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CULPA EXCLUSIVA DA VITIMA E ATIVIDADE DE
RISCO: A NECESSIDADE DE PACIFICACAO DA
QUESTAO NO TST

Elthon José Gusmao da Costa

1 INTRODUCAO

A questdo envolve a analise do caput do art. 927 do Cdodigo Civil ' (atividade
normalmente exercida), tratando-se da devida alocagdo de riscos, isto €, a necessidade
de somente se imputar objetivamente a reparacdo de um dano a uma pessoa se 0
risco for proprio a atividade. Ora, apenas quem tem condi¢des de evitar um risco ou
mitiga-lo de forma eficiente devera suporta-lo caso ocorra.

Diante desse conceito, a ocorréncia do trabalhador, que, no meio de sua
“atividade normal”, resolve praticar algo fora de suas fun¢des (como o motorista da
empresa que consome bebida alcodlica e insiste em dirigir o carro da companhia logo
apos, por exemplo), torna-se entdo atividade que ndo é mais normal, pois fora das
funcdes do empregado.

Por essa razao, alias, faz-se a distincao entre fortuito interno e fortuito
externo para distinguir os riscos inerentes a atividade e, por isso, assumidos pelo
agente, dos riscos alheios ao empregador e, por isso, capazes de romper o nexo de
causalidade.

A intencdo do texto legal é a de reprovar o comportamento do causador

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

Paragrafo unico. 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. (g. n.)
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do dano quando este se divorcia do bom senso e da normalidade, isso nos casos em
gue o agente poderia ter optado por outra forma de agir, mas ndo o fez (agindo de
maneira “anormal”).

Em suma, ndo ha como o empregador assumir a responsabilidade nos
casos em que se demonstre que o trabalhador irresponsavelmente se serviu do livre-
arbitrio, ainda que se trate de atividade de risco, que, mesmo existente, teve sua
lesividade elevada por iniciativa do obreiro.

O tema convida a reflexdo sobre as varias questdes que esse caso suscita,
como a natureza da atividade do reclamante, a objetividade ou subjetividade
da responsabilidade e as consequéncias da acao culposa do trabalhador frente a
responsabilidade empresarial.

Veremos com o TST tem lidado com a questao.

2 A DOUTRINA E A JURISPRUDENCIA DO TST ACERCA DA QUESTAO

O fortuito externo, diferente do fortuito interno (assim considerado o
acontecimento que, apesar de imprevisivel e inevitavel, esta vinculado aos riscos
da atividade e se insere na dinamica empresarial), distingue-se por ser estranho a
organizacdo do negdcio, nao guarda relacdao de causalidade com o a atividade do
fornecedor e é absolutamente estranho ao servico?.

Somente nesse caso, de fortuito externo, estard ausente o dever de
indenizar. Essa é a firme jurisprudéncia do TST>.

No entanto, quando se trata de atividade de risco, tal tema nao se encontra
pacificado no ambito do TST, gerando grande inseguranca juridica.

Atitulo de exemplo, acérdao da 3° Turma do TST#, (tratando de trabalho em
altura onde o trabalhador durante o labor, em atividade estranha ao trabalho, tirou
0 cinto para pegar um chapéu do Flamengo que estava na posse de uma funcionaria
da reclamada e acabou por cair) diz que: “O fato da vitima, decorrente de sua conduta,
ndio é suficiente para afastar o elevadissimo risco da atividade por ele exercida no telhado.
Nesse contexto, ndo ha falar em culpa exclusiva da vitima.”

2 _CAVALIERIFILHO, Sérgio. Programa de responsabilidade civil. 157 ed. Barueri: Atlas, 2022, p. 89. In:
BRANDAQO, Claudio. Acidente do trabalho e responsabilidade civil do empregador: a responsabilidade
objetiva nas atividades de risco especifico acentuado. 5° ed. Brasilia: Venturoli, 2023, p. 315.

3 Ibid.

4 Processo n°. RRAg - 827-16.2019.5.08.0125, disponivel em https://jurisprudencia-backend?2.tst.
jus.br/rest/documentos/48a59f1ea0920f8b6e1dbb2313e4f2f3.
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Em contrapartida, acérdao da 5% Turma® em caso analogo, asseverou que:
“a so circunstancia de se cuidar de atividade empresarial de risco ndo impde, objetivamente,
o dever de reparacgdo em toda e qualquer circunstancia, em eventos ligados ao exercicio da
atividade.”

No Brasil, o fato da vitima, especialmente quando se traduz na assunc¢ao
voluntaria do risco (assumption of risk), vem sendo considerado como excludente de

responsabilidade.
Kenneth W. Simons, Professor de Direito da Faculdade de Direito da
Universidade de Boston, assim tratou a questdo da assuncao voluntaria de risco:

No minimo, os tribunais deveriam qualificar cuidadosamente o termo e
distinguir seus varios significados, identificando com precisdo, para cada
um deles, o conteddo substantivo e o efeito legal. (...) Um argumento a
favor da segunda alternativa - preservar, mas qualificar o termo - é que a
maioria de seus varios usos tem, pelo menos, uma semelhanca familiar.
Todos envolvem vitimas que, em um sentido ou outro, escolheram ou
consentiram em aceitar um risco de dano. Por outro lado, essa familia
engloba alguns descendentes muito diferentes. Por exemplo, a validade
de uma liberagdo contratual levanta questdes de politica bastante
diferentes do peso dado, em um regime de culpa comparativa, a
escolha irracional de um ator de enfrentar um risco conhecido e
criado por um ato ilicito®.

(...)

Um exemplo é a falta de uso do cinto de seguranca. (...) E, no entanto,
talvez uma vitima ndo deva ser capaz de se recuperar integralmente
de um lesionador negligente se, por causa de seus valores libertarios
particulares ou de preferéncia ao risco, ela optar por ndo usar um cinto
de seguranca que teria reduzido muito seus ferimentos’. (traducao e
grifos nossos)

Goeringer, especialista sénior do corpo docente e especialista juridico de
extensdao do Departamento de Economia Agricola e de Recursos, da Faculdade de
Agricultura e Recursos Naturais da Universidade de Maryland, EUA, assim define a
assuncao do risco:

5 Processo n°. Ag-RR-301-75.2017.5.12.0006, disponivel em https://jurisprudencia-backend2.tst.
jus.br/rest/documentos/a2709910478c6b899c47126b045acfd8.
6 SIMONS, Kenneth W. REFLECTIONS ON ASSUMPTION OF RISK. UCLA Law Review, EUA, p. 481

-529, 6 ago. 2002. DOI http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.323398. Disponivel em: http://www.uclalawreview.
org/wp-content/uploads/2019/09/32_50UCLALRev4812002-2003.pdf. Acesso em: 24 dez 2024. p. 496.

7 Ibid., p. 526.

Revista Eletrénica do Tribunal Regional do Trabalho do Parana. Curitiba: TRT-9° Regido, V.14 n.140 - Mar. 25


https://jurisprudencia-backend2.tst.jus.br/rest/documentos/a2709910478c6b899c47126b045acfd8
https://jurisprudencia-backend2.tst.jus.br/rest/documentos/a2709910478c6b899c47126b045acfd8
http://www.uclalawreview.org/wp-content/uploads/2019/09/32_50UCLALRev4812002-2003.pdf
http://www.uclalawreview.org/wp-content/uploads/2019/09/32_50UCLALRev4812002-2003.pdf

Artigo Especial

A assuncao do risco, assim como a negligéncia contributiva, € uma
defesa afirmativa. A ideia por tras da assunc¢ao do risco € que a pessoa
lesada que consentiu voluntariamente em ser exposta a um risco
conhecido ndo pode mais processar por danos (Crews v. Hollenbach, 751
A.2d 481, 488 (Md. 2000). Quando uma pessoa assume 0 risco, VOcé ndo
tem mais o dever de cuidar dela. Os tribunais de Maryland decidiram
anteriormente que, para provar a assuncao do risco, trés elementos
precisam ser demonstrados: 1) conhecimento do perigo; 2) apreciacao
do risco; e 3) enfrentamento voluntario do risco. A comprovacao da
assuncao do risco dependera dos fatos de cada caso®. (tradug¢do nossa)

Dessarte, conforme a corte norte-americana de Maryland consignou,
trés elementos precisariam ser demonstrados para que se prove a assuncao do risco,
quais sejam:

1) conhecimento do perigo;
2) apreciagao do risco; e
3) enfrentamento voluntario do risco.

No caso da 3% Turma, ndo haveria risco de queda se o empregado, que
sabia do perigo da queda, ndo tirasse o cinto para praticar conduta estranha a suas
func¢des, tendo enfrentado o perigo voluntariamente.

Relativo ao tema, leciona Frazao® que, s6 em casos de dolo ou culpa grave
do empregado, de forma a se criar uma situa¢ao que nao pudesse ser compreendida
no risco, se cogita excludente de responsabilidade.

Ainda segundo Frazdo'®, esses mesmos motivos justificam o afastamento
da responsabilidade do empresario diante das incertezas, ja que os eventuais danos
dai decorrentes, por serem insuscetiveis de controle pelo empresario, sao fortuitos
externos e, nessa condicdo, devem ser enderecados por outras alternativas e solucdes,
de que é exemplo o sistema de seguridade social.

Celso Antdnio Bandeira de Mello, ao abordar a responsabilidade do Estado
nesses casos, aduz que:

8 GOERINGER, Paul. Contributory Negligence and Assumption of the Risk Offer Two Potential
Defenses for Maryland Agricultural Operations. University of Maryland - Department of Agricultural and
Resource Economics, [S. I.], 22 maio 2015. DOI http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2609373. Disponivel em:
https://ssrn.com/abstract=2609373. Acesso em: 24 dez. 2024. p. 3

9 FRAZAO, Ana. Risco da empresa e caso fortuito externo. Civilistica.com. Rio de Janeiro, a. 5, n. 1,
2016. Disponivel em: http://civilistica.com/risco-da-empresa-e-caso-fortuito-externo. Acesso em 24 dez.
2023.p. 22

10 Ibid., p. 24
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o Estado sé se exime de responder se faltar o nexo entre seu
comportamento comissivo e o dano. Isto é: exime-se apenas se nao
produziu a lesdo que lhe é imputada ou se a situacdo de risco inculcada a
ele inexistiu ou foi sem relevo decisivo para a eclosao do dano'.

Entendemos que o mesmo ocorre com a responsabilidade da empresa
pautada na teoria do risco criado, abracada pelo art. 927 do Cddigo Civil, que ora
se discute. De forma geral, se o nexo causal nao for configurado, ndo ha falar em
responsabilidade da empresa. Assim, ndo havera nexo causal se o evento se der por
culpa exclusiva da vitima.

Sobre o tema “culpa exclusiva da vitima”, assim leciona Sebastido Geraldo de
Oliveira:

Fica caracterizada a culpa exclusiva da vitima quando a causa Unica do
acidente do trabalho tiver sido a sua conduta, sem qualquer ligacao
com descumprimento das normas legais, contratuais, convencionais,
regulamentares, técnicas ou do dever geral de cautela por parte
do empregador. Se o empregado, por exemplo, numa atitude
inconsequente, desliga o sensor de seguranca automatica de um
equipamento perigoso e posteriormente sofre acidente em razao
dessa conduta, ndo ha como atribuir culpa em qualquer grau
ao empregador, pelo que nao se pode falar em indenizagao. O
“causador” real do acidente foi o préprio acidentado; dai falar-se em
rompimento do nexo causal ou do nexo de imputacao do fato ao
empregador’2. (grifamos)

Adoutrina acaba por narrar umasituagao semelhante aos autos discutidos
no ambito do TST, nos quais o empregado, numa atitude inconsequente, retira o cinto
de protecdo e acaba por sofrer o acidente, o que romperia o nexo de causalidade em
relacdo ao empregador.

Ndo se nega que a exposicdo do empregado a um ambiente de risco
potencial, por forca da natureza da atividade ou do seu modo de execucdo, o coloque
em condicdo permanente de vulnerabilidade, mas isso pode ser agravado por livre-
arbitrio do préprio trabalhador, onde a atividade deixa de ser “normal”.

Segundo Brandao, um exemplo que pode elucidar essa situacdo e auxiliar

11 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 14. ed.
2002, p. 829.
12 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo de. Indenizag8es por Acidente do Trabalho ou Doenga Ocupacional.

12°. ed. Salvador: Juspodivm, 2021. p. 208.
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na construcao das hipdteses equiparaveis a natureza habitual da atividade pode
ser obtido dos conceitos “permanente”, “intermitente” e “eventual”, previstos na
Sumula n°® 364 do TST, para o reconhecimento do direito a percepc¢dao do adicional
de periculosidade pelo eletricitario. Conforme o ilustre autor e ministro do TST, “O
adicional somente nao € deferido quando o risco se apresenta de forma eventual,
ausente das atividades cotidianamente exercidas pelo empregado; aleatério; sem
continuidade; imprevisivel. (...) ndo cabera a responsabilidade objetiva quando
se apresentar de maneira episddica, sem vinculacdo com o plexo de atividades
cotidianas"."

Isto posto, a meu sentir, aplicou mal a Egrégia 32 Turma do TST o art. 927 do
Cédigo Civil diante do Tema 932 do STF - que entendeu ser compativel tal dispositivo
com o art. 7°, XXVIII da CF - pois a atividade realizada pelo trabalhador ndao poderia
ser reconhecida como “normal”, tendo feito o ministro Alexandre, relator do recurso
extraordinario n°® 828.040 do STF, que gerou o tema, a seguinte ressalva relativa ao
assunto ora debatido:

“Logicamente, ndo se pode permitir abusos, e esse é o risco de se
aplicar a excecao como regra. O paragrafo unico é excecao e traz os
requisitos para sua exata aplicacdo. O caput do 927 é a regra, seja no
Direito Civil, seja no Direito Trabalhista na questdo da indenizacao por
acidentes no trabalho. Nao é qualquer resultado danoso que pode
ser considerado consequéncia de um risco habitual ocorrido na
atividade. NOs temos de ver se a atividade pressupde o risco como
inerente ao seu proprio exercicio habitual.”™ (g. n.)

O Ministro Alexandre, nesse interim, nao afastou o fato exclusivo da vitima.
Seorisco éanulado pelousodoequipamento de prote¢ao ou decorre deatodo proprio
empregado, em descumprimento de seu contrato, ndo pode a responsabilidade
recair sobre o empregador.

Destarte, se o trabalhador (como no caso da 3° Turma do TST) habituado
a trabalhar em grandes alturas, apresenta-se ao trabalho (executado com todas
as cautelas, incluidos os sistemas de ancoragem e os equipamentos de seguranca
previstos na NR 35, sob o devido planejamento, e detendo para tanto o necessario
treinamento) edispde-seatirar o cinto parapegarum objetoquenaotinharelacdocom
o trabalho (boné de clube de futebol), lancando-se em queda livre, praticando ato sem

13 BRANDAO, Op. Cit. p. 553.
14 RECURSO EXTRAORDINARIO 828.040 DISTRITO FEDERAL, p. 10.
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qualquer relacao relevante com o proprio estresse laboral. Diante disso, evidentemente
nao ha como imputar normativamente o resultado morte ao empregador, ainda que
se possa identificar nexo causal com a atividade desempenhada (afinal, nao fosse pelo
deslocamento vertical via andaime, ndo teria havido a queda).

E o nexo normativo ndo se estabelece precisamente porque, sob as
circunstancias narradas, o empregador podia confiar em que, na divisdao de trabalho,
o obreiro desenvolvera suas atividades cumprindo as expectativas que emanavam das
funcdes que Ihe foram assinadas. Noutras palavras, o patrao daria podia confiarem que
seu empregado ater-se-ia ao trabalho cometido e ndo defraudaria os deveres préprios
de seu rol (entre 0s quais o de observar as normas de seguranca no trabalho, ex vi do
art. 158,1 e ll, da CLT). A rigor, o evento sequer configuraria acidente de trabalho para
fins previdenciarios (art. 21, Il, “a contrario”, da Lei 8.213/1991)."°

Portanto, caso demonstrado que o empregado poderia ou deveria ter
agido de modo diverso, ndo se pode responsabilizar a empresa pelo ato infringente a
dever legal praticado pelo trabalhador, pois este estava consciente dos prejuizos que
poderiam |Ihe advir, tendo assumindo o risco de provocar o evento causador do dano.

A questdo é controversa e necessita de pacificacdo, como vimos.

3 A NECESSIDADE DE PACIFICACAO DA QUESTAO ATRAVES DO IDRR

Adivergéncia entreas Turmas do TST geraverdadeirainsegurancajuridica,
sendo que algumas Turmas tém se baseado em julgado da Subsecdo | de Dissidios
Individuais do TST que ndo tratou de atividade estranha as func¢des do colaborador,
como foi 0 caso da 3% Turma, que se baseou no mesmo precedente da SBDI-I.

Naquele caso, a Subsecdo | de Dissidios Individuais do TST, julgando recurso
de embargos envolvendo motorista de caminhdo carreteiro’®, entendeu ser de natureza
objetiva a responsabilidade civil do empregador diante da atividade de alto risco a que
estava exposto o empregado - relativo a afirmacao de que a possivel negligéncia ou
impericia do empregado em sua funcao de motorista ndao impedir a responsabilizacao
da empresa - ndo se tratou atividade estranha as func¢des (pois o obreito estava em
desempenho normal de suas funcdes, mesmo quando acelerou o veiculo em demasia
para terminar o trabalho mais cedo), o que excluiria o nexo de causalidade.

Cumpre ainda trazer a baila caso recente da Subsecdo Il de Dissidios

15 FELICIANO, Guilherme Guimardes. Responsabilidade civil no meio ambiente do trabalho: nexo
causal, nexo normativo e teoria da imputacao objetiva. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2022, p. 371-272.

16 Processo n°. E-RR-270-73.2012.5.15.0062, disponivel em https://jurisprudencia-backend?2.tst.jus.
br/rest/documentos/a04e77e821a0b81332ad55b70a1aeedc.
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Individuais do TST, o ROT - 5864-11.2022.5.15.0000", no qual o relator entendeu que
a culpa exclusiva da vitima constitui excludente da responsabilidade objetiva, ainda
gue se trate de atividade de risco, citando o precedente da 5 Turma do TST que
trouxemos acima.

Diante do caso, cremos que o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas, bastante privilegiado pelo Colendo TST ultimamente’®, seria uma solu¢ao
interessante, considerando que algumas Turmas entendem que, mesmo em caso de
fortuito externo e culpa exclusiva da vitima, a responsabilidade persiste em relacao
ao empregador, ainda que de forma concorrente.

No processo civil, a técnica de julgamento de recursos repetitivos € iniciada
com a Lein. 11.418, de 2006, do recurso extraordinario e, posteriormente estendida
para o recurso especial com a Lei n. 11.672, de 2008, ambos com inspira¢cdo no
Musterverfahren do Direito alemdo. A Lei n. 13.015/15 incorpora o recurso de revista
repetitivo ao processo do trabalho, com os novos arts. 896-B e 896-C da CLT.

O ponto em comum nesses procedimentos é uma cisdao cognitiva e
decisoéria, realizada a partir da escolha de um modelo, no qual serdao apreciadas as
guestdes comuns aos casos similares, ficando a decisao do caso concreto para o juizo
do processo originario. Importa no exame da natureza juridica do recurso de revista
repetitivo a identificacao de importantes diferencas em relacdo ao tratamento da
matéria no Direito Comparado, respeitando-se as divergéncias entre os diferentes
paises."

Assim, nos termos do art. 896-C da CLT, “quando houver multiplicidade de
recursos de revista fundados em idéntica questdao de direito, a questao podera ser
afetada a Secdo Especializada em Dissidios Individuais ou ao Tribunal Pleno”. Eis a
proposta de questdo de direito com relacao ao tema ora em discussao:

“a circunstancia de se cuidar de atividade empresarial de risco imp0e,
objetivamente, o dever de repara¢dao em toda e qualquer circunstancia,
em eventos ligados ao exercicio da atividade?”

17 Processo n°. ROT-5864-11.2022.5.15.0000, disponivel em https://jurisprudencia-backend?2.tst.
jus.br/rest/documentos/55ccdcca0864f689e4bfb7ba75555c05.
18 AMARAL, Felipe Marinho. 2024: o ano que o TST compreendeu a importancia dos recursos

repetitivos. Consultor Juridico, Brasil, 21 dez. 2024. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2024-
dez-21/2024-0-ano-que-o-tst-compreendeu-a-importancia-dos-recursos-repetitivos/. Acesso em: 24
dez. 2024.

19 AMENT, Thiago Henrique. Recurso de Revista Repetitivo: Entre os precedentes da Common
Law e o Julgamento por Causa-Piloto. Brasil: LTr, 2018. p. 82.
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CONCLUSAO

A questdo, da maneira como se encontra, gera grande inseguranca juridica,
e precisa ser dirimida para que os controles exercidos pelo empregador possam surtir
efeito, impondo aos empregados que se ativam em fun¢des de risco a observancia
das normas de seguranca, ndo se podendo aceitar que, ao descumpri-las, a justica
tratara de indeniza-los por seus infortunios, excluindo-se o instituto do fato exclusivo
da vitima sempre que a func¢ao do trabalhador for de risco.
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