao invés de exigir que a responsabilidade civil seja
resultante dos elementos tradicionais (culpa, dano, vinculo de causalidade
entre uma e outro) assenta na equagao binaria cujos pdélos sédo o dano e a
autoria do evento danoso. Sem cogitar da imputabilidade ou de investigar a
antijuridicidade do fato danoso, o que importa para assegurar o ressarcimento
€ a verificagcdo se ocorreu o evento e se dele emanou prejuizo. Em tal
ocorrendo, o autor do fato causador do dano é o responsavel.

E de se destacar o papel significativo de Saleilles e Josserand, ainda no
século XIX, que, pautados pela chamada teoria do risco, contribuiram para o
fortalecimento da responsabilidade objetiva ou da responsabilidade sem culpa. Do
trabalho de Saleilles destacou-se o estudo intitulado “Les Accidents du Travail et la
Responsabilité Civile”; de Josserand, Evolutions et Actualités.

Ponderou Alvino Lima

dentro do critério da responsabilidade fundada na culpa nao era possivel
resolver um sem-nimero de casos que a civilizagdo moderna criava ou
agravava; imprescindivel se tornava, para a solugdo do problema da
responsabilidade extracontratual, afastar-se do elemento moral, da pesquisa
psicolégica do intimo do agente, ou da possibilidade de previsdo ou de
diligéncia, para colocar a questdo sob um angulo até entdo nao encarado
devidamente, isto é, sob o ponto de vista exclusivo da reparagao, e nao

8 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p. 35.
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interior, subjetivo, como na imposicdo da pena. Os problemas da
responsabilidade sao tdo-somente os da reparacao de perdas. Os danos e
a reparacédo nao devem ser aferidos pela medida da culpabilidade, mas
devem emergir do fato causador da lesdo de um bem juridico, a fim de se
manterem incélumes os interesses em jogo, cujo desequilibrio é manifesto,
se ficarmos dentro dos estreitos limites de uma responsabilidade subjetiva.®

6 ATEORIA DO RISCO COMO RESPALDO PARA O DESENVOLVIMENTO
DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

Destacam os doutrinadores que foram a Revolugao Industrial, a explosao
demografica e o progresso cientifico os fatores que ensejaram uma nova concepgao
de responsabilidade civil.

O maquinismo que desenvolveu a indlstria gerou também um grande
numero de acidentes de trabalho. O progresso cientifico colocou diversos veiculos
nas ruas, advindo dai muitos acidentes. A explosdo demografica é decorréncia da
Revolugao Industrial.

Em razéo do crescimento da industria e com a mecanizagao da produgéo,
grande foi o nimero de acidentes de trabalho, sendo que o operario ndo tinha
nenhum amparo. Mesmo apés o acidente, a situacdo do trabalhador era de
desamparo, porque nao havia meios para provar a culpa do empregador. Foi quando
os juristas perceberam que a teoria subjetiva ndo mais atendia a demanda surgida
com a transformacgao social, principalmente ante o pesado énus da prova que recaia
sobre os trabalhadores.

Assim, em final do século XIX, destacam-se os trabalhos dos juristas
Raymond Saleilles e Louis Josserand, que, buscando um fundamento para a
responsabilidade objetiva, desenvolveram a teoria do risco.

Segundo Maria Helena Diniz,

A responsabilidade objetiva funda-se num principio de eqlidade, existente
desde o direito romano: aquele que lucra com uma situagao deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi
onus; ubi commoda, ibi incommoda).°

A idéia é de que o fundamento desta responsabilidade estd na atividade
exercida pelo agente, pelo perigo que pode causar dano a vida, a saide ou a
outros bens, criando risco de dano para terceiros. Sdo da mesma autora os exemplos
das atividades destinadas a produgé@o de energia elétrica ou de exploracao de
minas; a instalacao de fios elétricos, telefénicos e telegraficos; ao transporte aéreo,
maritimo e terrestre, a construgéo e edificagdo de grande porte.

Segundo Savatier,

9 LIMA, Alvino. Da culpa ao risco. Sao Paulo, 1938, p. 87 apud DIAS, José de Aguiar. Da
responsabilidade civil, Rio de Janeiro: Forense, 1994, v. |, p. 49.

% DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2004, v.
7, p. 48.
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a responsabilidade, fundada no risco, consiste, portanto, na obrigacao de
indenizar o dano produzido por atividade exercida no interesse do agente e
sob seu controle, sem que haja nenhuma indagagao sobre o comportamento
do lesante, fixando-se no elemento objetivo, isto €, na relagédo de causalidade
entre o dano e a conduta do causador.

A teoria do risco teve diversas vertentes, destacando-se a do risco-proveito,
a do risco profissional, a do risco excepcional, a do risco integral e a do risco criado.

Pela teoria do risco-proveito, responsavel é aquele que tira proveito; onde
esta o ganho, ai reside o encargo- ubi emolumentum ibi onus.

Pela teoria do risco profissional, o dever de indenizar esta presente quando
o fato prejudicial € uma decorréncia da atividade ou da profissédo do lesado.

Pela teoria do risco excepcional, a responsabilidade esta presente, quando
o dano decorre de situagdo anormal, escapando da craveira comum da atividade
da vitima.

Pela teoria do risco integral, admitida no ambito do Direto Administrativo, a
responsabilidade decorre da prépria atividade, sendo uma forma de repartir por
todos os membros da coletividade os danos atribuidos ao Estado, ainda que o
dano seja decorrente da atividade da vitima.

Por derradeiro, conforme destaca Caio Mario, temos a teoria do risco criado,
sendo a que melhor se adapta as condigdes de vida social, fixando-se na idéia de
que, se alguém pde em funcionamento uma qualquer atividade, responde pelos
eventos danosos que essa atividade gera para os individuos, independentemente
de determinar se em cada caso, isoladamente, o dano é devido a imprudéncia, a
um erro de conduta.'?

Jean Carbonnier cita as razdes da receptividade da teoria do risco:

Além do desenvolvimento da maquina e da correspectiva multiplicidade de
acidentes e dos acidentes anénimos cuja causa ndo se pode atribuir a
nenhuma agéo humana, acresce a circunstancia de que, para quem vive de
seu trabalho o acidente corporal significa a miséria. E, entéo, preciso
organizar a reparagao.'®

Carlos Henrique Bezerra Leite, comentando a responsabilidade objetiva do
empregador em razao do fato da gravidez, explica:

Ademais, é sabido que o risco da atividade empresarial corre por conta do
empregador (CLT, art. 2%), maxime se atentarmos para o principio
constitucional determinante de que a propriedade atendera a sua fungao
social (cf, art. 52, XXIII).™

" SAVATIER. Traité de la responsabilité civile. Paris, v. 1, p. 274.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. Rio de Janeiro: Forense, 1990, p.
287-288.

'3 CARBONNIER, Jean. Droit civil. v. 4, Les obligations, p. 298.

4 LEITE, Carlos Henrique Bezerra. Direito e processo do trabalho na perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 231.
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Caio Mario da Silva Pereira sintetizou:

aquele que, em razao de sua atividade ou profissdo, cria um perigo, esta
sujeito a reparagao do dano que causar, salvo prova de haver adotado todas
as medidas idoneas a evita-lo, [...] A teoria do risco criado importa em
ampliagao do conceito do risco proveito. Aumenta os encargos do agente, &,
porém, mais eqlitativa para a vitima, que nao tem de provar que o dano
resultou de uma vantagem ou de um beneficio obtido pelo causador do dano.'®

Em nosso ordenamento juridico a responsabilidade objetiva esta presente
em legislagdo especial, podendo ser citados o Decreto n. 2.681/12, que dispde
sobre as estradas de ferro; a Lei n. 7.565/86; O Codigo Brasileiro de Aeronautica;
o Decreto-lei n. 227/67; Cédigo de Mineragao; o Cédigo de Defesa do Consumidor
e o Cadigo de Transito Brasileiro.

Ha também hipéteses de responsabilizagao objetiva em nivel constitucional,
como a responsabilidade extracontratual da Administragao Publica, prevista no §
6° do art. 37 da CRFB, e a responsabilidade em acidentes nucleares, prevista em
seu art. 21, XXIII, “c”.

7 O ACIDENTE DE TRABALHO
Segundo a Lei n. 8.213/91, em seu artigo 19, acidente de trabalho

€ o0 que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VIl do art. 11 desta
Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagéo funcional que cause a morte
ou a perda ou reducgéo, permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho.

Ha também, de acordo com os artigos 20 e 21, situagdes que, por
equiparagéo legal, também se consideram acidentes de trabalho, merecendo
destaque a doenga ocupacional € o acidente in itinere.

Segundo a Constituicdo Federal, art. 7%, inc. XXVIII, o trabalhador faz jus a
indenizagao por acidente de trabalho, que no Brasil sera arcada pela Previdéncia
Social, sem prejuizo de indenizagdo devida pelo empregador, nas hipoteses de
culpa e dolo.

Em relagdo a indenizacdo devida pela Previdéncia Social a regra é da
responsabilidade objetiva, pautada pela teoria extrema do risco integral, vale dizer:
ainda que o trabalhador tenha dado causa ao acidente, fara jus a indenizagao.

Por outro lado, a Constituicdo deixou garantida a possibilidade de o
empregador, em hip6tese de responsabilizagao subjetiva, ser responsabilizado por
indenizagdo adicional. A possibilidade constitucional de duplice indenizagéo
encontra respaldo légico na idéia segundo a qual a indenizagdo busca a maior

'S PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992,
p. 24.
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reparacao possivel, sendo certo que a indenizacdo devida e paga pela Autarquia
oficial, a partir de um sistema de seguro obrigatério devido pelos empregadores,
em razdo de ser um critério tarifado, em grande parte das vezes ndo consegue
atingir o ideal da reparacéo plena.

A questao que merece enfrentamento € a natureza contratual da obrigagao
de reparar presente no inciso XXVIII do art. 7¢ da CRFB.

E sabido que a lei trabalhista traz regras de observancia obrigatéria nos
contratos. Nao se pode negar a existéncia de verdadeiras clausulas contratuais
minimas previstas em lei. Assim, ndo se pode apenas adotar o critério da origem
para classificar a obrigacdo em contratual ou extracontratual. A liberdade de
pactuagao no tocante ao conteido dos contratos sofre interferéncia das imposigées
de ordem publica, em situagdes nas quais prevalece o interesse coletivo sobre o
individual. Sdo as chamadas clausulas coercitivas, definindo direitos e deveres
dos contratantes, em termos insuscetiveis de derrogagao, sob pena de nulidade
ou punigao criminal, como no contrato de trabalho, art. 92 da Consolidagéo.'® Ha
um dirigismo contratual.

Néstor de Buen Lozano, dando a interpretagédo dos contratos individuais de
trabalho, afirma que

lo pactado no valdra si sus consecuencias no son conforme a las normas
de trabajo.Debe recordarse, a propdsito de ello, que em el art.56 se aclara
que las condiciones pactadas no podran, en ningum caso, ser inferiores a
las fijadas en la ley,por lo que lo pactado valdra si es mas favorable al
trabajador que el régimen legal."”

De acordo com Délio Maranhéo,

as condigdes contratuais minimas, determinadas pela lei, convengéao
coletiva, acordo coletivo ou da sentengca normativa formam,
consequlientemente, o substrato basico do pacto laboral.'®

José Cairo Junior afirma que,

analisadas todas as premissas supramencionadas, como a clausula de
incolumidade implicita no contrato de trabalho, a questdo do contetdo
minimo legal do pacto laboral, formado por clausulas determinadoras da
obrigagdo de segurancga, os fatores criados ou potencializados pelo
empregador, que aumentam o risco do acidente do trabalho, forcoso é
concluir que a responsabilidade civil decorrente do acidente do trabalho,
prevista na Carta Magna, € de natureza contratual.'®

6 PEREIRA, Caio Méario da Silva. Instituigbes de direito civil. Rio de Janeiro: Forense, 1970,
v. Il p. 23.

7 BUEN LOZANO, Néstor. Derecho del trabajo. México: Editorial Porrua, 1999, tomo I, p. 54.

'® MARANHAO, Délio et al. InstituigGes de direito do trabalho. Sdo Paulo: LTr Editora, v. I, p. 248.

' CAIRO JUNIOR, José. O acidente do trabalho e a responsabilidade civil do empregador.
2. ed. Sdo Paulo: Editora LTr, 2005, p. 87.
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8 A VALIDADE DO CONTEUDO DO PARAGRAFO UNICO DO ART. 927
DO NOVO CODIGO CIVIL BRASILEIRO EM CONFRONTO COM O INCISO XXV
DO ART. 7¢ DA CONSTITUICAO FEDERAL

Adotamos o conceito garantista de validade, divulgado no Brasil por Sérgio
Cadermartori, segundo o qual

uma norma é valida quando esta imunizada contra vicios materiais; ou seja,
nao estd em contradigdo com nenhuma norma hierarquicamente superior.?

N&o se pode negar que a prescrigao constitucional sobre a responsabilidade
subjetiva do empregador se insere nos contratos de trabalho como clausula
obrigatéria, integrando o chamado contetdo minimo dos contratos. Trata-se de
responsabilidade contratual, porque, como previséo constitucional, néo teria eficacia
social sendo em raz&do da existéncia de um contrato de trabalho. A previséo, embora
constante da Constituigcdo, ndo se apresenta como hipétese de responsabilidade
extracontratual, pois ndo tem aplicagcao sendo havendo uma relagdo contratual de
emprego. Enquanto responsabilidade contratual ndo se pode negar que a hipétese
é de responsabilidade com culpa.

Por outro lado, veio o novo Cédigo Civil trazer a nova hipétese de
responsabilizagdo sem culpa, que também se aplica as relagbes de emprego, haja
vista que se trata de hipétese distinta, sendo extracontratual. Tal hipétese tem
respaldo na teoria do risco criado.

A responsabilidade extracontratual tem uma dimenséao de aplicagdo maior,
porque sera a aplicada as mais variadas situagdes, sem a necessidade de existéncia
de uma relacdo contratual entre responsavel e lesado.

A questao da validade do paragrafo Unico do art. 927 do novo Cédigo Civil
brasileiro em confronto com o inciso XXVIII do art. 72 da CRFB encontra-se resolvida,
porgue a Constituigao trata de hipétese de responsabilidade contratual, ao passo
que o Cadigo Civil trata da responsabilidade extracontratual.

Se o empregador desenvolve atividade econémica que traz o risco como
inerente, respondera de forma objetiva, ante a adogao da teoria do risco criado,
em relagdo a todos os lesados, inclusive aqueles que sejam seus empregados.

N&ao se poderia pensar que, em um acidente que atingisse diversas pessoas,
dentro do exercicio de uma atividade empresarial com risco inerente, a empresa
respondesse objetivamente em relacédo a todos, a excegdo dos seus empregados.

9 ATIVIDADES COM RISCO CRIADO
Resta evidente que dois caminhos, que ndo se excluem, poderéo definir as

atividades com risco inerente, na forma preconizada pelo novo Cédigo Civil, art.
927, paragrafo unico, que assim dispde:

20 CADERMATORI, Sérgio. Estado de direito e legitimidade: uma abordagem garantista. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 1999, p. 76-80.
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Art. 927 - Aquele que, por ato ilicito (arts.186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacédo 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.

O primeiro caminho, mais demorado e que restringe a aplicacdo imediata
do preceito, € o que deixa para a lei o papel de identificar tais atividades. O segundo
que, como dissemos, ndo exclui o primeiro, indica a possibilidade imediata de
aplicacdo da norma, no ambito trabalhista, naquelas atividades em que o
trabalhador, por forga de lei ou norma coletiva, seja beneficiario de algum adicional
salarial em razéo dos riscos da atividade que ocorrem com aqueles que recebem
adicionais como insalubridade, periculosidade e risco portuario. Na mesma linha,
se a empresa responde objetivamente em relagdo a qualquer lesado, da mesma
forma devera responder em relagéo aos seus empregados, COmo ocorre com 0s
particulares no exercicio de fungdo publica, desde que o evento danoso tenha
ocorrido por ser a atividade, além de publica, com risco inerente.

Comentando a disparidade de tratamento, conforme o lesado seja qualquer
pessoa ou um empregado (para o primeiro seria responsabilidade objetiva, para o
segundo, subjetiva), Rodolfo Pamplona Filho diz:

Ao aceitar tal posicionamento, vemo-nos obrigados a reconhecer o seguinte
paradoxo: o empregador pela atividade exercida responderia objetivamente
pelos danos por si causados, mas, em relagao a seus empregados, por causa
de danos causados justamente pelo exercicio da mesma atividade que atraiu
a responsabilizacdo objetiva, teria um direito a responder subjetivamente...
Desculpe-nos, mas é demais para nosso figado.2!

Comentando as expressodes “atividade normalmente desenvolvida” e
“implicar, por sua natureza, risco”, diz Cavalieri:

Estas expressoes, a toda evidéncia, terdo que ser trabalhadas pela doutrina
e jurisprudéncia até chegarmos a uma inteligéncia consentanea com a
realidade social.

Na Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos do Conselho
da Justiga Federal (Brasilia, setembro de 2002), essa questdo foi o objeto do
Enunciado n. 38, de seguinte teor:

Aresponsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na segunda
parte do paragrafo Unico do art. 927 do novo Cddigo Civil, configura-se
quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um 6nus maior do que os demais membros da coletividade.

21 PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Questées controvertidas no novo cddigo civil. Sdo Paulo:
Método, 2003, p. 252.
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10 PRESSUPOSTOS DA PRETENSAO RESSARCITORIA
10.1 Evento danoso

S6 havera responsabilidade civil, se houver dano a reparar. Segundo Yussef
Said Cahali,

é do direito comum o principio segundo o qual o dano se insere como
pressuposto da responsabilidade civil, contratual ou extracontratual.??

10.2 Nexo causal

Nexo causal é o elo entre a atividade ou omissdo e o dano. E o vinculo
entre prejuizo e a agdo. Em nivel processual, recai sobre o empregado o 6nus de
provar o dano e o nexo causal.

11 EXCLUDENTES E ATENUANTES DA RESPONSABILIDADE OBJETIVA

A partir da identificagdo do dano e do nexo causal como pressupostos para
a responsabilizacdo do empregador, cumpre destacar os motivos atenuantes e
excludentes de tal responsabilidade.

Celso Antonio Bandeira de Mello, ao abordar a responsabilidade do Estado,
também extracontratual objetiva, aduz que

o Estado s6 se exime de responder se faltar o nexo entre seu comportamento
comissivo e o dano. Isto é: exime-se apenas se nao produziu a lesdo que
Ihe é imputada ou se a situacdo de risco inculcada a ele inexistiu ou foi sem
relevo decisivo para a eclosao do dano.?®

Entendemos que 0 mesmo ocorre com a responsabilidade da empresa
pautada na teoria do risco criado.

De forma geral, se o nexo causal ndo for configurado, nao ha falar em
responsabilidade da empresa. Assim, ndo havera nexo causal se o evento se der
por culpa exclusiva da vitima, por for¢ga maior ou caso fortuito.

Como atenuantes, a culpa concorrente e a culpa comum poderao atenuar a
responsabilidade do empregador, influindo na extenséo da reparagdo, mas nao
serdo excludentes.

22 CAHALI, Yussef Said. Responsabilidade civil do Estado. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 77.

2 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:
Malheiros,14. ed. 2002, p. 829.
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12 CONCLUSAO

Demonstrada a aplicabilidade da responsabilidade objetiva, pautada pela
teoria do risco criado, no bojo das relagdes de emprego, em hipdteses de acidente
de trabalho quando presente o risco inerente, acreditamos que ndo ha obstaculos
juridicos a imediata aplicagéo do preceito contido no paragrafo unico do art. 927
do Codigo Civil brasileiro. A legislagdo trabalhista, ao regular questées como
periculosidade, insalubridade e risco portudrio, ja fornece critérios para efetividade.

Estamos em um momento de “viragem paradigmatica”, expresséo cunhada
por Clemerson Merlin Cléve,citado por Jodo Pedro Gebran Neto, que significa

a mudanca de modelo, de paradigma do pensamento juridico até entao
prevalente. Essa mudancga representa significativo avango no
desenvolvimento cientifico, porque opera com a ruptura de determinado
paradigma para outro, num salto epistemoldgico.?*

Por derradeiro a ligdo de Lourival Vilanova:

Altera-se o mundo fisico mediante o trabalho e a tecnologia, que o potencia
em resultados. E altera-se 0 mundo social mediante a linguagem das normas,
uma classe da qual é a linguagem das normas do Direito.?®

Aos aplicadores do Direito competira a tarefa de dar aplicagao ao preceito.
Nao se pode olvidar que a reparacdo do lesado é garantia fundamental, sendo o
modelo objetivo de responsabilizagdo um passo ao encontro de tal ideal.
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