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RESUMO

O presente trabalho visa analisar a responsabilidade civil do empregador
pelas lesbes decorrentes de esforcos repetitivos, mostrando que a relacdo de
trabalho subordinado é uma relacdo bastante complexa, sendo que o proprio
ordenamento juridico reconhece a desigualdade fatica entre as partes. O
conhecimento da LER/DORT é antigo, porém, muito presente na atualidade,
principalmente com o avanco tecnoldgico e a nova divisdo do trabalho. A analise
historia da legislacdo acidentaria brasileira mostra 0s regressos e avan¢os quanto a
protecdo dispensada ao trabalhador. Com a demonstragdo do conceito de
LER/DORT, apresenta-se o que dispde a lei n. 8.213/1991, que traz o conceito de
doencgas ocupacionais, bem como sua equiparacdo ao acidente de trabalho. A
Competéncia para a analise desta matéria, ap0s grande discussdo, com o advento
da Emenda Constitucional n. 45/2004 se encaminhou para a Justica do Trabalho.
Vencido este tema, verifica-se que a responsabilidade civil ainda neste campo € a
subjetiva, sendo que somente nos casos de doencas profissionais a
responsabilidade objetiva pode ser evocada. Ainda, existe a possibilidade de
aplicagcédo da responsabilidade civil pela perda de uma chance, advinda da Franga,
onde o0 que deve se reparar ndo € o dano propriamente dito, mas a probabilidade de
uma perda da vitima. Além da responsabilidade civil, o empregado vitimado de
doenca ocupacional tem direito a garantia do emprego, bem como reintegracdo no
caso de dispensa, tudo isso apds o devido processo legal, com realizacdo de pericia
meédica bastante complexa.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil - LER/DORT - Doencas Ocupacionais.
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1. INTRODUCAO

A LER/DORT é um fendmeno decorrente da divisdo do trabalho que se
agravou com o advento da informatica. Apesar de se tratar de uma patologia
bastante antiga, ja se encontra presente nos séculos XVI e XVII, teve seu apogeu,
no Brasil, a partir da década de 80.

Com o advento da informatica, aumentou-se a verificacdo desta patologia
decorrente do trabalho, principalmente em profissées como bancérios, telefonistas,
digitadores, jornalistas, dentre outros, que estdo expostos a movimentos que trazem
prejuizos ao sistema musculo-esquelético, principalmente pescoco e membros
superiores.

Vale ressaltar que o tema € tdo preocupante que, enquanto o numero de
acidentes do trabalho tipicos tiveram uma diminui¢cao consideravel no final do século
XX, a incidéncia de doencas decorrentes do trabalho teve uma progressao
consideravel.

Apesar de existirem normas expressas de protecdo ao trabalhador dentro
da Consolidagéo das Leis do Trabalho, cobertas pela Constituicdo Federal de 1988,
juntamente com as Normas Regulamentares do Ministério do Trabalho, visando um
trabalho com condicfes dignas e um meio ambiente saudavel, muitos empregadores
preterem a vida humana em favor do lucro cada vez maior.

Neste cenario se descortina o0 presente estudo ao tratar da
responsabilidade civil do empregador nos casos de lesdes por esforgcos repetitivos.
Isto porque, por muito tempo, o trabalhador estava em papel secundario, sendo que
a lei ndo lhe protegia de forma plena. Durante parte da histéria patria, o0 empregador
sequer era responsabilizado civilmente, com a desculpa de que j4 havia uma
compensacao previdenciaria e o pagamento a mais de uma indenizacao civel traria
duplo pagamento do prejuizo.

Sendo assim, em um primeiro momento, analisar-se-a brevemente o que
se entende por lesdes por esforcos repetitivos e distirbios osteomusculares
relacionados ao trabalho e de que forma foram tratados durante a histéria, desde
suas primeiras descobertas, tratando quais sdo 0s conceitos mais apropriados, bem

como os usados oficialmente.



Segue uma andlise da legislacdo acidentaria patria quanto ao tema,
trazendo a visdo de doutrinadores que criticaram a forma como este conceito foi
tratado e como, em especial, a responsabilidade civil foi tratada nessas legislagdes.

Entrando no conceito das doencas ocupacionais e suas previsdes legais,
faz-se a distincdo entre doencgas do trabalho e doencas profissionais, bem como
uma breve consideragdo sobre a equiparacdo destas patologias ao acidente de
trabalho.

A seguir, tendo em vista grande embate jurisprudencial sobre a
competéncia para analise desta matéria, busca-se demonstrar os diferentes pontos
de vista anteriores a Emenda Constitucional n. 45 e a posterior pacificacdo do tema
com aplicacdo desta emenda, trazendo a justica do trabalho a analise destas
demandas, que anteriormente era de competéncia da justica comum.

A segunda parte do estudo visa a analise da responsabilidade civil,
inicialmente de forma genérica, e, posteriormente, com relagdo ao objeto do estudo.
Esta matéria se torna controvertida muitas vezes pela aplicagcdo da Constituicao
Federal de 1988 e do Cadigo Civil de 2002, principalmente com o advento do art.
927, paragrafo Unico, que trata justamente da responsabilidade civil objetiva. Como
se demonstrara, alguns autores acreditam que mesmo antes deste preceito ja
haviam fortes indicios para aplicabilidade da responsabilidade civil
independentemente de culpa do empregador, enquanto outros acreditam que assim
mesmo a responsabilidade objetiva esta sendo aplicada de forma restrita, nédo
podendo ser aplicada nestes casos.

Traz-se, ainda, breve noticia quanto a novel responsabilidade civil pela
perda de uma chance e sua possivel aplicacdo nos casos de acidente de trabalho,
onde o que se visa indenizar é a probabilidade de um dano e ndo este propriamente
dito.

Por fim, tece-se comentarios quanto a aspectos pontuais, como
comunicacdo do acidente de trabalho, pericia, garantia no emprego, indenizagéo e
reintegracao.

Buscou-se, com isso, trazer a visdo da mais especializada doutrina
guanto ao tema, sempre pautado na legislacédo atinente, bem como o entendimento
dos tribunais do trabalho quanto a responsabilidade civil do empregador nos casos
de o obreiro contrair LER/DORT.



2. LER/DORT - ANALISE HISTORICA E JURIDICA

2.1. Breve histérico sobre LER/DORT

“Entre os pequenos fedelhos, assim que crescem o suficiente para carregar
o balde, aprendem a tirar o leite. Assim suas maos se acostumam com o
movimento, e isto ndo os afeta. Conosco era diferente. Sendo quase adultos
quando comeg¢amos a tirar o leite, e s6 entdo mergulhando pesadamente
neste exercicio, um efeito doloroso caia sobre nés. Nossas maos e bracgos,
até os cotovelos inchavam, de maneira que 0 nOSsO sono era
constantemente interrompido pela dor”.

(1901, uma adolescente, Miles Franklin®)

“Sou portador de LER/DORT desde 1995, luto por um tratamento, por
dignidade, estou afastado do trabalho, ndo tenho mais perspectiva de
retorno... 0 valor que o juiz estabeleceu ndo é suficiente para reparar os
danos causados ao trabalhador, pois temos que viver até a morte com 0s
problemas, e os tratamentos hoje séo carissimos”.

(2004, um bancario, Vilson Aparecido Pereiraz)

A LER/DORT é um fenbmeno relativamente antigo e, ao mesmo tempo,
atual. Certamente, um dos mais caracteristicos da nova divisdo do trabalho, via
informatizacgéo.

As duas declaragcbdes acima, reais, assim demonstram a preocupante
situacdo do portador deste mal, tendo de enfrentar tanto problemas fisicos quanto
psiquicos. Sdo dois sujeitos em tempos diferentes, realidades diferentes, com
atividades totalmente distintas, mas que demonstram 0Ss mesmos problemas
advindos com esta doenca: as dores intensas e sem trégua, a incapacidade para o
trabalho, a ameaca ao seu ego e a perda de identidade.

Ja no século XVI, George Bauer apresentou estudos sobre doencas e
acidentes de trabalho em mineiros, sendo o marco inicial para os estudos da
medicina do trabalho.

Wanderley Codo informa que estas doencas decorrentes do trabalho ja
foram descritas em 1717, pelo médico italiano Bernardo Ramazzini, o qual fez a
correlacdo entre a doenca e a ocupacdo da pessoa®. Sobre referido médico e seus

estudos, Wilson Luiz Przysiezny complementa:

' copo, Wanderley e ALMEIDA, Maria Celeste C. G. de. L.E.R.: Diagnéstico, tratamento e
prevencdo. Petropolis: Vozes, 1995, p. 8.

2 CONJUR. Disponivel no site http://www.conjur.com.br/2004-mai-
31/digitadora_indenizada contrair_doenca funcional. Acesso em 19.08.2009.

® CODO, W. ALMEIDA, M. C. G. de. op. cit., p. 8.


http://www.conjur.com.br/2004-mai-31/digitadora_indenizada_contrair_doenca_funcional.%20Acesso%20em%2019.08.2009
http://www.conjur.com.br/2004-mai-31/digitadora_indenizada_contrair_doenca_funcional.%20Acesso%20em%2019.08.2009
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“(...) considerado o Pai da Medicina do Trabalho, relatou que os movimentos
violentos e irregulares, bem como as posturas inadequadas durante o
trabalho, provocam lesGes ao corpo. Apesar de ultrapassado, esse
paradigma mecanicista do homem relacionado ao trabalho, é bastante forte,
principalmente no que diz respeito ao trabalho repetitivo”“.

Esta doenca passa pela historia, atingindo, inicialmente, os escribas, com
suas penas e 0 movimento repetitivo para a escrita. Mais tarde, depois de 1780,
outra categoria comeca a apresentar 0s mesmos sinais de sofrimento relacionados
com a atividade laboral: os telegrafistas.

Em 1891, “Fritz De Quervain, descreve a tenossinovite do musculo
abdutor longo e extensor curto do polegar, conhecida como a entorse das
lavadeiras” . Posteriormente estas doencas sdo apresentadas por datilégrafos,
mecanagrafos e telefonistas em todo o mundo.

Embora conhecido ha muito tempo, este fenbmeno chega ao Brasil com
intensidade na década de 1980, quando sédo diagnosticados os primeiros casos de
LER em digitadores, tendo seu apogeu na década de 1990.

Com o advento da computacdo, o numero de doencas ocupacionais
aumentou de forma grave, tornando-se uma verdadeira epidemia. Enquanto o
namero de acidentes de trabalho tipicos teve uma diminuicdo exorbitante, o nimero
de doencas ocupacionais aumentou consideravelmente de 1975 a 2006.

Para ilustrar essa triste realidade, Sebastiio Geraldo de Oliveira
apresenta os dados oficiais da Previdéncia Social sobre os acidentes do trabalho no
Brasil, do periodo de 1975 a 2006°:

Anos Trabalhadores Total de Acidentes Acidentes Doencgas Mortes
formais acidentes tipicos de Trajeto | ocupacionais
1975 12.996.796 1.916.187 1.869.689 44.307 2.191 4.001
1980 18.686.355 1.464.211 1.404.531 55.967 3.713 4.824
1985 21.151.994 1.077.861 1.010.340 63.515 4.006 4.384
1990 23.198.656 693.572 632.012 56.343 5.217 5.355
1995 23.755.736 424.137 374.700 28.791 20.646 3.967
2000 26.228.629 363.868 304.963 39.300 19.605 3.094
2005 33.238.617 499.680 398.613 67.971 33.096 2.766

* PRZYSIEZNY, Wilson Luiz. Distirbios Osteomusculares Relacionados ao Trabalho: um
enfoque ergondmico. Disponivel no site http://www.eps.ufsc.br/ergon/revista/artigos/disturbios.PDF.
Acesso em 13.09.2009.

°® PRZYSIEZNY, W. L. op. cit.

® OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizacées por Acidente de Trabalho ou Doenca
Ocupacional. 3. ed. Sdo Paulo: LTr, 2007, p. 31.



http://www.eps.ufsc.br/ergon/revista/artigos/disturbios.PDF.%20Acesso%20em%2013.09.2009
http://www.eps.ufsc.br/ergon/revista/artigos/disturbios.PDF.%20Acesso%20em%2013.09.2009
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2006 | 35.155.249 | 503.890 | 403.264 | 73981 | 26.645 | 2717

Referidos dados, porém, ndo demonstram totalmente a realidade, pois s6
contabilizam os casos em que o empregador informou o acidente do trabalho. Com
as doencas ocupacionais, 0 caso se torna ainda mais seério, pois, como explicita
Sebastido Geraldo de Oliveira, muitas vezes estas doengas decorrentes do trabalho
sdo diagnosticadas e tratadas como doengcas comuns, e nao equiparadas ao
acidente de trabalho, fazendo com que o trabalhador tenha direito ao auxilio-doenca
previdenciario e ndo ao auxilio-doenca por acidente de trabalho’.

Situacdo mais agravada € quando o trabalhador sequer informa a doenca,
com medo das consequéncias perante o empregador e até perante a sociedade, por

ser uma doenca de dificil averiguacao externa, ndo tendo o mesmo impacto gerado

por um acidente de trabalho tipico, onde, por exemplo, o trabalhador perde um braco.

Assim, o obreiro sofre em siléncio e continua a exercer as mesmas funcgoes,
trazendo, futuramente, complicacdes irreparaveis.

Além da questdo fisica, referida patologia deve ser analisada
tridimensionalmente: “a doenca, fisiologicamente falando; o trabalhador, com suas
caracteristicas de personalidade, e o trabalho, com sua organizacao e divisdo dentro
da empresa’™.

O trabalhador além de ter de suportar a dor e a exclusdo do seu ambiente
de trabalho, tem que conviver com o receio das demais pessoas, tendo em vista
tratar de doencga “invisivel”’, segregando-se, assim, da sociedade e sofrendo dores

fisicas e psiquicas.

2.2. Terminologia e conceito

O conceito utilizado para definir esta patologia ndo € homogéneo, sendo
que difere em cada pais: Lesdes por esforgos repetitivos (LER), Lesdes por traumas
cumulativos (LTC) e Disturbio Osteomuscular Relacionado ao Trabalho (DORT),

aqui no Brasil; Reptitive Strain Injury (RSI), assim designada na Australia; Ocupation

" OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 32.

8 ALMEIDA, Maria Celeste C. G. de. Caracteristicas Emocionais Determinantes da LER. In CODO,
Almeida, p. 24.
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Cervicobrachial Disorder (OCD), no Japéo; ou Cumulative Trauma Disorders (CTD),
nos Estados Unidos.

O préprio Ministério da Saude, ao apresentar o tema, utiliza nomenclatura
mais extensa: doencas do sistema osteomuscular e do tecido conjuntivo
relacionadas ao trabalho®. Porém, apresenta como possivel todas as denominacées
anteriormente citadas e aplica sempre a sigla LER/DORT.

Entre os profissionais da saude, o conceito também é bastante debatido,
sendo necessaria uma uniformizacédo da terminologia empregada e de seu conceito.

Segundo o Dr. Antonio Carlos Novaes, especialista em reumatologia e
medicina do trabalho, o termo LER, abreviatura de Lesdes por Esfor¢cos Repetitivos,
“consiste em uma entidade, diagnosticada como doenga, na qual movimentos

repetitivos, em alta frequiéncia e em posi¢cdo ergondémica incorreta, podem causar

lesBes de estruturas do sistema tendineo, muscular e ligamentar”lo.

Os médicos Wanderley Codo e Maria Celeste Almeida, ainda, trazem

algumas definicbes de LER:

“ Um grande numero de lesdes do sistema osteo-musculo-ligamentar dos
membros superiores, ou seja, processos inflamatérios que afetam um ou
mais tenddes e suas bainhas, com sinais clinicos de dor, tumor, crepitagao
e reducgédo da funcéo.

- LesBes musculares, e/ou de tenddes e/ou de fascias e/ou de nervos nos
membros superiores ocasionados pela utilizagdo biomecanicamente
incorreta dos membros, que resulta em dor, formigamento, queda de
performance do trabalho, incapacidade temporaria e, conforme o caso,
podem evoluir para uma sindrome dolorosa crbnica, nesta fase agravada
por fatores psiquicos (no trabalho ou fora dele), capazes de reduzir o limiar
de sensibilidade dolorosa do individuo. Pode-se dizer que as LTC
representam a consequéncia tardia do mau uso crdnico deste delicado
conjunto mecanico, chamado membro superior do ser humano.

- Afecgbes que podem acometer tenddes, sinovias, musculos, nervos,
dascias, ligamentos, isolada ou associadamente, com ou sem degeneragéo
de tecidos, atingindo principalmente, porém ndo somente, os membros
superiores, regido escapular e pescoco, de origem ocupacional, decorrente,
de forma combinada ou néo, de: uso repetitivo de grupos musculares; uso
forcado de grupos musculares, manutencéo de postura inadequada.

- E o rétulo dado a uma variedade de dolorosas e debilitantes condicdes
gue se acredita serem causadas pelos movimentos repetitivos das maos e
dos bracos. E uma debilitacdo (doenca) real que envolve dores de
moderadas a severas, no trabalho. Envolve tecidos suaves e ndo pode ser
medida diretamente, na grande maioria dos casos pode ser medido usando

° MINISTERIO DA SAUDE DO BRASIL. Doencas relacionadas ao Trabalho: Manual de
Procedimentos para os Servi¢cos da Saude, 2001, p. 425.

' NOVAES, Antonio Carlos. A diferenca entre LER e DORT. Disponivel no site:
http://www.lerdort.com.br/diferencas.php. Acesso em 15.09.2009.



http://www.lerdort.com.br/diferencas.php
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indiretos mas objetivos indicadores fisicos como por exemplo a
eletromiografia””.

Wilson Luiz Przysiezny traz breve concluséo sobre o conceito de LER,

assim a definindo:

“No termo LER, encontra-se simultaneamente, o diagnéstico histopatolégico
(lesédo) e a informacdo etioldgica (ocupacional). O termo infere uma
patogénese que nao é comprovada na grande maioria dos casos, ou seja,
nao existe substrato demonstrando lesdo tecidual na maior proporcao dos

pacientes considerados como portares de LER"2.

Ainda, explicita o Dr. Antonio Carlos Novaes:

“Segundo a norma técnica do INSS sobre DORT (Ordem de Servi¢co no.
606/1998), conceitua-se as lesdes por esforgos repetitivos como uma
sindrome clinica caracterizada por dor crénica, acompanhada ou ndo de
alteracdes objetivas, que se manifesta principalmente no pescocgo, cintura
escapular e/ou membros superiores em decorréncia do trabalho, podendo
afetar tenddes, musculos e nervos periféricos. O diagnostico anatémico
preciso desses eventos é dificil, particularmente em casos sub-agudos e
cronicos, e 0 nexo com o trabalho tem sido objeto de questionamento,
apesar das evidencias epidemioldgicas e ergonﬁmicas”.l3

Ao citar Moraes e Simone Miguez, Wilson Luiz Przysiezny traz definicdo

ao conceito de DORT, assim entendido:

“As DORT séo lesdes que acometem tanto os musculos, tendées como
nervos dos membros inferiores e, principalmente, superiores, porém afeta
também, regibes como pescoco e tronco. Desta forma evoluem para
inflamagdes crénicas com consequéncias funcionais. O termo ainda afirma
que a suposta lesédo foi causada por movimentos repetitivos, portanto, ele
nao envolve os trabalhos nos quais ocorrem outros tipos de sobrecarga
mecanica biomecanica e que também tém sido enquadradas neste contexto.
Como por exemplo, atividades onde existam sobrecarga muscular estatica
para a manutencao da postura por periodos prolongados, excesso de forga
empregada na execucao de tarefas, ou situacdes de trabalho realizados em

temperaturas extremas e com instrumentos vibratérios™*.

1 CODO, W. ALMEIDA, M. C. G. de. op. cit., p. 9.

2 PRZYSIEZNY, W. L. op. cit.

¥ NOVAES. A. C. op. cit.

“ PRZYSIEZNY, W. L. op. cit.
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Para efeitos deste trabalho, utilizaremos o conceito LER/DORT, por ser o
termo utilizado pelos Ministérios da Saude e do Trabalho, bem como pela maior
parte da doutrina.

Para uma melhor compreensao e identificacdo do tema, enumeramos
uma série de doencas decorrentes de esforcos repetitivos, apresentadas pelo
Ministério da Saude do Brasil:

1. Gota induzida pelo chumbo - artrite aguda é recorrente das
articulacdes periféricas e resultante de uma desordem metabdlica,
provocada pela intoxicacdo pelo chumbo, caracterizada por hiperruricemia e
por uma ou mais das seguintes manifestacdes: artrite associada com a
presenca de cristais de urato monossadico; depésitos de cristais de urato
monossaédico, principlamente nas articulacdes das extremidades; urolitiase
por acido Urico, com comprometimento renal freqiiente.

2. Outras artroses — as artroses incluem osteoartrites e osteoartroses. A
osteoatrite ou artropatia degenerativa se caracteriza por alteracdes
bioguimicas e anatbmicas progressivas nas articulagbes, com
comprometimento de sua estrutura e funcdo. As articulagbes mais
comumente afetadas sdo as interfalangicas distais e proximais das maos e
as que suportam peso (como as do quadril e joelhos) e as da coluna
cervical e lombar. Por denificdo, a artrose degenerativa ou simplesmente
osteoartrose ocorre nas articulagdes sinoviais. A doenga é mais comum em
pessoas de idade avancada, mas pode aparecer em qualquer idade como
seqllela de traumatismos articulares ou malforma¢des congénitas.

3. Sindrome cervicobraquial — a denominacdo genérica raquialgia ou
radiculalgia é aplicada a manifesta¢des dolorosas localizadas na regido da
coluna vertebral. Na prética, ha trés territérios afetados: cervical, dorsal e
lombar. E um distarbio funcional ou organico resultante da fadiga
neuromuscular, que pode ser consequéncia de uma posicdo fixa e/ou
devida a movimentos repetitivos dos membros superiores. As raquialgias
lombares ndo sao reconhecidas pela Previdéncia Social como LER/DORT.
4. Sinovites — a inflamacdo dos tecidos sinoviais, decorrentes das
exigéncias do trabalho. E um termo de ampla abrangéncia, aplicavel a
gualquer processo inflamatério que acometa tecidos sinoviais articulares,
intermusculares ou peritendinosos, em qualquer local do corpo, com ou sem
degeneracdo tecidual. O diagnéstico deve ser acompanhado da
especificacdo dos locais envolvidos e de sua etiologia.

5. Tenossinovites — inflamag&o dos tecidos sinoviais que envolvem os
tenddes em sua passagem por tlneis osteofibrosos, polias e locais em que
a direcdo da aplicacdo da forca € mudada. Esse termo pode ser aplicado
aos processos inflamatérios de qualquer etiologia, que acometam esses
tecidos, com ou sem degeneracdo tecidual. Pode se desenvolver em
qualquer localizagdo em que um tenddo passe através de uma capa ou de
um conduto osteoligamentoso, devendo ser especificado o local atingido e
sua etiologia.

6. Tendinites — inflamacgdes do tecido proprio dos tenddes, com ou sem
degeneracdo de suas fibras. O termo, de ampla abrangéncia € aplicavel a
todo e qualquer processo inflamatério dos tenddes, em qualquer local do
corpo. Quando os musculos acometidos possuem uma cobertura ou bainha
sinovial, o processo é denominado de tenossinovite e, quando ndo a
possuem, € chamado de tendinite.

7. Fasciites — inflamagbes de fascias e de ligamentos com ou sem
degeneracao de suas fibras. O termo é aplicavel a todo e qualquer processo
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inflamlasltério que atinja qualquer ligamento ou fascia em qualquer lugar do
corpo.

S&o0 essas as doencas, decorrentes de esforgcos repetitivos, mais
conhecidas e enumeradas pelo Ministério da Saude do Brasil no Manual de
Procedimentos para os servi¢cos da Saude, elaborado em 2001.

Presentes na infortunistica do trabalho, o direito deve reger e demonstrar
0os caminhos a serem tomados com relacdo a patologia advinda do labor. Por isso,
passa-se a expor o que a legislacdo brasileira ja trouxe quanto ao tema e o atual

arcabouco de protecédo a vitima destas doencas.
2.3. Historico da legislacdo acidentaria no Brasil

Em nosso pais, o trabalhado sempre foi explorado desordenadamente,
sendo que por muito tempo a mao-de-obra foi regida sob a pesada méao da
escravatura’®. Desde o inicio de nossa colonizacao, o trabalhador ficou na méo dos
poderosos, sendo considerado objeto, sem personalidade juridica. Fortes resquicios
daquela época ainda estdo presentes nas relacdes de trabalho.

Alguns autores, como José Cairo Junior'’, acreditam que o Direito do
Trabalho surge em decorréncia da legislacdo acidentéaria, tendo em vista o grande
ndamero de mortos e mutilados no século XIX. Nesta mesma toada, Hertz Jacinto
Costa’® leciona que a evolucdo do direito social, do Direito do Trabalho e da
Previdéncia Social s6 foi possivel apés pressdes da classe operaria, surgindo assim
toda uma legislacéo protetora do dano oriundo das relacdes de trabalho.

Sebastido Geraldo de Oliveira *® concebe a trajetéria da legislagéo

acidentaria brasileira em sete fases importantes ao longo do século XX.

* MINISTERIO DA SAUDE DO BRASIL. Doencas relacionadas ao Trabalho: Manual de
Procedimentos para os Servigos da Saude, 2001, p. 425-455.

® TORTORELLO, Jayme Aparecido. Acidentes do Trabalho — Teoria e Prética. 2. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 1996.

" CAIRO JUNIOR, José. O Acidente de Trabalho e a Responsabilidade Civil do Empregador. 2.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2004, p. 62.

18 COSTA, Hertz Jacinto. Manual de Acidente do Trabalho. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Jurua, 2006.

Y OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. op. cit., p. 33.
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As primeiras normas atinentes a esta tematica estavam presentes no
Cddigo Comercial de 1850, artigos 79 e 560. O primeiro estabelecia que quando
ocorressem acidentes imprevistos e inculpados, impedindo ao empregado o
exercicio de suas atividades, os salarios seriam mantidos por trés meses continuos.
Ja o art. 560, em sua primeira parte, prevé que nao deixaria de vencer a soldada
ajustada de individuo da tripulacdo que adoecesse durante a viagem em servi¢co do
navio, sendo que o curativo seria por conta deste. Porém, referidas regras eram
esparsas, sem muita relevancia.

Somente em 1919, apds varios projetos tentando instituir lei para
regulamentar a matéria, € aprovado o Decreto Legislativo n. 3.724, de 15 de janeiro
de 1919, trazendo ao empregador a responsabilidade pelo pagamento de
indenizacdes acidentarias.

Hertz J. Costa assim qualificou esta primeira lei acidentaria patria:

“O Decreto Legislativo n. 3724/1919 significou a emancipagdo da
infortunistica do corddo umbilical que a mantinha de alguma forma presa ao
direito comum, reforcando sua autonomia do Direito Trabalhista especifico,
nao obstante as resisténcias dos saudosistas da monarquia”zo.

Ainda, segundo este autor, 0 presente regramento pautava-se na teoria
do risco profissional, sendo o empregador responsabilizado pelos eventos
acidentarios ocorridos diretamente em razao do trabalho, jA que detinha lucros em
relacdo & atividade, deveria arcar com os prejuizos resultantes de tais atividades®.
Porém, o empregador néo teria o dever de indenizar em casos de forgca maior ou
dolo da prépria vitima ou estranhos. Isso, segundo Roland Hasson??, demonstra que
a obrigacao de indenizar estava amplamente vinculada ao elemento subjetivo.

Apesar do pioneirismo, alerta Roland Hasson?® que o acidente de trabalho,
neste diploma, teve conotacdo bastante restrita, sendo que para sua configuracéo
seriam necessarias as ocorréncias de varios elementos: exterioridade, subtaneidade,

violéncia e involuntariedade. Assevera, ainda, que para a equiparacdo de doenca

%2 COSTA, H. J. op. cit.
?L COSTA, H. J. op. cit.
2 HASSON, Roland. Acidente de Trabalho & Competéncia. Curitiba: Jurua, 2002, p. 23.

? HASSON, R. op. cit., p. 22.
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profissional ao acidente laboral, deveria aquela ter sido contraida exclusivamente
pelo exercicio do trabalho.

A Constituicdo Federal de 1934 foi a primeira a contemplar a protecédo ao
acidente de trabalho, ao coloca-lo em seu art. 121, § 1° h, como prestacdo de
natureza previdenciaria, mantida em legislacdo ordinéria, e o seguro de carater
privado, de responsabilidade do empregador.

Até aqui, apesar de ndo haver sua exclusao expressa, a responsabilidade
civil do empregador parecia ndo ser a adotada pela legislacdo, pois com a
obrigatoriedade do pagamento do seguro acidentario os infortinios laborais estariam
sendo totalmente acobertados, ndo podendo o empregado ser indenizado
duplamente pelo mesmo motivo.

Neste sentido, leciona Sebastido Geraldo de Oliveira:

“Por causa da legislacdo especial a respeito do acidente do trabalho, houve
muita discussdo no Brasil quanto a responsabilidade civil do empregador,
porquanto a obrigatoriedade do pagamento do seguro acidentario, como ja
mencionado, sugeria que estavam cobertos todos os riscos relacionados
com os infortnios laborais. Ficava a impressdo que o recebimento dos
beneficios acidentarios mais a indenizacdo suportada pelo empregador
implicaria dupla reparagdo pelo mesmo motivo, caracterizando a figura
combatida do bis in idem”**.

Posteriormente, advém o Decreto n. 24.637, de 10 de junho de 1934,
sendo que adotava, igualmente, a teoria do risco profissional. Amplia o conceito de
acidente de trabalho, admitindo toda lesé&o corporal ou perturbacdo funcional ou
doenca, retirando a causalidade exclusiva e direta.

Assim comenta Roland Hasson sobre este decreto:

“Ndo houve modificacdo significativa do dever de reparar o dano,
apresentando o segundo diploma legal brasileiro a mesma tendéncia a
teoria contratual presente na legislacdo anterior. Note-se que, ainda aqui,
excepcionaram-se da responsabilidade do empregador os casos de forca
maior ou dolo de vitimas ou de terceiros, pelo que o elemento culpa era
ainda importante para a época”zs.

** OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 74.

* HASSON, R. op. cit.
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Quanto a questdo da responsabilidade civil, na vigéncia deste decreto,
seu art. 12%° excluia expressamente o dever do empregador de indenizar a vitima,
pelo mesmo acidente, qualquer outra indenizacao de direito comum.

Ocorre que esta legislacao especifica trazia prejuizos a vitima do acidente
de trabalho, tendo em vista que o valor do seguro ndo cobria todo o prejuizo, sendo
ainda menor que o previsto no proprio Cédigo Civil.

“(...) a cobertura da lei acidentaria tinha limites estabelecidos que n&o
atingiam o ressarcimento integral do dano. Com isso, paradoxalmente, a lei
especial, que veio para proteger o acidentado, acabava trazendo prejuizo
na questdo indenizatéria, visto que a cobertura securitaria era inferior
aquela prevista no préprio Codigo Civil, de aplicacéo geral"?’.

Ainda em 1934, com a criacdo da CLT, esta trouxe capitulo destinado a
seguranca do trabalho e a medicina do trabalho, disposi¢cdes estas complementadas
posteriormente pela Lei n. 6.514/1977.

A terceira lei acidentaria estabeleceu-se através do Decreto-Lei n. 7.036,
de 10 de novembro de 1.944, sendo considerada por muitos autores marco de
protecdo a infortunistica no Brasil.

Alterou o conceito de acidente de trabalho, passando a ser definido a

partir de sua causa e ndo mais de seu efeito, dispondo da seguinte forma:

“Art. 1°. Considera-se acidente do trabalho, para os fins da presente lei, todo
aquele que se verifique pelo exercicio do trabalho, provocando, direta ou
indiretamente, lesdo corporal, perturbacéo funcional, ou doenga, que
determine a morte, a perda total ou parcial, permanente ou temporaria, da
capacidade para o trabalho”.

Como as leis anteriores, esta também adotou a teoria do risco profissional.
Além disso, instituiu 0 seguro obrigatério, adotou a teoria da concausalidade,
permitiu a concorréncia entre as indenizacfes acidentaria e comum e estabeleceu
regras de prevencdo de acidentes e de higiene do trabalho?®.

Importante se faz destacar a instituicAo do seguro obrigatério perante a
previdéncia social, que trouxe ampla garantia aos trabalhadores.

Destaca Roland Hasson:

% Art. 12. A indenizacdo estatuida pela presente lei exonera o empregador de pagar a vitima, pelo
mesmo acidente, qualquer outra indenizacdo de direito comum.

*’ OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 74.

% OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 35.
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“Na verdade, portanto, o empregador suportava a reparacdo antes mesmo
de o acidente acontecer. Destinando mensalmente parte de seu lucro a
empresa seguradora, nada mais fazia do que se adiantar ao infortdnio.
Ocorrido este, caberia a sociedade seguradora indenizar o acidentado. Este
tinha direito a reparagdo conferida pela seguradora, que nao podia se furtar

do respectivo pagamento, nem mesmo nhos casos de culpa do empregado,

do empregador ou de terceiros™®.

Seu art. 31 permitiu a responsabilidade civil quando houvesse dolo do
empregador ou seus prepostos, podendo ser feita a acumulagédo da indenizacéo civil

com os beneficios especificos do acidente de trabalho.

“‘Art. 31. O pagamento da indenizacdo estabelecida pela presente lei
exonera o empregador de qualquer outra indenizacdo de Direito Comum,
relativa ao mesmo acidente, a menos que este resulte de dolo seu ou de
seus prepostos”.

A Constituicdo da Republica de 1946 trouxe a obrigacdo do empregador
de instituir o Seguro de Acidentes do Trabalho, independentemente da previdéncia
social.

Apesar de muita discussdo quanto a responsabilidade civil do empregador,
com o intuito de pacificar o entendimento jurisprudencial, o STF, através da Sumula
229%° de 13 de dezembro de 1963, entendeu que ndo somente era possivel a
reparacao civil da vitima em caso de dolo, como evolui ao aplica-la, também, nos
casos de culpa grave do empregador.

Restou, assim, a discussdo quanto ao grau de culpa:

“A partir dessa sumula do STF, o debate nos tribunais nas acdes
indenizatérias passou a ser o grau de culpa do empregador no acidente,
uma vez que somente nas hipéteses de culpa grave comprovada é que
caberia a indenizacdo por responsabilidade civil, acumulada com os

beneficios previdenciarios™".

A quarta lei acidentaria foi o Decreto-Lei n. 293, de 28 de fevereiro de
1967, baixado pelo Ato Institucional n. 4. Segundo Sebastido Geraldo de Oliveira,

este decreto trouxe inegavel retrocesso nesta matéria, atribuindo ao seguro de

? HASSON, R. op. cit., p. 51.

% Sumula 229, do STF: “A indenizagao acidentaria ndo exclui a do direito comum, em caso de dolo
ou culpa grave do empregador”.

L OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 76.
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acidente de trabalho carater exclusivamente privado, podendo o entdo INPS operar
em concorréncia com as Sociedades Seguradoras®2.

Porém, no mesmo ano de 1967 foi promulgada a Lei n. 5.316, com o
intuito de corrigir o erro trazido com o decreto anterior. Dentre as principais
mudancas, transfere ao INPS monopdlio do seguro de acidente de trabalho.

Em 19 de outubro de 1976 é promulgada a Lei n. 6.367, sexta lei
acidentaria brasileira, mantendo o entendimento da lei anterior, porém melhorando o
conceito de acidente de trabalho e das concausas®.

Estas leis, de 1967 e 1976, segundo Roland Hasson**, retiraram a
reparacao infortunistica de responsabilidade do empregador e passaram ao Estado
ao instituir a integracdo do seguro de acidente de trabalho no Sistema da
Previdéncia Social. Para ele, “a indenizagdo abandonou de vez o carater civilista
para assumir inabalavelmente a sua natureza previdenciaria”.

A partir da legislagdo acidentaria de 1976, ndo mais se admitiu a
responsabilizacdo do empregador independente de culpa, como pregava a teoria do
risco profissional, sendo que para a reparacao civil, o0 empregado deveria provar
incontestavelmente a culpa do empregador®>.

A Constituicdo Federal de 1988 classifica o acidente de trabalho como
risco profissional, regulando esta matéria no art. 201, | e art. 7°, XXVIII. Porém, pela
Emenda Constitucional n. 20/1998, o acidente de trabalho foi excluido do rol dos
infortdnios relacionados ao art. 201, |, da CF.

Sobre essa alteracdo, lecionam Carlos Castro e Jodo Batista Lazzari®
que o Seguro de Acidente de Trabalho (SAT) voltou a ser de responsabilidade
exclusiva do empregador, independentemente da indenizacdo devida por dolo ou
culpa, sendo que a Carta da Republica adotou a teoria do risco cumulativamente a
teoria do risco social.

Para Sebastido Geraldo de Oliveira, com a redacgao do art. 7°, XXVIII:

%2 OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 35.
% OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 35.
34 HASSON, R. op. cit., p. 56, 57.
% HASSON, R. op. cit., p. 57.

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 3.
ed. Sdo Paulo: LTr, 2002, p. 437.
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“Restou ampliado e, portanto, superado o entendimento da Simula 229/STF,
que s6 deferia a indenizac¢do ao acidentado no caso de dolo ou culpa grave.
Desse modo, desde a Constituicdo de 1988, havendo culpa do empregador,
de qualquer espécie ou grau, mesmo na hip6tese de culpa levissima, o
acidentado faz jus a indenizac&o™’.

Atualmente, a Lei n. 8.213/1991 trata do acidente de trabalho, porém,
como néo poderia deixar de ser, aplicada juntamente com a CLT e as Normas

Regulamentares, o Cédigo Civil de 2002 e a Constituicdo Federal.

2.4. Doencas ocupacionais — Analise Juridica

Diferente de um acidente de trabalho tipico, normalmente caracterizado
por sua exterioridade, subtaneidade, violéncia e involuntariedade, as doencas
ocupacionais ocorrem de forma paulatina, ao longo do tempo, ensejando a perda da
capacidade laborativa®. Trata-se de um estado patolégico ou mérbido, trazendo
assim, perturbacdo da saude do trabalhador, se instalando insidiosamente e se
manifestando internamente, com agravamento progressivo®.

As lesBes por esforgcos repetitivos, assim inseridas nas doencas do
trabalho, s@o equiparadas ao acidente de trabalho, por fic¢do juridica, tendo em vista
0 previsto no art. 20, da Lei n. 8.213/1991.:

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

| — doencas profissionais, 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 condigBes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se
relacione diretamente, constante da relacdo mencionada no inciso |.

81° - N&o séo consideradas como doenca do trabalho:

a) a doenca degenerativa;

b) ainerente a grupo etério;

€) a que ndo produza incapacidade laborativa;

§2° - Em caso excepcional, constatando-se que a doenga néo incluida na
relacdo prevista nos incisos | e Il deste artigo resultou das condi¢cdes

¥ OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 78.

% JORGE NETO, Francisco Ferreira. Responsabilidade e as relacées do trabalho. Sdo Paulo: Ltr,
1998, p. 365.

¥ OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 45/46.



22

especiais em que o trabalho é executado e com ele se relaciona
diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente de trabalho”.

Esta equiparacdo é feita apenas no campo juridico, tendo em vista as
consequéncias atinentes as reparacdes e direitos que, porventura, resultardo ao
trabalhador®.

Pela andlise do artigo acima, verificam-se duas espécies de doencas
ocupacionais: as doencas profissionais e as doencgas do trabalho.

A primeira legislacdo acidentaria pétria ja trazia previsdo quanto as
doencas adquiridas pelo trabalho, equiparando-as a acidente de trabalho. Neste
sentido, previa o art. 1°, da Lei n. 3.724/1919, a “moléstia contraida exclusivamente
pelo exercicio do trabalho”.

As doencas profissionais atipicas foram sendo incorporadas com o tempo,
sendo que com o0 advento do Decreto-Lei n. 293, de 28 de fevereiro de 1967,
passaram a ser denominadas “doencas do trabalho™*.

As doencgas profissionais tipicas, também chamadas de tecnopatias ou
ergopatias, tém sua causa Unica no trabalho, tendo em vista a natureza da atividade

desempenhada pelo trabalhador. José Affonso Dallegrave Neto #?

apresenta o
exemplo de um trabalhador que trabalha em uma mina de calcario e tem contato
direto com a silica, contraindo, por conseqiéncia, a silicose. Neste caso, 0 nexo
causal da doenca com a atividade é presumido juris at jure®. Basta a identificacdo
da doenca e a profissdo desempenhada pelo trabalhador para termos a
responsabilidade do empregador.

Neste ponto, ndo ha muita discordancia na doutrina, nem mesmo na

jurisprudéncia:

“DOENCA OCUPACIONAL. CAUSALIDADE PRESUMIDA NAO ELIDIDA
PELA PROVA PERICIAL. Por aplicagdo analégica do art. 21-A da Lei
8.213/91, sendo comum o liame entre determinada doenca e 0s riscos
ocupacionais que envolveram a prestacdo de servicos, haver4d uma
causalidade presumida, competindo ao empregador elidi-la mediante a
comprovacao inequivoca de fatores extracontratuais que pudessem
acarretar a moléstia e/ou a adocao efetiva de medidas de seguranca que

O OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 45.
*L OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 45.
*2 DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 218.

* OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 46.



23

eliminassem a provavel origem da leséo, o que nédo se verificou no caso dos
autos”. (TRT4, 5. Turma. RO n. 00245-2003-036-03-00-1, Rel. Des. José
Murilo de Morais).

As doencas do trabalho ou mesopatias, segundo Dallegrave Neto**, “sdo
as que nao tém no trabalho sua Unica causa, mas sdo adquiridas em razao das
condigbes especiais em que o trabalho é realizado”. Assim, ndo sao especificas de
determinada profissdo, mas sdo adquiridas através da forma em que o trabalho é
realizado ou nas condicées especificas do meio ambiente deste trabalho.*®

Aqui estdo inseridas as doencgas provocadas por esforcos repetitivos.
Dallegrave Neto exemplifica esta doenca com o bancario que digita incessantemente
e sem o devido repouso previsto na NR-17, adquirindo a tenossinovite que é
provocada por lesdo decorrente de esforco repetitivo®®.

O grupo das lesdes por esforgos repetitivos sdo doencgas que atualmente
podem ser adquiridas em qualquer atividade, independentemente da profissdo. As
condicBes excepcionais ou especiais do trabalho fazem com que a resisténcia
organica se quebre e, consequentemente, ocorra a patologia, com seus
agravamentos®’.

Sendo assim, ndo basta a simples identificacdo da atividade
desempenhada pelo trabalhador e a doenca adquirida. Aqui, ndo ha nexo de
causalidade presumido®®. Deve o empregado provar o nexo de causalidade
demonstrando que a patologia se desenvolveu em virtude das condicbes anémalas
em que o trabalho foi realizado®, ou seja, no caso do bancério que digitava
permanentemente e que a lesdo nos membros superiores decorreram dessa fadiga

localizada®’.

“ DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 218.
** OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 46.
“° DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 218.
“" OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 47.
“® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 47.
‘9 DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 218.
® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 47.

' DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 218.
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Assim, verificamos que para responsabilizacdo do empregador, deve o
obreiro demonstrar que néo tinha condi¢cdes adequadas de seguranca e saude para
realizar corretamente o seu trabalho, tendo o empregador desrespeitado, por
exemplo, as Normas Regulamentares n. 7 e 17, que tratam, respectivamente, do
programa de controle médico de salude ocupacional e da ergonomia. Deve-se provar
gue a doenca se originou de uma condi¢&o insegura.

E neste sentido que os Tribunais do Trabalho tém julgado:

“INDENIZACAO DECORRENTE DE ACIDENTE DO TRABALHO -
RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL - DOENGCA DO TRABALHO
OU MESOPATIA - Sdo fundamentos da Responsabilidade Civil, na esfera
contratual, a existéncia de uma relagédo juridica obrigacional (originaria) e a
inexecucdo contratual, esta que gera obrigacdo derivada de indenizar.
Responsabilidade Contratual, pois, se consubstancia quando agente e
vitima ostentam a condicdo de empregado e empregador, e decorre da
execucdo do contrato. Este entendimento tem por respaldo dois preceitos:
a) o artigo 7°, XXVIII, parte final, da Constituicdo Federal: "Art. 7°: S&o
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 indenizagédo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa" e o artigo 159 do Cddigo Civil
de 1916: "Art. 159. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia,
ou imprudéncia, violar direito, ou causar prejuizo a outrem, fica obrigado a
reparar o dano”. Assim, a Responsabilidade Civil Contratual pressupde, em
esséncia, a inexecucdo contratual de uma das partes. Cedigo, de outra
sorte, que as doencas do trabalho ou mesopatias, ndo tém no trabalho a
causa Unica ou exclusiva, porquanto sdo adquiridas em razdo das
condicdes especiais em que o trabalho é realizado. No caso das doencas
do trabalho, portanto, € preciso provar o nexo de causalidade entre o dano
(inexecucdo contratual) e o ato ilicito (artigo 159 do CC-16)". (TRT9, RO n.
08597-2001-651-09-00-2, Rel. Des. Sueli Gil El-Rafihi, publicado em
01.02.2005).

Existe cobertura securitaria através da equiparacdo que faz a lei. Porém,
nem toda doenca do trabalho possui esta cobertura, devendo fazer parte da relacéo
organizada pelo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social®?.

Se a doenca ndo acarreta a incapacidade para o trabalho, ndo sera
reconhecido o acidente de trabalho, pois este seguro acidentario esta voltado para a

inaptiddo laborativa®®, termo este assim definido pelo Ministério da Satde:

“A impossibilidade do desempenho das fungdes especificas de uma
atividade (ou ocupacdo), em consequéncia de  alteracdes

°2 JORGE NETO, Francisco Ferreira. Responsabilidade e as relacdes do trabalho. Sdo Paulo: Ltr,
1998, p. 371.

*® JORGE NETO, F. F. op. cit., p. 371.
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morfopsicofisiolégicas provocadas por doenga ou acidente. (...) Para a
imensa maioria das situacdes, a Previdéncia trabalha apenas com a
definicdo apresentada, entendendo impossibilidade como incapacidade para
atingir a média de rendimento alcancada em condicbes normais pelos
trabalhadores da categoria da pessoa examinada. Na avaliacdo da
incapacidade laborativa, é necessario ter sempre em mente que o ponto de
referéncia e a base de comparacdo devem ser as condicdes daquele
préprio examinado enquanto trabalhava e nunca os da média da
coletividade operaria”.>*

A Lei n. 11.430/2006 facilitou o enquadramento como doenca ocupacional
ao instituir o nexo técnico epidemioldgico, acrescentando um novo artigo a lei

8.213/1991, que passou a ter a seguinte redacgao:

“Art. 21-A. A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quanto constatar ocorréncia de nexo técnico
epidemiolégico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a
atividade da empresa e a entidade mérbida motivadora da incapacidade
elencada na Classificagdo Internacional de Doengas (CID), em
conformidade com o que dispuser o regulamento.

81°. A pericia médica do INSS deixar4 de aplicar o disposto neste artigo
guando demonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput deste
artigo.

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

Fazendo-se a diferenciacdo entre as doencas profissionais e as doencas
do trabalho, a denominagdo “doencas ocupacionais” tornou-se o género mais
proximo que abrange ambas as modalidades, sendo até mesmo adotado pela NR7,
da Portaria n. 3.214/1978, do Ministério da Satde.*

Estas doencas estdo elencadas no Anexo n. Il do Decreto n. 3048, de 6
de maio de 1999, atual Regulamento da Previdéncia Social, alterado pelo Decreto n.
6.042, de 12 de fevereiro de 2007.

Esta tabela ndo faz distincdo entre a doenca profissional e doenca do
trabalho. Isso traz dificuldades para estabelecer um marco divisério entre essas

duas espécies de patologia decorrentes do trabalho.

“O Professor René Mendes, participante destacado da comissdo que
elaborou tal lista em 1998, informa que do ponto de vista conceitual, a
comissdo preferiu trabalhar com a compreensdo ampla de doencas
relacionadas com o trabalho, o que permitiu a superagdo entre doencas

> MINISTERIO DA SAUDE DO BRASIL. Doengas relacionadas ao Trabalho: Manual de
Procedimentos para os Servi¢cos da Saude, 2001, p. 56.

*®* OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 47.
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profissionais e doengas do trabalho, presentes na conceituagéo legal (Lei n.
8.213/91)"%°.

Esta lista ndo € exaustiva, mas sim exemplificativa, entendimento este
amparado pelo art. 20, §2°, da Lei 8.213/1991°".

De acordo com este novo dispositivo, com a inclusdo do Nexo Técnico
Epidemiolégico, fica presumida a natureza ocupacional do agravo sempre que se
verificar a correlacdo entre a patologia incapacitante, presente na Classificacédo
Internacional de Doencas, e a atividade econb6mica desenvolvida, podendo o juiz
inverter o 6nus da prova quando o perito do INSS presumir essa natureza
acidentaria, ficando por conta do empregador comprovar que néo teve culpa.

Importante ressaltar que essa presuncdo € baseada em estatisticas e
fatores objetivos, e independe da emissdo da Comunicacédo de Acidente de Trabalho
(CAT) pela empresa.

Este novo dispositivo foi uma conquista que permitiu o aumento do
namero de beneficios acidentarios, pois muitas vezes uma doenca ocupacional era
tratada como doenca normal, sem ser emitida a CAT, recebendo o obreiro apenas o
auxilio-doenca previdenciario.

Quanto as exclusdes presentes no art. 20, §1°, da lei de 1991, percebe-se
gue nao tém nexo causal com o trabalho, pois ndo foram adquiridas pelo trabalho.

“Normalmente as doencas degenerativas ou inerentes ao grupo etario
independem do fator laboral e poderiam aparecer mesmo que o trabalhador
estivesse desempregado ou aposentado. Como exemplos podem ser
citadas a perda auditiva em razdo da idade, denominada presbiacusia,

diferentes tipos de cancer, a osteoartrose da coluna vertebral, as doencas

reumaticas, etc.”®®.

Sendo assim, presente 0 nexo técnico epidemiolégico, é considerada a
doenca decorrente do trabalho, devendo o trabalhador receber o auxilio doenca
acidentario. Se a doenca for profissional a responsabilidade civil sera obijetiva,
porém se for doenca do trabalho, deve ser demonstrada a culpa do empregador,

como serd detalhado adiante.

® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 48.

" “Em caso excepcional, constatando-se gue a doenga nédo incluida na relagao prevista nos incisos |
e Il deste artigo resultou das condigfes especiais em que o trabalho é executado e com ele se

relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do trabalho”.

® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 49.
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7

Contudo, é importante observar que mesmo as doengas né&o
consideradas como doenca do trabalho devem ser analisadas de forma bastante
acurada. Bem lembra Dallegrave Neto, se o julgador constatar que o trabalho

concorreu como fator direto da caracterizagéo da doenca, configura-se a concausa>®.

3. COMPETENCIA

Antes do advento da Constituicho Federal de 1988, ja se discutia a
questao da competéncia para apreciacao das a¢des de indenizagdo decorrentes de
acidente de trabalho, porém, a legislacdo e a jurisprudéncia sempre tenderam a
declarar competente a justica comum.

As Constituicbes anteriores excluiam expressamente a competéncia da
Justica do Trabalho nos casos de acidente de trabalho.

A Sumula 15, do Superior Tribunal de Justica, trazia expressa a

competéncia da Justica estadual nestes casos:

“Sumula 15. Compete a Justica Estadual processar e julgar os litigios
decorrentes de acidente de trabalho”.

O Supremo Tribunal Federal ratificava este posicionamento, também

sumulando a matéria:

“Sumula 235. E competente para a acéo de acidente do trabalho a Justica
Civel comum, inclusive em segunda insténcia, ainda que seja parte
autarquia seguradora”.

“Suimula 501. Compete a justica ordinaria estadual o processo e o
julgamento, em ambas as instancias, das causas de acidente do trabalho,
ainda que promovidas contra a Unido, suas autarquias, empresas publicas
ou sociedades de economia mista”.

Logo apds a promulgacdo da Constituicdo de 1988, a competéncia para
processar as acdes de indenizacdo decorrentes de acidente de trabalho gerou
controvérsias, sendo que com o advento da Emenda Constitucional n. 45, de 08 de

dezembro de 2004, acentuaram-se as decisdes contraditérias . Isso porque,

* DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 221.
® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 355.
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segundo Sebastidio Geraldo de Oliveira®®, a Constituicdo da Republica n&o trazia
expressamente a exclusédo da justica do trabalho para andlise desta matéria, bem
como porque a indenizacao a cargo do empregador, advinda do acidente do trabalho,
foi enumerada no rol dos direitos dos trabalhadores, no art. 7°, XXVIII.

Assim, mesmo antes da Emenda n. 45, parte da doutrina j4 defendia a
competéncia da justica do trabalho para andlise desta matéria. Entendimento este

de Roland Hasson, assim explicitado:

“A nao reproducdo de uma regra constante do ordenamento constitucional
anterior, sem a ressalva de sua continuidade, € um ato de vontade do
constituinte. Se é suprimida uma norma proibitiva, é evidente a sua intengdo
de permitir o que antes era vedado. (...) A comparacdo entre ambas as
Constituicbes evidencia que, na vigente, nédo foi repetido o dispositivo que
retirava do ambito da Justica Especial a analise das lides acidentarias”®.

Assim, o0 autor conclui que a norma excepcionante foi banida do
ordenamento juridico e se tencionou permitir o julgamento dos acidentes pela
Justica do Trabalho.

Completa, o entendimento de Rodrigo Trindade:

“O argumento que consideramos mais contundente para o reconhecimento
de competéncia da Justica do Trabalho para conhecer de todas as
demandas indenizatérias com base na relagcdo de trabalho nédo €
propriamente juridico. A interpretagdo, j& disse HEIDEGER, n&o pode ser
formada apenas a partir do texto, mas da vida, dos fatos. A competéncia da
Justica do trabalho para a reparacdo de danos de acidente do trabalho é a
gque d& maior adequagdo aos primados de valorizagdo do trabalho,
dignidade humana e funcdo social do contrato. O nlcleo de aptiddo da
Justica do Trabalho, que é o de oferecer um 6rgédo de jurisdicdo apto a
resolver todos os conflitos entre Capital e Trabalho, ndo pode ser fracionado
para outros corpos, sob pena de perda da efetividade da propria funcao
estatal da jurisdicao”.*®

Depois de muita controvérsia de posicionamentos dos tribunais superiores
(o STF e o STJ entendendo ser a competéncia da justica comum e o TST pendendo
para o entendimento de ser competente a justica do trabalho), o STF, em 2003, edita

a sumula 736, onde traz o entendimento de que quando o acidente de trabalho for

®. OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 355.
2 HASSON, H. op. cit., p. 145.
® TRINDADE, Rodrigo. Reparacdo de Danos decorrentes de Acidente do Trabalho apés a EC

45/2004. In RAMOS FILHO, Wilson (coord.). Constituicdo e Competéncia Material da Justica do
Trabalho depois da EC 45/2004. Curitiba: Génesis, 2005, p. 315.
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causado pelo descumprimento da Consolidacdo das Leis do Trabalho, a

competéncia seria da Justica do Trabalho.

“Sumula 736. Compete a Justica do Trabalho julgar as acdes que tenham
como causa de pedir o descumprimento de normas trabalhistas relativas a
seguranca, higiene e saude dos trabalhadores”.

Através da Emenda Constitucional n. 45, de 08 de dezembro de 2004, o
art. 114, que trata da competéncia da Justica do Trabalho, teve uma ampliacao,

ficando com a seguinte redacao:

“Art. 114. Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

| — as agOes oriundas da relacdo de trabalho, abrangidos os entes de direito
publico externo e da administragdo publica direita e indireta da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios;

Il — as a¢Bes que envolvam exercicio do direito de greve;

Il — as acBes sobre representagdo sindical, entre sindicatos e trabalhadores,
e entre sindicatos e empregadores;

IV — os mandados de seguranca, habeas corpus e habeas data, quando o
ato questionado envolver matéria sujeita a sua jurisdi¢éo;

V — os conflitos de competéncia entre 6rgdo com jurisdi¢do trabalhista,
ressalvado o disposto no art. 102, |, o;

VI — as acdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da
relacdo de trabalho;

VIl — as acbes relativas as penalidades administrativas impostas aos
empregadores pelos 6rgdos de fiscalizacdo das relacdes de trabalho;

VIIl — a execucgdo, de oficio, das contribuicBes sociais previstas no art. 195, |,
a, e ll, e seus acréscimos legais, decorrentes das sentencas que proferir;

IX — outras controvérsias decorrentes da relacdo de trabalho, na forma da
lei

§1°. Frustradas a negociacao coletiva, as partes poderao eleger arbitros.
§2°. Recusando-se qualquer das partes a negociagdo coletiva ou a
arbitragem, é facultado as mesmas, de comum acordo, ajuizar dissidio
coletivo de natureza econbmica, podendo a Justica do trabalho decidir o
conflito, respeitadas as disposi¢cdes minimas legais de protecao ao trabalho,
bem como as convencionadas anteriormente.

83°. Em caso de greve em atividade essencial, com possibilidade de leséo
do interesse publico, o Ministério Pdblico do Trabalho poderd ajuizar
dissidio coletivo, competindo a Justica do Trabalho decidir o conflito”.

A competéncia para a matéria teria se consolidado com o novo texto
constitucional, ndo tendo mais espaco para atribuir a justica comum a competéncia
para instruir e julgar as acdes decorrentes de acidente de trabalho e doencas
ocupacionais®*.

Porém, o STF, no Recurso Extraordinario n. 438.639, de 09 de marco de

2005, entendeu, por maioria dos votos, sendo votos vencidos Carlos Ayres Brito e

® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 362.
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Marco Aurélio Melo, que a Justica comum ainda era a competente para andlise de
acOes de indenizacdo decorrentes de acidente do trabalho, fundamentando a
deciséo no principio da unicidade de convic¢cdo, em razdes de ordem pratica ou na
consisténcia de funcionalidade. Argumentos muito contestados por grande parte dos
profissionais que tratam do tema, dentre eles Sebastido Geraldo de Oliveira®.

O STF, percebendo o equivoco feito na decisdo do Recurso
Extraordinario n. 438.639, no dia 29 de junho de 2005, ao julgar o Conflito de
Competéncia n. 7.204-1, por unanimidade de votos, definiu a competéncia da justica
do trabalho, pautando-se na Emenda Constitucional n. 45, para julgamento das
acOes por danos morais e materiais decorrentes de acidente de trabalho.

® 0 acerto trazido com este

Ressalta Sebastido Geraldo de Oliveira®
julgado, consolidando a competéncia da justica do trabalho para analise de questéo
tdo delicada.

Por fim, cabe a ressalva de José Affonso Dallegrave Neto de que a
Justica do Trabalho, mesmo com as modificagcbes de competéncia advindas com a
Emenda Constitucional n. 45, ainda estad restrita a analise dos empregados
subordinados de que trata o art. 3°, da CLT®".

Vencido este tema tdo controvertido durante tanto tempo na pratica
forense, estando consolidada a competéncia da justica do trabalho para a analise de
acdo de indenizacdo por danos morais e materiais decorrentes de acidente de
trabalho e, por conseguinte, de doencas ocupacionais, parte-se para a analise

especifica da responsabilidade civil.
4. RESPONSABILIDADE CIVIL

Inicia-se este topico com andlise genérica da responsabilidade civil,
demarcando sua atual situacdo no direito patrio. Posteriormente, analisa-se a
responsabilidade civil objetiva, subjetiva, bem como a novel responsabilidade civil

pela perda de uma chance.

® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 364.
®® OLIVEIRA, S. G. de. op. cit., p. 366.

* DALLEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 2. ed. S&o
Paulo: LTR, 2007, p. 33.
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Segundo Caio Mario da Silva Pereira, a responsabilidade civil é a
“efetivacdo da reparabilidade abstrata do dano em relagdo a um sujeito passivo da

relacdo juridica que se forma”®®

. Ja para Antunes Varela, responsabilidade civil
consiste na “obrigagdo imposta a uma pessoa de reparar oS danos causados a
outra™®. Nesse sentido, também, é a definicdo apontada por Galvéo Telles, para o
qual a responsabilidade civil € a “obrigacdo de reparar os danos sofridos por
alguéem”, de modo a “tornar o lesado indene dos prejuizos ou danos, reconstituindo a
situacdo que existiria se ndo se tivesse verificado o evento causador deste”°.

Para Luiz Roldao de Freitas Gomes, o direito de obter uma reparagao por
um dano causado por fato de outrem é um principio geral de direito, e a
responsabilidade além de servir a reparacdo, funciona como mecanismo de
retribuicdo’’.

Atualmente, segundo Luiz Rolddo, a responsabilidade civil vem
desempenhando diversas fungdes, sobretudo nas sociedades de massa, em que a
preocupacdo com a seguranca das pessoas vai se impondo sobre o exclusivo
interesse em recompor-lhes situacdo patrimonial desfalcada’®. Nesse sentido, a
reparacdo a danos ocasionados a “moral” dos individuos traz a disciplina da
responsabilidade civil caracteristicas diversas das que tradicionalmente lhe eram
dadas.

Em linhas gerais, portanto, é possivel concluir que a responsabilidade civil
€ 0 dever juridico necessario para recompor um prejuizo causado por outrem.
Nesses termos, é possivel identificar que a responsabilidade se aporta em trés
pressupostos, quais sejam, a acdo ou omissdo culposa, o dano e o nexo de
causalidade entre os dois primeiros. Porém, em determinados casos, como se
demonstrara a seguir, alguns destes requisitos podem ser suprimidos.

Dentro do direito do trabalho, este tema se torna um pouco mais

complexo, tendo em vista a natureza da relacgao juridica.

® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Responsabilidade civil. 9. ed., Rio de Janeiro: Forense, 1999.

% VARELA, Antunes. Direito das obrigac@es. vol. | Rio de Janeiro: Forense, 1977, p. 206.

® TELLES, Inocéncio Galvdo. Direito das obrigacdes. 72 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997.

" GOMES, Luiz Rolddo de Freitas. Elementos de responsabilidade civil. Rio de Janeiro: renovar,

2000.

> GOMES, L. R. F., op. cit.
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A relacdo de trabalho subordinado € uma das relagdes mais complexas
na atualidade, tendo em vista que o proprio ordenamento juridico reconhece a
desigualdade fatica entre os sujeitos’.

Pautando-se na teoria de Karl Larenz, a qual trata a relacao juridica numa
perspectiva dinamica, Dallegrave Neto afirma que a relagdo de trabalho compreende
uma série de deveres de prestacdo e conduta e, além deles, pode conter para uma e

outra parte direitos formativos e outras situacdes juridicas’.

“Nesta perspectiva deve ser analisada a relagdo juridica de emprego,
englobando, em seu aspecto funcional, ndo s6 as presta¢gfes principais,
mas também as secundarias e os deveres anexos de comportamento, além
de compreender outras vicissitudes porventura existentes como, p.ex., a
inadimpléncia e o dever de reparacdo””.

A partir da Constituicho Federal de 1988, houve a introducdo do

76

paradigma da socialidade nas relagbes privadas Este fendmeno de

constitucionalizagdo da responsabilidade civil trouxe uma maximizacao de tutela da
vitima, bem como uma minimizacdo do elemento culpa como condicdo da

indenizacao.

“O solidarismo constitucional, enaltecedor da dignidade humana (arts. 1°, IlI
e 3° 1) e que impdem a ordem econbémica o principio da fungéo social da
empresa e o primado do trabalho digno (art. 170 e inciso lll), foi capaz de
irradiar seus efeitos também sobre o instituto da responsabilidade civil
proveniente da relacdo de emprego”’’.

Dallegrave Neto leciona, ainda, que a responsabilidade civil ndo exclui a
responsabilidade previdenciéria:

“‘Além de guindar a indenizacdo civil a status de direito social, aludido
fenbmeno apagou antiga dlvida ao declarar que a responsabilidade
previdenciaria do acidente ndo exclui a responsabilidade acidentaria civil, ex
vi do art. 7°, XXVIII. Ainda é de se registrar que a reparacdo acidentaria

" PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Responsabilidade civil nas relagdes de trabalho e o Novo Cédigo
Civil Brasileiro. IN: DALLEGRAVE NETO, José Afonso e GUNTHER, Luiz Eduardo (coords.). O
impacto do novo Cédigo Civil no direito do trabalho. Editora LTr: Sdo Paulo, 2003, p. 267.

" DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 30.
> DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 33.

"* DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 197

" DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 197.
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passou a ser devida, independentemente de culpa grave, como previa a
Sumula n. 229 do STF, bastando a simples ocorréncia de culpa leve.””

Portanto, conclui-se que a responsabilidade civil no direito do trabalho ndo
exclui a responsabilidade previdenciaria, podendo ser cumuladas, sempre buscando
a dignidade do obreiro que sofre ao se afastar de seu trabalho, mecanismo esse de
incluséo social.

Passa-se a expor, neste momento, os tipos de responsabilidade civil

presentes em nosso ordenamento juridico.

4.1. Responsabilidade civil objetiva e subjetiva

A disciplina da responsabilidade civil é tratada em nossa legislacdo a

partir do art. 927, do Cadigo Civil, o qual dispde:

“Art. 927. Aquele que, por ato ilicito, causar dano a outrem fica obrigado a
repara-lo”.

Entende-se por ato ilicito, segundo disposi¢cdo do art. 186, do Cddigo
Civil, o ato comissivo ou omissivo cometido por alguém negligente ou imprudente

que viola direito e ocasiona dano a outrem. Cita-se:

“Art. 186. Aguele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Afirma Silvio de Salvo Venosa que é possivel depreender do art. 186, do
Cadigo Civil, quatro requisitos do dever de indenizar, quais sejam, acd0 ou omissao
voluntéria, relacdo de causalidade ou nexo causal, dano, e culpa.’

A teoria da responsabilidade subjetiva, segundo Luiz Rolddo, esta
“fundada sobre uma visdo humanista da sociedade, resultante de uma evolugao
milenaria na qual cada agente, animado pela razédo, goza de seu livre-arbitrio”,

» 80

sendo, “senhor de sua consciéncia A liberdade, porém, segundo seu

" DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 199.
" VENOSA, Silvio Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003.

% GOMES, L. R. de F. op. cit., p. 37.
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entendimento, deve ser condicionada pela responsabilidade, de modo que liberdade
e responsabilidade sejam conceitos complementares e indissociaveis.

Nessa toada, conceitua-se tradicionalmente a responsabilidade civil
subjetiva como aquela que € apurada mediante a presuncéo relativa da lei de
existéncia da culpa do agente causador do dano. Pressupfe a obrigacdo de
indenizar, ou de reparar o dano, o comportamento culposo do agente, ou
simplesmente a sua culpa, abrangendo no seu contexto a culpa propriamente dita e
o dolo do agente®.

Ocorre, contudo, que a idéia de culpa, como um dos requisitos da
responsabilidade civil, vem sendo alargada nos ultimos tempos, surgindo, a partir
disso, a idéia de culpa presumida, a qual serve de fundamento da chamada teoria da
responsabilidade objetiva.

Portanto, as primeiras atenuagdes do conceito de culpa traduziram-se nas
chamadas “presunc¢des de culpa”. Posteriormente, os tribunais passaram a entender
qgue o rigor na adocdo da nocao estrita de culpa, restaria por deixar inUmeras
situacbes de prejuizo sem ressarcimento, razdo pela qual a jurisprudéncia foi
ampliando o conceito de culpa. Nocdes de risco e garantia, segundo Venosa,
ganham forca para substituir a culpa, e, ao final do século XIX, surgem as primeiras
manifestacbes ordenadas da teoria objetiva ou teoria do risco. Nesse interim,
passou-se a conceber que aquele que, devido a natureza da sua atividade, cria um
risco, deve suportar 0s prejuizos que sua conduta acarreta, tendo em vista que sua
atividade de risco Ihe proporciona um beneficio®.

Para Venosa, a responsabilidade objetiva aplica-se, além dos casos
previstos em lei, também quando a atividade desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem, consoante disposicao do
paragrafo Unico, do artigo 927, do Cdédigo Civil. Esse dispositivo, alerta Venosa,
transfere para a jurisprudéncia a conceituacdo de atividade de risco no caso
concreto, o que pode significar, segundo seu magistral entendimento, um perigoso

alargamento da responsabilidade sem culpa®.

8t BOLETIM JURIDICO. Disponivel no site
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/impressao.asp?id=1553. Acesso em 20.07.2009.
¥ VENOSA, S. S. op cit., p. 17.

% VENOSA, S. S. op.cit., p. 17.
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Em linhas gerais, a responsabilidade objetiva leva em conta, como regra
geral, o dano, em detrimento do dolo ou da culpa. Desse modo, para o dever de
indenizar, bastam o dano e o nexo causal, prescindindo-se da prova da culpa.

No Brasil, verifica-se uma crescente ado¢cédo da responsabilidade objetiva
na legislagédo, sendo o Cddigo de Defesa do Consumidor o mais recente exemplo.
No proprio Cédigo Civil podem-se mencionar alguns dispositivos que versam sobre a
responsabilidade objetiva, tais como os artigos 936, 937 e 938, que incluem,
respectivamente, a responsabilidade do dono do animal, do dono da construgcdo em
ruina e do habitante do prédio do qual cair ruinas.

Em termos de outros diplomas legais que abrangem a responsabilidade
objetiva, pode-se citar, dentre outros, o Decreto n. 2.681/1912, que trata da
responsabilidade das estradas de ferro por danos causados aos proprietarios
marginais; Leis de Acidente de Trabalho a partir de 1934; Lei n. 6.453/1977, em seu
artigo 4°, contempla a responsabilidade civil do operador de instalacdo nuclear,
independentemente da existéncia de culpa nos casos de danos oriundos de acidente
nuclear.

Nao obstante, a doutrina vem apontando outras teorias que se furtam a
idéia de culpa, entre quais, cita-se a chamada teoria do risco profissional, pela qual o
dever de indenizar decorreria de uma atividade laborativa; teoria do risco
excepcional, pela qual o dever de indenizar surge da atividade que acarreta
excepcional risco, como é o caso da transmissao de energia elétrica e da exploracao
de energia nuclear; e, por fim, teoria do risco integral, pela qual o dever de indenizar
independeria da existéncia do nexo causal, bastando, para se configurar, apenas a
existéncia de um dano. Nessa Ultima modalidade, o dever de reparagcdo estaria
presente mesmo quando o dano ocorresse por culpa exclusiva da vitima, por fato de
terceiro, por caso fortuito ou forgca maior.

No Direito do Trabalho, o conceito de culpa do empregador esta cada vez

mais amplo. Ao citar Mauro Cesar de Souza, explicita Dallegrave Neto:

“Consoante observa Mauro Cesar de Souza, dita culpa do empregador esta
cada vez mais ampla, no que diz respeito a infortunistica: ‘além dos
equipamentos individuais e coletivos de seguranca do trabalho, é
necessario que seja explicado e ensinado em detalhes o funcionamento de

cada equipamento antes de ser manipulado”’84.

% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit, p. 198.
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Dallegrave Neto apresenta a posicdo de Mauro César de Souza de que o
Novo Cdédigo Civil normatizaria a responsabilidade civil decorrente do acidente de
trabalho, com a redacdo do art. 927, paragrafo Unico (teoria do risco criado),
passando de subjetiva para objetiva. Porém, para ele, nosso ordenamento patrio ja
traria suporte para a teoria da assuncédo do risco pela empresa, em relagdo ao dano
emergente oriundo da execucdo regular do contrato de trabalho por parte do
empregado®. Este suporte seria o art. 2° da CLT (teoria do risco proveito) e o
paradigma do solidarismo constitucional.

Para Sebastido Geraldo de Oliveira®, a teoria do risco se caracteriza
guando aquele que se beneficia da atividade deve responder pelos danos que seu
empreendimento acarreta, j4 a teoria do risco criado defende que a reparacdo da
indenizacao é devida pela simples criacéo do risco.

Sendo assim, esta em perfeita consonancia com o que dispde a
Constituicdo Federal e permite que “a jurisprudéncia considere determinadas
atividades ja existentes, ou que vierem a existir, como perigosas ou de risco™’,
aplicando-se assim a responsabilidade civil objetiva.

Teriamos, entdo, uma regra geral, preceituada pelo art. 7°, XXVIII, da
Constituicdo Federal, que prevé a indenizacdo mediante comprovacado do dolo ou
culpa, e a regra especifica do art. 927, paragrafo unico, do Cdédigo Civil, que traria
regime especial onde a responsabilidade civil € objetiva, quando o dano decorrer de
risco proveniente da atividade normalmente desempenhada pelo agente, ou quando
expressamente prevista em lei.

Sobre estas duas hipéteses, leciona Dallegrave Neto:

“O primeiro ocorre quando o dano decorrer do risco tipico da atividade
empresarial normalmente desenvolvida (art. 927, paragrafo Gnico do CC). O
segundo regime especial € quando o dano infligido individualmente ao
empregado for, ao mesmo tempo, considerado dano ambiental. Nesse caso,
a regra geral (art. 7°, XXVIIl, CF) cede lugar a norma de maior interesse
publico e mais benéfica a vitima (trabalhador), aplicando-se a

responsabilidade objetiva de que trata o §3° do art. 225 da CF"%,

% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 198.
% OLIVEIRA, S. G. de. op. cit. p. 103.

8 DALLEGRAVE NETO, J. A. op cit., p. 198/199.
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No caso das doencas decorrentes de esforcos repetitivos, como ja
afirmado anteriormente neste trabalho, e com base no que dispdem o0s artigos
citados, a responsabilidade civil somente sera objetiva nos casos das doencas
profissionais, onde demonstrada a doenca e a funcédo que o obreiro exercia, devida
sera a responsabilidade do empregador, pois a doenca é inerente a profissao,
inerente a atividade desempenhada pelo obreiro. Isso se tornou mais facil com a
criacdo do Nexo Técnico Epidemiologico - NTE.

J& as doencas néo inseridas neste quadro, devem ter a comprovacao de
culpa do empregador, o que nos remete as doencas decorrentes de esforgos
repetitivos, onde deve ser comprovado que o empregador ndo obedeceu a todas as
Normas Regulamentares do Ministério do Trabalho.

Muitas criticas se tecem a respeito da amplitude trazida com o art. 927,
paragrafo Unico, do Codigo Civil, que ao trazer circunstancias muito claras de
aplicacao da responsabilidade civil objetiva, ndo ampliaram seu manto de protecéo.

Sendo assim, em quase nada teria sido alterada a aplicabilidade da
responsabilidade civil objetiva, sendo que somente em casos em que a atividade,
por sua natureza, traga riscos ao empregado é que serd possivel recorrer a este
instituto.

E timida a aplicacdo por nossos tribunais da responsabilidade objetiva
nos casos de doencas ocupacionais tendo em vista a redacdo dos artigos da
Constituicao Federal e do Cddigo Civil.

Porém, mesmo aqueles que sustentam a responsabilidade subijetiva,
conforme alerta Dallegrave Neto, vém relativizando a teoria da culpa para admitir em

certas circunstancias a inversao do 6nus da prova. Cita decisdo no seguinte sentido:

“Para que fique caracterizada a responsabilidade civil do patrdo, pelo
acidente do seu empregado, ha que ficar evidenciada a contribuicdo
culposa do primeiro na producdo do infortinio, nos termos da norma
constitucional vigente. O 6nus da prova, que cabe inicialmente ao
trabalhador, pode ser invertido, porém, quando se trata de comprovar a nao
adocdo das medidas de seguranca do trabalho recomendaveis ao caso,
afetas ao empregador, presumindo-se a culpa deste, em ndo havendo prova
positiva a respeito. Tal entendimento, por outro lado, n&o significa
reconhecer, na espécie, o instituto da responsabilidade objetiva, aplicavel
somente na esfera previdenciaria, situagdo em que nao se perquire o
elemento subjetivo. Prova testemunhal a indicar a adocéo, pela empresa, de

% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 200.
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eficiente sistema de prevencdo de acidentes. Laudo pericial que atesta a
compatibilidade de perda auditiva com ruido. Avaliagdo conjunta deste com
o trabalho apresentado pelo assistente técnico da apelada, que indica causa
laboral. Apelo improvido. Sentenca mantida, unanime”. (TJ-RS, 192 CC, Ap.
Civel n. 198048282, Relator Des. Luiz Ary Vessini de Lima, julgado em
01.04.99)%.

Além disso, o art. 225, 83°, da Constituicdo Federal, traz regra sobre os
danos decorrentes do meio ambiente do trabalho, prevendo a responsabilidade
objetiva do agente em relagcdo aos danos dos empregados e de terceiros
decorrentes de acidente ambiental.

Neste caso, Dallegrave Neto leciona que ao contrario do dano classico,
o dano ambiental “independe do elemento volitivo do agente para sua
caracterizagcdo”, pouco importando se o ato € licito ou ilicito, porque a
responsabilidade se funda no risco da atividade®.

Fato € que grande parte da doutrina ja se filia a esta teoria da
responsabilidade civil objetiva, sendo que nossos tribunais comecam a fazer a
aplicac@o deste instituto, tendo em vista as novas diretrizes trazidas com o Codigo
Civil de 2002 e a Constituicdo Federal de 1988. Neste sentido:

“BANCARIO. DOENGCA OCUPACIONAL. LER/DORT. APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ, RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA. E fato notorio
gue a doenca funcional denominada de LER/DORT é tipica doenga que se
manifesta entre os bancéarios, ante a peculiaridade de suas funcoes.
Notadamente o trabalho repetitivo, entre outros, de datilografia, digitacéo,
escrituracdo e aposicdo de carimbos, em posicdo sentada, via de regra sem
utilizagdo de equipamentos e a realizagdo de exercicios adequados para a
prevencdo da doenga, e sem os intervalos minimos de dez minutos
previstos no art. 72, da CLT. Assim sendo, a atividade tipica de bancério,
por sua natureza, implica em risco de aquisicdo de LER/DORT, violando o
direito dos trabalhadores a integridade fisica e psiquica e ao meio ambiente
sadio, 0 que atrai aplicabilidade do paragrafo Unico do art. 927, do CC —
responsabilidade civil objetiva do empregador”. (TRT14, 22 Turma, Recurso
Ordinario n. 00565.2005.141.14.00-7, Rel. Juiz Convocado Shikou
Sadahiro).

A nova visao trazida com o Cddigo Civil, com aplicabilidade do paragrafo
unico do art. 927, deve ser vista de forma extensiva e, combinada ao art. 225, 83°,
da Constituicdo Federal, traz a possibilidade de aplicacdo da responsabilidade civil
objetiva nos casos de doencas decorrentes de esforgos repetitivos, por serem estas

resultado de um meio ambiente do trabalho ndo sadio, sem minimas condi¢cdes ao

% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 201.
% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 200.
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trabalhador, em desconformidade com as regras de medicina e seguranga do

trabalho.

4.2. Pressupostos daresponsabilidade civil

Conforme acima anotado, sao pressupostos da responsabilidade civil a
acao ou omissao culposa, o dano, e o nexo de causalidade entre os dois primeiros.

Resta agora tecer uma breve analise sobre cada um deles.

4.2.1. Agcao ou omisséao culposa

Embora a culpa seja um dos pressupostos da responsabilidade civil para
a teoria classica, sua definicAo ndo se mostra facil, conforme ensina Arnaldo

Rizzardo. N&o obstante, o ilustre autor acaba citando a definicdo de Capitant:

“Ato ou omissao constituindo um descumprimento intencional ou ndo, quer
de uma obrigacdo contratual, quer de uma prescricdo legal, quer do dever

que incumbe ao homem de se comportar com diligéncia e lealdade nas
suas relagdes com os seus semelhantes”.”*

Dessa feita, resta evidente que a nocdo de culpa abrange tanto o
comportamento contrario ao Direito, seja esse intencional, como no caso do dolo ou
mesmo no caso de culpa.

A acdo humana ilicita pode consistir ora num ato positivo/comissivo
(acdo), ora num movimento omissivo.

Destacéavel, ainda, que muitos autores entendem néo haver, na esfera
civil, funcéo préatica em diferenciar dolo de culpa, posto que a indenizacdo civil se
preocupa em reparar os danos sofridos, e ndo de sancionar a conduta em si, tal
como na esfera criminal.

O nosso ordenamento juridico, mais especificamente no art. 186, do
Cddigo Civil, corrobora o anteriormente exposto, quando exige que a agdo ou

omissao do agente seja, a0 menos, voluntaria, negligente ou imprudente.

%L CAPITANT, 1962 apud RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 1.
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No tocante a imprudéncia, negligéncia e impericia, tém-se nas licdes de

Sergio Cavalieri Filho importante descricao:

“A falta de cautela exterioriza-se através da imprudéncia, da negligéncia e
da impericia. Ndo sdo, como se vé, espécies de culpa, nem elementos
desta, mas formas de exteriorizagdo da conduta culposa. A imprudéncia é
a falta de cautela ou cuidado por conduta comissiva, positiva, por acao.
Age com imprudéncia o motorista que dirige em excesso de velocidade, ou
gue avanga o sinal. Negligéncia € a mesma falta de cuidado por conduta
omissiva. Havera negligéncia se o veiculo ndo estiver em condicdes de
trafegar por deficiéncia de freios, pneus etc. O médico que nao toma os
cuidados devidos ao fazer uma cirurgia, ensejando a infeccdo do paciente,
ou que lhe esquece uma pinca no abdémen, é negligente. A impericia, por
sua vez, decorre da falta de habilidade no exercicio de atividade técnica,
caso em que se exige, de regra, maior cuidado ou cautela do agente.
Havera impericia do motorista que provoca acidente por falta de habilitacdo.
O erro médico grosseiro também exemplifica a impericia”®.

Embora o ordenamento juridico ndo faca nenhuma distin¢cdo entre dolo e
culpa para efeitos de reparacdo do dano, tampouco entre os graus de culpa, uma
vez que ainda que a culpa seja levissima, obriga a indenizar, importante colacionar,
para efeitos meramente didaticos, diversas maneiras de se exteriorizar a culpa,

conforme aponta Rizzardo®, e passa-se a sintetizar:

1. Culpa in eligendo: casos em que ocorre um equivoco na escolha do
preposto, empregado ou representante, ou hdo € empregado o controle
suficiente sobre os bens usados para atividade especifica;

2. Culpa in vigilando: situacbes em que ha falta de cuidados e
fiscalizacdo por parte do préprio proprietario ou de responsavel
designado para cuidar de bens ou pessoas;

3. Culpa in comitendo: decorre das atividades que, pela prépria natureza,
acarretam um prejuizo, tais como a demolicdo de uma obra sem as
diligéncias necessarias;

4. Culpa in omitendo: podem ser expressas por aquelas que decorrem de
uma omissao;

5. Culpa in custodiendo: auséncia de atencdo e cuidado em relagéo a

alguma coisa, tais como animais;

%2 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Responsabilidade Civil. 4. ed., ver., aument. e atual. de
acordo com o novo Cadigo Civil. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 57.

% RI1ZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2006. p. 5-6.
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6. Culpa grave (lata), leve e levissima: respectivamente, induzem as
situagOes de dolo, desatencdo comum/ normal e erro em decorréncia

da ndo atencao especial e muito concentrada.

No Direito do Trabalho, esse requisito, como ja anteriormente exposto,
sera apreciado pela teoria da responsabilidade civil subjetiva, pois quando a
responsabilidade for objetiva, este requisito é dispensado.

A caracterizacdo da culpa do empregador para responsabilizacdo esta
presente no art. 7°, XXVIII, da Constituicdo Federal.

Como bem corrobora Dallegrave Neto, todo o sistema juridico “encontra-
se calcado na preservacdo da qualidade do meio ambiente de trabalho e na
prevengdo de acidentes e doencas profissionais™*.

Sao varios os dispositivos da CLT e da Lei n. 8.213/1991 que trazem o
dever do empregador de assegurar condi¢des ideais de labor, sendo que no caso da
doenca ocupacional a culpa se caracteriza, também, pelo descumprimento de

normas de medicina e seguranca do trabalho:

“Provada a culpa do empregador pelas lesBes por esforcos repetitivos
adquiridas por empregados, por haver violado diversos dispositivos legais
sobre higiene e seguranca do trabalho (sobrecarga laborativa abusiva pelas
caracteristicas do trabalho, falta de pausas no servigo repetitivo, uso de
mobiliario e equipamentos anti-ergonémicos e falta de orientacdo quanto as
posturas adequadas) cabe-lhe o dever de |hes prestar indenizagéo por dano
material e moral”. (2° TASP, 52 CC, Ap. n. 603.804-00/7, Rel. Juiz Dyrceu
Cintra, publicado em 17.08.01)%.

Sendo assim, se o empregador ndo disponibilizar ao empregado os meios
necessarios para um trabalho digno, obedecendo as regras impostas pelas leis, bem
como fornecendo todo o aparato necessario para a prevencdao dos acidentes e
doencas do trabalho, inclusive explicando o modo correto de utilizac&o e fiscalizando

seu uso, tera o empregador culpa, devendo indenizar o dano sofrido por seu obreiro.

% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 209.

* DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 210.



42

4.2.2. Dano

O pressuposto dano, talvez o mais essencial dentro da responsabilidade
civil, em uma simples abordagem, poderia ser resumido como o prejuizo ocasionado
pelo agente a vitima, podendo ser material ou moral, a depender da situacao.

Sergio Cavalieri Filho assim leciona quanto ao conceito de dano:

“(...) Conceitua-se, entdo, o dano como sendo a subtracdo ou diminuicéo
de um bem juridico, qualquer que seja a sua natureza, quer se trate de um
bem patrimonial, quer se trate de um bem integrante da propria
personalidade da vitima, como a sua honra, a imagem, a liberdade etc. Em
suma, dano é lesdo de um bem juridico, tanto patrimonial como moral,
vindo dai a conhecida divisdo do dano em patrimonial e moral”®°.

O dano patrimonial ou material corresponde a lesdo ao patrimoénio da
vitima, entendendo-se por patriménio o conjunto de relagcbes juridicas de um
individuo, passiveis de avaliacdo pecuniéria. Importante apontar ainda que nessa
espécie de dano, podera haver reparacdo diretamente, quando a situacdo puder
retornar ao status quo, bem como indiretamente, através de indenizacéo financeira.

Fazendo uma analise mais apurada, constata-se que o dano patrimonial
se compde do dano emergente e do lucro cessante, nos termos do art. 402, do
Cadigo Civil. O primeiro representa efetivamente a reducao patrimonial da vitima, ao
passo que o segundo € a estimativa de lucro que deixou de ser auferida em razao
do ato ilicito.

Por outro lado, o dano moral ou dano imaterial ndo atinge o patrimoénio do
ofendido, mas sim o proprio ofendido enquanto ser humano. Como regra geral,
como se passa no interior da personalidade, possui uma presuncdo absoluta, ou
seja, dispensa prova em concreto (in re ipsa).

Como néo se pode mensurar economicamente, 0 que Se visa ao reparar 0
dano moral € apenas uma compensacao financeira, a qual adquire um caréater muito
mais satisfativo do que indenizatério.

Sérgio Cavalieri Filho assim se posiciona:

“Como se vé, hoje o dano moral ndo mais se restringe a dor, tristeza e
sofrimento, estendendo a sua tutela a todos os bens personalissimos — os

% CAVALIERI FILHO, S. op. cit., p. 57.
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complexos de ordem ética -, razdo pela qual revela-se mais apropriado
chama-lo de dano imaterial ou ndo patrimonial, como ocorre no Direito
Portugués. Em razéo dessa natureza imaterial, 0 dano moral é insuscetivel
de avaliacdo pecuniaria, podendo apenas ser compensado com a
obrigacao pecuniaria imposta ao causador do dano, sendo esta mais uma
satisfagdo do que uma indenizagéo"97.

E, mais adiante, ao tratar especificamente das situacées que configuram

dano moral, 0 mesmo doutrinador assim se expressa:

“Nessa linha de principio, s6 deve ser reputado como dano moral a dor,
vexame, sofrimento ou humilhagdo que, fugindo a normalidade, interfira
intensamente no comportamento psicolégico do individuo, causando-lhe
aflicbes, angustia e desequilibrio em seu bem-estar. Mero dissabor,
aborrecimento, magoa, irritacdo ou sensibilidade exarcebada estédo fora da
Orbita do dano moral, porquanto, além de fazerem parte da normalidade do
nosso dia-a-dia, no trabalho, no transito, entre os amigos e até no ambiente
familiar, tais situages ndo séo intensas e duradouras, a ponto de romper o
equilibrio psicolégico do individuo. Se assim nao se entender, acabaremos
por banalizar o dano moral, ensejando acfes judiciais em busca de
indenizagdes pelos mais triviais aborrecimentos”®.

Uma das questdes mais controvertidas a ser enfrentada pela doutrina e
jurisprudéncia diz respeito a fixacdo do quantum debeatur no dano moral. O
magistrado deve ter sempre em mente que a compensacao do dano moral ndo pode
ensejar lucro, sob pena de restar configurado o enriquecimento sem causa.

Diante disso, resta evidente que os critérios a serem utilizados pelo
magistrado devem partir de uma sensibilidade que englobe a situacdo como um todo,
ou seja, desde o causador do dano até os fatos que o mesmo cometeu, passando
pela pessoa do ofendido e as conseqiéncias da compensacdo, além de outros
elementos que reputar como fundamentais.

No Direito do Trabalho, nos casos de acidente do trabalho e doencas
ocupacionais é possivel buscar a indenizacdo por danos materiais. Dallegrave Neto
informa que “se colecionarmos o referido art. 402 com as regras indenizatorias
previstas nos arts. 948 e 950, percebemos perfeita sintonia entre eles, tendo como
norte o principio da reparacéao integral de que trata o art. 944, caput, todos do
Caédigo Civil™®.

Completa referido autor quanto a reparacao deste dano que:

9" CAVALIERI FILHO, S. op. cit., p. 96.
% CAVALIERI FILHO, S. op. cit., p. 99.

% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 224.
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“Nos termos dos arts. 949 e 950 do Cadigo Civil, em havendo lesédo ou
ofensa a saude da vitima, o ofensor indenizara o ofendido das despesas do
tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescenca, além de
algum outro prejuizo que o ofendido prove haver sofrido. Se da ofensa
resultar diminuicdo da capacidade laborativa, a indenizag¢do incluira o
pagamento de pensdo proporcional a depreciacdo ou inabilitacdo
profissional que sofreu a vitima™*®.

Assim, nos casos de doencas por esforcos repetitivos, a indenizagao
pode advir do caso de incapacidade temporaria da vitima (art. 949, CC*®), quando a
doenca desaparece apds determinado tempo, sem deixar sequelas, ou de
incapacidade permanente, total ou parcial (art. 950, CC*%%), quando a les&o é mais
grave e pode deixar seqielas, mesmo apos o tratamento.

O dano moral também €& devido nos casos de acidente de trabalho e
doencas ocupacionais.

Segundo Maria Celina Bodin de Moraes, “o dano é considerado moral
quando os efeitos da a¢ao originam angustia, dor, sofrimento, tristeza ou humilhagéo
a vitima, trazendo-/he sensacées e emogdes negativas™®.

E inegavel que o sujeito acometido pela doenca ocupacional sofre muitos
constrangimentos, inclusive porque, como jA mencionado, trata-se de algo invisivel.
A sociedade e os familiares, muitas vezes, desconfiam do portador da doenca, tendo
sua dignidade afetada. “A violagéo a dignidade humana e, por conseqténcia, o dano
moral, tornam-se inevitaveis e presumiveis™.

O dano moral, ndo sendo suscetivel de quantificacao, deve ser arbitrado
pelo julgador, levando-se em consideracdo o que dispdem os artigos 946°°, do

Codigo Civil, e 475-C**®, do Cédigo de Processo Civil.

1% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 224.
101 Art. 949. No caso de lesdo ou outra ofensa a satde, o ofensor indenizara o ofendido das despesas
do tratamento e dos lucros cessantes até ao fim da convalescéncia, além de algum outro prejuizo que
o ofendido prove haver sofrido.

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

1% MORAES, Maria Celina Bodin de. apud DALLEGRAVE NETO, J. A., op. cit., p. 242.

" DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 242.
1% Art. 946. Se a obrigacéo for indeterminada, e ndo houver na lei ou no contrato disposicéo fixando a
indenizacdo devida pelo inadimplente, apurar-se-a o valor das perdas e danos na forma que a lei
processual determinar.
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Seguindo parte da doutrina, esse tipo de dano nao precisa ser provado
pela vitima, sendo presumido da simples violacdo ao direito de personalidade.
Nesta linha estda o entendimento de Sebastido Geraldo de Oliveira e José Affonso
Dallegrave Neto.

Portanto, devida é a reparacdo de danos morais e materiais no direito do
trabalho, ndo sendo mais plausivel a argumentacdo de que estes ndo podem ser

cumulados.
4.2.3. Nexo de causalidade

O nexo causal entre o fato ilicito e o dano por ele ocasionado também
constitui pressuposto da responsabilidade civil. O estudo desse liame, muitas vezes,
encontra diversos obstaculos, uma vez que apontar a correta causa do dano nem
sempre se mostra simples. Ademais, podem surgir causas simultdneas ou
sucessivas que, certamente, tendem a dificultar a problematica.

Nesse diapasao, imprescindivel apontar as trés principais teorias que
explicam o nexo de causalidade, conforme preleciona Carlos Roberto Gongalves:
teoria da equivaléncia das condicfes; teria da causalidade adequada; e, por fim, a
teoria que exige que o dano seja conseqiiéncia imediata do fato que o produziu®’.

Pela primeira, a denominada teoria da equivaléncia das condi¢cfes ou da
condicdo “sine qua non”, toda circunstancia que direta ou indiretamente tenha
contribuido para a producédo do dano, passa a ser tida como causa. Na hipétese de
ser suprimida uma delas, o dano n&o ocorreria.

J4, para a segunda teoria, denominada de causalidade adequada,
somente se considera como ensejadora do dano a condi¢do apta a produzi-lo por si
s, ou seja, se o fato era suficiente para dar causa.

Por dltimo, a teoria denominada de danos diretos e imediatos, uma
espécie de mitigacao entre as duas anteriores e adotada pelo legislador péatrio no art.

403, do Cdbdigo Civil, abaixo transcrito, prima pela responsabilidade limitada aos

1% Art. 475-C. Far-se-4 a liquidacao por arbitramento quando:

Il — o exigir a natureza do objeto da liquidagéo.
9 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil: doutrina, jurisprudéncia. 7 ed. atual. e
ampl. de acordo com o novo Cadigo Civil. — Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 4-9.
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danos diretos e imediatos, ou seja, afasta qualquer pretensdo ligada aos danos

indiretos ou remotos:

“Art. 403. Ainda que a inexecucéo resulte de dolo do devedor, as perdas e
danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito
dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual’.

Resta evidente, portanto, que o0 nosso legislador, para efeitos de
responsabilidade civil, afasta os danos remotos ou oriundos de novas causas,
preocupando-se, tdo somente, com aqueles relacionados direta e imediatamente ao
fato causador.

Por outro lado, em se tratando de concausa, que € a outra causa que,
unida a principal, concorre para as consequéncias (dano), mas que nao possuem o
conddo de afastar o nexo causal decorrente da conduta principal, o Cdédigo Civil
versou apenas de concausa simultanea, conforme se extrai da redacao do art. 942,

mais especificamente do seu paragrafo Unico, abaixo transcrito:

“Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa ou violagdo do direito de
outrem ficam sujeitos a reparacdo do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderéo solidariamente pela reparagéo.
Paragrafo Unico. S&o solidariamente responsaveis com o0s autores 0s co-
autores e as pessoas designadas no art. 932”.

Na hipotese acima, conforme pode ser observado, o dano ocasionado
por mais de um causa, poderd ser imputado a duas ou mais pessoas. No entanto,
em se tratando de concausas antecedentes ou sucessivas, 0 nosso legislador
permaneceu silente, o que leva a entender que por estar desprendida do nexo
causal principal, em nada favorece ou prejudica o agente.

Na Justica do trabalho, esse nexo de causalidade seria a relacdo entre a
doenca ocupacional e o ato culposo do empregador, caracterizado pelo
descumprimento de normas de seguranca e saude do trabalho. Porém, quando se
trata de responsabilidade civil objetiva, esse nexo causal se caracterizaria pela
relacdo etiologica entre o dano da vitima e a atividade empresarial perigosa ou de
risco®.

As concausas também estdo previstas no caso de doenca ocupacional,

porém a atividade deve estar diretamente ligada a patologia.

1% DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 216
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Somente com o Decreto-Lei n. 7.036/1944 foram admitidas as concausas
no ambito trabalhista, sendo que as leis anteriores somente admitiam doencas do
trabalho ou profissionais originadas por causa tGnica®®.

Atualmente, Dallegrave Neto frisa que mesmo que as condicbes de
trabalho ndo tenham sido a causa Unica para adquirir a doencga, se estas condi¢cdes
concorreram diretamente para o mal, ainda assim serdo equiparadas a acidente de
trabalho™'°. Este entendimento pauta-se no art. 21, |, da Lei n. 8.213/91*,

Citando José de Oliveira'*?, explicita que a concausalidade é uma causa
que nao esta ligada a atividade laboral, mas que é concorrente. Segundo este autor,

ela pode ser preexistente, concomitante ou superveniente.

“Ensina Cavalieri Filho que a concausa é outra causa que, juntando-se a
principal, concorre para o resultado. Ela ndo inicia nem interrompe o
processo causal, apenas o reforga, tal como um rio menor que desagua em
outro maior, aumentando-lhe o caudal”**.

A concausa somente se configurara se a circunstancia em exame
constituir, em conjunto com o fator trabalho, o motivo determinante da doenca
ocupacional™*.

Tupinamb& Nascimento assevera que “a causa laboral tem sempre vis
attractiva sobre a causa néo laboral™". Ela deve ter contribuido diretamente para a

patologia.

19 OLIVEIRA, Sebastiio Geraldo de. Indenizacdo por acidente de trabalho, ou doenca
ocupacional. 4. ed. ver., ampl. Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 51.

9 DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 219.

Muprt, 21, Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos dessa lei:
| — o acidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa Unica, haja contribuido
diretamente para a morte do segurado, para reducéo ou perda de sua capacidade para o trabalho, ou

produzido lesdo que exija atengdo médica para a sua recuperagao;”
12 DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 219.

"3 OLIVEIRA, S. G. op. cit., p. 51.

"4 DALLEGRAVE NETO, J. A. op. cit., p. 219.

> NASCIMENTO, Tupinambéa Miguel Castro do. Comentérios a Lei de Acidentes do Trabalho. 5.

ed. Rio de Janeir: Aide, 1984, p. 34.
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Assim, mesmo ndo sendo causa Unica da patologia, a atividade laboral,
se contribuido diretamente para o mal, serd considerada causa da doenca, sendo

equiparada a acidente de trabalho e suscetivel de reparacéo.
4.3. Responsabilidade civil pela perda de uma chance

A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance surgiu e se
expandiu, inicialmente, na Franca. Segundo Miguel Kfouri Neto, a jurisprudéncia
francesa tem aplicado, desde 1965, em casos de danos corporais indenizaveis, com
o intuito de proteger a vitima e obviar os inconvenientes na formaco da culpa®*®.

Quanto a este termo tradicional de perda de uma chance, Mazeaud e

Mazeuad lecionam:

“Sao numerosos 0s casos em que uma pessoa se queixa de haver perdido
uma chance (probabilidade) por culpa de outra. Encarregado de conduzir ao
hip6dromo um cavalo de corridas ou a seu joquei, o transportador se atrasa,
fazendo com que cheguem depois do inicio da corrida; por isso, o
proprietario perde a chance de ganhar o prémio. Notdario, negligente, no
cumprimento do mandato que Ihe havia sido conferido pelo cliente, faz com
que este perca a probabilidade de adquirir uma propriedade. Auxiliar de
escritorio de advocacia, encarregado de protocolar apelagdo, ou advogado,
que deveria recorrer, perdem o0s prazos; seus clientes perdem a chance de
gue se modifique a decisdo contréria. (...) Todas essas espécies e muitas
outras surgem na 1jurisprudéncia. Os tribunais ndo tém vacilado em
conceder reparagao”™’.

Trata-se de um modo de reparacdo que nao esta presente o elemento
dano propriamente dito. Essa modalidade de reparagcdo tem sua origem na analise
de casos concretos em que independentemente do resultado final, a acdo ou
omissdo priva o sujeito de provavel vantagem. Nesse sentido assevera Rosamaria

Novaes Freire Lopes:

“Essa nova concepcgao de dano passivel de indenizagdo teve origem a partir
da andlise de casos concretos que levavam a compreender que
independente de um resultado final, a acdo ou omissdo de um agente que
privasse outrem da oportunidade de chegar a este resultado fosse

18 KFOURI NETO. Miguel. Responsabilidade Civil do Médico. 4. ed. S&o Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 59.

"7 MAZEUAD. Licdes de direito civil. apud KFOURI NETO. Miguel. Culpa Médica e Onus da
Prova. . Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.
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responsabilizado Por tanto, ainda que este evento futuro ndo fosse objeto de
certeza absoluta”*®.

Este novel instituto deve ser analisado de forma bastante peculiar, pois o
autor do dano € responsabilizado por ter privado alguém de ndo ter alcancado
aguele resultado util ou ter privado esta pessoa de evitar prejuizo. Para que seja
aplicado deve existir um critério de probabilidade.

Jorge Sinde Monteiro esclarece o sentido de probabilidade:

“A reparacgao de danos futuros é com freqiiéncia afectada por algum grau de
alea. V.g., ndo se pode saber com certeza absoluta durante quanto tempo a
vitima de um dano corporal atingida por uma incapacidade total permanente
teria continuado a trabalhar. Poderia, a breve trecho surgir uma doenga
grave, como, ao inveés, ter uma vida activa excepcionalmente longa; também

poderia perder o emprego por outras razbes ou ter uma carreira
particularmente brilhante e frutuosa™*°.

Importante ressaltar que essa figura ndo se confunde com a figura dos
lucros cessantes e nem do dano emergente.

Os lucros cessantes seriam aquilo que a vitima do acidente
razoavelmente deixou de ganhar. Segundo Silvio Rodrigues, esses lucros sdo o0s
dias de servico perdidos pelo empregado, ou a expectativa de ganho do trabalhador
auténomo, levando-se em conta aquilo que vinha ganhando'?®°. Trata-se de uma
guantidade quase certa.

Quanto ao dano emergente, “importa numa efetiva e imediata diminuicéo
do patrimbnio da vitima, naquilo que ela efetivamente perdeu, o que hoje esta
consagrado no artigo 402 do Cédigo Civil”*?.

Maria Helena Diniz traz a distingdo entre lucros cessantes e dano

emergente:

18 | OPES, Rosamaria Novaes Freire. Responsabilidade civil pela perda de uma chance.

Disponivel no site: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-
de-uma-chance. Acesso em 20.06.2009.

9 MONTEIRO, Jorge Sinde apud KFOURI NETO. Miguel. Culpa Médica e Onus da Prova. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2002, p. 96.

120 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. v. 4. Sdo Paulo: Saraiva: 2002, p. 222.

' MELO, Raimundo Simdo de. Indenizacdo pela perda de uma chance. Disponivel no site:
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785. Acesso em 04.04.2009.



http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance
http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/3861/Responsabilidade-civil-pela-perda-de-uma-chance
http://www.boletimjuridico.com.br/doutrina/texto.asp?id=1785
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“Dano emergente e lucro cessante. Para conceder a indenizagédo de perdas
e danos, o juiz devera considerar se houve: dano positivo ou emergente,
gue consiste num déficit real do patrimdnio do credor, e dano negativo ou
lucro cessante, relativo a privacdo de um ganho pelo credor, ou seja, o lucro
gue ele, razoavelmente, deixou de auferir em razéo de descumprimento da
obrigacao pelo devedor. O art. 402 acata o principio da razoabilidade para
guantificar o lucro cessante, visto que, se certeza e atualidade séo
requisitos para que o dano seja indenizavel, apenas se podera considerar,
para fins indenizatérios, o que razoavelmente deixou de lucrar”?,

Sobre a perda da chance, leciona referida autora que esta “é indenizavel
ante a certeza da existéncia da chance perdida pelo lesado por ato culposo,
comissivo ou omissivo, do lesante, impedindo sua verificagdo™?.

Para Raimundo Sim&o de Melo, a responsabilidade civil pela perda de
uma chance seria uma terceira espécie intermediaria de dano, entre o dano

emergente e o lucro cessante. Referido autor assevera que:

“Assim, o que se indeniza ndo € o valor patrimonial total da chance por si s6
considerada, como equivocadamente se tem visto na maioria dos pedidos.
O que se indeniza é a possibilidade de obtencdo do resultado esperado; o
valor da indenizacdo deve ser fixado tomando-se como pardmetro o valor
total do resultado esperado e sobre este incidindo um coeficiente de
reducdo proporcional as probabilidades de obtencdo do resultado final
esperado. Assim como nao se pode exigir a prova cabal e inequivoca do
dano, mas apenas a demonstracdo provavel da sua ocorréncia, a

indenizacéo, coerentemente, deve ser proporcional a possibilidade maior ou

menor de obtenc&o do resultado almejado™**.

Assim, 0 que se busca ndo é o dano propriamente dito, mas a
possibilidade de se obter o resultado esperado.

Ndo existe previsdo legal expressa quanto a possibilidade de
responsabilizacdo do agente pela perda de uma chance, porém numa visdo
sistematica do direito, com fundamento na protecéo da vitima e ndo da repressao ao
ato ilicito, € possivel sua aplicacéo, inclusive no direito do trabalho.

O art. 5° V, da Constituicdo Federal, trata-se de verdadeira clausula geral
da responsabilidade ao dispor que é “assegurado o direito de resposta, proporcional
ao agravo, além de indenizacdo por dano material, moral ou a imagem”.

Alinhados a este dispositivo constitucional, completam o rol de artigos que
tratam do tema da reparacao os art. 186, 187, 402, 927 e 949, do Cddigo Civil.

22 DINIZ, Maria Helena. Cédigo Civil Comentado. 11. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 386.

23 DINIZ, M. H. op cit., p. 386.
** MELO, Raimundo Siméo de. op cit.
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“(...) é possivel concluir que apesar de ndo haver na legislacéo brasileira um
dispositivo especifico para a perda de uma chance, o Jurista se valendo do
critério da analogia pode adaptar a legislacdo vigente ao caso concreto
desde que respeitadas a proporcionalidade e a adequacao. Isso porque, a
vitima f?sm direito a ver o seu prejuizo reparado por aquele que lhe deu
causa™ .

Assim, no momento da deciséo, o julgador deve apreciar o caso concreto,
valendo-se de juizo de razoabilidade, causal e hipotético, caso néo tivesse ocorrido
o fato ilicito que interrompeu a chance de obtencédo do resultado esperado. Neste

sentido:

“Como afirmam Carlos Alberto Menezes Direito e Sérgio Cavalhieri Filho,
ndo é facil estabelecer até onde o fato danoso projeta sua repercussao
negativa no patrimdnio da vitima. Assim, deve o juiz, na aprecia¢do do caso
real, valer-se de um juizo de razoabilidade, causal e hipotético, levando em
conta o desenvolvimento normal dos acontecimentos, caso ndo tivesse
ocorrido o fato ilicito que interrompeu aquela chance de obtencdo do
resultado esperado™?°.

Tendo em vista tratar-se de um instituto que visa, principalmente, a
protecdo da vitima, devida sua aplicacdo dentro do direito do trabalho, sobretudo
nos casos de acidente do trabalho e doencgas ocupacionais.

Raimundo Simao de Melo indica alguns casos em que esta analise seria

possivel:

‘Imagine-se a situacdo de um trabalhador que, em perfeitas condi¢cbes de
higidez fisica e psiquica, na busca de melhoria profissional, esta se
preparando e ao mesmo tempo prestando concurso publico, mas, em razdo
de um evento acidentério, perde a oportunidade de concluir um certame de
gue esta participando, quando, para conseguir o seu desiderato, precisava
apenas se submeter a Ultima das fases eliminatérias do concurso.

(..

Outra hipétese pode ocorrer em relacdo ao funcionario que, conforme as
normas internas da empresa, estava prestes a obter uma promocéao, a qual
ndo se concretizou por conta de perseguicdes e de assédio moral
praticados pelo chefe do mesmo. A pessoa assediada pode ter sido
demitida ou pedido demissdo do emprego porque ndo suportou o assédio.
Nesse caso, ha possibilidade de se discutir o pagamento de indenizagao
pela perda de oportunidade de obtencdo da promoc&o, que poderia ser
efetivada ndo fosse aquele injusto dano contra ele assacado™?’.

> LOPES, R. N. F. op. cit.
*MELO, R. S. de. op. cit.

Y MELO, R. S. de. op. cit.
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O julgador deve distinguir uma mera e hipotética probabilidade com uma

séria e real chance de obtencdo da meta esperada, através do principio da

razoabilidade, presente no art. 402, do Cédigo Civil**®.

Desta forma, nossos tribunais trabalhistas ja tém algumas decis6es neste

sentido:

“RESPONSABILIDADE CIVIL — INDENIZACAO PELA PERDA DE
CHANCE. Recente construgdo doutrinaria esta evoluindo para uma terceira
modalidade de dano, com base na responsabilidade civil prevista nos arts.
186 e 927 do Cddigo Civil. Refere-se a indenizagédo pela “perda de uma
chance ou oportunidade”, quando a vitima é privada da oportunidade de
obter certa vantagem, em face de ato ilicito praticado por terceiro,
configurando-se um prejuizo material indenizavel, consubstanciado na real
probabilidade de um resultado favoravel esperado, caso ndo fosse obstado
pela conduta ilegal do ofensor.” (TRT4, RO n. 01405-2008-077-03-00-0, Rel.
Des. Cleube de Freitas Pereira, publicado em 25.05.2009).

“RESPONSABILIDADE CIVIL. ADVOGADO. NEGLIGENCIA NA ATACAO
PROFISSIONAL. CARACTERIZAQAO. A(;AO TRABALHISTA PROPOSTA
SO APOS O DECURSO DO PRAZO DE PRESCRICAO.
IMPOSSIBILIDADE, ENTRETANTO, DE AVALIAR O DIREITO DO
RECLAMANTE. INDENIZA(;AO PELA PERDA DA CHANCE DE VER O
PLEITO EXAMINADO PELO JUDICIARIO. MODALIDADE DE DANO
MORAL. RECURSO PROVIDO PARA JULGAR PROCEDENTE A A(;AO"
(TASP, 8° Camara, Apelagcdo Civel n. 680.655-1, Rel. José Arnaldo da
Costa Telles, julgado em 23/10/1996).

“RESCISAO INDIRETA DO CONTRATO DE TRABALHO - ATO ILICITO DO
EMPREGADOR - PERDA DE UMA CHANCE - DANO PATRIMONIAL
INDENIZAVEL. A teoria da responsabilidade civil pela perda de uma chance
torna indenizavel a probabilidade séria de obtencdo de um resultado
legitimamente esperado que é obstado por ato ilicito praticado pelo agente
ofensor. Se o reclamante tinha como justa e real a probabilidade de um
ganho salarial decorrente de sua promocdo ao cargo de supervisor de
vendas da reclamada, porque aprovado em processo seletivo interno da
empresa, mas viu perdida a chance de conquistar esse resultado em razéo
de ato ilicito praticado pelo empregador, quando da sua dispensa,
manifestamente abusiva e ilicita, faz jus a reparacéo patrimonial decorrente
deste ilicito. E aqui, independentemente dos ganhos perdidos, o que se
indeniza € o prejuizo consistente na perda dessa oportunidade, a perda da
chance real de alcancar a promocdao legitimamente esperada.” (TRT4, RO n.
1533-2007-112-03-00-5, Rel. Des. Emerson José Alves Lage, publicado em
02.10.2008).

Mostra-se como uma nova possibilidade de responsabilidade civil que
busca, acima de tudo, tutelar a vitima dos danos que provavelmente tera, sendo que

se o fato que provocou o dano néo tivesse ocorrido, teria recebido alguma vantagem.

8 MELO, R. S. de. op. cit.
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Sua aplicacdo ainda € bastante restrita em nosso pais, principalmente em
lides trabalhistas, porém de plausivel aplicacdo nos casos de lesdes decorrentes de
esforcos repetitivos porque certamente, se o obreiro ndo tivesse sido acometido por
esta patologia, poderia ter possibilidade de vantagens futuras, que se frustraram
com o ato danoso, como, por exemplo, a perda da possibilidade de exercer sua

propria profisséo.

4.4. Situacdes excludentes de responsabilidade

Existem situac6es que embora acarretem prejuizos a outrem, ndo podem
ser caracterizadas como atos ilicitos. Nessas hipéteses, ainda que haja dano e
presente o correspondente nexo de causalidade entre esse e a acdo ou omissao,
ndo ha o dever de indenizar, posto que a acdo humana ndo sofre nenhuma censura

legal. O Cddigo Civil, em seu art. 188, contempla essas situagdes:

“Art. 188. Ndo constituem atos ilicitos:

| - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito
reconhecido;

Il - a deterioracé@o ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim
de remover perigo iminente.

Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando
as circunstancias o tornarem absolutamente necessério, ndo excedendo os
limites do indispensével para a remocao do perigo”.

No primeiro caso, para que reste configurada a legitima defesa, no
ensinamento de Serpa Lopes, deve haver a incidéncia trés elementos, quais sejam:
“a) agressao atual ou iminente e injusta; b) preservacdo de um direito, proprio ou de
outro; ¢) emprego moderado dos meios necessarios a defesa™?°.

Por sua vez, para que haja o exercicio regular de um direito reconhecido,
nao pode haver infracdo a qualquer norma legal. Pontes de Miranda aduz a essa

hipotese para afastar a ilicitude:

“Se ha dano, o que exercia o direito comete ato ilicito, salvo se
regularmente o exercia, donde o énus da prova, no direito brasileiro, ir ao
culpado do dano, e ndo ao que sofreu, pois a esse somente incumbe
provar o dano e a culpa, apontando a contrariedade do direito. O que alega

129 | OPES, Serpa apud RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2006. p. 82.
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ter sido o ato praticado no exercicio regular do direito € que tem de provar
esse exercicio e essa regularidade™°.

A situacao de estado de necessidade vem expressa no inciso Il do artigo
188, bem como no seu paragrafo Gnico, acima descrito. A previsdo em tela restringe-
se as hipdteses de deteriorizagdo ou destruicdo da coisa alheia, com o escopo de
remover perigo eminente, desde que as circunstancias tornem o ato absolutamente
necessario e ndo excedam os limites indispensaveis para remover o perigo.

No que tange ao estrito cumprimento do dever legal, diversamente da
esfera criminal, no juizo civel devera haver responsabilidade, a fim de que terceiros

nao se sintam lesados injustamente. Esse é a licdo de Arnaldo Rizzardo:

“E absolutamente irrelevante no juizo civel que no criminal se haja decidido
ter sido o ato danoso praticado no estrito cumprimento do dever legal. Tal
circunstancia excluia ilicitude penal, mas nao a civil. Nem do art. 159, nem
do artigo 160 do CC se infere a licitude civil do ato praticado no estrito
cumprimento do dever legal. Ao contrario, o que € justo e razoavel é que o
dano seja ressarcido ou reparado. Na maioria dos casos (agueles a que 0s
alem8es chamam polizeinot stand), o problema cai naquele outro das
indenizagdes em direito publico”*.

Ainda podem ser mencionados os casos de caso fortuito ou for¢ga maior,
hipéteses previstas no caput do artigo 393 do Cdédigo Civil, o qual dispde que o
devedor ndo responde pelos prejuizos resultantes de caso fortuito ou forca maior, se
expressamente ndo se houver por eles responsabilizado. De maneira bastante
simplista, poderiamos afirmar que o caso fortuito corresponde as situacfes
decorrentes das forcas da natureza, tais como terremotos e inundacfes, ao passo
que a forca maior surgiria dos atos humanos invenciveis, como as revolugfes e as
greves, ou seja, embora previsiveis, suas ocorréncias ndo podem ser resistidas. De
qualquer modo, ambas as figuras equiparam-se para afastar o nexo causal. Nesse

sentido, Méario Julio de Almeida Costa se expressa:

“O caso fortuito representa o desenvolvimento de forgas naturais a que se
mantém estranha a ag¢do do homem (inundacdes, incéndios, a morte etc.),
e o caso de forca maior consiste hum facto de terceiro (a prisdo, o roubo,
uma ordem de autoridade etc). De acordo com o critério talvez mais
difundido, o conceito de forca maior tem subjacente a idéia de
inevitabilidade: serd todo o acontecimento natural ou acdo humana que,

% MIRANDA, Pontes de. apud RIZZARDO, Arnaldo. Responsabilidade Civil. 2. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006. p. 82.
1 RIZZARDO, A. op. cit., p. 89.
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embora previsivel ou até prevenido, ndo se pode evitar, nem em si mesmo
nem nas suas consequéncias. Ao passo que o conceito de caso fortuito
assenta na idéia da imprevisibilidade: o facto ndo se pode prever, mas
seria evitavel se tivesse sido previsto”132.

Nos casos de haver culpa exclusiva da vitima, em que essa mesma
propicia a leséo, ou, ao menos, o fato gerador do dano, sem participacao de outrem,
igualmente restara afastada a responsabilidade de terceiros.

Vale ressaltar que somente a culpa exclusiva da vitima inibe o dever de
indenizar e ndo a culpa concorrente. Esta esta expressamente prevista no art. 945
do Cddigo Civil, e quando configurada, h& o rateio, entre a vitima e o causador do
dano, da responsabilidade e da indenizag&o.

Venosa também aponta como exclusdo de responsabilidade o fato de
terceiro. Segundo seu entendimento, somente havera exclusdo do dever de
indenizar quando o fato de um terceiro realmente se constituir em causa estranha a
conduta, que elimine o nexo causal.**® Cita, o llustre professor, que a tendéncia da
jurisprudéncia é a de admitir apenas excepcionalmente o fato de terceiro como
excludente de culpa, desse modo, se o0 agente ndo lograr cabalmente a prova que o
terceiro foi a causa exclusiva do evento, tendo também o réu concorrido com culpa,
nao elide o dever de indenizar™®.

Menciona Venosa como outra excludente de responsabilidade a clausula
contratual de néo indenizar. Ha muitos questionamentos na doutrina e na
jurisprudéncia quanto a admissédo ou ndo dessas clausulas que ilidem o dever de
indenizar, porém, para Venosa, ha dois requisitos para que tais clausulas se prestem
a exclusao da responsabilidade, quais sejam, bilateralidade do consentimento, ou
seja, ambas as partes devem ter acordado com a clausula (ndo séo validas quando
expostas nos contratos de adesao); e a ndo-transgressao de preceitos cogentes de
lei, de ordem publica e dos bons costumes.

Assim, apenas para sintetizar, das situacdes que ensejem danos, mas
gue ndo sdo compreendidas como atos ilicitos, e, portanto, ndo sao passiveis de

responsabilizacédo, podem ser referidas a legitima defesa, exercicio regular do direito,

132 ALMEIDA COSTA, Mario Julio. Direito das Obrigacdes. 9. ed. rev. e aument., Coimbra: Almedina,

2001.
13 VENOSA, S. S. op. cit., p. 48.

% VENOSA, S. S. op. cit., p.49.
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estado de necessidade, caso fortuito ou forca maior, culpa exclusiva da vitima, fato
de terceiro, e a pertinéncia de clausula de ndo indenizar.

Quanto as clausulas de nao indenizar, no Direito do Trabalho, sdo nulas,
pois em desacordo com o previsto no art. 7°, XXVIII, da CF'**, bem como por serem
os direitos trabalhistas irrenunciaves.

Quanto aos danos por fato de terceiro ou forca maior, ensina Dallegrave
Neto:

“No direito do trabalho, em face do seu conteldo tutelar e mais social que
0s demais contratos civilistas, o0 dano do empregado ocorrido no ambiente
do trabalho, ainda que decorrente de forca maior ou fato exclusivo de
terceiro ndo exime, por completo, o empregador. Ao NnOsSsoO crivo, por
aplicagédo analdgica do art. 501 da CLT, a indenizagdo deverd ser fixada
pela metade. Observe-se que essa solugdo € consentdnea com a tendéncia
do novo Caddigo Civil que em seus arts. 944 e 945 autorizam a reducgdo da
indenizacdo conforme o grau de culpa do agente. Trata-se de um juizo de
ponderacao por parte do julgador, que uma vez vislumbrando a forca maior
ou fato de terceiro, reduzira pela metade a indenizacdo do agente-
empregador®.

Quanto a culpa exclusiva da vitima, ndo pode o empregador responder
por isso, tendo em vista que ndo deu causa, por falta de nexo causal entre o dano e

a conduta do empregador.

5. CONSEQUENCIAS JURIDICAS

5.1. Comunicacao do acidente de trabalho

E dever da empresa a comunicacdo do acidente de trabalho a
Previdéncia Social até o primeiro dia 0til seguinte ao da ocorréncia. Em nédo o
fazendo, receberd multa variavel entre o limite minimo e 0 maximo quanto ao salario
de contribuicdo, sendo que sera cobrada aumentada de forma sucessiva em caso de
reincidéncia. Também, como prevé o art. 20, 81°, da lei 8.213/1991, devem receber
copia da comunicacéo do acidente o acidentado ou seus dependentes, bem como o

sindicato da categoria profissional.

135 Art. 7, XXVIIL. Seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizacéo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa.
% DALLEGRAVE NETO. J. A, op. cit., p. 217.



57

Se o empregador ndo fizer a comunicacao, esta podera ser formalizada
pelo proprio acidentado, seus dependentes, a entidade sindical, o médico que o
assistiu ou qualquer autoridade publica, conforme art. 20, §2°=".

No caso em tela, em se tratando de doenca profissional ou do trabalho, o
art. 21, da Lei n. 8.213/91, considera como dia do acidente: a) a data do inicio da
incapacidade laborativa para o exercicio da atividade habitual, b) ou o dia da
segregacao compulsoria, ¢) ou, ainda, o dia em que for realizado o diagndstico.
Porém, para o efeito do dia do acidente, vale o evento que ocorrer primeiro.

Assim, no caso da doenca ocupacional, sera considerado o dia em que o
médico diagnosticar a patologia.

Tendo em vista se tratar de patologia de dificil verificacdo e que se agrava
de forma gradual, muitas vezes ap0s a saida do obreiro da empresa é que ele ira
verificar que possui doenca ocupacional. Assim, com intuito de protecdo do
trabalhador, até mesmo a contagem dos prazos prescricionais soO se iniciara quando
a vitima tiver ciéncia do dano e de sua extensdo, sendo importante, assim, o
diagnéstico. Somente apos esta ciéncia € que se inicia 0 prazo prescricional
trabalhista.

Importante ressaltar que, com o advento da Lei n. 11.340/2006 e a
instituicdo do Nexo Técnico Epidemiolégico, o perito do INSS, mesmo sem a
emissdo da CAT, se verificar a correlacdo entre a entidade mérbida incapacitante e
a atividade econdmica desenvolvida pelo obreiro podera presumir a natureza
acidentaria da doenca ocupacional.

Este foi um mecanismo criado para inibir que o empregador nao
comunique o acidente de trabalho e o empregado apenas receba o auxilio-doenca

previdenciario, sem os direitos decorrentes do auxilio-doenca acidentario.
5.2. Pericia
E fato notério que para a verificacdo da doenca decorrente de acidente de

trabalho, no processo do trabalho, serédo necessarios conhecimentos especificos de

profissional da saude. Sendo assim, um dos meios de prova presentes em

137 JORGE NETO, Francisco Ferreira. Responsabilidade e as relacdes do trabalho. Sdo Paulo: Ltr,

1998, p. 372.
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processos que requerem a responsabilidade civil do empregador nos casos de

doencgas do trabalho € a pericia.

Dispbe o art. 145 do CPC, que quando a prova depender de

conhecimento técnico ou cientifico, o juiz sera assistido por perito. No caso da

LER/DORT, como se trata de pericia bastante complexa, necessita de mais de um

profissional. Neste sentido leciona Dallegrave Neto:

“Ha casos de pericias mais complexas em que o juiz, com base no art. 431-
B, do CPC, podera nomear mais de um perito de areas diversas, a fim de
bem apurar o objeto de exame. E o caso, por exemplo, da perda de
capacidade laborativa por LER. Nesta situacdo, a perda da forca muscular
de membro superior deve ser aferida por médico ortopedista, enquanto o
nexo causal da LER e /ou mesmo a culpa do empregador podera ser
avaliada por engenheiro de seguranca do trabalho que verificar4d se a
empresa observou todas as normas de ergonomia previstas na NR-17"1%,

Sobre a questdo da pericia médica realizada nos casos de doenca

ocupacional, acrescenta Dallegrave Neto:

“‘Nao se perca de vista que o Conselho Federal de Medicina editou a
Resolucdo CFM n. 1488, tracando os procedimentos e diretrizes para a
pericia médica de nexo causal em relagdo as doencgas ocupacionais. Nela
deve se investigar: a historia clinica e ocupacional, a literatura atualizada, a
ocorréncia de quadro clinico em trabalhador exposto a condigBes
agressivas; a identificacdo de riscos fisicos, quimicos, bioldgicos,
mecanicos, estressantes e outros; o depoimento e a experiéncia de
trabalhadores e os conhecimentos de outras disciplinas, sejam ou ndo da
area da saude™*’.

Trata-se de estudo bem complexo e que serd apresentado ao julgador,

que ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo de oficio ou a requerimento da parte

determinar realizacdo de nova pericia, conforme disposicdo dos arts. 436*° e 437

do CPC.

%8 DALLEGRAVE NETO. J. A. op. cit., p. 239.

" DALLEGRAVE NETO. J. A. op. cit., p. 240.

140

Art. 436. O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgcdo com outros

elementos ou fatos provados nos autos.

141

Art. 437. O juiz podera determinar, de oficio ou a requerimento da parte, a realizacdo de nova

pericia, quando a matéria ndo lhe parecer suficientemente esclarecida.
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5.3. Garantia do emprego

Segundo Sérgio Pinto Martins, a garantia de emprego “restringe o direito
potestativo do empregador de dispensar o empregado sem que haja motivo
relevante ou causa justificada durante certo periodo”, sendo incorreta a
nomenclatura estabilidade proviséria'*.

Assim, nos casos de acidente do trabalho, é garantida ao acidentado a
garantia do emprego pelo prazo de 12 (doze) meses apés a alta médica. E o que
dispde o art. 118, da Lei 8.213/1991:

“Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantia, pelo
prazo minimo de doze meses, a manutengéo do seu contrato de trabalho na
empresa, ap0s a cessacdo do auxilio-doenca  acidentario,
independentemente de percepc¢édo de auxilio-acidente”.

Esta matéria, depois de muita discussdo sobre a constitucionalidade de
referido artigo, foi pacificada. O TST ja tem entendimento consolidado no sentido de
gue este artigo é constitucional, isso por causa do principio da tutela ampla ao
empregado e do que dispde o art. 7°, I'**, da Constituicdo Federal. A Simula n. 378,
do Tribunal Superior do Trabalho dispde que:

“Sumula 378. Estabilidade proviséria. Acidente do trabalho. Art. 118 da Lei n.
8.213/1991. Constitucionalidade. Pressupostos.

| — E constitucional o art. 118 da Lei n. 8.213/1991 que assegura o direito &
estabilidade provisoria por periodo de 12 meses apdés a cessacdo do
auxilio-doenca ao empregado acidentado.

Il — S8o pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento
superior a 15 dias e a consequente percepcdo do auxilio doenca acidentario,
salvo se constatada, apds a despedida, doencga profissional que guarde
relacdo de causalidade com a execucdo do contrato de emprego”.

Portanto, extrai-se da presente simula que estando presentes os dois
requisitos, quais sejam, afastamento superior a 15 dias e percepcdo de auxilio-
doenca acidentario, tera o acidentado direito a garantia do emprego por doze meses.

No caso das doengas por esforgos repetitivos, € comum este afastamento por longo

periodo, sendo que receberd o auxilio doenca acidentario por todo este periodo.

1“2 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho. 25. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009, p. 409.

1 — Relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de

lei complementar, que prevera indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos.
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Retornando ao trabalho, apds o tratamento adequado e se isto for possivel, tera este
direito de permanecer no emprego pelo prazo estipulado na lei.

Sérgio Pinto Martins esclarece que o art. 118, da Lei n. 8.213/1991 né&o
exige que o acidentado tenha percebido auxilio-acidente, pois a lei é expressa ao
mencionar “independentemente da concesséo de auxilio-acidente”, ndo devendo o
intérprete querer fazer interpretacéo diversa do que esté explicito em lei**.

Vale ressaltar que essa estabilidade somente se aplica aos contratos de
trabalho por tempo indeterminado, ndo cabendo nos casos de contrato de trabalho
por tempo determinado, pois as partes conhecem anteriormente a data do término
do contrato.

Porém, como comenta Sergio Pinto Martins, na maioria das hipoteses

prefere-se a dispensa do trabalhador e o consequente pagamento de indenizacao:

“O dispositivo em comento dificulta a possibilidade da dispensa do operario,
pois raramente o trabalhador acidentado encontraria outro emprego nessas
condicdes. O que vai acontecer na pratica & a dispensa do obreiro,
preferindo a empresa pagar a indenizacdo do periodo de estabilidade a
reintegrar o acidentado, ficando prejudicado o intuito do legislador, que era
o de garantir efetivamente o emprego ao trabalhador acidentado. Preferivel
teria sido a reintegraqéo do trabalhador no emprego, como ocorre em certas
normas coletivas™*,

5.4. Reintegracao e indeniza¢cdo compensatoria

Caso o empregado venha a ser demitido sem justa causa durante o
periodo de estabilidade proviséria, esta sera nula, devendo o empregador fazer sua
reintegracdo ao trabalho ou efetuar pagamento de indenizacdo compensatoria,

conforme disposicao do art. 496, da CLT:

“Art. 496. Quando a reintegragdo do empregado estavel for desaconselhavel,
dado o grau de incompatibilidade resultante do dissidio, especialmente
guando for o empregador pessoa fisica, o tribunal do trabalho podera
converter aquela obrigacdo em indenizacdo devida nos termos do artigo
seguinte”.

Sendo assim, caso seja indevida a dispensa do empregado no periodo de

garantia no emprego, podera este requerer a reintegracdo ao quadro funcional da

“* MARTINS, S. P. op. cit., p. 420.

> MARTINS, S. P. op. cit., p. 421.
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empresa, requerendo, inclusive, os salarios pertinentes ao periodo que esteve
afastado. Caso o Tribunal entenda néo ser o caso de reintegracdo, podera converter
a obrigacdo em indenizacdo, mesmo sem ter sido este requerimento da peticdo

inicial. Neste sentido esta a Sumula 396, do TST, que dispde o seguinte:

“Sumula 396. Estabilidade provisoria. Pedido de reintegracéo. Concesséo
do salério relativo ao periodo de estabilidade ja exaurido. Inexisténcia de
julgamento extra petita.

| — Exaurido o periodo de estabilidade, sdo devidos ao empregado apenas
os salarios do periodo compreendido entre a data da despedida e o final do
periodo de estabilidade, ndo lhe sendo assegurada a reintegracdo no
emprego.

Il — Nao ha nulidade por julgamento extra petita da decisdo que deferir o
salario quando o pedido for de reintegracao, dados os termos do art. 496 da
CLT".

Portanto, se o empregado propor reclamatéria trabalhista depois de
findado o periodo que ele teria de estabilidade, devera ser pago somente o valor dos
salarios referentes a estes meses, néo lhe sendo mais possivel ser reintegrado.

Porém, quando ainda a reintegracao € possivel, esta deve ser realizada,
Visdo esta presente em nossos tribunais, pois o trabalho ndo deve ser visto apenas
como forma de receber salario, mas um meio de transformacao e inclusao social.

Neste sentindo, Aldacy Rachid Coutinho defende os direitos fundamentais

do trabalhador, trazendo forte argumentacdo no sentido de que o trabalho é

instrumento de inclusdo social do individuo:

“(...) ndo se pode olvidar que o emprego, ou seja, o trabalho com
direitos é um fator-chave para combater a exclusdo social e excluir
um cidaddo do mercado de trabalho (subclasse) pode leva-lo néo
apenas a privacdo material, mas a restricdo de direitos, de seguranca
socioecondmica e de auto-estima. Isso porque o desemprego nédo
representa um risco como qualquer outro. A sua generalizacdo por
longo tempo pode implicar, muitas vezes, a maior fragilidade ante os
demais riscos da sociedade, pois o pleno emprego foi uma das
principais garantias do Estado de bem-estar social”**°.

Deve, entdo, o julgador, ao analisar o caso, verificar se € possivel a
reintegracdo do obreiro, pois a melhor opc¢édo, tendo em vista a situacdo do
acidentado, que provavelmente ficard desempregado, sem muitas perspectivas de
retorno ao mercado de trabalho. Caso isso néo seja possivel, podera ser convertida

em indenizacao.

4% COUTINHO, Aldacy Rachid. apud MONOGRAFIA: ROSA, Melina Aguiar. Acidentes de Trabalho
e doencas ocupacionais. Curitiba, 2007, p. 94.
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6. CONCLUSAO

O estudo da LER/DORT se mostrou bastante importante, tendo em vista a
dificil situac&o a que estdo submetidos os vitimados por esta patologia.

Ao contrario do que se verificou com os acidentes de trabalho tipicos, as
doencas ocupacionais estdo aumentando consideravelmente e os empregadores
devem buscar, cada vez mais, formas de prevencdo, proporcionando aos seus
empregados condicdes dignas para bem desempenhar suas atividades.

A Constituicdo Federal de 1988 foi um grande marco para explicitar a
dignidade do trabalhador, que n&o deve ser visto como mero instrumento de trabalho,
mas como ser humano, possuidor de direitos.

A Carta Magna traz, em seu art. 7°, rol de direitos dos trabalhadores,
dentre os quais o previsto em seu inciso XXVIII, que estatui o dever do empregador
indenizar quando incorrer em dolo ou culpa.

Além disso, teriamos mais dois dispositivos que sao de fundamental
relevancia a tematica, tratando do dever de indenizar mesmo gque sem comprovacgao
da culpa. S&o estes os art. 225, §3°, da Constituicdo da Republica, que trata do meio
ambiente, podendo ser este considerado o meio ambiente do trabalho, e o art. 927,
paragrafo Unico, do Cddigo Civil, que prevé a responsabilidade civil quando a
atividade normalmente desempenhada, por sua natureza, gera dano a outrem.

Assim, através de toda doutrina, jurisprudéncia e legislacao apresentadas,
fica evidente a posicdo dominante quanto a tematica da responsabilidade civil nos
casos de LER/DORT.

Com aplicacdo do art. 7°, XXVIIl, da Constituicdo Federal, somente é
possivel a responsabilizacdo do empregador nos casos em que for comprovada sua
culpa ou dolo.

Referido requisito so € dispensado quando a atividade a que esta sujeito
0 obreiro, por sua natureza, causar dano a outrem. Nestes casos aplica-se o
disposto no art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil.

Como demonstrado, esta possibilidade advinda com o Codigo Civil de
2002 néo traz grande alteracdo ao quadro anterior. Esperava-se mais do legislador
ordinario ao editar referido dispositivo.

Outra forma de aplicagcéo da responsabilidade civil objetiva seria no caso

previsto no art. 225, 83°, da CF, quando a conduta fosse lesiva ao meio ambiente.
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Assim, deve o empregador dispor de todos os meios para protecao de
seu subordinado, levando a ele todas as informagfes e condigbes para o devido
desempenho da atividade, inclusive fiscalizando.

Nos casos das lesdes por esforcos repetitivos, ao se tratar de doenca do
trabalho, em regra geral, deve ser comprovada a culpa do empregador em néo ter
atendido ao disposto em lei (regras de seguranca e medicina do trabalho presentes
na CLT, normas regulamentares, demais dispositivos atinentes).

A responsabilidade civil objetiva somente seria possivel nos casos de
doenca profissional, onde a doenca é inerente a atividade desenvolvida. Nestes
casos bastaria demonstrar a atividade desempenhada e a doenga contraida para
gue o empregador fosse responsabilizado, sendo desnecessario o elemento culpa.

Importante lembrar, ainda, da aplicacdo do nexo técnico epidemioldgico,
onde é possivel que o juiz inverta o 6nus da prova em casos que o perito do INSS
presume a natureza ocupacional da patologia, mesmo que n&o exista comunicagao
de acidente de trabalho (CAT).

Possivel, também, como demonstrado no presente estudo, a aplicacdo da
responsabilidade civil pela perda de uma chance, tendo em vista as probabilidades
de o obreiro ter vantagem futura.

Trabalhadores também tém sonhos e buscam construi-los, passando por
certos caminhos. Esta responsabilidade vem em protecdo a vitima que teria a
possibilidade de ganhar algo futuramente, porém com a queda da doenca
profissional vé frustrados todos 0s seus ensejos. Exemplo disso € um trabalhador
que se preparando para um concurso publico, com o advento da patologia
decorrente do trabalho, tem sua carreira terminada precocemente e sequer
consegue fazer o concurso. Ele tinha grandes possibilidades de entrar em uma
carreira publica, porém foi barrado por este mal. Nestes casos, acredita-se que seria
possivel requerer uma indenizacao, pois foi uma vantagem tirada deste ser humano.
O préprio fato de ndo poder mais exercer sua profissdo ou ser promovido, poderia
ensejar esta indenizacéo.

Ainda, tornou-se possivel verificar que apos a verificacdo da doenca
laboral, uma série de direitos e deveres se sucedem.

E direito do empregado ficar afastado do trabalho recebendo, apds o 15°
dia de afastamento o auxilio-doenc¢a acidentario, este muitas vezes ndo concedido

corretamente, sendo percebido o auxilio-doenca previdenciario. Reabilitado, o
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obreiro deve retornar ao seu ambiente de trabalho, exercendo atividades que nao
comprometam sua saude.

O problema se mostra quando o trabalhador perde parcialmente ou
totalmente sua capacidade laborativa de forma permanente, ficando muitas vezes
afastado eternamente do trabalho, recebendo aposentadoria por invalidez.

E nestes casos que na maior parte das vezes se pretende a indenizacéo
por danos morais e materiais, pois o trabalhador perde sua Unica forma de obtencéo
de renda, a forca de trabalho. Além disso, todos os transtornos advindos com o
afastamento do trabalho, afetando sua esfera pessoal e ferindo sua prépria honra.

Fato é que o melhor, ap6s a extingdo do auxilio-doenca acidentario, é
gue o trabalhador retorne ao ambiente de trabalho e possa ser reintegrado a alguma
atividade digna, pois, como defendido, este € um espaco de inclusdo social do
sujeito.

Caso isso ndo seja possivel, deve receber uma indenizacdo digna e que
possa trazer a ele, no minimo, uma compensacao ao que materialmente foi perdido,
com a perda do emprego, com a reducao de sua capacidade laborativa e, acima de
tudo, que traga novamente a dignidade a que todo ser humano tem direito e que Ihe

é tirada ao ser vitima deste infortunio.
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