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RESUMO: Nao obstante o Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario tenham
raiz constitucional comum dentro do espectro do Constitucionalismo Social, ainda
ha muito espago para o avango da protegdo social efetiva intencionada pelo Regime
Constitucional do Emprego Socialmente Protegido alcangavel pela interlocugdo dos
seus institutos, de cada uma dessas disciplinas juridicas, a exemplo do limbo juridico
previdenciario reconhecido pela incipiente jurisprudéncia construida em torno da
Stmula n° 31 do TRT da 5" Regido, extraida da conclusdo de que as hipoteses de
suspensdo do contrato de trabalho ndo estdo subjugadas a autonomia individual da
vontade, motivo pelo qual negativa da concessdo do auxilio-doenga (art. 59 da Lei n°
8.213/91) com a inviabilidade do retorno por diagnéstico médico particular acarreta
aresponsabilidade do empregador a quem a lei imputa a assun¢ao do risco do empre-
endimento (art. 2° da CLT). As doengas contemporaneas de “fundo” emocional, que
atingem, em especial, o setor bancario, encontram respaldo na legislagdo previdenciaria
que fortalece a diretriz constitucional do meio ambiente equilibrado de que trata o art.
7°, inciso XXII, da CF, uma vez que essas condigdes de trabalho, ndo reconhecidas
apenas na percepeao fisica, doengas silenciosas, com a dificuldade de estabelecimento
do nexo de causalidade, fortalecido pelo Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario
introduzido no ordenamento pela nova redagao do art. 21-A da Lei n° 8.213/91 pela
Lei n°® 11.430/06, com a inclusdo do empregador doméstico com a LC n° 150/2015.
Através desse fundamento legal, passamos a sustentar a tese de uma modalidade in-
termediaria de modalidade de responsabilidade do empregador, a prensungao de culpa,
posicionada entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, e igualmente a esta tltima,
lastreada na boa-fé objetiva que dé respaldo principiologico as avengas contratuais, e
em especial, aquela formada entre empregado e empregador.

PALAVRAS-CHAVE: Doenga do Trabalho. Nexo Técnico Epidemiologico Previden-
ciario. Presun¢do de Culpa. Responsabilidade do Empregador.

ABSTRACT: Although labor law and social security law have a common constitutional
root within the spectrum of social constitutionalism, there is still much room for the
advancement of effective social protection intended by the Constitutional Regime
of Socially Protected Employment achievable by the interlocution of its institutes,
each of them. these legal disciplines, as in the case of the social security limitation
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recognized by the incipient jurisprudence built around the 5" TRT Precedent no.
31, taken from the conclusion that the hypotheses of suspension of the employment
contract are not subject to individual autonomy of will, reason whereby the negation
of the granting of the sick pay (art. 5 of Law no. 8.213/91) with the unfeasibility of
the return by private medical diagnosis entails the responsibility of the employer to
whom the law imputes the assumption of the risk of the enterprise (art. 2 CLT). The
contemporary diseases of emotional “background”, which affect in particular the
banking sector, are supported by social security legislation that strengthens the cons-
titutional directive of the balanced environment dealt with in art. 7, item XXII, of the
CF; since these working conditions, not only recognized in physical perception, silent
diseases, with the difficulty of establishing the causal link, strengthened by the Social
Security Epidemiological Technical Nexus introduced in the organization by the new
wording of art. 21-A of Law no. 8,213/91 by Law no. 11,430/06, with the inclusion of
the domestic employer with LC no. 150/15. Through this legal foundation we come
to support the thesis of an intermediate modality of employer responsibility modality,
the presumption of guilt, positioned between subjective and objective responsibility,
and also to the latter, based on objective good faith that gives principled support to
covenants and especially that formed between employee and employer.

KEYWORDS: Occupational Disease. Social Security Epidemiological Technical Nexus.
Guilt Presumption. Employer Responsibility.

Introducao

contextualizacdo atual do Direito do Trabalho denota a necessidade de

novas solugdes para uma regulamentagdo mais eficiente da relagdo de

poder estabelecida entre capital e trabalho, em especial pela crescente
e inexoravel informalidade do mercado do trabalho, pela crise de identidade
vivenciada pelos Sindicatos, ndo havendo articulagdo institucional capaz de
reverter os niveis de ocupacdo que decorrem do desemprego estrutural, sem
deixar de considerar um movimento tecnologico sem precedentes com profun-
dos reflexos nas estruturas econdmicas ja tradicionais, modelos de negdcios que
tradicionalmente sempre empregaram grandes contingentes de trabalhadores, e
que passam a estar com os dias contados, dentro da dindmica apresentada por
uma economia disruptiva no contexto de uma 4* Revolucao Industrial.

No plano politico, com o fim da Guerra Fria, representada pela simbologia
por detras da queda do muro de Berlim, ndo ha mais a polarizag¢ao ideoldgica
entre o socialismo e o capitalismo, a inviabilidade pratica do primeiro o relegou
ao campo da utopia, e o segundo passa a estar renovado pela vertente neoliberal,
diante dos desequilibrios orgamentarios provocados pelo Estado Social (Welfare
State), motivo pelo qual reforga a tese de desregulamentagcdo no sentido da
desarticulacao do Direito do Trabalho, discutindo-se a necessidade de Estado
suficiente forte para fazer prevalecer os direitos minimos de prote¢ao do tra-
balho, atrelados a fundamentalidade principioldgica e valorativa construidos
em torno da dignidade da pessoa humana, sem descuidar da for¢a normativa
dos principios constitucionais.
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Com o sepultamento da tese socialista, e como corolario direto da funcao
social da propriedade, ha o triunfo da socialidade, prevaléncia dos interesses
sociais da coletividade sobre aqueles meramente individuais, possibilitando,
dentro de alguns limites, a ampliacdo do espago da negociagdo coletiva no
sentido da privatizagdo do direito do trabalho, passando a exigir uma conduta
¢tica no ambiente corporativo, que perpassa pela Teoria da Nova Empresariali-
dade, alinhada com uma maior responsabilidade social das empresas quanto ao
equilibrio da relag@o de trabalho, apresentando novas diretrizes, que rompem
com a tendéncia paternalista decorrente da hipertrofia da legislacao estatal de
protecdo social do trabalhador, o que para alguns permitiria uma reformulagao
dogmatica a partir da disfuncionalidade do sistema de prote¢do, exigindo uma
releitura da teoria da hipossuficiéncia, com a maior aproximagdo ao modelo
de regulamentag@o justrabalhista autonoma.

Todavia, ndo devemos nos descuidar da perspectiva historica responsavel
pela constru¢ao do nosso atual modelo de protecdo social, refletir a respeito
dos erros e acertos, e compreender o proprio processo cultural responsavel
pela construg¢ao de nosso tecido social, ndo ha formula magica a ser imposta
por organismos internacionais dentro da perspectiva neoliberal do consenso de
Washington (equilibrio orgamentario, direito do trabalho minimo, privatizagoes,
regimes previdencidrios autossustentaveis, etc.), devemos ser intérpretes ca-
pazes de assegurar a efetividade da norma de protecao social, norma juridica a
ser extraida do texto prescritivo e frio da lei, uma justa compatibilidade com a
efetividade dos direitos fundamentais de segunda dimensao, em especial pela
visdo pos-positivista, bem como captar a esséncia da reforma do Codigo Civil
de 2002, admitindo a construg¢ao doutrinaria do Direito Civil Constitucional,
uma vez que a guinada promovida nessa seara do direito esteve sustentada nos
preceitos da: eticidade, socialidade e operabilidade.

Em nossa otica, a interpretagdo sistematica do conjunto normativo de
regulamentagdo social, levada a efeito de forma consistente com os preceitos
fundamentais do Constitucionalismo Social, deve reafirmar os valores essenciais
do caput do art. 170 da CF/88, preservando na ordem econdmica as dimensdes
do capitalismo idealizado no contexto do Estado Social, percep¢des admitidas
no sentido de que a acdo interventiva do Estado na seara da livre iniciativa
deve ir até o ponto de resguardar as condigoes minimas de trabalho digno, e
pelo viés do moderno Direito Econémico, devemos abandonar por completo a
visdo obtusa de que um progresso social represente um obstaculo, um entrave,
ao desenvolvimento econdmico, devemos admitir o avango deste sem o preco
de anularmos o primeiro.
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Essas sdo as diretrizes do modelo constitucional a ser preservado: “a
ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre ini-
ciativa, tem por fim assegurar a todos a existéncia digna, conforme os ditames
da justica social (...)”.

No aspecto da responsabilidade do empregador pelos eventuais subpro-
dutos do meio ambiente do trabalho desequilibrado, representado pelo acidente,
ou para nods a doenca do trabalho, e devemos fortalecer a interpretagdo consti-
tucional fundamental representada pelo “Regime Constitucional do Emprego
Socialmente Protegido”.

1 — Responsabilidade do empregador

Devemos analisar os contornos juridicos da responsabilidade no ambito
do contrato de trabalho, e parece-nos que o legislador constitucional, no contexto
da relacdo de emprego, fez a opg¢ao politica pela responsabilidade subjetiva do
empregador segundo disposi¢ao textual do art. 7°, XX VIII, da CF!, sempre que
por ato proprio ou de preposto por ele credenciado (art. 932, III, do CC?) venha
incorrer em dolo ou culpa, sem a exclusdo da responsabilidade objetiva do INSS
(Previdéncia Social) em relacdo a concessao dos beneficios previdenciarios dis-
ciplinados na Lei n® 8.213/91. Nao hé divergéncia na doutrina e jurisprudéncia
no tocante a cumulagdo das prestagdes previdenciarias e da responsabilidade
civil por acidente do trabalho; para Marco Fridolin Sommer Santos (2008, p.
70), o “argumento central dessa teoria repousa na assertiva de que aquele que
ilicitamente causa dano a vitima segurada nao pode eximir-se da propria obri-
gacdo de indenizar com base no crédito da vitima frente ao segurador”. Nesse
mesmo sentido, aplicagdo da Simula n° 68 do TRT da 1? Regiao:

“RESPONSABILIDADE CIVIL DO EMPREGADOR. PENSAO
DEVIDA AO TRABALHADOR ACIDENTADO. CUMULACAO DA
PENSAO COM BENEFICIO PREVIDENCIARIO. POSSIBILIDADE.
NATUREZA JURIDICA DISTINTA DAS PRESTACOES. A pensio
prevista no artigo 950 do Codigo Civil e o beneficio previdenciario pago
pelo INSS ao segurado, em razdo da sua incapacidade laborativa por
acidente de trabalho, ndo se confundem, tampouco se excluem, ante a
natureza juridica distinta das prestagdes, sendo possivel sua cumulagao.”

1 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condicdo social: (...) XX VIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir
a indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;”

2 “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagdo civil: (...) IIl — o empregador ou comitente, por
seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do trabalho que lhes competir, ou em razio dele;”
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Diante da discussao doutrinaria e jurisprudencial no sentido de comportar
outras modalidades de responsabilidade civil, o novo texto do art. 223-B da
CLT?, pela Lei n® 13.467/2017, que trata da Reforma Trabalhista, reafirma a
responsabilidade subjetiva do empregador na hipétese da configuragao do dano
de natureza extrapatrimonial, no sentido de restringir as obrigac¢des patronais e,
ao mesmo tempo, franquear maior previsibilidade aos custos de mao de obra,
seguranga juridica com flagrante precarizagao dos niveis sociais de protecdo,
exigir-se-a a configuracdo e caracterizagdo de acdo ou omissao que ofenda a
esfera moral e existencial de pessoa fisica e juridica, bem como o art. 223-E
da CLT*refor¢a a tese de que os responsaveis pelo dano extrapatrimonial serao
apenas aquele que com a sua conduta tenham “colaborado para a ofensa do
bem juridico tutelado”, o que podera obstar a tese da responsabilidade objetiva
do empregador, ndo obstante o seu fundamento eminentemente constitucional.

Todavia, chama-nos a atenc¢do o texto do art. 611-B da CLT que tem a
pretensdo de repetir o rol de condi¢des fundamentais minimas do art. 7° da CF,
e definir o objeto ilicito das tratativas realizadas no contexto da negociagdo
coletiva, posi¢do alinhada com a nova redacgdo do art. 8°, § 3°, da CLT, que
impinge ao Magistrado a analise cartorial e burocratica do objeto dos Acordos
Coletivos de Trabalho e Convencdes Coletivas de Trabalho, representando a
ideia do Juiz “boca da lei”, viés formal-individualista que referencia os re-
quisitos formais do art. 104 do CC, que negaria validade ao negdcio juridico,
no inciso 11, diante da caracterizacao do objeto ilicito. Na transcrigao do texto
constitucional, o legislador infraconstitucional, talvez, propositalmente, man-
tém redagdo descasada no inciso XX do artigo em comento®, com aquela do
inciso XVIII do art. 7° da CF¢, permanecendo silente diante da modalidade da
responsabilidade do empregador, o que poderia inviabilizar o reconhecimento
da responsabilidade objetiva.

No Direito do Trabalho, a doutrina e jurisprudéncia reconhecem a
compatibilidade da estrutura do contrato de trabalho com a teoria do risco
consagrada no art. 927, paragrafo unico, do CC, fixada em perfeita comunhao
com as exigéncias de uma sociedade de consumo, em total consonancia com
o principio da norma mais favoravel consagrado no caput do art. 7° da CF,

3 “Art. 223-B. Causa dano de natureza extrapatrimonial a agdo ou omissao que ofenda a esfera moral ou
existencial da pessoa fisica ou juridica, as quais so as titulares exclusivas do direito a reparagdo.”

4 “Art. 223-E. Sao responsaveis pelo dano extrapatrimonial todos os que tenham colaborado para a ofensa
ao bem juridico tutelado, na propor¢ao da a¢do ou da omissdo.”

5 CLT: “Art. 611-B. (...) XX — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador”.

6  CF: “Art. 7°(...) XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa”.
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ao expressar na sua parte final, além de um mero arrolamento de condig¢des
minimas de trabalho, a prevaléncia de outras fontes de direito; vejamos o
teor do texto em destaque: ““(...) além de outros que visem a melhoria de sua
condig¢do social”.

No contexto da culpabilidade de conduta, ter-se-a a configuracao da culpa
todas as vezes que o empregador descumprir o dever legal sedimentado através
dos programas de gestdo de risco previstos na Portaria n° 3.214/78 do MTE
(atual Secretaria de Previdéncia e Trabalho no Ministério da Economia) c/c o
art. 157, 1e1II, da CLT’, bem como ndo houver treinamento adequado ao risco
inerente ao servigo a ser desempenhado pelo trabalhador; quanto maior o risco
ao qual este esteja exposto, maior rigor no detalhamento das instrugdes de exe-
cugdo do servico que deverao estar descritas na ordem de servigo emitida para
essa finalidade, rigor legal exigido na realizacao de trabalho perigoso, aplicacao
das exigéncias do art. 157, inciso II, da CLT, ja que é dever do empregador:
“Instruir os empregados, através de ordens de servigo, quanto as precaugdes
a tomar no sentido de evitar acidentes do trabalho ou doengas ocupacionais”,
ou, ainda, o art. 19, § 1°, da Lei n® 8.213/91: “A empresa ¢é responsavel pela
adogdo e uso das medidas coletivas e individuais de prote¢ao e seguranga da
satide do trabalhador”.

Sdo esses os principais parametros legais que permitem ao operador do
direito delimitar a efetiva ocorréncia da culpa.

Conforme detalhado acima, devemos observar que o art. 7°, caput, da
CF® contempla o principio da norma mais favoravel, prescrevendo apenas e
tdo somente um rol minimo de direitos fundamentais relacionados ao traba-
lhador, sem excluir na parte final do dispositivo outros direitos que “(...) visem
a melhoria de sua condi¢do social”. Na esteira desse raciocinio, ¢ por forga
do art. 8°, § 1°, da CLT, que permite a aplicagdo subsidiaria do Codigo Civil,
admitir-se-a a aplicacdo da teoria do risco disposta no art. 927, paragrafo tnico,
do CC, que trata da responsabilidade objetiva, que ndo mais exige, para efeito
da responsabilidade do empregador, a efetiva comprovacao do dolo ou culpa,
que deixam de ser elementos estruturais do arquétipo legal. Nesse sentido, o
Enunciado n° 37 da 1? Jornada de Direito e Processo do Trabalho:

“Responsabilidade civil objetiva no acidente do trabalho. Ativida-
de de Risco. Aplica-se o art. 927, paragrafo unico, do Codigo Civil nos

7 “Art. 157. Cabe as empresas: I — cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e medicina do trabalho;
(...) Il — adotar as medidas que lhes sejam determinadas pelo 6rgao regional competente;”

8 “Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua
condi¢ao social.”
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acidentes do trabalho. O art. 7°, XXVIII, da Constitui¢do da Republica,
nao constitui 6bice a aplicagao desse dispositivo legal, visto que seu caput
garante a inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condic@o
social dos trabalhadores.”

Nesse sentido, merece destaque para a tendéncia moderna da objetiva-
¢do da responsabilidade no contexto da atividade de risco, preceito juridico
indeterminado (clausula aberta) a admitir uma janela no ordenamento infra-
constitucional para a aplicacao de conceitos €ticos e principios constitucionais
fundamentais, diante da ampla margem de discricionariedade que define o
proprio contorno normativo em questdo, e o Enunciado n° 38 da 1 Jornada de
Direito Civil (art. 927) reconhece que: “a responsabilidade fundada no risco
da atividade, como prevista na segunda parte do paragrafo tnico do art. 927 do
novo Codigo Civil’, configura-se quando a atividade normalmente desenvolvi-
da pelo autor do dano causar a pessoa determinada um 6nus maior do que aos
demais membros da coletividade”, posicionamento admitindo a solidarizacao
do dano experimentado pelo integrante da comunidade, independentemente
do ilicito, suficiente a comprovacdo de um dano anormal e especifico por ele
experimentado na atividade, que nao tenha sido extensivel para os demais
membros da comunidade.

Diante da possibilidade interpretativa da extensdo da responsabilidade
objetiva no contrato de trabalho, caberia a nos indagarmos quais os limites do
preceito juridico indeterminado da atividade de risco no contexto do contrato
de trabalho, e, em primeiro lugar, por uma coeréncia interna do ordenamento,
a interpretacdo sistematica dos dispositivos celetistas nos permite a conclusao
de que a atividade de risco restara caracterizada quando presentes quaisquer
das circunstancias contratuais que autorizam e admitem a incidéncia do adicio-
nal de periculosidade, nos termos do art. 193 da CLT, como na: manipulagdo
de explosivos e inflamaveis; contato direto com sistema elétrico de poténcia;
vigilancia pessoal e patrimonial'®; bem como utilizagdo de motocicleta em ati-

9  “Art. 927. (...) Paragrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.”

10 Stimula n® 29 do TRT da 13* Regido: “E objetiva a responsabilidade civil da instituigdo bancéria pela

reparac@o dos danos morais e materiais em razao de assalto sofrido por exercente de atividade bancaria
e em razao dela, nos termos do art. 927, paragrafo tnico, do Codigo Civil”.
Stmula n° 34 do TRT da 13* Regido: “E objetiva a responsabilidade civil da ECT pela reparagio por
danos morais e materiais sofridos pelos seus empregados em razio de assalto ocorrido nas dependéncias
de agéncia que atue como correspondente bancario (banco postal). Incidéncia do art. 927, paragrafo
unico, do Coédigo Civil”.
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vidades funcionais exercidas externamente!'. A teoria do risco foi reconhecida
jurisprudencialmente, no ambito do contrato de trabalho, através da Simula n°
25 do TRT da 1* Regido'? e Simula n® 10 do TRT da 13 Regido".

Poderiamos acrescentar todas as situagdes-tipo consagradas na jurispru-
déncia do TST que permitem a extensao da teoria do risco no ambito do Direito
do Trabalho, como no transporte rodoviario de cargas', de passageiros; ou,
ainda, pelo mesmo rigor da atracao dos fatos geradores da periculosidade, seria
igualmente extensivel, a responsabilidade objetiva a todas aquelas atividades
enquadradas, legalmente, para efeito da concessdo de aposentadoria especial
(art. 57 da Lei n® 8.213/91 c¢/c 0 Anexo IV do Decreto n°® 3.048/99), como na
exposicao aos agentes biologicos em atividades desenvolvidas em hospitais,
sua esséncia estaria por evidenciar um dano anormal e especifico, que nao
correspondente perfeitamente ao ato ilicito, mas estaria em consonancia com
a boa-fé objetiva e maior concretude do principio da solidariedade prevista no
texto constitucional (art. 3°, I, da CF).

Para Sebastido Geraldo de Oliveira (2016, p. 122), a tendéncia de
objetivacdo da responsabilidade, tornando a responsabilidade subjetiva uma
modalidade residual, estara centrada na necessidade de realizagdo no plano
infraconstitucional do objetivo constitucional de realizacdo da solidariedade
social, permitindo concluir em sintese que:

“Na atividade de risco, o empregador indeniza o acidentado porque
violou o dever de seguranca dos trabalhadores, que ficaram expostos a
uma maior probabilidade de sofrer danos (...). Na sociedade atual, os
riscos sdo crescentes e alguns danos praticamente inevitaveis ou mesmo

11 Sumula n° 35 do TRT da 23* Regido (TRT-IUJ-0000026-12.2015.5.23.0000): “APLICACAO DA
RESPONSABILIDADE OBJETIVA EM CASO DE ACIDENTE DE TRABALHO SOFRIDO POR
EMPREGADO QUE SE UTILIZA DE MOTOCICLETA EM SUAS FUNCOES. Em se tratando de
danos decorrentes de acidente de trabalho sofrido por empregado que se utiliza de motocicleta para
o desempenho de sua fungéo, aplica-se a responsabilidade civil objetiva do empregador, nos moldes
previstos no art. 927, paragrafo unico, do Cédigo Civil”.

12 Sumula n® 25 do TRT da 1* Regido: “ACIDENTE DO TRABALHO. DANO MORAL. TEORIA DO
RISCO. Quando a atividade exercida pelo empregador implicar, por sua propria natureza, risco acen-
tuado para o empregado, a obrigacao patronal de indenizar o dano moral decorrente de acidente do
trabalho depende, exclusivamente, da comprovagao do dano e do nexo de causalidade com o trabalho
desenvolvido. Art. 927 do Cédigo Civil”.

13 Stimulan® 10 do TRT da 13? Regido: “I) E objetiva a responsabilidade de empresa que exerca atividade
de risco diferenciado, nos casos de acidente de trabalho”.

14 Sumula n° 44 do TRT da 18* Regido: “ACIDENTE DE TRABALHO. MOTORISTA. TRANSPORTE
RODOVIARIO. ATIVIDADE DE RISCO. RESPONSABILIDADE OBJETIVA DO EMPREGADOR.
O motorista do transporte rodoviario executa atividade de risco acentuado, incidindo a responsabilidade
objetiva do empregador, em caso de acidente de trabalho”.
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previsiveis, € necessario, pelo menos, assegurar aos prejudicados que ndo
lhes faltardo a solidariedade, a cooperacao e a reposicao dos prejuizos.”

Para n6s, ndo ha motivos e espago para o recrudescimento dos niveis de
protecao, em matéria de acidente do trabalho; a satide e a integridade fisica do
trabalhador ndo podem ser tratadas como moeda de troca, como meros insumos
da producao, a visdo constitucional contemporanea aposta na ideia da solida-
rizacdo dos riscos sociais, em contraposicao da ideia formal-individualista da
monetarizagdo do risco, e a acuidade das hipoteses de indenizagdo, que, nas
palavras de Gustavo Tepedino (citado por Sebastido Geraldo de Oliveira, p.
122), deve reverberar na técnica contemporanea da “securitizacao das ativi-
dades produtivas”.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 828.040
de relatoria do Ministro Alexandre de Morais, em 05.09.2019, reconheceu a
constitucionalidade da aplicacdo subsidiaria do Codigo Civil (art. 927, para-
grafo Unico), para efeito do reconhecimento da responsabilidade objetiva do
empregador em atividade de risco; para o Ministro Gilmar Mendes, referida
possibilidade deveria estar restrita a previsao do art. 193 da CLT, que trata dos
fatos geradores do adicional de periculosidade. Em voto vencido, os Ministros
Marco Aurélio e Luiz Fux entendem que referida modalidade de responsabili-
dade oneram em demasia o empregador, uma vez que contribui com adicional
de aliquota das contribui¢des sociais para sustentar a concessao dos beneficios
de natureza acidentaria. Repercussdo geral reconhecida no Tema n°® 932.

Para esse efeito, a exclusao da responsabilidade, por ndo ter sido pelo
legislador observada a extremada teoria do risco integral, sera admitida na
dependéncia da comprovacao das seguintes circunstancias: (i) culpa exclusiva
da vitima: desenvolvida no &mbito do Direito do Trabalho a partir da carac-
terizacao do ato inseguro do empregado, especialmente quando o empregado
esteja realizando atividade fora de suas atribuigdes funcionais, sem qualquer
determinacdo que decorra de um superior hierarquico; (ii) culpa exclusiva de
terceiro: hipotese na qual a ocorréncia do evento tenha nexo de causalidade
exclusivo quando a conduta praticada por terceiro, sem que as condi¢des de
trabalho tenham concorrido para o resultado; (iii) caso fortuito ou for¢a maior:
(fatos imprevisiveis, mas mesmo que previsiveis, inevitaveis, decorrentes de ato
humano ou espontaneo da natureza, respectivamente), hipoteses contempladas
no art. 936 do CC", que trata diretamente da exclusao da responsabilidade. Por
tratar-se de fato extintivo do direito alegado em juizo, havera a atragdo do dnus

15 “Art. 936. O dono, ou detentor, do animal ressarcira o dano por este causado, se ndo provar culpa da
vitima ou forga maior.”
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da prova nos termos do art. 818, inciso II, da CLT, entendimento consubstancia-
do no posicionamento jurisprudencial da Stmula n® 38 do TRT da 15* Regido'®.

Questao tormentosa em processo judicial trabalhista estaria na harmonizagao
da regra relativa a responsabilidade objetiva com a alegacgdo da culpa exclusiva
de terceiro, uma vez que o acidente, mesmo que por culpa de terceiro, estaria
naturalmente integrado a atividade econdmica explorada pelo empregador, justi-
ficando a atragdo integral do risco do empreendimento/negocio previsto no art. 2°
da CLT, solucionando a responsabilidade de terceiro por meio de agdo de regresso,
sem excluir o dever de indenizar do empregador. Neste sentido, registramos o
posicionamento de Sebastido Geraldo de Oliveira (2016, p. 198), na obra classica
“Indenizagdes por Acidente do Trabalho ou Doenga Ocupacional”, vejamos:

“Importa registrar, no entanto, que o entendimento tradicional,
de que a interveniéncia de terceiro exclui a responsabilidade civil, vem
recebendo ressalvas e atenuagdes, de acordo com as circunstancias do
caso concreto. Tem-se cogitado, em determinados casos, que a possibi-
lidade de sofrer acidente, mesmo causado por terceiros, foi aumentada
em razao do exercicio do trabalho da vitima, pelo que seria cabivel
aplicar a responsabilidade objetiva do empregador, com apoio na teoria
do risco criada. A maior vulnerabilidade do acidentado estaria no campo
do risco conexo daquela atividade economica, pelo que ndo se exclui o
nexo pela caracterizagdo do fortuito interno. (...) E certo, porém, que o
empregador, se for o caso, pode acionar o terceiro causador do acidente
para reembolsar o valor da indenizagdo.”

Ainda quanto a possibilidade da aplicag@o da responsabilidade objetiva
no ambito do contrato de trabalho, especialmente pela ampliacdo irrestrita da
terceirizagdo no ambito do poder publico, e a tendéncia de exploracdo de servi-
cos publicos no contexto das concessoes, discute-se qual seria a modalidade da
responsabilidade do empregador publico, ou, ainda, nos contratos de trabalho
diretamente relacionados as atividades exploradas no contexto da concessdo
do servigo publico, diante da previsdo expressa do art. 37, § 6°, da CF c/c o art.
43 do CCB/02", ndo havendo plausibilidade juridica na distingdo da respon-

16  Sumula n° 38 do TRT da 15* Regido: “ACIDENTE DE TRABALHO. CULPA EXCLUSIVA DA Vi-
TIMA. ONUS DA PROVA. Edo empregador o6nus de provar a alegagio de culpa exclusiva da vitima
em acidente de trabalho”.

17 CF: “Art. 37. (...) § 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado prestadoras de
servigos publicos responderdo pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa”.

CC/02: “Art. 43. As pessoas juridicas de direito publico interno sdo civilmente responsaveis por atos
dos seus agentes que nessa qualidade causem danos a terceiros, ressalvado direito regressivo contra os
causadores do dano, se houver, por parte destes, culpa ou dolo”.
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sabilidade do Estado diante dos seus suditos, respondendo objetivamente os
administrados, e, por outro lado, ter uma responsabilidade meramente subjetiva
diante daqueles que lhes prestem servigos, somos frontalmente contrarios a essa
possibilidade de distingdo como forma de relativizar os substratos e justificativas
éticas do sistema para com o trabalhador, como uma subclasse a ser protegida
precariamente. Nosso entendimento vai ao encontro com o posicionamento
de Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2015, p. 793), que ndo apenas reconhece a
responsabilidade extracontratual do Estado diante da pratica do ato ilicito, mas
principalmente pelo dano anormal e especifico, ndo discernivel em contexto de
responsabilidade civil contratual. Vejamos:

“Segundo alguns doutrinadores, o Estado s6 responde objetiva-
mente se o dano decorrer de ato antijuridico, o que deve ser entendido
em seus devidos termos. Ato antijuridico ndo pode ser entendido, para
esse fim, como ato ilicito, pois ¢ evidente que a licitude ou ilicitude do
ato ¢ irrelevante para os fins de responsabilidade objetiva; caso contrario,
danos decorrentes de obra publica, por exemplo, ainda que licitamente
realizada, ndo seriam indenizados pelo Estado. Somente se pode aceitar
como pressuposto da responsabilidade objetiva a pratica de ato antiju-
ridico se este, mesmo sendo licito, for entendido como ato causador de
dano anormal e especifico a determinadas pessoas, rompendo o principio
da igualdade de todos perante os encargos sociais. Por outras palavras,
ato antijuridico, para fins de responsabilidade objetiva do Estado, ¢ o ato
licito e ato licito que cause dano anormal e especifico.”

Logo, o dano anormal e especifico suportado por apenas um membro
da sociedade, diante da indivisibilidade dos demais destinatarios do servico,
de natureza publica, mesmo que ndo individualizados, ressalta o dever de
solidarizacdo do prejuizo suportado individualmente no interesse de toda a
coletividade (art. 3° I, da CF). Esse posicionamento foi reconhecido no plano
doutrinario através do Enunciado n° 40 da 1 Jornada de Direito do Trabalho:
“RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. EMPRE-
GADO PUBLICO. A responsabilidade civil nos acidentes do trabalho envol-
vendo empregados de pessoas juridicas de Direito Publico interno ¢ objetiva.
Inteligéncia do art. 37, § 6°, da CF e do art. 43 do CC”. Talvez, a aplicagdo da
regra encontre mais coeréncia no contexto de terceirizagdo do servico, o que
nao ocorreria na concessao do servigo, pois, nesse caso, ainda que a titularidade
do servigo permaneca com o poder concedente, a execugao seria integralmente
transferida por contrato, o que ndo ocorre na mesma intensidade na terceirizagao,
0 que poderia ser observado através do posicionamento adotado com a edigao
da Sumula n° 114 do TRT 15 Regido:
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“TRANSPORTE COLETIVO. CONCESSAO DE SERVICO
PUBLICO. AUSENCIA DE RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA. A
concessao de servigo publico de transporte coletivo nao configura presta-
¢do de servicos terceirizados, o que exclui a responsabilidade subsidiaria
do ente concedente pelos créditos dos empregados da concessionaria.”

Ademais, destacamos a possibilidade de alcangar o efeito da responsa-
bilidade objetiva, por intermédio da modalidade da presuncao legal da culpa,
em razdo do dever legal de reconhecer o nexo de causalidade através do NTEP
(Nexo Técnico Epidemiolégico Previdenciario), previsto no art. 21-A da Lei
n° 8.213/91', que prevé a associacdo estatistica a ser realizada pela pericia do
INSS entre 0 CNAE da empresa (Classificagdo Nacional de Atividade Econo-
mica) e CID da doenga (Catalogo Internacional de Doenca/morbidade), que
implica na inversao do 6nus da prova quanto a existéncia do nexo de causali-
dade (§ 1°), com a contraprova a ser produzida pelo empregador no ambito dos
programas de gestao de risco (337, § 11, do Decreto n° 3.048/99). Entendimento
consagrado através do Enunciado n° 42 da 1* Jornada de Direito do Trabalho:
“ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO EPIDEMIOLOGICO.
Presume-se a ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem a emissdo da
CAT — Comunicagdo de Acidente de Trabalho, quando houver nexo técnico
epidemiologico conforme art. 21-A da Lei 8.213/1991”. Para efeito de inde-
nizag¢do por danos morais, o acidente do trabalho in re ipsa gera o dever de
indenizar, despiciendo a demonstragao efetiva do abalo sofrido pelo obreiro,
com inversdo do 6nus da prova'.

2 — Teoria do abuso do direito

Diante do novo capitulo do “dano extrapatrimonial”, de natureza exclu-
dente em relacdo ao contrato de trabalho, ndo permitindo a aplicagdo das fontes
subsidiarias relativas a regulamenta¢ao do dano moral nos demais campos do
Direito, uma vez que a regra do art. 223-A da CLT restringe a regulamentagao
para “apenas os dispositivos deste Titulo”, verdadeiro obstaculo a aplicagdo do

18  “Art.21-A. A pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) considerara caracterizada a
natureza acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico epidemiologico entre
o trabalho e o agravo, decorrente da relagdo entre a atividade da empresa ou do empregado doméstico
¢ a entidade morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional de Doengas
(CID), em conformidade com o que dispuser o regulamento. § 1°A pericia médica do INSS deixara de
aplicar o disposto neste artigo quandodemonstrada a inexisténcia do nexo de que trata o caput deste
artigo.”

19  Enunciado n®41 da 1* Jornada de Direito do Trabalho: “RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE
DO TRABALHO. ONUS DA PROVA. Cabe a inversio do 6nus da prova em favor da vitima nas agdes
indenizatorias por acidente do trabalho”.
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art. 8°, § 1°, da CLT, trata-se de uma normatizacdo com evidente contetido de
retrocesso social, e que, por esse efeito, ndo estaria por alcangar continuidade
e expansdo da aplicagdo da teoria do abuso do direito na seara do Direito do
Trabalho, ndo obstante a viabilidade do desenvolvimento de jurisprudéncia
forjada a partir do parametro de seguranca juridica disseminado pela Lei n°
13.467/2017, especialmente pela natureza de fundamentalidade alcangada pelo
suporte ético conferido pela boa-fé objetiva no contexto dos contratos em geral,
e do contrato de trabalho em particular, ethos permeado por todo o ordenamento
juridico, sem distingdes, € com maior for¢a nos ramos do direito privado que
tenham por suporte a relagdo contratual, estabelecida entre os sujeitos de direito,
que tenham suas posi¢des juridicas preservadas por um equilibrio, com maior
acuidade no Direito do Trabalho pela natural vulnerabilidade do trabalhador.

Ao tratarmos da Responsabilidade do Empregador lastreada nas con-
di¢des ambientais do trabalho proporcionadas pelo empregador, e sua relacao
direta com o infortinio do trabalhador, devemos forjar uma construcao judicial
pelas perspectivas normativas alcangadas através da expressao contempora-
nea assumida pela funcdo social da propriedade, com respostas normativas
customizaveis diante dos novos desafios, com destaque especial a extensao
da teoria do abuso de direito, ato abusivo equiparado ao ato ilicito nos efeitos
juridicos, reconhecido pelo texto do art. 187 do CC: “também comete ato
ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes”, evidente hipotese de standard juridico® revelado através de um
preceito juridico indeterminado (clausula aberta), € sintonizado com o pilar da

20  Para Thiago Rodovalho, na coluna do site Conjur do dia 22.01.2018, com o titulo “O caso Pickles e
a rejeicdo da doutrina do abuso de direito na Inglaterra”, a doutrina do abuso de direito néo foi aca-
tada na Inglaterra durante o liberalismo reconhecido no transcorrer da Revolugéao Industrial, vertente
politica também adotada na Franga, diante do absolutismo do exercicio do direito de propriedade do
seu Code Civil (art. 544), mas que foi superada diante da contemporaneidade da teoria do abuso do
direito, entremeada com a fungao social da propriedade, com o registro de que outros paises de Common
Law, a exemplo dos Estados Unidos, absorveram a teoria em destaque. O ponto central da discussao,
ou melhor, contraponto, esta na percepgao extraida da obra monografica de Michael Taggart sobre o
tema, que apresenta um interessante ponto de vista: “A vagueza e a incerteza do que seria agir mali-
ciosamentecomprometeriam a certeza do direito e a segurangajuridica, valores que ganharam muita
forca na época — e ainda sdo sélidos principios do direito inglés, inclusive da teoria dos precedentes
—, especialmente sob a influéncia de Jeremy Bentham. Deste modo, citando Arthur Goodhart, um ci-
daddo deveria poder saber exatamente quais sdo seus direitos e seus deveres, sem a subjetiva opinido
de outro, mesmo que esse outro seja um juiz. Assim, a abstragdo do que seriaexercitar um direito de
forma antissocialconspirou contra a aceitagdo ¢ o desenvolvimento da teoria do abuso de direito na
Inglaterra, a qual poderia, em ultima analise, transformar-se em um perigoso instrumento nas maos de
demagogose derevolucionarios, nas palavras de H. C. Gutteridge”. Para nds, a resisténcia ganhara ainda
mais destaque na sua aplicagao no Direito do Trabalho, diante do “choque” de legalidade e seguranga
juridica promovido pela Reforma Trabalhista.
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eticidade trazida pelo Codigo Civil de 2002, aplicavel no ambito trabalhista
por forga do art. 8°, § 1°, da CLT, o que ndo estaria por encontrar barreira in-
terpretativa na disposicao limitativa do art. 223-A da CLT, com o qual ndo se
confunde. A prote¢do normativa prevista na norma geral excede os contornos
do bem juridico disciplinado pela nova roupagem do “dano extrapatrimonial”,
traduzindo em hipotese de antijuridicidade autdbnoma daquela prevista no art.
186 do CC, sendo dispensavel o ato ilicito e comprovagao do dano, ndo obstante
a construcao jurisprudencial, também trabalhista, da presuncao (in re ipsa) da
violagdo do direito de personalidade pela caracterizagdo do dano extrapatri-
monial, objetivagao de sua disciplina pelas caracteristicas do dano configurado
pelas proprias condigdes factuais. A codificacdo civil na Alemanha, em 1896,
representada pelo BGB (Codigo Civil Alemao)?', ainda que resultado da evi-
déncia das vertentes do liberalismo e do positivismo, admite amplo espaco para
a construgdo jurisprudencial através da ampliagdo, no seu texto, do recurso a
técnica das “clausulas abertas”.

Ter-se-a a obrigacdo de reparar o dano pela mera configuragdo do ato
abusivo identificada no seu exercicio, ja que os atos abusivos sdo equiparados
nos seus efeitos, e por forca de lei, ao ato ilicito. Nesse sentido, o art. 927 do
CC dispde: “aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo”. A raiz da antijuridicidade autdnoma proposta pelo
legislador consiste na conduta abusiva que subverte o fim social e econdmico
da regra juridica, disposi¢do concreta prevista em lei, sem afastar o alcance
objetivo-finalistico proposto, de acordo com o Enunciado n® 37 da 1* Jornada de
Direito Civil: “Art. 187: a responsabilidade civil decorrente do abuso do direito
independe de culpa e fundamenta-se somente no critério objetivo-finalistico”.
Da forma como destacado, o Enunciado n° 539 da 6* Jornada de Direito Civil
reconhece que: “o abuso de direito é uma categoria juridica autdnoma em
relacdo a responsabilidade civil. Por isso, o exercicio abusivo de posicdes
juridicas desafia controle independentemente de dano”. Como antecedente
historico, o art. 160 do Codigo Civil de 1916 ja deixava entrever a assungao
dessa teoria no ordenamento juridico patrio, ao prescrever: “ndo constituem
atos ilicitos: I. Os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido”.

A doutrina vem reconhecendo os efeitos praticos da teoria, para Volia
Bomfim Cassar, citando Heloisa Carpena, o instituto seria plenamente compa-
tivel com o contrato de trabalho (2013, p. 34), para a tGltima:

21 Franz Wieacker (1977), analisando o paragrafo 242 do BGB alemao, assegura densidade normativa
do principio da boa-fé objetiva em sua triplice dimensao: (i) Canone hermenéutico-interpretativo; (ii)
norma criadora de deveres juridicos anexos; e, (iii) limitagao do exercicio dos direito subjetivos.
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“O ilicito, sendo resultante da viola¢do dos limites formais,
pressupde a existéncia de concretas proibicdes normativas, ou seja, € a
propria lei que iré fixar limites para o exercicio do direito. No abuso de
direito ndo ha limites definidos e fixados aprioristicamente, pois estes
serdo dados pelos principios que regem o ordenamento, os quais contém
seus valores fundamentais.”

Paulo Eduardo V. de Oliveira (2002, p. 59), citando Caio Mario da Silva
Pereira, sintetiza o sentido do abuso do direito, “os direitos existem em razao
de uma certa finalidade social e devem ser exercidos na conformidade deste
objetivo. Todo direito se faz acompanhar de um dever, que ¢ o de se exercer
perseguindo a harmonia das atividades. A contravencao a esse poder constitui
abuso de direito”. E, por fim, a mesma autora acima citada utiliza-se das licdes
de Gustavo Tepedino (2013, p. 46), para reconhecer que: “a intengao do legis-
lador foi a de abarcar as diferentes concepgdes de abuso de direito, impondo
limites éticos ao exercicio de posi¢des juridicas, seja por meio do principio da
boa-fé objetiva, da nogdo dos bons costumes ou da fung¢do socioecondmica
dos direitos”.

E de suma importancia o tratamento dispensado ao principio da boa-fé
nos limites do Direito do Trabalho, especialmente pela alteragdo de paradig-
ma na direcdo da prevaléncia do negociado sobre o legislado. Para Américo
Pla Rodriguez (2015, p. 426), “a boa-fé que deve vigorar como principio do
direito do trabalho ¢ a boa-f¢ lealdade, ou seja, que se refere a comportamento
e nao uma simples convic¢ao”, sedimentado por uma diretriz de carater ético
que busca impedir o uso abusivo dos direitos, através da construcdo de uma
conduta-padrio aceita como suporte cultural do proprio ordenamento, gerando a
obrigacao dos contratantes de agir com probidade, comportando-se no negocio
privado com cautela e prudéncia.

Ainda, para Américo Pla Rodriguez (2015, p. 422), o standard juridico
da boa-fé foi construido através de um padrdo comportamental de inegavel ma-
leabilidade, como inegavel compatibilidade com o Direito do Trabalho, efeito
integrativo da vontade que decorre da legitima expectativa das partes; diante
de um grande nimero de pactos puramente verbais, e mesmo tacitos, a boa-fé
constitui-se em um ingrediente de ordem moral indispensavel ao adequado
cumprimento do direito, que, para nos, viabilizaria os limites e legitimidade da
ampliagdo da negociagao coletiva a partir da nova redagao do art. 611-A da CLT,
€, a0 mesmo tempo, passa a estar positivado diante do novo canal de solugao
de conflitos, por meio do comité empresarial, nos termos do art. 510-B da CLT:
“A comissdo de representantes dos empregados tera as seguintes atribuicdes
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(...) IT — aprimorar o relacionamento entre a empresa e seus empregados com
base nos principios da boa-f¢ e do respeito mituo”.

Quais as consequéncias juridicas de sua violagdao? Flavio Tartuce (2016,
p.41), dissertando a respeito da func¢ao controle do principio da boa-fé objetiva,
trata da eficacia pratica da teoria do abuso de direito do art. 187 do CC, ora es-
tudada, ao permitir ao mesmo tempo a: (i) Responsabilizagao objetiva: daquele
que viola a boa-fé objetiva inerente a qualquer figura contratual, inclusive o
contrato de trabalho, ou, ainda, o ato simulado de contratos de trabalho afins
com efeito imediato na dissimulagdo da relagdo de emprego, atuacao fraudu-
lenta, inclusive com efeitos lesivos, nao incidéncia das contribui¢des sociais
que tenham por fato gerador a folha de salarios (art. 116, paragrafo unico, do
CTN), atraindo a aplicagdo do art. 9° da CLT e a intervengdo do Poder Judiciario
(art. 5°, XXXV, da CF — lesdo ou ameaga de lesdo a direito), de acordo com o
Enunciado n° 24 da 1* Jornada de Direito Civil** esta responsabiliza¢do inde-
pende da ideia de culpa pelo Enunciado n° 37 da 1? Jornada de Direito Civil;
e, (i1) Preservacao da ordem publica: os principios da probidade e da confianga
sao de ordem publica, gerando a obrigagdo da parte contraria apenas quanto a
demonstracdo da existéncia da violacdo, aplicacdo do Enunciado n° 363 da 4°
Jornada de Direito Civil, com impactos processuais no seu conhecimento de
oficio e interven¢do do Ministério Publico.

A utilizagdo da boa-fé objetiva como critério juridico suficiente para
a imposicado juridica do dever de reparar o prejuizo causado, na seara da res-
ponsabilidade civil, pela perspectiva do dever anexo de lealdade e probidade,
encontra seus contornos juridicos na Teoria da Confianga, ou seja, pela proibicao
do venire contra factum proprium, frustrando por seu proprio comportamento
a legitima expectativa que decorre do compromisso assumido no plano da
pacta sunt servanda; para Valton Déria Pessoa (2016, p. 78), a teoria pretende
“impedir comportamentos contraditdrios, ainda que tais comportamentos sejam
licitos se isoladamente considerados, quando a atuagdo de um dos sujeitos da
relacdo juridica cria expectativas e confianca legitima na parte adversa, que
ndo podera ser surpreendida pela incoeréncia”. Pela impossibilidade das partes
preverem com exatiddo todas as consequéncias da execugdo do contrato, as
situacdes inesperadas deverdo ser reguladas concretamente pela boa-fé objeti-
va, ¢ segundo o Enunciado n° 26 do Conselho da Justica Federal: “a clausula
geral contida no art. 422 do Cddigo Civil impde ao juiz interpretar e, quando

22 “Art. 422. Em virtude do principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Cddigo Civil, a violagao
dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.
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necessario, suprir e corrigir o contrato segundo a boa-fé objetiva, entendida
como exigéncia de comportamento leal dos contratantes”.

3 — Responsabilidade civil por acidente do trabalho

Ao tratarmos do acidente do trabalho como consequéncia factual da
aplicagdo das disposi¢des de Direito do Trabalho relacionadas a responsabili-
dade contratual do empregador, sempre dentro da concepgao constitucional do
principio socioambiental, reconhecemos no art. 7°, XXII, da CF o direito sub-
jetivo do trabalhador a garantia de um meio ambiente do trabalho equilibrado,
com destaque para a aplicacao de diversos institutos de direito previdenciario,
intrinsecamente relacionados com a matéria trabalhista, permitindo a aplica-
cdo subsididria admitida no art. 8°, § 1°, da CLT. Pela perspectiva do perfil
constitucional das questdes infraconstitucionais delineadas em regras de maior
concregdo ou densidade normativa, ndo podemos nos afastar da ideia de que
o trabalhador ndo poder ser visto apenas como insumo de fator de produgao, e
permitir que o mesmo seja “literalmente” consumido como subproduto do sis-
tema de produg@o em vigor, conjugado com o fundamento de natureza publica
do Direito Previdenciario relativo a elegibilidade do “risco social” protegido, no
plano da legalidade, com qualidade de uma responsabilidade independente da
culpa, beneficios estritamente atrelados ao conceito da legalidade, com fontes
de custeio proprias e direcionadas indiscriminadamente a todos os membros
da sociedade.

Indispensavel para efeito da reparagdo por danos patrimoniais e extra-
patrimoniais a conceituagdo legal do fato gerador do acidente do trabalho e
doenca profissional/trabalho. O art. 19, caput, da Lei n° 8.213/912 conceitua
o acidente tipico como todo evento que decorre do exercicio do trabalho, li-
mite temporal que envolva a efetiva execucao das atribui¢des funcionais pelo
trabalhador, independentemente de qualquer critério espacial, ja que o meio
ambiente do trabalho é um critério dindmico, de modo a contemplar trabalho
externo, teletrabalho e terceirizacao realizada no estabelecimento do tomador
do servigo, locus que, pelas especificidades do contrato, pode contemplar diver-
sas realidades, desde que o trabalho executado venha provocar lesdao corporal
ou perturbagdo funcional responsavel pela morte ou redugao, parcial ou total,
temporaria ou permanente, da capacidade para o trabalho.

23 “Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de empresa ou de
empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11
desta Lei, provocando lesdo corporal ou perturbagio funcional que cause a morte ou a perda ou redugao,
permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.”
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Por outro lado, e com dificuldade pratica de sua caracterizacdo, pela
auséncia de evento que permita prima facie a caracterizagdo do acidente tipico,
a legislacdo absorve o conceito de doenga profissional e/ou doenga do traba-
lho, nos incisos I e IT do art. 20 da Lei n° 8.213/91%, respectivamente, entéo,
manifesta-se através do desencadeamento de fatores atrelados a morbidade,
sempre na dependéncia do fator tempo, tornando-se rara sua manifestagdo em
contratos de trabalho de curta duragdo (excepcionalmente, admitida a partir da
responsabilidade pelo agravamento de uma doenca preexistente, reconhecido
através do instituto da concausa), o resultado decorrera do exercicio de uma
atividade peculiar, no primeiro caso, ou ainda, pelas condi¢des especiais através
das quais o trabalho ¢ realizado, no segundo, com a previsdo de hipoteses de
excecdo que promovam o rompimento do nexo de causalidade indispensavel a
caracterizacao da responsabilidade do empregador pelo infortiinio, a exemplo
da doenca degenerativa de que trata a alinea a do § 1° do art. 20 da referida Lei.

A jurisprudéncia dos Tribunais Regionais do Trabalho vem reconhecendo
o dever legal do empregador na indenizagdo do empregado que venha a sofrer
acidente do trabalho, por danos morais, através de uma presuncio (in re ipsa),
independentemente da caracterizacdo das consequéncias dele decorrentes,
efeito direto das caracteristicas naturais do ato faltoso, aplicagdo da Simula n°
35 do TRT da 15" Regiao®.

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

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

II—doenga do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungao de condigdes especiais
em que o trabalho ¢é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relacdo mencionada no
inciso L.

§ 1° Naosaoconsideradas como doengado trabalho:

a) a doenca degenerativa;

b) a inerente a grupo etario;

¢) a que ndo produza incapacidade laborativa;

d) a doenga endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se desenvolva, salvo
comprovagdo de que ¢ resultante de exposi¢ao ou contato direto determinado pela natureza do trabalho.
§ 2°Emcaso excepcional, constatando-se que a doenga ndo incluida na relagdo prevista nos incisos I e
11 deste artigo resultou das condig¢des especiais em que o trabalho ¢ executado e com ele se relaciona
diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do trabalho.”

25 Stumulan®35 do TRT da 15* Regido: “ACIDENTE DE TRABALHO. PROVA DO ATO OU DO FATO.
PRESUNCAO DE OCORRENCIA DO DANO MORAL. Provado o acidente de trabalho, desneces-
saria a demonstracao do dano moral, por ser este presumivel e aferivel a partir do proprio ato ou fato
danoso”.
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Destacamos, em fungdo dos fundamentos distintos assumidos pelo
Direito do Trabalho e previdenciario, mediante a ocorréncia do acidente do
trabalho, no primeiro caso ter-se-a responsabilidade complementar, limitada a
ideia da culpa do empregador, critério de reparagdo controlada pela exigéncia
da previsibilidade e seguranca juridica, que recaia sobre a figura juridica do
empregador em uma relacao de direito privado, ao tratar-se de responsabilidade
de cunho contratual, e, por outro lado, subsiste a responsabilidade da autarquia
do INSS (Instituto Nacional de Seguridade Social) em relacgao juridica de direito
pubico, com responsabilidade objetiva (art. 7°, XVIII, da CF), independente
de culpa, mas que, diante da natureza securitaria, de conotacdo orgamentaria,
e em razao da finitude das fontes de custeio tributaria, temos a elegibilidade
quantitativa (regime contributivo com equilibrio financeiro ¢ atuarial), relati-
va a correspondéncia do valor dos beneficios com a contribuigdo realizada, e
qualitativa, referente a natureza dos beneficios previstos em lei.

Devida a distingdo de fundamentos destacada, havera, por parte do in-
térprete, a necessidade de contingenciamento, ou melhor, adequagao, na trans-
posicdo conceitual dos acidentes do trabalho por equiparagao para o campo do
Direito do Trabalho, mas com toda a certeza, o Direito do Trabalho comporta a
absor¢ao do conceito da concausa, tendo por efeito a determinagao da respon-
sabilidade civil do empregador no art. 21, I, da Lei n® 8.213/912¢, quando nao

26 “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei:
I—oacidente ligado ao trabalho que, embora ndo tenha sido a causa unica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para redugdo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido lesao
que exija atencdo médica para a sua recuperacao;
II — o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario do trabalho, em consequéncia de:
a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro ou companheiro de trabalho;
b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de disputa relacionada ao trabalho;
¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho;
d) ato de pessoa privada do uso da razdo;
e) desabamento, inundagdo, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de for¢a maior;
III — a doenga proveniente de contaminagao acidental do empregado no exercicio de sua atividade;
IV — o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho:
a) na execucdo de ordem ou na realizagdo de servigo sob a autoridade da empresa;
b) na prestagdo espontanea de qualquer servico a empresa para lhe evitar prejuizo ou proporcionar
proveito;
¢) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo quando financiada por esta dentro de seus
planos para melhor capacitagdo da mao de obra, independentemente do meio de locomogao utilizado,
inclusive veiculo de propriedade do segurado;
d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para aquela, qualquer que seja 0 meio de
locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.
§ 1°Nos periodos destinados a refei¢ao ou descanso, ou por ocasidoda satisfagdo de outras necessidades
fisioldgicas, nolocal do trabalho ou durante este, o empregadoéconsiderado no exercicio do trabalho.
§ 2°Nao ¢ considerada agravagdo ou complica¢do de acidente do trabalho a lesdo que, resultante de
acidente de outra origem, se associe ou se superponha as consequéncias do anterior.”
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tenha sido a Unica causa responsavel pelo infortinio, mas tenha contribuido
sensivelmente para o agravamento das condi¢des de saude do trabalhador, o
que ndo ocorre com o acidente trajeto, pela sua inadequagao conceitual com
a responsabilidade subjetiva do empregador; como dito, as hipoteses de equi-
paragdo estdo originalmente relacionadas com a responsabilidade objetiva do
INSS, permeada por uma relagdo de direito publico que se forma no instante
em que passa a ser devido o pagamento dos beneficios previdenciarios eleitos
na lei de concessao, acidente trajeto nao mais reconhecido como acidente por
equiparagdo, para efeitos previdenciarios, por forga da MP n°® 905/2019. Os
Tribunais Regionais do Trabalho vém pacificando a concausalidade como
fato gerador do dever de indenizar, a exemplo da Stimula n° 34 do TRT da 15?
Regido?’ e a Sumula n® 44 do TRT da 12* Regido?®. Como a regra da concausa
estd prevista na lei previdencidria (Lei n° 8.213/91), que segundo nossa argu-
mentagdo prevé a construgdo de institutos juridicos lastreados no fundamento
da responsabilidade objetiva do INSS, quando da transposig¢do ao direito do
trabalho, em processo de adequacgdo de seus postulados, apresentar-se-ia o ar-
gumento da concausa constitucionalmente invalido, contraproducente (art. 7°,
XXVIII, da CF), sem que no caso concreto possamos delinear com seguranga
a conduta culposa do empregador, independentemente da intensidade, esta
solucionada através do quantum indenizatério, mas no sentido de autorizar o
dever de indenizar que ndo esteja no campo especulativo de um juizo de mera
probabilidade, sustentado em fatos e fundamentos concretos que venham a
fundamentar o laudo de pericia médica, sob pena de responsabilizagao sem
conteudo juridico, como na situagdo de responsabiliza¢ao do empregador por
acidente trajeto, quanto seu poder empregaticio ndo tenha qualquer efetividade
além dos limites espaciais do estabelecimento da empresa. De qualquer forma,
o art. 51, inciso XIX, alinea b, da MP n° 905/2019 revogou o acidente trajeto,
nao mais considerado acidente por equiparacao, mas que nao altera a concessao
de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, de natureza previdenciaria,
diante da incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho.

Segundo Voélia Bonfim Cassar (2017, p. 881), citando Cavalieri Filho, “a
concausa € outra causa que, juntando-se a principal, concorre para o resultado.

27 Stmula n® 34 do TRT da 15 Regido: “DOENCA PROFISSIONAL. CONCAUSA. INDENIZACAO
POR DANOS MORAIS E MATERIAIS. O nexo concausal entre o trabalho e a doenga, nos termos do
art. 21,1, da Lein® 8.213/91, gera direito a indenizagao por danos moral e material, desde que constatada
a responsabilidade do empregador pela sua ocorréncia”.

28 Stumulan®44 do TRT da 12* Regido: “DOENCA OCUPACIONAL. CONCAUSALIDADE. INDENI-
ZACAO DEVIDA. Mesmo que de origem multifatorial, comprovado que o trabalho contribuiu para a
eclosdo ou agravamento da patologia, o dano ¢é passivel de indenizagao”.
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Ela ndo inicia € nem interrompe o processo causal, apenas o reforga, tal qual o
rio menor que desagua em outro maior, aumentando-lhe o caudal”.

Por obviedade, a questdo do “elo” de responsabilidade concausal patronal
no espectro do instituto da concausa, que infere a responsabilidade mesmo que
a conduta da empresa nao seja seu principal motivo e determinante ao resultado
danoso, é questio tormentosa na pratica trabalhista, uma vez que a morbidade,
por certo, pode nao ser resultado do desencadeamento das condi¢des do trabalho;
no plano da subjetividade argumentativa, decorrerd de fatores multiplos que
concorram para a doenga laboral, sem que a presun¢ao de culpa fosse aplicada
apenas ao empregador, com exclusdo de responsabilidade todas as vezes que a
atuacao coadjuvante do empregador esteja no campo especulativo de um mero
juizo de probabilidade, uma vez que para efeito de danos extrapatrimoniais
sempre deve observar “o grau de dolo ou culpa”, do inciso VII do art. 223-G
da CLT, cuja exclusdo, seja a completa negacao do dever de indenizar.

Nesse sentido, citamos o entendimento de Wladimir Novaes Martinez
(2016, p. 38) quanto a possibilidade de repassar a responsabilidade do acidente
trajeto para o empregador, vejamos:

“Analisa-se o acidente trajeto tdo somente por se tratar de uma
excepcionalidade e por ndo depender da atuagio do empregador. E um
acontecimento traumatico sucedido no percurso da residéncia ao trabalho
e vice-versa. Nao se pode confundir o acidente de trabalho trajeto, uma
constru¢do legal, com o acidente de trabalho sucedido dentro do estabe-
lecimento. A empresa nao tem responsabilidade alguma no acidente in
itinere — embora ele possa interessar a Previdéncia Social — e também
no infortinio ndo laboral nem ocupacional, ou seja, o que se chama de
acidente de qualquer natureza ou causa. O mesmo raciocinio se aplica
no caso da concausa: ‘A concausa ¢ idealiza¢do juridica que permeia o
Direito. Embora do ponto de vista pratico nem sempre os profissionais
tenham condic¢des de apurar qual o percentual de participagdo de mais

29

de um motivo, ela se reporta a combinagao de causas efetivas’.

4 — Nexo técnico epidemiolégico previdenciario

Com impactos significativos na delimitagdo da responsabilidade do
empregador pela doenga do trabalho, devemos destacar os reflexos decorrentes
da nova metodologia de identificagdo dos afastamentos de natureza acidentaria
denominada de Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario (NTEP), evento
com origem no proprio contrato de trabalho, contrariando os efeitos deletérios
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da subnotificagdo de doengas e acidentes do trabalho que sempre dependeram
da emissao unilateral da CAT (Comunicado de Acidente do Trabalho) pelo
empregador, sistema de facil manipulagdo, potencializando a protegdo social
do trabalhador através da simplificacdo do procedimento necessario para o
reconhecimento dos infortinios amparados pela Previdéncia Social a partir
do risco social protegido através da Lei n° 8.213/91, responsavel pela eleicao
dos beneficios concedidos no dmbito da Seguridade Social. A metodologia
envolve uma associagao estatistica realizada na pericia do INSS, entre o CNAE
(Codigo Nacional de Atividades Economicas) da empresa, na qual se deu o
afastamento, e a CID (Classificag@o Internacional de Doencas), diagnosticada
pelo Perito do INSS. Para Remigio Todeschini (2009, p. 23): “Eis a grande
novidade revoluciondria na Previdéncia Social, que ¢ o reconhecimento das
doencas e acidentes mediante o Nexo Técnico Epidemioldgico Previdenciario
(NTEP). Esse reconhecimento parte da prevaléncia significativa de doengas
(epidemiologia) por meio da Classificagdo Internacional de Doencas (CID)
relacionadas com os mais diversos setores e atividades da empresa”.

Quaisquer dos beneficios previdenciarios comportam sempre duas espé-
cies de afastamento, fixadas em razao de sua origem: previdenciaria, quando a
incapacidade ndo esta diretamente relacionada com o exercicio das atribuicdes
funcionais; e acidentaria, quando o afastamento por incapacidade decorre de
evento ou moléstia que procedam da fungio exercida no contexto do contrato
de trabalho. O reconhecimento da natureza acidentaria dos afastamentos por
incapacidade laboral repercute diretamente no contrato de trabalho, a partir
do reconhecimento dos seguintes direitos do trabalhador: (i) Recolhimento do
FGTS pelo empregador: no periodo de afastamento acidentario (art. 15, § 5°,
da Lei n°® 8.036/90); (ii) Garantia de emprego: nos 12 meses subsequentes do
retorno ao trabalho (art. 118 da Lein®8.213/91); (iii) Acdo regressiva do INSS:
para reaver do empregador negligente o valor despendido pelo Erario com o
pagamento dos beneficios acidentarios (art. 120 da Lein® 8.213/91); e, por fim,
(iv) Reintegragdo no emprego: apos a dispensa do empregado, pela constatacio
do NTEP no periodo de graca, em que o empregado mantém a condi¢do de
segurado da previdéncia social (art. 15, II, da Lei n° 8.213/91).

O Nexo Técnico Epidemiologico Previdenciario foi reconhecido a partir
danovaredacao do art. 21-A da Lein®8.213/91, conferida pela Lein® 11.430/06,
prevendo que “A pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)
considerara caracterizada a natureza acidentaria da incapacidade quando constatar
ocorréncia de nexo técnico epidemiologico entre o trabalho e o agravo, decorrente
darelagdo entre a atividade da empresa ou do empregado doméstico e a entidade
morbida motivadora da incapacidade elencada na Classificagdo Internacional
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de Doengas (CID), em conformidade com o que dispuser o regulamento”. Para
esse efeito, tanto a Pericia Técnica do INSS, no ambito administrativo, quanto
0 Juiz do Trabalho no judicial (este Gltimo para perquirir a presuncao de culpa
do empregador) utilizar-se-do da ja mencionada associagdo estatistica entre o
CNAE e CID, prevista na lista C do anexo II do Decreto n°® 3.048/99, que trata
do regulamento da Previdéncia Social. Diante dessa constatacdo, ter-se-a a
inversdo do 6nus da prova® relativo a inexisténcia do nexo entre o agravo e o
ambiente do trabalho (art. 337, § 7°, do RPS), de forma a suplantar a presunc¢ao
Juris tantum do nexo técnico, havendo dever legal da Pericia Médica do INSS
no reconhecimento da natureza acidentaria. Enunciado n° 42 da 1? Jornada de
Direito do Trabalho: “ACIDENTE DO TRABALHO. NEXO TECNICO EPI-
DEMIOLOGICO. Presume-se a ocorréncia de acidente do trabalho, mesmo sem
aemissdo da CAT — Comunicacdo de Acidente de Trabalho, quando houver nexo
técnico epidemioldgico conforme art. 21-A da Lei n® 8.213/1991”.

Ora, seja pela tentativa de buscar a almejada justiga fiscal ou mesmo
pela simplificagcdo do sistema, ante a dificuldade de comprovacao do nexo en-
tre a atividade exercida na empresa e o agravo experimentado, ha justificativa
plausivel apta a suportar o expediente utilizado no art. 337, § 7°, do Decreto
n° 3.048/99%, reconhecendo a inversdo do dnus da prova, sob o aspecto da
alteridade, considerando que o risco do empreendimento deve ser suportado
integralmente pelo empregador, exigindo que a empresa apresente elementos
suficientes para afastar o eventual nexo presumido. Os meios de prova disponi-
veis as empresas estdo delimitados no § 11°! deste mesmo dispositivo normativo,
explicitando que as provas deverdo ser produzidas no ambito dos programas
de gestao de risco, implantados por profissional habilitado.

Com a analise do art. 7°, XX VIII, da CF* ¢ possivel identificar a politica
legislativa albergada pelo legislador Constituinte, que impde a responsabilidade

29 Em artigo publicado na Revista Dialética de Direito Tributario, Wladimir Novaes Martinez (2010, n®
171, p. 148), teceu algumas consideragdes a respeito da contestagdo empresarial: “Até mesmo apds a
concessdo do beneficio acidentario, se a empresa provar que ndo deu causa ao infortinio, que ndo ha
nexo causal entre a CID e o ambiente do trabalho, o evento tera de ser eliminado das estatisticas que
determinam o FAP”.

30 Dispoe o art. 337, § 7°, do Decreto n° 3.048/99: “A empresa podera requerer ao INSS a ndo aplicagao
do nexo técnico epidemiologico ao caso concreto mediante a demonstrag@o de inexisténcia de corres-
pondente nexo entre o trabalho e o agravo”.

31 E o teor do art. 337, § 11, do RPS: “A documentagio probatdria podera trazer, entre outros meios
de prova, evidéncias técnicas circunstanciadas e tempestivas a exposigdo do segurado, podendo ser
produzidas no ambito de programas de gestdo de risco a cargo da empresa, que possuam responsavel
técnico legalmente habilitado”.

32 CF: “Art. 7° (...) XXVIII — seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a
indenizagdo a que este esta obrigado, quando incorrer com dolo ou culpa”.
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objetiva ao INSS, independente da ideia de culpa, bastando a ocorréncia da
situagdo de risco social ou contingéncia protegida pela lei, para fazer surgir a
obrigacdo legal de pagar a prestacao pecuniaria, igualmente definida em lei.
O custeio da referida obrigagdo legal decorre do seguro obrigatorio recolhido
pelo proprio empregador, de forma a neutralizar o risco social provocado pela
sua iniciativa empreendedora, motivo de um possivel contingenciamento da
extensdo da tese da responsabilidade objetiva, com fundamento no risco social,
disposta no paragrafo tinico do art. 927 do CC*, diante da inten¢ao do Consti-
tuinte em dar uma solucdo diversa as questdes relativas ao acidente do trabalho,
ponderando o valor social do trabalho e a livre iniciativa, vetores basilares da
ordem econdmica introduzida a partir do caput do art. 170 da CF*4. Referida
metodologia permite a aproximacao da ideia relacionada a teoria do risco, ou,
ainda, “risco-proveito”, que conduz a argumentagao juridica vinculada a repa-
rabilidade do dano com origem na atividade realizada em proveito de outrem.

Diante dos argumentos expendidos, fica muito claro que o arcabougo
teorico da Lei n® 8.213/91 estd em consonancia com a responsabilidade obje-
tiva da entidade gestora do Regime Geral da Previdéncia Social, motivo pelo
qual, além do acidente tipico, diversas outras situagdes de risco social estdo
protegidas através de equiparacdo legal, sem qualquer nexo com o meio am-
biente do trabalho, de forma a fortalecer a protecdo do Estado Social através
de plus concedido aos beneficios acidentarios, em detrimento dos meramente
previdenciarios. Elegemos algumas situagdes para demonstrar esse descom-
passo entre a nova sistematica, que inviabiliza a transposi¢@o pura e simples
dos seus conceitos ao contrato de trabalho, fundamentado na responsabilidade
complementar e subjetiva do empregador, com destaque para: (i) concausalidade
(art. 21, I, da PBPS*); (ii) ato exclusivo de terceiro (art. 21, 11, ¢, do PBPS*®); e,
(iii) acidente trajeto (art. 21, IV, d, do PBPS*’), apenas para que possamos ficar

33  CC:“Art. 927. (...) Paragrafo unico — Havera obriga¢ao de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem”.

34 CF: “Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios”.

35 Lein®8.213/91: “Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para os efeitos desta Lei: [ —
o acidente ligado ao trabalho que, embora nao tenha sido a causa unica, haja contribuido diretamente
para a morte do segurado, para a reducdo ou a perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido
lesdo que exija aten¢ao médica para sua recuperagao”.

36 “Il — o acidente sofrido pelo segurado no local e horario do trabalho, em consequéncia de: (...) ¢) ato
de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho.”

37 “IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e horario de trabalho de trabalho: (...)
d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou desta para aquela, qualquer que seja o meio de
locomogao, inclusive veiculo de propriedade do segurado.”
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com exemplos mais gritantes. O proprio caput do art. 21 da Lei n® 8.213/91
deixa entrever a conclusdo a que chegamos quando afirma textualmente que
as hipoteses mencionadas equiparam-se a acidente do trabalho para “(...) os
efeitos desta Lei”, sem a transposicao imediata para o direito do trabalho, sem
as devidas adaptacdes.

Especialmente as doengas do trabalho de “fundo” emocional t¢ém o Nexo
Técnico Epidemioldgico Previdencidrio como uma ferramenta altamente efi-
ciente para o reconhecimento da doenga associado ao trabalho, o que atualmente
ocorre em grande medida nas relagdes trabalhistas bancarias, a busca incessante
por metas e resultados talvez ndo seja uma causa quando analisado na indi-
vidualidade do trabalhador, mas quando passa a reproduzir o efeito sist€émico
captado pelas associagOes estatisticas provenientes do Nexo Técnico, permite no
contrato de trabalho modalidade de responsabilidade intermediaria de presuncao
de culpa, cuja negativa do ato administrativo permite sua discussdo no ambito
dos Juizados Especiais Federais, ou mesmo, em sede de Agado Trabalhista, uma
vez que a decisao administrativa nao vincula o Poder Judiciario, pelo principio
do amplo acesso a uma ordem juridica justa (art. 5°, XXXV, da CF), constru-
¢do doutrinaria alinhada com os fundamentos da Sumula n® 378, 11, do TST,
reconhece: “Sao pressupostos para a concessao da estabilidade o afastamento
superior a 15 dias e a consequente percepcao do auxilio-doenga acidentario,
salvo se constatada, apos a despedida, doenca profissional que guarde relagao
de causalidade com a execucao do contrato de emprego”.

Todavia, ainda que presente essas dificuldades praticas, o NTEP ¢ de
suma importancia no Direito do Trabalho para defini¢do da responsabilidade
do empregador.

Conclusao

Para concluirmos pela existéncia de trés modalidades de responsabilidade
do empregador, quais sejam: (i) subjetiva; (ii) presuncgdo de culpa; (iii) objetiva; e
aqui para nos destaque para a categoria intermediaria da presungao e culpa, com
atracdo de todas as excludentes da responsabilidade objetiva, pela sua compati-
bilidade; fato de terceiro, exclusivo do empregado e caso fortuito e for¢a maior;
acrescemos aqueles especiais da estrutura do nexo técnico, como a contraprova nos
programas de gestdo de risco aos quais o empregador é submito por forga de lei.

Reforgamos a ideia de que Direito do Trabalho e o Direito Previdencia-
rio tém raiz constitucional comum dentro do espectro do Constitucionalismo
Social, com espago para o avango da protegdo social efetiva intencionada pelo

Ren. TST, Sao Panlo, vol. 86, 1* 1, jan/ mar 2020 247



DOUTRINA

Regime Constitucional do Emprego Socialmente Protegido alcancavel pela
interlocugdo dos seus institutos, de cada uma dessas disciplinas juridicas, as
doencas contemporaneas de “fundo” emocional, que atingem, em especial, o
setor bancario, encontram respaldo na legislacdo previdenciaria que fortalece a
diretriz constitucional do meio ambiente equilibrado de que trata o art. 7°, inciso
XXII, da CF, uma vez que essas condi¢des de trabalho, ndo reconhecidas apenas
na percepcao fisica, doengas silenciosas, com a dificuldade de estabelecimento
do nexo de causalidade, fortalecido pela sistematica estudada.

Dessa forma, sustentamos a tese de uma modalidade intermediaria de
modalidade de responsabilidade do empregador, a presuncao de culpa, posicio-
nada entre a responsabilidade subjetiva e objetiva, e, igualmente a esta tlltima,
lastreada na boa-fé objetiva que dé respaldo principioldgico as avengas contra-
tuais, e, em especial, aquela formada entre empregado e empregador. Permitindo
que o ideario ético seja obstaculo as posi¢des abusivas assumidas no contrato
e que tenham por substrato o adoecimento de um conjunto de trabalhadores.
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