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1 INTRODUÇÃO

O presente trabalho deseja tratar brevemente do tema dos acidentes de trabalho e, especificamente, da responsabilidade civil do tomador de serviço quando da ocorrência daqueles. 

O tema apresenta relevância social, considerando a quantidade de acidentes de trabalho ocorridos nos últimos anos no Brasil, aliada ao crescimento do fenômeno da terceirização.

Segundo dados do Anuário Estatístico da Previdência Social, publicado em 2006, ocorreram no Brasil, apenas no ano referido, 503.890 acidentes de trabalho. No ano de 2005 e no ano de 2004, os números não foram menores, tratando-se, respectivamente, de 499.680 e 465.700 acidentes.

Ainda mais significativo é o fato de que, embora pequeno, houve um crescimento do número de acidentados, o que torna mais relevante a discussão acerca da responsabilidade de indenizar.

Paralelamente, temos o crescimento do fenômeno da terceirização. Através desse instituto, empresas se utilizam dos serviços oferecidos por uma prestadora de serviços, com os escopos primordiais de especializar a prestação de serviço e diminuir os custos decorrentes de uma eventual relação empregatícia.

No Brasil, a terceirização ainda é permitida apenas para o desenvolvimento de funções que não estejam diretamente ligadas à atividade-fim da empresa, conforme artigo 2º da Consolidação das Leis do Trabalho, aliado à Súmula 331 do Tribunal Superior do Trabalho, a seguir transcrita:

Nº 331 CONTRATO DE PRESTAÇÃO DE SERVIÇOS. LEGALIDADE

I - A contratação de trabalhadores por empresa interposta é ilegal, formando-se o vínculo diretamente com o tomador dos serviços, salvo no caso de trabalho temporário.


II - A contratação irregular de trabalhador, mediante empresa interposta, não gera vínculo de emprego com os órgãos da administração pública direta, indireta ou fundacional. 


III - Não forma vínculo de emprego com o tomador a contratação de serviços de vigilância e de conservação e limpeza, bem como a de serviços especializados ligados à atividade-meio do tomador, desde que inexistente a pessoalidade e a subordinação direta. 


IV - O inadimplemento das obrigações trabalhistas, por parte do empregador, implica a responsabilidade subsidiária do tomador dos serviços, quanto àquelas obrigações, inclusive quanto aos órgãos da administração direta, das autarquias, das fundações públicas, das empresas públicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado da relação processual e constem também do título executivo judicial.

Por estas razões, exporemos brevemente o assunto.

2 RESPONSABILIDADE CIVIL
Muito embora o tema aqui tratado seja aplicado especificamente na seara trabalhista do direito, fato é que a responsabilização que aqui se deseja tratar não prescinde da teoria civil. Por essa razão, é de suma importância estudar, ainda que de forma breve, o instituto da responsabilidade civil, objetivo a que se propõe esta parte do trabalho.

2.1 CONCEITO

Uma das funções primordiais de um ordenamento jurídico é tutelar e compor as relações interpessoais, de modo a outorgar direitos, atribuir obrigações e imputar sanções a cada sujeito da sociedade, quando do exercício de determinadas condutas desencorajadas pelo ordenamento. As obrigações, portanto, devem ser seguidas por todos aqueles a quem se dirige a norma imponente, e o descumprimento dessas configura ato ilícito, vedado pelo ordenamento jurídico. Por ato ilícito, entenda-se a violação de norma jurídica já existente no ordenamento.

Para as hipóteses em que o ato ilícito praticado tenha conseqüências danosas a outrem que não o agente, o ordenamento brasileiro fez surgir uma nova obrigação para o autor da conduta, qual seja, o dever de reparar o dano causado, na tentativa de retorno, de alguma forma, ao status quo ante.
Assim, temos que, da violação de um dever jurídico originário (observância das normas e preceitos presentes no ordenamento) surge um dever jurídico sucessivo (o dever de reparar o dano, em face da não observância do preceito legal).
O autor francês Savatier, citado por Silvio Rodrigues
, define responsabilidade civil “como a obrigação que pode incumbir uma pessoa a repara um prejuízo causado a outra, por fato próprio ou por fato de pessoas ou coisas que dela dependam”.
Gustavo Tepedino (2004) defende que o conceito de responsabilidade civil está ligado ”tradicionalmente, com o princípio elementar de que o dano injusto, ou seja, o dano causado pelo descumprimento de dever jurídico, deve ser reparado”.

 Rodrigues (2003) defende que todos os ordenamentos jurídicos de povos civilizados encerram, como postulado informador da teoria da responsabilidade civil, o princípio geral de imposição do dever de reparar ao agente que causa dano a terceiro
.

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho (2005) entendem que responsabilidade, na acepção jurídica do termo é “uma obrigação derivada – um dever jurídico sucessivo – de assumir as conseqüências jurídicas de um fato, conseqüências essas que podem variar (...) de acordo com os interesses lesados”.

Consoante a definição de Sérgio Cavalieiri Filho (2003, p.21), responsabilidade, em sua acepção jurídica, significa 

o dever que alguém tem de reparar o prejuízo decorrente da violação de um outro dever jurídico. Em apertada síntese, responsabilidade civil é um dever jurídico sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violação de um dever jurídico originário.

No entendimento de Rui Stoco (2007)

toda vez que alguém sofrer um detrimento qualquer, que for ofendido física ou moralmente, que for desrespeitado em seus direitos, que não obtiver o quanto foi avençado, certamente lançará mão da responsabilidade civil para se ver ressarcido. A responsabilidade civil é, portanto, a retratação de um conflito.
No ordenamento nacional, é inquestionável que o instituto da responsabilidade civil ainda está muito relacionado à prática de ato ilícito, independentemente da espécie de responsabilidade que se deseja imputar. Isso porque, para que surja o dever de reparar, imputado a determinado agente, é necessário que, como já dito, este tenha violado algum preceito pré-existente no ordenamento.

Como já afirmado, o instituto da responsabilidade tem por objetivo buscar o retorno da situação anterior ao evento danoso, de forma a suprimir e eliminar os prejuízos causados, restaurando, assim, o equilíbrio existente. Deste modo, privilegia-se a forma de reparação que faça renascer o estado anterior da coisa violada.

Entretanto, existem hipóteses em que o retorno à situação anterior se mostra impossível, situações nas quais a Lei impõe ao agente causador do dano um dever alternativo àquele de fazer retornar ao status quo ante, através da obrigação de indenizar pecuniariamente sua vítima.

É notória, a partir do vislumbre da indenização pecuniária, a natureza dúplice do instituto da responsabilidade civil, sendo, simultaneamente, reparadora e educativa. Além do objetivo de conferir à vítima a reparação/compensação pelo dano sofrido, a obrigação advinda do instituto da responsabilidade civil visa a educar o agente, de modo a evitar e prevenir futuros eventos danosos.

No ordenamento jurídico nacional atualmente vigente, a responsabilidade civil se verifica em virtude, principalmente, dos artigos integrantes do Título IX do Código Civil Brasileiro, combinados com os artigos 186 e 187 do mesmo diploma legal. 

Art. 186. Aquele que, por ação ou omissão voluntária, negligência ou imprudência, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilícito.

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

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

Parágrafo único. Haverá obrigação 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.

2.2 CLASSIFICAÇÃO 

O instituto da responsabilidade civil pode ser classificado sob diferentes óticas, em virtude de critérios diversos adotados. Podemos classificar a responsabilidade civil em virtude da natureza do ato, quanto à natureza da relação jurídica, quanto ao agente a que se imputa a conduta e quanto ao dano causado, e, na existência de mais de um agente responsável, solidária ou subsidiária, dentre outras formas de classificação existentes na doutrina.

Com relação à natureza do ato, a responsabilidade pode ser objetiva ou subjetiva. Na modalidade objetiva, a responsabilidade se funda na teoria do risco, que, traduzindo para o âmbito trabalhista, defende a idéia de que, em determinadas atividades a magnitude do risco é tamanha que o simples exercício geraria a responsabilidade do empregador de indenizar todo e qualquer dano sofrido pelo seu empregado em virtude da realização daquela atividade. Deste modo, independentemente da existência de culpa, o agente causador do dano, verificado através do responsável pelo exercício daquela atividade, tem a responsabilidade de reparar/indenizar. Na modalidade subjetiva, por sua vez, necessário comprovar a existência de culpa lato sensu na conduta do agente a quem se imputa o ato. Assim sendo, para que alguém seja obrigado a reparar dano nessa modalidade, necessário aferir se houve conduta dolosa ou culposa apta a gerar o dano sobre o qual se funda o direito a perceber a reparação/indenização.

Apenas a título de curiosidade, há quem entenda, a exemplo de Silvio Rodrigues
, que as responsabilidades objetiva e subjetiva não são modalidades distintas de responsabilidade civil, mas enfoques da mesma espécie sobre prismas diversos. Independentemente da nomenclatura, fato é que a distinção entre a responsabilidade objetiva e a subjetiva gera conseqüências de extrema relevância, tanto para o agente causador quanto para a vítima.

Com relação à natureza da relação jurídica existente entre as partes envolvidas, a responsabilidade pode ser extracontratual ou contratual. A responsabilidade extracontratual ou aquiliana é aquela que se funda na violação de direito subjetivo presente no ordenamento jurídico, sem que tenha havido qualquer avença prévia entre as partes envolvidas. É dizer, a responsabilidade aquiliana surge independentemente de relação jurídica prévia entre os envolvidos. A responsabilidade contratual, ao seu turno, pressupõe a existência de acordo entre as partes, acordo este que preveja a responsabilidade do agente de reparar determinado dano, nas hipóteses de realização de determinadas condutas, quer sejam relacionadas a inadimplemento de obrigações, quer sejam relacionadas à violação a direitos e obrigações previamente pactuados.

Atinentes ao agente a quem se imputa a conduta geradora do dano, a responsabilidade pode ser direta ou indireta. Na modalidade direta, o dever de reparar surge em função de fato ou ato praticado pelo próprio agente, seja comissiva ou seja omissivamente. A responsabilidade indireta, por sua vez, advém da ação de determinado agente cujas condutas sejam de responsabilidade de um terceiro. Exemplo didático de tal espécie de responsabilidade é o dever dos pais de reparar terceiros pelos prejuízos causados por filhos menores de idade.

Dentro da responsabilidade indireta, torna-se importante entender os conceitos de culpa in eligendo, in vigilando e in custodiendo.

A culpa in eligendo é aquela que recai sobre sujeito que elegeu, outorgou poderes a terceiro, ou ainda sobre sujeito que é responsável pelas atitudes de terceiro. Herdamos essa modalidade de culpa do código napoleônico, que, em livre tradução de Rui Stoco (2007) prevê, no art. 1.384 que “somos responsáveis não somente pelos danos provocados por nossa própria culpa, mas também por aqueles provocados pelas culpas das pessoas pelas quais somos responsáveis ou pelas coisas que temos sob a nossa guarda”. A responsabilidade in eligendo é, portanto, aquela verificada no momento da escolha realizada. Segundo Orlando Gomes (1988, pág. 327), esta ocorre
quando a responsabilidade é atribuída a quem escolheu mal – male electio – aquele que praticou o ato. Certas pessoas estão subordinadas a outras por uma relação jurídica que lhes confere um poder de ação, do qual pode advir dano a terceiro. Tais pessoas devem ser bem escolhidas, já que, por seus atos, responde quem as escolheu. É, portanto, a responsabilidade que temos pelos atos de sujeito que, de alguma forma, devemos guardar.
É dizer, o sujeito é passível de responsabilização pelos danos causados por aquilo ou por aquele que escolhe, na modalidade de culpa in eligendo.
A culpa in vigilando, ao seu turno, é aquela que recai sobre sujeito que tem a obrigação de fiscalizar determinadas pessoas. Traduzindo, aquele que tem por dever vigiar a conduta de outrem e não o faz se responsabiliza por ela. No caso do direito do trabalho e especificamente das terceirizações, essa modalidade de culpa é de extrema relevância, vez que é sobre ela que se funda a responsabilidade do tomador de serviço de adimplir com as obrigações trabalhistas faltantes do empregador direto. Isso porque, conforme melhor se analisará no capítulo 4 deste trabalho, a empresa que se utiliza dos serviços oferecidos pelas prestadoras de serviço tem a obrigação de fiscalizar o cumprimento e total quitação das obrigações trabalhistas devidas ao operário.

Por último, a culpa in custodiendo pode ser entendida como uma modalidade da culpa in vigilando. Isso porque esta é a que recai sobre sujeito que se descuida de algo/alguém pelo qual é responsável, algo ou alguém que se encontra, no momento da conduta que gerou o dano, sob sua custódia.

 Temos ainda a responsabilização quanto à conduta de determinado sujeito, que pode ser comissiva/ in comittendo ou omissiva/ in omittendo. A responsabilidade comissiva é aquela decorrente de uma ação do sujeito, decorrente de conduta positiva. A responsabilização in omittendo, por sua vez, é aquela decorrente da ausência de conduta. Quando determinado sujeito se abstém de conduta que deveria ter tido, surge a responsabilidade in omittendo.

Finalmente temos a distinção de responsabilidade solidária da subsidiária, fundamental para o tema aqui analisado, sublinhando-se, é claro, o fato de que ambas as espécies de responsabilidade aqui trazidas pressupõem a existência de mais de um agente responsável pela conduta apta a causar o dano.

A responsabilidade solidária é aquela decorrente de lei ou dispositivo contratual, através da qual ambos os sujeitos a quem se imputa a ação danosa têm igual responsabilidade de indenizar ou reparar o dano causado.

A responsabilidade subsidiária, por sua vez, é aquela na qual existe uma ordem entre os agentes para com o dever de reparar/indenizar. Existe uma ”hierarquia”, se assim se pode dizer, entre os agentes que causaram o dano. Nesta, um dos sujeitos é responsável pela reparação e, não agindo, será o outro obrigado a fazê-lo.

Exemplo de responsabilização subsidiária, no âmbito laboral, é aquele observado entre empregador e tomador de serviço, quanto às verbas e obrigações trabalhistas não quitadas, conforme a Súmula 331 do TST.
A seguir, serão analisados os elementos para a caracterização da responsabilidade civil subjetiva, em virtude de sua importância para o tema.

2.3 ELEMENTOS PARA A CARACTERIZAÇÃO da Responsabilidade Civil Subjetiva
A responsabilidade civil subjetiva apresenta três pressupostos sem os quais sua caracterização se torna inviável, a saber, a conduta ilícita culposa do agente, o dano sofrido pela vítima e o nexo de causalidade entre o primeiro e segundo elementos.

Ressalte-se, apenas a título de esclarecimento, que tais elementos são necessários tão somente para a caracterização da responsabilidade civil subjetiva e não de qualquer espécie de responsabilidade. Necessária a ressalva vez que o Código Civil Brasileiro, como já afirmado no trabalho, prevê hipóteses em que a responsabilização se dá de forma objetiva, de sorte que a aferição de culpa é absolutamente irrelevante.

Apenas para esclarecer, nessas hipóteses em que há a adoção da responsabilidade objetiva cumulada com a teoria da culpa, presume-se que o simples exercício da atividade realizada é suficiente para que se responsabilize o agente pelo dano causado, independentemente do seu desejo de concorrer para com o resultado desastroso.

Conforme Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Stolze Gagliano (2005, p. 29)

a culpa, portanto, não é um elemento essencial, mas sim acidental, pelo que reiteramos nosso entendimento de que os elementos básicos ou pressupostos gerais da responsabilidade civil são apenas: a conduta humana (positiva ou negativa), o dano ou prejuízo, e o nexo de causalidade (...).
Além disso, os princípios constitucionais da solidariedade social e da justiça distributiva, traduzidos na noção de responsabilidade dos mais favorecidos pelos infortúnios dos menos afortunados, tornam-se grandes fundamentos para a responsabilização objetiva, especificamente no âmbito justrabalhista, para a responsabilização objetiva do empregador face aos acidentes de trabalho ocorridos com seus empregados.

Entretanto, em que pese a responsabilização objetiva já seja adotada no âmbito trabalhista, especialmente com relação ao desenvolvimento e exploração das atividades que impõe risco àqueles que com elas laboram, entendemos que a regra geral para aferição da responsabilidade no âmbito do direito laboral ainda é a subjetiva, com a devida aferição de culpa, razão pela qual passamos a estudar o tema. 

Para analisar a responsabilidade subjetiva é necessário verificar a existência do pressuposto da culpa lato sensu, vez que, nessa espécie, só existe o dever de indenizar nas hipóteses em que o agente a quem se imputa a responsabilidade tenha contribuído, voluntariamente, para o evento desafortunado. Nesses casos, a análise do aspecto volitivo é de inquestionável relevância. 

2.4 CAUSAS EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Existem algumas situações que excluem a subsunção de determinados fatos do mundo fenomênico à norma, especificamente no que tange à responsabilização. São as chamadas causas excludentes da responsabilidade civil, também aplicáveis à matéria da responsabilização acidentária, razão pela qual é relevante citá-las.

A ocorrência dessas hipóteses pode ser, e normalmente é utilizada como argumento para que não haja a responsabilização do agente a que se imputa a suposta conduta causadora do dano. É dizer, nos casos atinentes à matéria estudada, pode o empregador ou, especialmente, pode o tomador de serviços, alegar uma dessas causas para se eximir da responsabilidade de indenizar a vítima do acidente.

São elas: o estado de necessidade, a legítima defesa, o exercício regular de direito e o estrito cumprimento do dever legal, o caso fortuito e de força maior, a culpa exclusiva da vítima e o fato de terceiro.

Em apertadíssima síntese, veremos a seguir cada uma das excludentes da responsabilidade.

O estado de necessidade, normatizado no art. 188, II do Código Civil Brasileiro é aquela situação em que há a necessidade de uma ação para salvaguarda de interesse juridicamente tutelado. Em não existindo qualquer outra ação que permita a salvaguarda do direito protegido, poderá o sujeito violar direito alheio, conforme o texto legal já invocado.

Segundo Rodolfo Pamplona Filho e Pablo Gagliano Stolze (2005, p. 112)

o estado de necessidade consiste na situação de agressão a um direito alheio, de valor jurídico igual ou inferior àquele que se pretende proteger, para remover perigo iminente, quanto as circunstâncias de fato não autorizarem outra forma de atuação.

Diz-se, comumente, na hipótese, haver uma “colisão de interesses jurídicos tutelados”.
Deste modo, nas hipóteses em que o sujeito agir de modo a causar dano a direito alheio unicamente para proteger direito próprio, não havendo nenhuma outra atitude que alcançasse este fim, o dever de indenizar a vítima cujo direito foi lesado é afastado.

A legítima defesa, por sua vez, assentada no art. 188, I do CC/02, consiste na hipótese em que o agente se encontra em situação atual ou iminente de perigo de lesão à direito, que não está obrigado a aceitar, conforme ressalvas do nosso ordenamento jurídico. Nesses casos, necessário aferir a proporcionalidade entre o perigo de lesão ao direito e a conduta do agente que causou o dano, para configurar se realmente se trata de legítima defesa. Caso comprovado que a atitude se originou em virtude do perigo de lesão, ficará o sujeito causador da lesão obrigado a reparar o terceiro cujo direito foi lesionado, em virtude da defesa do segundo.

O exercício regular de direito, positivado no inciso II do artigo 188 do Código Civil, trata de excluir do dever de indenizar atitudes que se encontram plenamente coadunadas com o direito e por ele permitidas. É uma causa um tanto quanto óbvia, vez que, como bem pontuado por Pamplona Filho e Stolze (2005, p.117), “se alguém atua escudado pelo Direito, não poderá estar atuando contra esse mesmo Direito”.

Necessário ressalvar, entretanto, que esta atuação deverá observar os limites assentados no ordenamento, sob pena de abuso de direito. Traduzindo para nosso estudo, não poderá o empregador, sob o argumento de ter o direito de utilizar a força de trabalho de seu empregado, submetê-lo à situação exponencialmente arriscada e, na eventualidade de um acidente, alegar essa excludente.

O estrito cumprimento do dever legal, por sua vez, trata de atuação que encontra limites na conduta legalmente prevista para determinado sujeito. É dizer, está excluída da responsabilização civil pessoa que atua em cumprimento à ordem judicial ou a dever legalmente imposto, desde que, novamente, observados os limites da legalidade e razoabilidade.

O caso fortuito e a força maior são causas excludentes que muitos entendem ter o mesmo significado. Adotaremos aqui a distinção de Maria Helena Diniz
, que entende que os motivos de força maior são aqueles relacionados a eventos da natureza, em que se sabe a origem do fato causador do dano, enquanto os casos fortuitos são aqueles que não poderiam ser previstos pela razoabilidade humana. É dizer, o acidente que vitima um terceirizado através de uma enchente inesperada é hipótese de caso fortuito, enquanto aquele em que o dano é causado em virtude da queda de uma ponte é de força maior. Em que pese estas excludentes tenham guarida no âmbito laboral, estas não se aplicam à matéria acidentária, que, em virtude de Lei, equipara ao acidente de trabalho aquele sofrido em virtude de caso fortuito ou de força maior.

A culpa exclusiva da vítima é a excludente que retira a responsabilidade de indenizar do agente em virtude do dano ter ocorrido unicamente em conseqüência de atuação culposa da vítima, rompendo assim o nexo de causalidade entre a conduta do agente suposto causador e o dano sofrido. Entendemos que esta excludente deve ter sua interpretação relativizada no âmbito do direito do trabalho, especialmente na matéria acidentária, considerando a obrigação do empregador e do tomador de serviço de fiscalizar seus empregados e prestadores de serviço, respectivamente. Deste modo, por exemplo, se um terceirizado deixa de utilizar os EPIs fornecidos e é vítima de um acidente, entendemos que há a possibilidade sim de responsabilizar o empregador e o tomador, em virtude da culpa in vigilando.

Finalmente, o fato de terceiro é uma excludente de aplicação também relativa no âmbito aqui estudado. Cuida daqueles fatos cujo dano ocorre por culpa de um terceiro, quebrando assim o nexo causal entre a conduta do agente e o dano sofrido pela vítima. No âmbito civil, podemos utilizar como exemplo o acidente causado por conduta negligente de um terceiro, motorista de um carro, cuja vítima é passageiro de outro carro. Pela lógica desta excludente, não haveria responsabilidade do motorista do carro da vítima de indenizar, vez que a culpa foi do outro motorista. Entretanto, na prática, observa-se que esta excludente tem aplicação restrita, muitas vezes respondendo o agente a cuja conduta em tese não poderia ser imputado o dano, salvaguardando seu direito de regresso contra o terceiro causador. Como dito, no âmbito laboral, entendemos que esta excludente também tem aplicabilidade restrita.

Após estudar brevemente a teoria clássica da responsabilidade civil, necessário abordar, para a total compreensão do tema estudado, as relações de trabalho, elementos caracterizadores, legislação aplicável e, especialmente para a matéria preventiva, as medidas de proteção criadas através das normas de segurança e medicina do trabalho, objetivo a que se propõe o terceiro capítulo.
3 RESPONSABILIDADE CIVIL DO TOMADOR DE SERVIÇO NOS ACIDENTES DE TRABALHO

Após a análise do instituto da responsabilidade civil, chegamos à ao tema nuclear deste artigo, que é aferir a existência de responsabilidade civil do tomador de serviços nos casos de acidente de trabalho.

Inicialmente, é importante ressaltar que, nos casos em que o tomador de serviço é o único culpável pelo infortúnio ocorrido, é inquestionável a sua responsabilidade, em virtude da previsão de reparação contida no Código Civil. É dizer, se o acidente que vitimou o empregado da prestadora ocorreu por culpa exclusiva da tomadora, é dela a responsabilidade de indenizar o vitimado pelos danos sofridos.

Entretanto, ainda nas hipóteses em que o tomador não tenha dado causa diretamente ao infortúnio laboral, entendemos que ele há de responder pelos danos sofridos pela vítima que lhe prestava serviço.

Tal entendimento se funda em diversas razões.

Inicialmente, temos a teoria do risco profissional, adotada há muito pelo nosso ordenamento jurídico, que previa, a priori, a responsabilidade do empregador pelos danos sofridos por seu empregado vitimado por acidente de trabalho, pelo fato de ser aquele o beneficiado direto do labor realizado por este. Mutatis mutandi, entendemos que o tomador de serviço é também diretamente beneficiado pelo serviço realizado pelo empregado da empresa prestadora de serviço, razão pela qual deverá sim responder pelos danos sofridos pelo obreiro.

Neste mesmo sentido, a socialização do risco, observada através da consagração da responsabilidade objetiva dos empregadores no exercício de atividades consideradas de risco
, abaliza o entendimento de que deverá responder pelos danos sofridos pela vítima o tomador de serviço, por estar em clara ascendência, tanto jurídica quanto econômica, em relação ao terceirizado, além de, como já afirmado, ser diretamente beneficiado pelo fruto do seu trabalho.

Importante ressaltar que a tendência na qual se abaliza a teoria de responsabilização do tomador tem como finalidade ressarcir, mais do que os danos causados pelo agente, os danos sofridos pela vítima, na esteira da humanização da responsabilidade civil. Apesar de soar semelhante, a distinção se mostra importante quando se entende que o objetivo primordial da atual responsabilização, mais do que punir o agente (foco no dano causado), é salvaguardar o direito daquele que foi lesionado pela conduta (foco no dano sofrido).

Além disso, temos como fundamento para a responsabilização proposta o entendimento sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho através do Verbete n° 331, que responsabiliza o tomador de serviço pelo inadimplemento do empregador face às verbas trabalhistas devidas ao operário. Como seria possível admitir que o tomador seja responsável pelo pagamento de verbas remuneratórias como salário, férias, horas extras, dentre outros, sem ser responsável por indenizar o empregado que é vítima de acidente? Porque haveria responsabilidade apenas quanto às verbas de natureza trabalhista, se a observância das normas de prevenção à saúde do trabalhador tem caráter tão obrigatório quanto às normas que prevêem pagamentos de natureza remuneratória?

Outro aspecto importante a se verificar é a possibilidade real da empresa prestadora do serviço contratado não poder arcar com a indenização devida em virtude do evento desafortunado. Nesses casos, como seria possível entender que não haveria responsabilidade do tomador de serviço de indenizar o vitimado, não podendo responder a empregadora pelo montante constitucional e legalmente devido em virtude do infortúnio e havendo um terceiro beneficiado pelo trabalho desta vítima?

Ainda como argumentação para a existência de responsabilidade do tomador de serviço, temos as previsões legais de responsabilização através das modalidades de culpa in eligendo e in vigilando, já consagradas no nosso ordenamento jurídico através de positivação no Código Civil, e de aplicabilidade inquestionável com relação à responsabilidade do tomador face às obrigações do prestador. Este entendimento, como já afirmado, é pacífico tanto na doutrina quanto na jurisprudência, e sumulado pelo Tribunal Superior do Trabalho.

Deste modo, tem inquestionavelmente a empresa tomadora do serviço a responsabilidade de fiscalizar, em sua sede, o quão salutar e seguro é o meio ambiente onde laboram os trabalhadores, quer empregados quer terceirizados. Isso porque seria inadequado e também irreal entender que o ambiente é salutar e que a proteção é suficiente para os empregados e não o é para os terceirizados que laboram no mesmo ambiente. Deste modo, é impossível entender que a tomadora não tem nenhuma responsabilidade quanto às indenizações devidas em virtudes de possíveis infortúnios laborais que vitimem os empregados da empresa prestadora de serviços.

Acreditamos ser totalmente razoável a responsabilização do tomador por estes acidentes, já que, como afirmado, ele também é beneficiado pelo serviço realizado pelo terceirizado. Por mais acertado que seja o fato de que a benesse direta do fruto do trabalho é percebida pelo empregador do trabalhador, fato é que, como visto no quarto capítulo, a terceirização traz frutos diretos para o tomador de serviço, dentre eles a execução de uma atividade por um sujeito qualificado para fazê-lo, além da desnecessidade de preocupação com aquela necessidade, que é suprida pela empresa prestadora, através de seus empregados.

No entanto, para efetivar a responsabilidade do tomador, não basta aferir simplesmente a sua existência. É necessário ainda verificar que espécie de responsabilidade é essa. É ela solidária ou subsidiária em relação ao empregador do terceirizado? E quanto à aferição de culpabilidade do tomador de serviço, é ela objetiva ou subjetiva?

Para caracterizarmos e delinearmos os limites da responsabilização aqui proposta, tentamos buscar os fundamentos tanto na legislação aplicável à matéria quanto na produção jurisprudencial atinente, como veremos a seguir.

3.1 CARACTERÍSTICAS DA RESPONSABILIDADE DO TOMADOR

Como vimos, é impossível entendermos que não existe responsabilidade da empresa tomadora de serviço pelos acidentes sofridos pelos prestadores que para ela laboram.

Estabelecida, pois, a premissa da existência da responsabilidade do tomador, imperioso verificar que espécie de responsabilidade é esta.

Inicialmente, com relação à necessidade de aferir se houve ou não culpa do tomador de serviço, entendemos que a responsabilização do tomador é subjetiva. Isso porque, entendemos que, nos casos de acidente do trabalho indenizáveis com relação ao empregador, quer sua responsabilidade seja objetiva, quer seja subjetiva, o tomador de serviço deve ser responsabilizado em virtude das modalidades de culpa in eligendo e in vigilando.
É dizer, independentemente da responsabilidade do empregador pelo acidente, que pode ser subjetiva, como regra, ou objetiva, nos casos, por exemplo, do exercício e desenvolvimento de atividades de risco, deveria o tomador de serviço poder ser responsabilizado tanto na hora de escolher a empresa que prestaria o serviço necessitado quanto no momento em que teria a obrigação de fiscalizar a prestação desse serviço.

Nesse sentido, Oliveira (2008, p. 398) 

quando o empresário transfere a terceiros a execução de parte de sua atividade, deve atuar com bastante diligência, escolhendo criteriosamente empresas que tenham capacidade técnica, econômica e financeira para arcar com os riscos do empreendimento, sob pena de ficar caracterizada a culpa in contrahendo ou a culpa in eligendo.

Entendemos, portanto, abalizados nesta doutrina, que o tomador de serviços que escolhe mal deve sim ser responsabilizado por esta escolha.

Ainda com relação à possibilidade de responsabilização do contratante do serviço, continua Oliveira

deve, também, fiscalizar com rigor o cumprimento do contrato de prestação de serviços e a observância dos direitos trabalhistas dos empregados da contratada, especialmente o cumprimento de normas de segurança, higiene e saúde dos trabalhadores, para não ver caracterizada, por sua omissão, a culpa in vigilando.

Analogamente, podemos citar a doutrina de Pamplona Filho e Stolze (2005, p.276) ao entender que a regra jurisprudencial contida na Súmula 331 do TST é extensiva às regras de responsabilidade civil em geral. Utilizam esses autores, como exemplo dessa aplicação extensiva, a responsabilidade do dono do restaurante, em conjunto com a empresa contratada para fazer os serviços de manobrista, indenizar terceiro por dano causado por este manobrista prestador de serviço.

Ora, se é possível compreender que existe responsabilidade do tomador de serviço de indenizar terceiro com o qual não tem nenhuma espécie de obrigação contratual, inquestionável seu dever de indenizar o terceirizado, com cuja empregadora mantém contrato de prestação de serviço. Neste sentido vem decidindo a jurisprudência pátria, conforme se verá melhor no próximo subtópico.

Com relação à solidariedade ou subsidiariedade desta responsabilidade, entendemos que é cabível apenas a segunda opção, inobstante posicionamentos contrários, tanto doutrinários quanto jurisprudenciais.

O primeiro e principal argumento para a subsidiariedade desta responsabilidade é o fato de que a solidarização só decorre de lei ou de dispositivo contratual. Entendemos ainda não haver, no ordenamento jurídico, nenhum dispositivo que preveja serem responsáveis igualmente o empregador e o tomador de serviço, em que pese haja quem entenda neste sentido.

Exemplo do entendimento contrário é aquele esposado por Sebastião Geraldo Oliveira (2008, p. 398-400), ao defender a aplicação do artigo 942 do Código Civil aos casos de acidentes com terceirizados, dizendo que 

o art. 942 do Código Civil estabelece a solidariedade na reparação dos danos dos autores, co-autores e das pessoas designadas no art. 932, valendo tal preceito para o acidente ocorrido por dolo ou culpa do empregador, fundamento esse sempre invocado nos julgamentos para estender a solidariedade passiva ao tomador de serviços.

Entendemos não ser aplicável a norma prevista no artigo 942 do Diploma Civil à matéria aqui estudada. Isso porque a norma fala em co-autores, situação inaplicável, no nosso entendimento, à matéria ora tratada. Defendemos que o empregador e o tomador de serviço não podem ser igualados como co-autores, já que não têm o mesmo grau de responsabilidade sobre o acidente.

Legalmente, o empregador é o principal responsável pelo acidente ocorrido com o obreiro, de sorte que não pode ter sua responsabilidade igualada à do tomador, cujo dever legal é de fiscalizar a prestação do serviço e as condições desta.

Não sendo iguais os deveres de cada um, não podem eles, empregador e tomador, responder como se assim fossem, sob pena de privilegiar o empregador e penalizar de forma excessiva o tomador de serviço, o que não é o objetivo da responsabilização aqui proposta.

Outro argumento igualmente interessante para a responsabilização subsidiária do tomador de serviço é, ainda na aplicação extensiva da Súmula 331 do TST, entender que, apesar de não ser uma obrigação eminentemente trabalhista, e ter natureza cível, a indenização cujo direito nasce em virtude do acidente de trabalho tem como fundamentação remota a própria existência de uma relação de trabalho. Deste modo, é possível entender que também se subsumem ao referido Verbete as verbas indenizatórias.

Apesar de concordarmos que a solidariedade da responsabilidade atenderia mais rapidamente aos desejos e, mais que isso, aos direitos do trabalhador vitimado, entendemos que esse objetivo não pode ultrapassar os limites da legalidade. Assim, não havendo, sob nossa ótica, norma presente no ordenamento jurídico que solidarize a responsabilidade do tomador de serviço à do empregador, não é possível conceber este posicionamento. 

De mais a mais, considerando a razoável celeridade da fase de execução do processo trabalhista, consideramos que a subsidiariedade da responsabilidade do tomador de serviços não traz ao trabalhador nenhum prejuízo considerável. Esgotadas as possibilidades de executar seu empregador, passar-se-á à execução do tomador, de sorte que o objetivo final será atendido e a reparação dos danos sofridos pelo trabalhador será efetivada.vel celeridade da fase de execuçridade eiro pelo dano causado.os acidentes de trabalho, sendo esta subjetiva, vez que abalizada    
Em suma, entendemos haver sim a responsabilidade do tomador de serviço nos acidentes de trabalho, sendo esta subjetiva, vez que abalizada nas noções de culpa in eligendo e in vigilando, e subsidiária à do empregador, que deve responder primeiro pelo dano causado.

Apenas para exemplificar e mostrar a casuística do quanto discutido neste trabalho, analisaremos algumas decisões proferidas sobre a responsabilidade civil dos tomadores de serviços nos acidentes de trabalho.

Primeiramente, cumpre salientar a existência de um Enunciado editado pelos integrantes da I Jornada de Direito Material e Processual do Trabalho, na íntegra:

44. RESPONSABILIDADE CIVIL. ACIDENTE DO TRABALHO. TERCEIRIZAÇÃO. SOLIDARIEDADE. Em caso de terceirização de serviços, o tomador e o prestador respondem solidariamente pelos danos causados à saúde dos trabalhadores. Inteligência dos artigos 932, III, 933 e 942, parágrafo único, do Código Civil e da Norma Regulamentadora 4 (Portaria 3.214/77 do Ministério do Trabalho e Emprego).

Como já explicado anteriormente, não concordamos com a solidarização das responsabilidades, proposta pelo Enunciado, por entendermos que se tratam de graus de responsabilidade diversos e também por entendermos pela inaplicabilidade do artigo 942 do Código Civil à matéria.

Como primeiro exemplo de jurisprudência versando sobre este tema, trazemos acórdão proferido pelo Regional do Trabalho da 24ª. Região, publicado no Diário Oficial do Mato Grosso do Sul de 18/05/2007, em julgamento de Recurso Ordinário interposto na Reclamação Trabalhista de número 00376-2003-056-24-00-9, cuja ementa é a que segue.

ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE. TERCEIRIZAÇÃO. Provado que o reclamante acidentou-se porque não estava preparado para o arriscado serviço que lhe foi atribuído, inequívoca a culpa do empregador. Correta, assim, a sentença que atribui a responsabilidade pelo acidente ao empregador e também à tomadora dos serviços, esta por culpa in eligendo e in vigilando.

Neste acórdão vemos a clara consagração das culpas in eligendo e in vigilando do tomador do serviço contratado, para os casos em que ocorre acidente de trabalho com empregado de prestadora de serviço. Tendo o tomador de serviços, como já citado neste trabalho, o dever de fiscalizar a prestação de serviço por ele contratada, deverá ele responder pelos danos sofridos por vítima de acidente de trabalho.

Outro exemplo de jurisprudência nesse sentido é o trecho a seguir, extraído do acórdão que julgou o Recurso Ordinário interposto na Reclamação Trabalhista n° 01173-2005-103-03-00-0, publicado no Diário Oficial de Minas Gerais do dia 31/05/2007, acórdão este oriundo do Tribunal Regional da 3ª Região, decidindo sobre a responsabilidade do tomador de serviço pelos acidentes de trabalhado.

EMENTA: INDENIZAÇÃO POR ACIDENTE DO TRABALHO. CULPA DO EMPREGADOR E DO TOMADOR DOS SERVIÇOS. (...) Portanto, a caracterização da responsabilidade civil das empresas envolvidas, seja o empregador, seja o tomador de serviços, seja o dono da obra, em se tratando de reparação por danos materiais e morais decorrentes de acidente do trabalho, depende de prova em torno da conduta dolosa ou culposa de cada uma das empresas envolvidas, e nos respectivos limites de menor ou maior participação de cada uma delas no evento danoso, sob pena de violação aos incisos V e X do art. 5o. da Constituição, art. 186 do Código Civil e, por fim, art. 818/CLT e inc. I, art. 333/CPC.

Nesse caso, entendeu-se que não há regra geral para a responsabilização do tomador de serviço, devendo aferir a conduta de cada uma das empresas envolvidas, para imputar a elas a condenação na medida de sua atuação e contribuição para o evento desafortunado.

Outro exemplo de posicionamento jurisprudencial diverso daquele aqui adotado é o extraído do acórdão proferido pela Terceira Turma do mesmo Terceiro Regional, que consagra a responsabilidade objetiva do tomador de serviço, ao julgar o Recurso Ordinário interposto na Reclamação Trabalhista de número 00209-2005-143-03-00-6, aqui transcrito, publicado no Diário Oficial de Minas Gerais do dia 16/12/2006, aqui transcrito.

EMENTA: INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS - RESPONSABILIDADE CIVIL OBJETIVA DO TOMADOR DOS SERVIÇOS EM FACE DO TERCEIRIZADO. Neste contexto constitucional ampliativo para toda relação de trabalho, exsurge a relação jurídica existente entre a empresa tomadora e o prestador dos serviços, o trabalhador terceirizado, ainda que não se cuide de declarar a inidoneidade da empresa interposta, real empregadora dele. Tais parâmetros são traçados à luz da responsabilidade objetiva adotada pelo novo Código Civil, aplicando-se a teoria do risco, em razão da qual a empresa tomadora dos serviços terá a responsabilidade de indenizar o terceirizado, quando configurados os três elementos dessa obrigação: o fato lesivo; o nexo causal entre a conduta do tomador dos serviços e o dano; e a culpa deste. (grifou-se)

Finalmente, como exemplo de entendimento semelhante ao aqui adotado, temos o aresto transcrito a seguir, proferido pela 2ª Turma do Tribunal Regional da 23ª Região, ao defender a subsidiariedade da responsabilização do tomador no julgamento do Recurso Ordinário interposto na Reclamatória Trabalhista de número 00299-2006-007-23-00-5.

ACIDENTE DE TRABALHO. RESPONSABILIDADE CIVIL SUBJETIVA. CULPA DO EMPREGADOR. RESPONSABILIDADE DA TOMADORA DOS SERVIÇOS. É dever da Reclamada fiscalizar o cumprimento dos procedimentos de segurança do trabalho.(..) exsurge daí a culpa das reclamadas e, conseqüentemente, o dever da prestadora, com responsabilidade subsidiária da tomadora dos serviços, de reparar os danos morais e materiais causados ao obreiro. (grifou-se)

Deste modo, verificamos que ainda não há na jurisprudência posição pacífica a respeito do tema, vez que há quem entenda que a responsabilidade é solidária, há quem entenda que é subsidiária, havendo ainda quem defenda ser possível aferi-la somente observando o caso concreto.

Entretanto, abalizando nosso entendimento na legislação pátria, entendemos pela responsabilização subsidiária do tomador de serviço nos acidentes de trabalho sofridos pelos empregados da empresa prestadora do serviço, contratada pelo tomador.
4 CONCLUSÃO

Concluímos pela existência de responsabilidade civil do tomador de serviço pelos acidentes ocorridos pelos terceirizados, e não poderia ser de outra forma. Como vimos desde a introdução deste trabalho, o número de acidentes, ainda que tenha tido diminuição considerável ao longo da história recente brasileira, tem demonstrado leve, porém constante, crescimento nos quatro últimos anos.

Além disso, é inegável o crescimento do fenômeno das terceirizações no país, em virtude das tendências verticalizadoras da produção, aliadas à uma constante tentativa de diminuição do custo da atividade produtiva, custo esse consideravelmente aumentado pelos encargos trabalhistas oriundos da manutenção de relações de emprego. Inegável também o fato de que muitas das empresas prestadoras de serviço não têm capital de giro satisfatório para, arcando com as responsabilidades trabalhistas e demais encargos oriundos da atividade produtiva, responder pelas indenizações eventualmente devidas em função da ocorrência de acidentes de trabalho, sem ter, para isso, que suspender a execução de suas atividades.

Aliado a esses fatores, temos a já citada idéia de responsabilizar com o ônus quem tem o bônus, traduzida no dever do empregador de indenizar o empregado pelos acidentes com ele ocorridos, por ser o primeiro diretamente beneficiado pelo fruto do trabalho do segundo. Deste modo, sendo o tomador de serviço também beneficiado pelo trabalho do prestador de serviço, nada mais razoável que responder ele também pelos infortúnios ocorridos.

Repetimos, novamente, que o objetivo principal da atuação da empresa deva ser com o objetivo de criar um ambiente de trabalho salutar, com observância de todas as normas protetivas de saúde ao trabalhador, no intuito de prevenir ao máximo a ocorrência de infortúnios laborais. Entretanto, a realidade é que eles acontecem.

Por causa de tudo isso, entendemos que existe sim a responsabilidade do tomador. Além disso, a partir da compreensão dessa existência, definimos os limites, as características dessa responsabilização.

Deste modo, defendemos ser subjetiva a responsabilidade do tomador de serviço nos acidentes de trabalho, por entendermos que este dever decorre das obrigações de escolher corretamente a empresa prestadora de serviço e fiscalizar com presteza o trabalho por ela desenvolvido, especialmente quanto às obrigações de adimplir com as obrigações trabalhistas e oferecer condições de trabalho salutares e protetivas à saúde do trabalhador.

Defendemos ainda ser esta responsabilidade subsidiária em relação à do empregador, por diversos fatores, mas principalmente pela inexistência de norma no ordenamento jurídico que autorize a responsabilidade solidária, modalidade que só decorre de lei ou avença entre as partes, bem como pelo fato de serem distintos os graus de responsabilidade do empregador, responsável primordial pela proteção de seu empregado, e do tomador de serviço, cujo dever principal é o de fiscalizar a efetivação das normas pelo primeiro. Deste modo, sendo diversos os graus de culpabilidade dos sujeitos, não podem eles ser responsabilizados da mesma forma.
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