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RESUMO

O presente trabalho analisa a evolug&o historia do sistema de seguridade social no
Brasil e no mundo, estabelecendo conceitos gerais e descricbes de cada espécie
gue agrupo o género seguridade social, sendo elas: previdéncia social, assisténcia
social e saude. Registra, ainda, 0s riscos sociais passiveis de protecéo
previdenciéria, revertida em favor do necessitado, como beneficios previdenciérios,
mediante atendimento ao principio da contrapartida, como forma protetiva contra os
infortinios capazes de afastar a paz social e violar a dignidade humana. O tema da
pesquisa esta inserido no ramo do direito publico e, embora o direito previdenciario
seja ciéncia do direito com caracteristicas autbnomas, apresenta-se interligado a
outros ramos do direito, em especial ao direito do trabalho, pela natureza protetiva,
haja vista que objetiva um anico fim social, qual seja da protecao ao trabalhador. Foi
dado especial destaque as distingbes entre relacdo de trabalho e relacdo de
emprego enfatizando as modalidades de relacdo de emprego haja vista ser esta a
que interessa ao estudo, apontando as caracteristicas e seus reflexos na execucao
do contrato de trabalho. Ao retratar sobre a unicidade do direito, definiu-se que,
embora autbnomos, os ramos dos direitos se interligam e assemelham seja pelas
similitudes seja como meio protetivo. Neste diapasdo, maior enfoque € dado ao
direito do trabalho e ao direito previdenciario que, embora ramos do direito publico,
convergem como espécie do direito que visa a protecdo social ao trabalhador,
sujeito da relacdo contratual, juntamente com o empregador, figuras tipicas da
relacdo de emprego. Faz, ainda, um amplo estudo sobre as espécies de prestacdes
previdenciarias disciplinadas no ordenamento juridico vigente, suas principais
caracteristicas e seus reflexos e implicagdes ante o recebimento na continuidade do
contrato de trabalho.

Palavras-chaves: Seguridade Social. Previdéncia Social. Beneficios. Dignidade
Humana. Riscos Sociais. Relacdo de Emprego. Autonomia e Similitude. Empregado
e Empregador. Reflexos no contrato de trabalho.



ABSTRACT

This paper analyzes the historycal evolution of the social security system in Brazil
and the world, establishing general concepts and descriptions of each species that
collate gender social security, namely: social security, social assistance and health.
Records also social risks that demands social security protection, reversed in favor of
the needy, as pension benefits through service to the principle of contrast, as
protective order against the misfortunes able to avoid the social peace and violate
human dignity. The theme of the research is inserted in the field of public law and
although the social security law is science with autonomous characteristics, presents
connected to other areas of law, especially labor law, the protective nature, given that
aim a single social order, which is of the worker protection. Were specifically
emphasized the distinctions between work relationship and employment relationship
emphasizing the terms of the employment relationship considering this to be of
interest to study, show the characteristics and their effects on the performance of the
employment contract. By portraying on the unity of law, it was decided that although
autonomous, the branches of the rights are interlinked and similar is the similarities
or as a means protective. In this vein, more focus is given to labor law and social
security law that although branches of public law converge as kind of law aimed at
social protection to workers, subject of the contractual relationship with the employer,
typical figures of the employment relationship . Is also an extensive study on the
species of social security benefits disciplined the existing legal system, its main
features and its consequences and implications before receiving the continuity of the
employment contract.

Keywords: Social Security. Benefits. Human Dignity. Social risks. Employment
Relationship. Autonomy and Similarity. EmployeeandEmployer. Reflections in
theemploymentcontract.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo tem por objetivo abordar questdes relevantes sobre
os efeitos do recebimento de beneficios previdenciarios no contrato de trabalho.

O primeiro capitulo abordou o conceito de seguridade social
enfatizando que esta é género do qual sdo espécies: a previdéncia social, a
assisténcia social e saude.

Destacou que o direito a seguridade social surgiu ap0s crescente
evolucdo historica, a partir da necessidade de proteger os individuos diante das
contingéncias sociais e que o sistema de prote¢ao social, desde a assisténcia social,
garantida como estado de benevoléncia e caridade do cidaddo até a garantia a um
direito subjetivo resguardado pelo Estado e pela sociedade aos seus membros,
culminou no ideal de seguridade social.

Enfatizou-se, também, que o sistema de seguridade social constitui
uma garantia constitucional, cuja finalidade € promover o bem-estar do individuo,
mediante supressdo das necessidades basicas e que a seguridade social € um
direito social alicercado no principio da universalidade, o qual garante que todos, de
alguma maneira, tenham direito a protecdo social independentemente de sua
condicéo socioecondmica.

Concluiu, ressaltando, que a Constituicdo Federal/88 assegurou o
maior sistema protetivo, garantindo a todos 0s necessitados e contribuintes protecao
ampla e irrestrita diante da ocorréncia do infortinio, com fulcro no principio da
solidariedade.

No segundo capitulo, foi dado destaque ao conceito de “previdéncia
social”, sua evolugdo histérica, tanto no ambito internacional quanto no Brasil,
relatando os primeiros ordenamentos juridicos que trataram da matéria e a
importancia da previdéncia social nos dias atuais.

Enfatizou-se que a Previdéncia Social € um meio de protecdo que visa
garantir e resguardar meios de manutencéo dos segurados e seus familiares diante
dos chamados infortunios decorrentes de doenca, invalidez, morte, idade avancada,
maternidade, desemprego involuntario e prisdo, consoante previsao contida no
artigo 201, da Constituicdo Federal de 1.988:

Artigo 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria, observados critérios



gue preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da

lei (...).

Destacou-se como caracteristicas da previdéncia social: organizacéo
vinculada ao regime geral, natureza contributiva, filiacdo obrigatéria e equilibrio
financeiro e atuarial.

Em um contexto historico da previdéncia social, procurou-se definir que
esta se originou dentro do sistema feudal, por meio dos agrupamentos de individuos,
0S quais, migrando das terras dos nobres, se estabeleciam nas “urbes”, formando,
assim, por meio de uma identidade de trabalho, as chamadas “corporagbes de
oficios”, cuja finalidade seria firmar contratos de locacédo de servicos nos quais 0s
trabalhadores se vinculavam aos mestres das corporagcdes mediante relacdo de
subordinag&do. Do mesmo modo, foi a partir da Revolugdo Industrial que surgiram as
primeiras relagdes de trabalhos, notoriamente, por visualizar-se as diferentes
relacbes de trabalho, nas quais, de um lado, estdo os detentores dos meios de
producao e, de outro, aqueles que se ocupavam e viviam da sua forca de trabalho.
O fendmeno da Revolucdo Francesa trouxe um cenario precario, porém marcante,
pelos ideais da protecdo social, haja vista que trouxe em seu bojo os primeiros
“ideais libertatérios”, proclamando, assim, a liberdade justa e igualitaria entre os
homens.

Neste capitulo, ainda restou consignado que a auséncia de protecéo
estatal fez com que eclodissem inUmeros manifestos por parte dos trabalhadores em
busca de melhores condicbes de trabalho e de subsisténcia por meio de
movimentos, como greves e revoltas, as quais foram violentamente reprimidas pelo
poder constituinte, eclodindo os primeiros passos da intervencao estatal, a fim de
regulamentar as condi¢des de trabalho e garantir protecao individual ao trabalhador
diante das adversidades e infortunios oriundos da relacéo de trabalho.

Porém, embora a ideia de protecdo social tenha surgido em tempos
remotos, a necessidade de assegurar as diferentes relagdes de trabalho e garantir
protecdo aos trabalhadores diante dos infortinios sempre foi uma insegurancga
natural dos seres humanos, porém a protecao social decorria da unido de pessoas
que tinham por finalidade contribuir para um fundo de assisténcia matua, objetivando
proteger o trabalhador diante de uma possivel auséncia da capacidade laborativa,

objetivando, assim, a preservacéo de sua subsisténcia.
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Por derradeiro, finaliza esclarecendo que o grande marco na evolucéo
da protecao social - a criacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao,
em 1.789 - trouxe em seu bojo o principio da seguridade social como direito
subjetivo garantido e assegurado a todos. No Brasil, os primeiros rumores sobre
“protecao social” decorreu da Lei Eloy Chaves, a qual trouxe o marco inicial da
previdéncia social no Brasil, instituindo alguns dos principios basilares da
previdéncia social, quais sejam: o carater contributivo e o limite etario vinculado a
um determinado tempo de servi¢o; a compulsoriedade, ja que os trabalhadores e
empregadores eram compelidos a aderir ao sistema cabendo ao Estado a
regulamentacao e supervisdo, bem como a definicdo do rol das prestacdes passiveis
de protecéo social.

Como legislagdo ordinaria, destacou os dizeres da Lei Organica da
Previdéncia Social — LOPS, criada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social,
promulgada, sob o n.° 3.807, a qual trouxe normas uniformes para a protecao dos
segurados e dependentes dos varios institutos existentes, estabelecendo, em
situacao de igualdade, um plano Unico de beneficios, cujo objetivo foi extirpar as
desigualdades nos tratamentos dirigidos aos trabalhadores e seus dependentes. Foi
por meio desta legislacdo que deixou de existir o agrupamento protetivo, conforme a
classe de operérios, haja vista que todos estavam vinculados a um Unico sistema
protetor. Constitucionalmente, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o sistema
de Seguridade Social, propriamente dito, determinando que todos 0S recursos
arrecadados fossem investidos na previdéncia, assisténcia e saude, para
salvaguardar a prote¢éo de direitos sociais fundamentais, mediante agdes conjuntas
dos Poderes Publico e Privado.

Ja no terceiro capitulo foram analisadas as prestacfes previdenciarias
revertidas em favor dos segurados como “beneficios previdenciarios”, ressaltando a
necessidade do preenchimento de requisitos legais para garantia ao beneficio,
abordando os conceitos de caréncia, qualidade de segurado, periodo de graca e
outros institutos afins inerentes a matéria.

Salientou que, em decorréncia da natureza contributiva da previdéncia
social, ficam assegurados aos seus contribuintes e dependentes os direitos aos
beneficios previdenciarios, desde que cumpridos os requisitos exigidos por lei.

Todavia, em razdo da necessidade de normatizacdo de um plano de

previdéncia social, coube ao legislador ordinario criar aquilo que ja se encontrava
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citado no texto constitucional como eventos passiveis de protecdo social, sendo
editada a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que regulamenta o plano de beneficios,
passiveis de protecdo pelo regime geral de previdéncia social, composta por normas
de direito publico que definem direitos e obrigacdes aos beneficiarios do regime, cujo
gestor € o Estado.

Quanto aos beneficios previstos no ordenamento juridico, foi dada
énfase a aposentadorias por tempo de contribuicdo, idade, invalidez e especial,
auxilio doenca previdenciario e acidentario, salario familia, salario maternidade,
pensdo por morte e auxilio reclusdo e, como beneficios passiveis de recebimento
pelos dependentes, a pensdo por morte e auxilio reclusdo. Ja atinentes aos servicos
postos as disposi¢cdes dos segurados ou dependentes, citou-se o0 servigco social e a
reabilitacéo profissional.

O quarto capitulo, por sua vez, tratou da distincdo entre relacdo de
emprego e relacdo de trabalho, definindo seus sujeitos, requisitos e a natureza
juridica, bem como destacou as diversas modalidades de contrato de trabalho e
suas relevancias, tanto na esfera trabalhista quanto previdenciaria.

Neste capitulo, enfatizou-se que relacédo de trabalho ndo € o mesmo
que relacdo de emprego, pois aquela é género do qual relacdo de emprego é
espécie, haja vista que os requisitos para relagdo de emprego sao especificos.

Sobre as espécies de relacdes de trabalho, abordou-se aquelas
relativas a trabalho autébnomo, trabalho eventual, trabalho temporario, trabalho
avulso e portuario, trabalho voluntario, o estagiario, as cooperativas de mao de obra
e a terceirizagéo de servigos.

Como sujeito da relacdo de emprego, deu-se destaque ao empregado
e ao empregador, abordando o conceito de relacdo de empregado, prevista no artigo
3°, da CLT: “empregado é toda pessoa fisica que presta servicos de natureza nao
eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

Esclareceu, ainda, que a partir da definicdo do texto legal, pode-se
extrair as caracteristicas para se definir o empregado: pessoa fisica, pessoalidade,
nao eventualidade, onerosidade e subordinacéo; constituindo requisitos da relagao
de emprego: prestacdo de servico por pessoa fisica, pessoalidade, continuidade,
subordinacéo e onerosidade.
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O quinto capitulo destacou os diversos ramos do direito, enfatizando
que embora autbnomos, apresentam-se interligados pela unicidade do direito -
ciéncia criada para revolver os diversos conflitos sociais.

Tanto o Direito do Trabalho quanto o Direito Previdenciario, visam a
protecdo do trabalhador, razdo pela qual, embora autbnomos, se assemelham na
forma protetiva.

Em continuidade aos estudos, enfatizou-se que configurada a relacéo
de emprego, estar-se-4 diante da figura do empregado, o0 qual estara
obrigatoriamente vinculado ao regime geral de previdéncia social, cujo sistema é
mantido pelo Poder Publico e voltado para os trabalhadores da iniciativa privada,
mediante filiagdo compulsoéria, sendo oferecidos aos contribuintes do sistema os
beneficios previdenciarios como forma de protecdo diante das mais diversas
contingéncias.

A unicidade do Direito consiste em dizer que o Direito ndo se realiza de
forma fragmentada, haja vista representar um conjunto de normas, tendentes a
proteger a sociedade estabelecendo parametros a serem seguidos, consistente na
vontade abstrata do legislador, irradiando seus efeitos sobre todo o ordenamento
juridico.

Porém, o fato do Direito ser dividido em ramos ndo descaracteriza sua
unicidade, pois o objetivo é regular as diferentes relacdes sociais, por meio de
normas criadas pelo Poder Estatal. Além disso, o direito previdenciario € classificado
como direito publico, pois representa um Direito Social j& que privilegia o interesse
social, enquanto o Direito do Trabalho, por sua vez, possui uma natureza mista, haja
vista possuir regras tanto do direito publico quanto do privado.

Assim, sendo funcdo social do Direito Previdenciario a protecdo do
trabalhador diante dos infortinios, importante a discussdo dos efeitos dos
recebimentos dos beneficios previdencidrios no contrato de trabalho e a
responsabilidade do empregador e empregado diante de tal circunstancia, ponto
crucial do presente estudo.

Em continuidade, no sexto capitulo adentra-se ao tema propriamente
dito, abordando os efeitos do recebimento dos beneficios previdenciarios no contrato
de trabalho, mediante descricdo das garantias de empregos decorrentes da
suspensao e interrupcao, estabilidade e extincdo do contrato de trabalho, dos

reflexos no aviso prévio e no contrato por prazo determinado, observando que
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alguns dos beneficios previdenciarios fazem emergir grandes reflexos no contrato de
trabalho, razdo pela qual h4 importancia de delimitar e questionar o alcance na
relacdo de emprego.

Neste capitulo estudam-se as garantias da relacdo de emprego,
previstas no ordenamento juridico ou por acordo/convencdo coletiva e seus
principais reflexos quando do recebimento dos beneficios previdenciéarios.

Objetivando aprofundar a pesquisa, no sétimo capitulo foi dado
destaque aos diversos beneficios previdenciarios, previstos pelo ordenamento
juridico como garantia social para se atingir os ideais da justica e bem estar social,
diante da ocorréncia dos riscos sociais, estabelecendo um liame entre 0s requisitos
legais, seus beneficiarios e os reflexos do direito no contrato de trabalho.

Para discorrer sobre o tema, diversos foram os métodos de pesquisa,
entre os quais: historico (busca-se o estudo histérico do tema, desde os primérdios
das relacdes de trabalho até as celeumas juridicas que envolvem as relacfes de
trabalho e os beneficios previdenciarios); anélise do tema em suas diversidades
(racional); andlise do caso concreto partindo das premissas juridicas de maior
relevancia (indutivo); abordagem das diversas opinibes sobre o tema, como
posicionamentos doutrinarios e jurisprudenciais (dialético).

A metodologia empregada foi a dedutiva, consistente na coleta de
dados e estudo de artigos, doutrinas, além da legislacdo e jurisprudéncia correlatas

ao tema.
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2 DA SEGURIDADE SOCIAL

O direito a seguridade social surgiu apds crescente evolucdo historica, a partir
da necessidade de proteger os individuos diante das contingéncias sociais.

Em verdade, o sistema de protecdo social, desde a assisténcia social,
garantida como estado de benevoléncia e caridade do cidaddo até a garantia a um
direito subjetivo resguardado pelo Estado e pela sociedade aos seus membros,
culminou no ideal de seguridade social, que constitui género, do qual séo espécies:

a assisténcia social, a previdéncia social e a saude.

2.1 Conceito

Objetivando uma clara definicdo quanto ao direito a seguridade social,
convém destacar, inicialmente, o disposto no artigo 6°, da Constituicdo Federal de
1.988, “Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacédo, a saude, o trabalho, a moradia, o
lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protegcdo a maternidade e a infancia, a
assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicao”.

Nota-se, pela redacdo do artigo supracitado, que o conceito de
seguridade social abrange o direito a saude, a assisténcia social e a previdéncia
social. Pode-se dizer, portanto, que seguridade social € género, do qual séo
espécies: a saude, a assisténcia e a previdéncia social.

O sistema de seguridade social constitui uma garantia constitucional,
cuja finalidade € promover o bem-estar do individuo, mediante supressdo das
necessidades basicas.

O fundamento béasico da seguridade social € a solidariedade e
encontra-se estampado no art. 193, da Constituicdo Federal/88, que dispde que “a
ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo 0 bem-estar e a
justica sociais”.

O artigo 194, do referido diploma constitucional, dispde que, “Art. 194.
A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Portanto, pode-se dizer que a seguridade social decorre de um

conjunto de politicas publicas para salvaguardar direitos sociais.
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Neste diapasédo, ensina Wagner Balera (2006, p. 12):

Arrumadas em sistema, as trés partes que compdem o arcabouco, saude,
previdéncia social e assisténcia social, devem proporcionar, a todos,
seguridade social. A integracdo das areas que, dentro e fora do aparelho
governamental, recebem a incumbéncia de satisfazer certos direitos sociais
implica na racionalizagéo da atividade administrativa, permitindo, destarte,
melhor aproveitamento das particulares formas de protecao pelos usuarios.

Marisa Ferreira dos Santos (2012, p. 35), ao interpretar o texto

constitucional, define que:

(...) a seguridade social compreende o direito a salde, a assisténcia social e
a previdéncia social, cada qual com disciplina constitucional e
infraconstitucional especifica. Trata-se de normas de protecdo social,
destinadas a prover o necessario para a sobrevivéncia com dignidade, que
se concretizam quando o individuo, acometido de doenca, invalidez,
desemprego, ou outra coisa, ndo tem condi¢cdes de prover seu sustento ou
de sua familia.

Embora seja not6ria a regra de que a “seguridade social” seja género,
cujas espécies sao: saude, assisténcia e previdéncia social, o legislador sensivel ao
diferente sistema protetivo, em primazia ao principio da igualdade, estabeleceu
regramentos especificos para cada espécie, definindo que o segurado da
previdéncia social sera aquele que, mediante contribuicdo, diante de qualquer
adversidade ou contingéncia social, recebera a protecédo devida, mantendo o antigo
conceito de seguro social. Ja, aqueles que se encontram fora do sistema
contributivo, mas que implementam as exigéncias legais, estaréo sujeitos a receber
a protecdo assistencial. Todavia, indistintamente, todos, independentemente de
qualquer contribuicado, terdo direito a saude.

Neste sentido, significa dizer que todos terdo direito ao género
“seguridade social”, entretanto, as espécies, somente aqueles que comprovarem o
bindmio, custeio e necessidade.

Observa-se, contudo, que a seguridade social € um direito social
alicercado no principio da universalidade, o qual garante que todos, de alguma
maneira, tenham direito a protecdo social, independentemente de sua condigédo
socioeconOmica.

Tem-se, portanto, como sujeitos da relacdo juridica de seguridade

social, de um lado, o sujeito ativo, que pode ser definido como o necessitado, e, de
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outro, o sujeito passivo, que sdo os poderes publicos, ora representados pela Unido,
Estados e Municipios, ora pela sociedade.

Assim, para se compreender o objeto da relacdo juridica, dentro do
contexto da seguridade social, enfatizam-se os dizeres de Santos (2012, p. 36):

Muito antes da moderna concepg¢do de seguridade social, a protecdo social
se fazia pela caridade, sem direito subjetivo, e, posteriormente, pelo seguro
social, com prote¢cdo apenas para agqueles que o contratassem. Era, assim,
protecdo securitaria fundada no conceito de risco, tipico do direito civil, isto
€, evento futuro e incerto, cuja ocorréncia gera dano para a vitima.
Configurado o sinistro (risco acontecido), o dano decorrente é coberto pela
indenizacdo; nesse caso, s6 existe direito a cobertura se o segurado tiver
pago o prémio. O risco e a extensdo da indenizacdo sao livremente
escolhidos pelas partes, e a relacdo juridica nasce da celebracdo do
contrato.O seguro social também se fundava no risco e o trabalhador
interessado na cobertura pagava sua contribuicdo. Porém, os riscos nao
eram livremente escolhidos pelas partes, mas sim, fixados em lei.

Significa dizer, contudo, que o conceito de dano trazido pelos civilistas
ndo se amolda ao objeto da relacéo juridica como o mais adequado para resguardar
o direito a seguridade social, pois a ideia do risco esta associada ao dano, cuja
forma de ressarcimento seria a indenizacao.

No direito a seguridade social nem sempre é necesséario que haja o
dano para se receber a protecao.

Objetivando exemplificar, retratam-se, as hipéteses de concesséao do
salario maternidade, em que nao se evidencia dano para que a segurada mae possa
receber a protecdo previdenciaria. Basta, contudo, o evento nascimento da crianca.
O mesmo ocorre nas aposentadorias, em especial, por idade e tempo de
contribuicdo, em que ndo ha dano mas tdo somente o evento idade avancada e
tempo minimo de contribui¢cdo, respectivamente, para garantia da protecao social.

Portanto, dissocia-se da ideia do direito a seguridade social a
necessidade do dano/sinistro para se garantir 0 ressarcimento. Distingue-se,
entretanto, a forma de protecdo de acordo com o custeio, em que sera segurado da
previdéncia social aquele que verter contribuicbes e, assistido, pela assisténcia
social aquele que n&o pode contribuir. Entretanto, mediante atendimento das
exigéncias legais tera direito a protecéao social e, conforme anteriormente ressaltado,
todos terdo direito de acesso e protecdo a saude como direito fundamental de

protecdo ao bem da vida.
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Assim, a ideia fundamental do objeto da relacdo juridica € o
aparecimento da contingéncia e, consequentemente, da necessidade da protecdo

social.

2.2 Espécies

Decorrem do género “seguridade social” trés espécies. Sao elas:
assisténcia social, previdéncia social e saude.

Como dito alhures, a assisténcia social visa assegurar a protecéo
social aquele que ndo pode contribuir com o sistema previdenciario apos
implementar as exigéncias legais diante da ocorréncia dos infortinios decorrentes
da falta ou restricdo dos meios de subsisténcia.

Conforme previsto na Constituicdo Federal/88, a assisténcia social sera
prestada independentemente de contribuicdo direta do individuo, porém devera ser
custeada por toda a sociedade, indiretamente, com fulcro no principio da
solidariedade.

Entretanto, a legislacdo infraconstitucional define quem s&o os
“necessitados”, passiveis de receberem a protegao social, subentendidos aqueles
gue ndo possuem meios de prover sua subsisténcia ou de té-la provida por sua
familia.

Todavia, a protecdo social recaird sobre o deficiente, seja fisico seja
mental, e o idoso, com idade igual ou acima de 65 anos (Lei 8.742/93).

Segundo dizeres de Maria Carmelita Yasbek (1993 apud MUSSI, 2008,
p. 46):

Historicamente, a assisténcia social publica é o mais importante mecanismo
pelo qual sdo estendidos mais pauperizados de uma classe servigos e
recursos como creches, programas de profissionalizacdo, programas de
geracdo de renda, de moradia, de atendimento a direitos da crianca, do
adolescente, da maternidade, do idoso, do portador de deficiéncia, do
homem de rua e de muitos outros. Trata-se de um conjunto de ag¢des
extremamente diversificadas que tem como alvo prioritario a situacdo de
espoliagdo e segmento também diversificado e cada vez maior das classes
subalternas.

Tém-se como importante instrumento da protecdo assistencial a Lei
8.742, de 07 de dezembro de 1.993, conhecida por Lei Orgéanica da Assisténcia

Social, que define, em seu artigo 1°, a assisténcia social como:
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Direito do cidaddo e dever do Estado; € Politica de Seguridade Social nédo
contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através de um
conjunto integrado de acdes de iniciativa publica e da sociedade, para
garantir o atendimento as necessidades basicas.

Constitui, ainda, objetivo da assisténcia social a protecédo social como
garantia a vida, a reducdo de danos e a prevencdo da incidéncia de riscos, em
especial, a protecdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice,
bem como o amparo as criancas e aos adolescentes carentes, mediante a promocéao
da integracdo ao mercado de trabalho; a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas com
deficiéncia e a promocdo de sua integracdo a vida comunitaria, garantida por meio
do pagamento de 1 (um) saldrio-minimo de beneficio mensal & pessoa com
deficiéncia e ao idoso que comprove ndo possuir meios de prover a propria
manutencao ou de té-la provida por sua familia.

Ja o direito de acesso universal e igualitario a saude esta consagrado
nos artigos 196 a 200, da Carta Magna de 1.988, e independe de contribuicéo direta.

Para se ter acesso a salde basta comprovar tdo somente a
necessidade, ja que o direito a saude constitui um direito subjetivo publico, ndo
podendo ser negado a ninguém sob pretexto algum.

O direito & saude possui amparo na Lei 8.080, de 19 de setembro de
1990, a qual define a saude como direito fundamental do ser humano, sendo
obrigacéo do Estado prové-la.

O amparo a saude pode ser considerado também como meio de
prevencao e precaucao contra o surgimento de contingéncia maior como a doencga,
invalidez e, ainda, a morte.

Portanto, a protecédo a saude nao possui reflexos apenas sociais, mas,
principalmente, econémicos - motivo pelo qual tomar medidas protetivas visa evitar
grandes impactos econdmicos.

Porém a Previdéncia Social representa um sistema no qual as pessoas
vinculadas estédo obrigadas a verter contribuicdes para fazerem jus a contrapartida,
Ou seja, a protecao previdenciaria.

Objetiva-se, no préximo capitulo, destacar o conceito de previdéncia
social bem como sua evolucéo histérica dentro de um contexto mundial e no Brasil,

situando o leitor sobre os beneficios previdenciarios e suas generalidades.
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3 PREVIDENCIA SOCIAL

A Previdéncia Social € um meio de protecdo que visa garantir e
resguardar meios de manutencdo dos segurados e seus familiares diante dos
chamados infortinios decorrentes de doenca, invalidez, morte, idade avancada,
maternidade, desemprego involuntério e prisdo.

Entretanto, importante esclarecer que é vedada a adocdo de requisitos
e critérios diferenciados para concessdo dos beneficios, ressalvadas as
especificidades de cada um, bem como ndo é possivel se conceder beneficio ou
servi¢o da previdéncia social sem a respectiva fonte de custeio.

Consoante previsao contida no artigo 201, da Constituicdo Federal de
1988: “Artigo 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem
o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei (...)".

Pode-se extrair do texto legal as caracteristicas da previdéncia social
que sdo: organizacdo vinculada ao regime geral, natureza contributiva, filiagdo
obrigatdria e equilibrio financeiro e atuarial.

Tem-se, entdo, que a previdéncia social se sujeita a regras especificas
de protecdo social cujo objetivo é proteger o trabalhador e sua familia em situacéo
de risco para, assim, atingir a justica e o bem-estar social.

A administracdo do regime geral de previdéncia social fica a cargo do
Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social, cujo exercicio fica a cargo dos érgaos
e entidades de gestdes a ele vinculados.

3.1 Definicéo

A terminologia “previdéncia social”’, para Carlos Alberto Pereira de
Castro (2014, p. 55), é:

O sistema pelo qual, mediante contribuicdo, as pessoas vinculadas a algum
tipo de atividade laborativa e seus dependentes ficam resguardadas quanto
a eventos de infortunistica (morte, invalidez, idade avancada, doenca,
acidente de trabalho, desemprego involuntario), ou outros que a lei
considera que exijam um amparo financeiro ao individuo (maternidade,
prole, reclusdo), mediante prestacfes pecunidrias (beneficios
previdenciarios) ou servicos. Desde a inser¢do das normas relativas ao
acidente de trabalho na CLPS/84, e, mais atualmente, com a isonomia de
tratamento dos beneficiarios por incapacidade ndo decorrente de acidente
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em servigco ou doenga ocupacional, entende-se incorporada a Previdéncia a
guestado acidentaria. E, pois, uma politica governamental.

Mussi (2008, p. 48), contudo, vem esclarecer que “(...)a
terminologia“previdéncia social’tem origem fundada na ideia de prevencao, cautela e
presciéncia”.

Atinente a sua forma organizacional, a Previdéncia Social:

E feita sob a forma de regime geral, incluindo todos os trabalhadores (cuja
filiacdo € obrigatoria), bem como aqueles que, embora ndo exercam
atividade remunerada, desejam fazer parte da protecdo previdenciaria,
desde que haja efetiva contribuicédo (filiagdo facultativa). Por ter origem na
ideia de seguro, a previdéncia social observara critérios que preservem o0
equilibrio financeiro e atuarial (art. 201, caput, Constituicdo Federal de
1.988).A previdéncia social tem carater contributivo. Para ela contribuem o
trabalhador, recebendo protecdo quando diante de uma situacdo de
necessidade, e o empregador, a empresa, ou a entidade equiparada a
empresa, que terdo a tranquilidade de saber que o trabalhador esta
amparado sob a protecdo da previdéncia caso ocorra um infortanio.
Abarcada ainda sob o manto de protecdo da previdéncia social,
encontramos a sociedade, tendo em vista que a protecdo do trabalhador
correspondente a interesse social. (MUSSI, 2008, p. 49).

Portanto, a previdéncia social, diferentemente das demais espécies de
seguridade social, traz como elemento indispensavel a contribuicdo. Somente
receberd protecdo social o segurado, que vinculado ao regime previdenciario, for
acometido pelas contingéncias sociais. Embora a previdéncia social se confunda
com a ideia de seguro social, importante lembrar que ndo possui nhatureza

contratual, ja que a protecao decorre, tdo somente, da ocorréncia do infortanio.

3.2 Evolucéao histoérica

O direito a protecdo social do trabalhador pelo Estado teve seu
nascedouro diretamente relacionado ao desenvolvimento histérico e estrutural sobre
quais seriam as reais funcdes estatais.

Dentro do Estado contemporaneo, uma de suas funcbes seria a
protecdo social dos individuos diante dos infortunios decorrentes de dificuldades ou,
até mesmo, impossibilidade de garantia a propria subsisténcia ante o ndo exercicio
de atividade laborativa.

Para Castro (2014, p. 3):
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O ser humano, desde os primérdios da civilizacdo, tem vivido em
comunidade. E neste convivio, para sua subsisténcia, aprendeu a obter
bens, trocando os excendentes de sua protecao individual por outros bens.
Com o desenvolvimento das sociedades, o trabalho passou a ser
considerado, numa determinada fase da histéria, mas precisamente na
Antiguidade Classica como ocupacédo abjeta, relegada a plano inferior, e por
isso confiada a individuos cujo status na sociedade era excludente, os
servos e escravos. Dizia Aristételes que para se obter cultura era
necessario o Ocio, razdo pela qual deveria existir o escravo. Muitos
mencionam advir daquela época a etimologia do vocabulo trabalho,
derivando do latim tripalium.

Observando o contexto historico, nota-se que surgiu, dentro do sistema
feudal, os primeiros agrupamentos de individuos, os quais migrando das terras dos
nobres, se estabeleciam nas “urbes”, formando, assim, por meio de uma identidade
de trabalho, as chamadas “corporagdes de oficios”, cuja finalidade seria firmar
contratos de locagcdo de servicos nos quais os trabalhadores se vinculavam aos
mestres das corporagdes mediante relacao de subordinagéo.

Parte-se, contudo, do poder absoluto do senhor feudal para se atingir o
objetivo maior que era de liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana,
consolidado na Constituicdo Federal de 1988. Nesta oportunidade surge o sistema

de protecéo aos trabalhadores.

3.2.1 Internacional

A partir do Estado moderno, em meados da Revolugdo Industrial,
surgem as relacbes de trabalhos propriamente ditas. Notoriamente, passa-se a
visualizar as diferentes relagcdes de trabalho, nos quais, de um lado, estdo os
detentores dos meios de producgao e, de outro, aqueles que se ocupavam e viviam
da sua forca de trabalho.

A partir de entdo, iniciou-se a discussao sobre a protecdo social
descentralizando a questédo politica e econémica. Sob o enfoque dado por Omar
Goncalves da Motta (1944 apud MUSSI, 2008, p. 28): “a questdo social € o
problema do desajustamento entre as classes em que se divide a sociedade; em
sentido amplo, a questéo social € o problema dos males que afligem a sociedade, e
dos remédios propostos para cura-los”. O homem buscou, contudo, a protecao a tais
direitos exigindo, por conseguinte, melhores condi¢cdes de trabalho e a respectiva

protecao social diante da ocorréncia dos riscos sociais.
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O movimento dos trabalhadores eclodiu apds aumento significativo das
maquinas, do crescente indice de desemprego, das condi¢cdes subumanas de
trabalho, dos diversos acidentes sofridos no ambiente do trabalho e, sobretudo, pelo
status de “coisificagao”, que foi atribuido ao trabalhador, ja que este, com o avanco
dos meios de producéo, foi promovido ao segundo plano.

Paralelamente ao fendmeno da Revolucdo Industrial, que trouxe um
cenario precario, porém marcante, pelos ideais da protecdo social, teve-se a
Revolucdo Francesa, a qual trouxe em seu bojo os primeiros “ideais libertatérios”,
proclamando, assim, a liberdade justa e igualitaria entre os homens.

Ainda nos primérdios das relacbes de emprego, as remuneracfes
ocorriam por meio do pagamento de salarios, entretanto, sem qualquer
regulamentacdo, o que, em muitas situacdes, colocava o trabalhador em condigcéo
analoga a de escravo, inexistindo qualquer intervencdo estatal capaz de garantir a
protecao individual ou a vida do trabalhador, exceto aquelas decorrentes do préprio
contrato de trabalho.

A auséncia de protecdo estatal fez com que eclodissem inimeros
manifestos por parte dos trabalhadores em busca de melhores condi¢cdes de
trabalho e de subsisténcia por meio de movimentos, como greves e revoltas,as quais
foram violentamente reprimidas pelo poder constituinte.

Surgiram, entdo, os primeiros passos da intervencéo estatal, a fim de
regulamentar as condicdes de trabalho e garantir protecéo individual ao trabalhador
diante das adversidades e infortanios oriundos da relagéo de trabalho.

Ocorre, entretanto, que mesmo diante da intervencdo estatal como
mecanismo de protecdo social, as revoltas operarias se propagaram durante todo o
século XIX, surgindo, a partir de entdo, as primeiras leis de protecao ao trabalhador,
0 que culminou em uma alteracdo do conceito de Estado, passando-se, assim, a
denominacdo de “Estado Social’, “Estado de Bem-Estar’, ou ainda, “Estado
Contemporaneo”.

Diante da nova conceituacdo do que seria “Estado”, Celso Barroso
Leite (1978 apud CASTRO, 2014, p. 5), esclarece o que seria protecdo social,

definindo-a como:

Protecdo social, portanto, € o conjunto de medidas de carater social
destinadas a atender certas necessidades individuais, mais
especificamente, as necessidades individuais que, nao atendidas,
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repercutem sobre os demais individuos e, em dultima analise, sobre a
sociedade.

E certo que, embora a ideia de protecdo social tenha surgido em
tempos remotos, a necessidade de assegurar as diferentes relagbes de trabalho e
garantir protecdo aos trabalhadores diante dos infortinios sempre foi uma
inseguranca natural dos seres humanos.

Como ja ressaltado anteriormente, ao surgimento das primeiras leis
protetivas das relagbes de trabalho, a protecdo social decorria da unido de pessoas
que tinham por finalidade contribuir para um fundo de assisténcia matua, objetivando
proteger o trabalhador diante de uma possivel auséncia da capacidade laborativa,
possibilitando, assim, preservar sua subsisténcia.

Destaca-se, por conseguinte, que somente com o desenvolvimento da
sociedade industrial € que houve um grande salto no sistema protetivo.

Tem-se, todavia, como grande marco na evolucao da protecao social, a
criacdo da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, em 1789, que trouxe
em seu bojo o principio da seguridade social como direito subjetivo garantido e
assegurado a todos.

Importante enfatizar o artigo 23, da Declaracdo dos Direitos do Homem

e do Cidadao, in verbis:

Art. 23. Toda pessoa tem direito ao trabalho, & livre escolha do trabalho, a
condicdes equitativas e satisfatorias de trabalho e a protecdo contra o
desemprego. Todos tém direito, sem discriminacdo alguma, a salério igual
por trabalho igual. Quem trabalha tem direito a uma remuneracao equitativa
e satisfatdria, que permita a sua familia uma existéncia conforme a
dignidade humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de
protecdo social. Toda a pessoa tem o direito de fundar com outras pessoas
sindicatos e de se filiar em sindicatos para defesa dos seus interesses.

Contudo, o aumento da marginalizacdo social foi, pouco a pouco,
estimulando as revoltas sociais, gerando conflitos violentos, o que marcou a ecloséo
das revolucdes de 1848 e 1871, na Franca, Inglaterra e Alemanha, despertando
assim, nos entdo governantes, a grande necessidade de intervencdo e
regulamentacao da vida econdmica dos trabalhadores.

Os primeiros passos para o surgimento da Previdéncia Social sdo bem

resumidos por Castro (2014, p. 9):
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Os Estados da Europa, precursores da ideia de protecdo social estatal ao
individuo vitima de infortinios, estabeleceram, de maneira gradativa, da
segunda metade do século XIX até o inicio do século XX, um sistema
juridico que garantiria aos trabalhadores normas de protecdo em relacao
aos seus empregadores nas suas relacdes contratuais, e um seguro,
mediante contribuicdo destes, que consistis no direito a uma renda em caso
de perda da capacidade de trabalho, por velhice, doenca ou invalidez, ou a
pensdo por morte, devida aos dependentes. Assim se define uma nova
politica social, ndo mais meramente assistencialista, esta lancada a pedra
fundamental da Previdéncia Social.

Com isso, faz-se necessério estabelecer a distingdo entre seguro social
e assisténcia social. Entretanto, para isso, importante destacar a conceituacao
introduzida por Augusto Venturi (apud CASTRO, 2014, p. 9):

Seguro e assisténcia, por suas haturezas e técnicas completamente
diferentes, agem em realidade, em dois planos completamente distintos. O
seguro social garante o direito a prestacfes reparadoras ao verificar-se o
evento previsto, antes que os danos possam determinar o estado de
indigéncia, de privacdo, da pessoa golpeada. A assisténcia intervém, ndo de
direito, mas segundo avalia¢do discricionaria, somente quando, por causa
de eventos previstos ou ndo previstos, esteja j& em ato um estado de
indigéncia, de privacdo, que ela tem o fim de combater.

A respeito das origens do estado democratico, tém-se como marco 0s
dizeres de Ferdinand Lassale, que inspirou a Social Democracia trazendo como
ideais o sufragio universal, a protecdo trabalhista e uma reparticdo igualitaria dos
poderes politicos, sociais e econémicos.

Também como um dos precursores da ideologia do estado
democrético, tém-se Adolph Wagner, o qual formulou a teoria econdmica da “Lei de
Wagner”, que segundo Paulo Marcio Cruz (apud CASTRO, 2014, p. 10):

(...) anunciou a progressiva transformagéo do Estado”, definida como ‘o
Estado de bem estar e de cultura’, impulsionado por crescimento dos gastos
publicos superiores ao crescimento da economia, criagdo de novas
instituicbes dotadas de formas inovadoras de intervencdo estatal, e a
previsdo de que a receita do Estado poderia ser obtida por um imposto
progressivo sobre a renda.

Referido precursor tornou-se o centro da escola socialista do Estado,
estabelecendo que entre o individuo e as classes de uma nacao existia, de uma
maneira mais profunda, a solidariedade moral do que a econdémica.

Outro marco histérico da protecédo social foi a publicacdo da Enciclica
Papal “RerumNovarum”, de 15 de maio de 1981, na qual a Igreja reconhecia a
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injustica social e indicava a intervencao estatal na economia como meio para se
evitar os abusos.

A Primeira Guerra Mundial (1914-1918) foi tida como um fator
primordial na formacdo do novo modelo estatal, pois surgiu a necessidade de se
acelerar uma possivel revisdo na legislacdo social com uma maior intervencédo do
Estado na questéo do trabalho como meio de sobrevivéncia.

Convém enfatizar, ainda, a Revolucao Soviética de 1917, que consistia
em uma grave ameaga ao modelo de Estado Moderno Liberal caso ndo houvesse
uma modificacdo na estrutura da sociedade ja que a superacao do liberalismo,
iniciada pelos socialistas, foi uma grande obra dos movimentos de direita, como o
fascismo e o nazismo.

Em 1919, foi criada a Organizacao Internacional do Trabalho — OIT, por
meio do Tratado de Versalhes, cujo intuito era a protecdo social do trabalhador.

O fim do intervencionismo estatal, vai da quebra da Bolsa de Valores
de Nova York, em 1929, ao periodo anterior a eclosdo da Segunda Guerra Mundial,
haja vista que, nesta época, surgem teorias econdémicas aliadas as politicas estatais
as quais geraram profundas mudancas no modelo contemporaneo surgindo, a partir,
de entéo, a expressao “Estado do Bem-Estar Social (WelfareState)”.

Passava-se, a partir de entdo, a entender que a protecao social era
dever de toda a sociedade enfatizando o principio da solidariedade, fundamental
para se entender a real ideia de seguro social ja que, sem cotizacdo de todos, nao
h& que se falar em Previdéncia Social.

Surgem, entdo, os chamados planos previdenciarios, sendo que cada
qual obedecia a um modelo de previdéncia social.

O chamado plano “bismarkiano”, também conhecido por “plano de
capitalizagao”, estabelecia que somente poderiam ser contribuintes, o0s
empregadores e empregados, sendo a contribuicdo compulséria, uma vez que a
protecao previdenciaria teria por finalidade abranger, tdo somente, tais contribuintes.

Embora fosse uma imposicdo estatal, o referido sistema de
contribuicdo ainda ndo era revestido do carater solidario, pois faltava contribuigéo
daqueles que poderiam ser potencialmente contribuintes do sistema previdenciario.

Ja o conhecido “plano de beveridge”, criado pelo inglés Lorde Willian
Henry Beveridge, introduziu ao conceito de previdéncia social o sistema universal de

protecdo em que as contribuicdes eram compulsérias.
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No sistema de reparticdo, toda a sociedade contribuia para um fundo
de previdéncia social por meio de uma contribuicdo obrigatéria. Em contrapartida,
incidia a protecdo diante das contingéncias sociais previstas na legislagcdo de
protecao social.

Neste contexto, cabe sintetizar as duas correntes que tiveram
relevancia na crescente evolucdo histérica da previdéncia social. Segundo Mauro
Ribeiro Borges (2003 apud CASTRO, 2014, p. 15):

Um sistema previdenciario cuja caracteristica relevante seja a de funcionar
como um seguro social poder ser designado como Bismarckiano. Um
sistema que enfatize funcdes redistributivas, objetivando também a reducao
da pobreza pode ser qualificado por Beveridgeano.

Assim, pode-se concluir que, a partir de entdo, se materializa a
universalizacdo dos direitos sociais integrando, portanto, o rol de direitos
fundamentais.

A notoriedade do principio da universalidade como direito fundamental
se consolida na Declarac&o Universal dos Direitos Humanos, de 1948, em seu artigo
25, que redefine o papel do Estado Contemporaneo.

Como bem enfatizado por Mussi (2008, p. 33):

(...) a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos representa grande
evolucdo em matéria de seguridade social. Por meio dela a dignidade da
pessoa humana é posta em destaque e a seguranca social € vida como
elemento precipuo para o alcance do bem estar e da justica sociais.

Entretanto, para os adeptos da corrente neoliberal a evolucédo do papel
do Estado Contemporaneo trouxe um desequilibrio nas relacbes particulares,
ocasionando despesas intoleraveis, as quais estiveram, diretamente, associadas aos
crescentes gastos publicos, em decorréncia da diminuicdo dos postos de trabalho.

Portanto, é possivel dizer que em alguns paises, entre os quais inclui-
se, o Brasil, ndo se atingiu o0 mesmo nivel de protecdo social. Consoante Castro
(2014, p. 16):

! Art. 25 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “Todo homem tem o direito a um padréo de
vida capaz de assegurar-lhe a salde, e 0 bem-estar préprio e da familia, especialmente no tocante a
alimentacéo, ao vestuario, a habitacéo, a assisténcia médica e aos servigos sociais necessarios; tem
direito & seguranca no caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou em qualquer outro
caso de perda dos meios de subsisténcia, por forca de circunstancias independentes de sua
vontade”.
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(...) dos continentes precursores de tais ideias, Europa, América do Norte,
Oceania, pois o periodo atual gerava problemas de outra ordem: a reducéo
de gastos publicos com politicas sociais, 0 que, em verdade, significa, o ndo
atingimento do prometido Bem-Estar Social.

Muito se critica a expressao “Estado de Bem-Estar”, cuja finalidade é
um sistema de reparticdo fundado na solidariedade social, pois ha muitos problemas
na implementacao de politicas sociais.

Isso estd fazendo com que muitos paises, 0s quais anteriormente
aderiam a politica de bem-estar, permutem para outros regimes, criando, entdo, um
sistema de poupanca descentralizado dos recursos das contribuicbes em 06rgaos
estatais.

Carmelo Mesa-Lago (2003 apud CASTRO, 2014, p. 17) define que:

As chamadas ‘reformas” dos sistemas previdenciarios publicos obedecem,
em sintese, a dois moldes, (1) reformas estruturais, que visam modificar
radicalmente o sistema publico, seja introduzindo um componente privado
como complemento ao publico, seja introduzindo um componente privado
como complemento publico, seja criando um sistema privado que concorra
com o publico; e (2) reformas ndo estruturais, ou paramétricas, que visam
melhorar um sistema publico de beneficios a fim de fortalecé-lo
financeiramente a longo prazo, por exemplo, incrementando a idade de
aposentadoria ou o valor das contribuicdes, ou ainda, tornando mais exata
a formula de calcular o beneficio.

Conclui-se, assim, que o modelo do Estado Contemporéaneo, nos
moldes idealizados, possui como caracteristica marcante a intervencao estatal nao
apenas como meio de assegurar a seguranca material, mas também buscar outros
objetivos sociais, em especial, o desenvolvimento econdmico e o acesso a uma vida
digna, diante dos infortinios, seja aqueles causados em razdo de uma perda ou da
diminuicdo da condicdo de subsisténcia propria ou de seus familiares, garantindo,
um tratamento isondémico a todos os trabalhadores, mediante acesso universal ao

sistema de protecéo social.

3.2.2 Brasil

No Brasil, o sistema de protecdo social foi alvo de um lento sistema
evolutivo marcado pela dificuldade de se entender que havia necessidade da

intervencao estatal para suprir as deficiéncias da liberdade absoluta.
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O doutrinador Carlos Alberto Pereira de Castro (2014, p. 37/38)
contextualiza a evolucédo historia no Brasil a partir de estudos realizados por Rocha,

assim retratando:

O desenvolvimento do Brasil, como o da América Latina em geral, nédo foi
caracterizado pela transicdo do feudalismo para o capitalismo moderno,
com um minimo de intervencao estatal. A relacéo entre o Estado brasileiro e
a sociedade civil sempre foi uma relagdo peculiar, pois as condi¢cdes nas
quais, aquele foi concebido, tais como partidos politicos regionais e
oligarquicos, clientelismo rural, auséncia de camadas médias organizadas
politicamente, inviabilizando a institucionalizacdo de formas de participacdo
politica e social da sociedade civil, determinaram o nascimento do estado
antes da sociedade civil. Por conseguinte, a questdo social, tdo antiga
guanto a histérica nacional do Brasil como nacdo independente, resultara
complexa. Enquanto a primeira evolugédo industrial estava na sua fase de
maturacdo na Inglaterra (1820 a 1830), o Brasil, acabara de promover a sua
independéncia, deixando de ser col6nia, mas permanecendo com uma
economia arcaica baseada no latifindio e no trabalho escravo. Por isto,
antes de ingressar na era industrial, nosso Pais ja apresentava contornos
sociais marcados por desigualdades, em especial, uma distribuicdo de
renda profundamente desigual.

No Brasil, as primeiras regras sobre previdéncia social surgiram em
meados do século XX. Muito embora j& houvessem algumas garantias previstas em
legislacbes esparsas diante da ocorréncia dos infortunios, possuiam carater
eminentemente assistencialista.

Entretanto, foi a partir da publicacdo da Lei 4.682, de 24.01.1923,
denominada “Lei Eloy Chaves”, o marco inicial da previdéncia social no Brasil, pois
foram criadas as chamadas “Caixas de Aposentadorias e Pensbes’para as
empresas de estradas de ferro assegurando aos contribuintes (trabalhadores,
empregadores e Estado), que, por meio de suas contribuicbes, ficassem
assegurados os direitos a aposentadoria e a pensédo por morte, além da assisténcia
médica e reducédo dos custos com medicamentos.

Como a aderéncia dos trabalhadores e a capacidade contributiva ainda
eram infimas, ndo se tinha como manter a concessao dos beneficios ao longo prazo.
Todavia, Eloy Chaves instituiu alguns dos principios basilares da previdéncia social,
quais sejam: o carater contributivo e o limite etario vinculado a um determinado
tempo de servico; a compulsoriedade, ja que os trabalhadores e empregadores eram
compelidos a aderir ao sistema cabendo ao Estado a regulamentacao e supervisao,
bem como a definicdo do rol das prestacdes passiveis de protecao social.
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Ocorre, porém, que o modelo de protecdo social criado por Eloy
Chaves sofreu a primeira crise, na década de 30, em face das inUmeras denuncias
de fraude e corrupgao.

Tal fato ocasionou a suspensdo, por parte do governo de Getdlio
Vargas, da concessao das aposentadorias por periodo nao inferior a 6 (seis) meses,
0 que ao longo prazo foi dando origem aos chamados IAP — Institutos de
Aposentadorias e Pensoes, que foram organizadas a partir de determinada categoria
profissional. Os primeiros IAP’s, criados no Brasil, foram dos: Maritimos, em 1933,
por meio do Decreto 22.872; posteriormente, dos Comerciarios e dos Bancarios, em
1934; dos Industriarios, em 1936 e, por fim, dos Empregados em Transportes de
Cargas, em 1938.

A Carta Magna de 1934 foi a primeira constituicao brasileira, a trazer,
no texto constitucional, o sistema tripartite de custeio definido pela contribuicdo dos
trabalhadores, dos empregadores e do Poder Publico.

J& a Constituicdo de 1937 ndo trouxe grandes alteracdes, tampouco,
evolugbes historias ao contexto social. Todavia, introduziu pela primeira vez a
expressao “seguro social”.

Em 1939, regulamentou-se a aposentadoria dos servidores publicos
introduzida a partir da premissa de que os beneficios partem sempre de uma
determinada categoria para a coletividade.

Ja em matéria assistencial, criou-se, em 1942, o Decreto 4.890, a LBA
— Legido Brasileira de Assisténcia.

No entanto, foi a partir da Constituicdo de 1946 que surge o primeiro
capitulo versando sobre os Direitos Sociais, compelindo o empregador a manter
oseguro de acidentes do trabalho. Esta foi, entdo, a primeira tentativa de estabelecer
um sistema constitucional de normas protetivas, introduzidas no artigo 157, do texto,
empregando, pela primeira vez, a expressdo “previdéncia social” em uma
Constituicao brasileira.

A partir dai, houve uma crescente evolucao historia iniciada, ja no ano
de 1949, com a publicagdo do Decreto 26.778, de 14.06.1949, que trouxe um
Regulamento Geral das Caixas de Aposentadorias e Pensdes, estabelecendo regras
para concessdo de beneficios, ja que, anteriormente, cada Caixa possuia seus
regramentos proprios e, em 12.11.1953, por meio do Decreto 34.586, ocorreu uma

fusdo entre todas as Caixas remanescentes, criando-se uma Caixa Nacional, que,
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posteriormente, foi transformada na Lei Orgéanica da Previdéncia Social, na década
de 60.

Também foram criados, em 1953, os regramentos para concessao de
beneficios aos profissionais liberais, por meio do Decreto 32.667, que assegurava
aos trabalhadores, sua insercdo no sistema previdenciario como “trabalhadores
autbnomos”.

A Lei Orgéanica da Previdéncia Social — LOPS, criada pelo Ministério do
Trabalho e Previdéncia Social, promulgada, sob o n.° 3.807, trouxe normas
uniformes para a protecdo dos segurados e dependentes dos varios institutos
existentes, estabelecendo, em situacdo de igualdade, um plano Unico de beneficios,
cujo objetivo foi extirpar as desigualdades nos tratamentos dirigidos aos
trabalhadores e seus dependentes. Foi por meio desta legislacdo que deixou de
existir o agrupamento protetivo, conforme a classe de operarios, haja vista que todos
estavam vinculados a um unico sistema protetor. Contudo, até estd época, ainda
continuavam a mercé da protecdo previdenciaria os trabalhadores rurais e o0s
domeésticos.

Para Ruy Carlos Machado Alvim (1979 apud MUSSI, 2008, p. 38):

Os principais méritos da LOPS, afora o da universalidade
sdo:Uniformizacéo dos beneficios e servigos previdenciarios, acabando pelo
menos a nivel legislativo, com as diferencas de tratamento;lgualdade no
sistema de custeio, tanto o empregado como o empregador de qualquer
atividade profissional contribuem com a mesma percentagem, variavel entre
6% e 8% da remuneracdo efetivamente percebida no més
anterior;Ampliacdo consideravel do numero das contingéncias (ou riscos)
sociais cobertos, a ponto de o Brasil ser apontado como o pais que mais
prestacdes previdenciarias contempla em seu elenco (...)

Criava-se, contudo, em 03 de outubro de 1963, a Lei 4.296,
responsavel pelo salario-familia, que tinha por finalidade proteger os segurados com
filhos menores contra as adversidades, garantindo a eles meios de manutencao. No
mesmo ano, criou-se o décimo terceiro salario e, também, o abono anual.

Por meio da Emenda Constitucional n.° 11, criou-se o principio da fonte
de custeio, que trouxe em seu bojo a interligacdo entre precedéncia da fonte de
custeio e criacdo ou majoracao de beneficio.

Entretanto, apenas em 01 de janeiro de 1967, é que se unificam, os

IAP’s, surgindo, assim, o INPS — Instituto Nacional de Previdéncia Social, criado
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pela Constituicdo atual, o seguro-desemprego, bem como o SAT — Seguro de
Acidentes de Trabalho.

Somente em 1971, por meio da Lei Complementar n.° 11/71, surgiu o
primeiro regulamento protetivo ao direito do trabalhador rural mediante a criacdo do
FUNRURAL, oportunidade em que referida classe de trabalhadores passou a
incorporar o rol de segurados da Previdéncia Social. Porém, somente com a Lei
6.260, de 06 de novembro de 1975, foram instituidos os beneficios em favor dos
empregadores rurais e seus dependentes.

No mesmo diapasdo, decorreu com a classe dos trabalhadores
domésticos, os quais, por meio da promulgacdo da Lei 5.859/72, passaram a
integrar o rol de segurados obrigatérios do sistema previdenciario.

Destaca-se, por conseguinte, que foi no ano de 1975, por meio da Lei
6.229, de 17 de julho, que se criou o Sistema Nacional da Saude cujo objetivo foi
instituir programas de prevencao, protecdo e recuperacdo da saude, por meio do
Ministério da Assisténcia e Previdéncia Social®.

A Lei 6.367, de 1976, no sistema evolutivo, foi considerada a ultima lei
especifica sobre os acidentes de trabalho. Neste ano também foi criado um
compilado de normas previdenciarias em diplomas avulsos, por meio do Decreto n.°
77.077/76.

Criou-se, contudo, a partir de 1977, as chamadas instituicdes de
previdéncia complementar regulamentada pelos Decretos n.° 81.240/78 e 81.402/78,
denominadas entidades fechadas e abertas, respectivamente.

Ainda, no ano de 1977, tem-se novas transformacdes ao modelo
previdenciario, agora, no tocante ao sistema organizacional criando-se, o SINPAS —
Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social; o IAPAS - Instituto de
Administracdo Financeira da Previdéncia Social e Assisténcia Social e, o INAMPS —
Instituto Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social, que, juntos,
mantinham, o INPS, para pagamento dos beneficios; a LBA, que objetivava atender
os idosos e gestantes; a FUNABEM, proteger os menores carentes; a CEME, que
criava medicamentos de baixo custo e a DATAPREV, que executava e controlava

dados do sistema, sendo que, todos integravam o SIMPAS.

2 A Medida Proviséria n. 103, de 01.01.2003, desmembrou o Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social em Ministério da Assisténcia e Promocédo Social e Ministério da Previdéncia Social.
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Quando da criacdo do SIMPAS, houve uma grande confusdo entre os
conceitos de previdéncia, assisténcia e saude, haja vista que, até entdo, o conceito
de previdéncia social consistia em um conjunto de acdes consistentes na protecao
social e assistencial.

Surgiu entdo, em 1981, a Emenda Constitucional n.° 18, que
regulamentou a aposentadoria dos professores, desde que contassem com tempo
exclusivo em fun¢des do magistério, apds 25 anos se mulher, e 30 anos se homem.

Em 1984, tem-se a criacdo da Ultima Consolidacdo da Lei da
Previdéncia Social — CLPS a qual trata de matérias relacionadas ao custeio e
beneficios previdenciarios, bem como as matérias decorrentes de acidente do
trabalho em um Unico compilado.

Entretanto, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que se estabeleceu
o sistema de Seguridade Social, determinando que todos os recursos arrecadados
fossem investidos na previdéncia, assisténcia e saude, para salvaguardar a protecéo
de direitos sociais fundamentais, mediante a¢des conjuntas dos Poderes Publico e
Privado.

Dispbe Castro (2014, p. 47), que:

(...) a Assembleia Nacional Constituinte, ao dispor sobre a matéria em 1988,
assegurou direitos até entdo ndo previstos, como por exemplo, a
equiparacdo dos direitos sociais dos trabalhadores rurais com os dos
trabalhadores urbanos, nivelando-os pelos ultimos; a ampliagcdo do periodo
de licenca maternidade paral20 dias, com consequente acréscimo de
despesas no pagamento dos salarios maternidade, e a adocdo do regime
juridico Gnico para os servidores publicos da Administracdo Direta,
autarquias e fundacdes publicas das esferas federal, estadual e municipal,
unificando, também, por conseguinte, todos os servidores em termos de
direito a aposentadoria, com proventos integrais, diferenciada do restante
dos trabalhadores (vinculados ao Regime Geral), que tinham sua
aposentadoria calculada pela média dos ultimos 36 meses de contribuigcéo.

Observa-se, contudo, uma crescente evolucao na protecdo dos direitos
sociais fundamentados constitucionalmente.

Em 1990, o INPS e o IAPAS se transformam no INSS - Instituto
Nacional do Seguro Social -, que fica responséavel pela administracdo, arrecadacéo,
concessao e pagamento dos beneficios e prestacdes previdenciarias. Entretanto, em
2007, com a criagdao da “Super Receita”, por meio da Lei n.° 11.457/2007, a

arrecadacao das contribuicdes previdenciarias foi transferida para a Receita Federal
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do Brasil, que passou a responder por todo o sistema de custeio da Seguridade
Social.

A necessidade de regulamentagédo do sistema de custeio e concessao
dos beneficios e servigcos da Previdéncia Social deu origem, no ano de 1991, as Leis
n.°8.212 e 8.213.

Todavia, entre os anos de 1993 a 1997, houve sensiveis alteracdes na
legislacdo de Seguridade Social, entre as quais, a criacdo da Lei Orgéanica da
Assisténcia Social — LOAS, em 07.12.1993; o fim do abono de permanéncia e do
peculio; rigidez na concessdo das aposentadorias especiais e, a extincdo de varias
modalidades de aposentadorias, como a do juiz classista na justica do trabalho e a
do jornalista.

O ano de 1998 foi marcado, também, por grandes alteracdes nos
regramentos do sistema previdenciario, tendo como ponto de partida a publicacédo
da Emenda Constitucional n.° 20, que, além de inserir a regra de transi¢do contida
em seu artigo 9°, introduziu a expressao “tempo de contribuigdo”, garantindo, porém,
aqueles que ja estavam inseridos no regime previdenciario, anterior a 16.12.1998, a

manutencao dos direitos entdo resguardados na norma vigente.
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4 BENEFICIOS E INSTITUTOS AFINS

Inicialmente, importante destacar que encontra-se prevista no texto
constitucional de 1988, a definicho de que cabe ao regime geral de previdéncia
social a protecdo diante da ocorréncia de determinados eventos, denominados
infortdnios.

O legislador buscou, contudo, definir quais 0s riscos sociais passiveis
de protecdo pela saude, assisténcia social e previdéncia social.

Trouxe, entdo, no art. 201, da Constituicdo Federal de 88, o rol dos

riscos sociais passiveis de protecdo, enumerando-os:

Art. 201. (...)

| — cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

Il — protecdo & maternidade, especialmente a gestante;

[Il — protecéo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

IV — salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda;

V — pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes;

Referido dispositivo garante, sem duvida, protecdo ndo apenas aos
segurados, mas também aos seus dependentes.

Entretanto, € em decorréncia da natureza contributiva da previdéncia
social que ficam resguardados aos seus contribuintes e dependentes os direitos aos
beneficios previdenciarios, desde, todavia, que cumpridos os requisitos exigiveis por
lei.

Diante da necessidade de normatizacdo de um plano de previdéncia
social, coube ao legislador ordinario criar aquilo que ja se encontrava citado no texto
constitucional como eventos passiveis de protecao social.

Desta maneira, foi criada a Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que
regulamenta o plano de beneficios passiveis de protecdo pelo regime geral de
previdéncia social sendo composta por normas de direito publico que definem
direitos e obrigacdes aos beneficiarios do regime, cujo gestor € o Estado.

Destaca-se que os beneficios previdenciarios regidos pelo regime geral
de previdéncia social estdo elencados no supracitado ordenamento juridico.

A Lei n.° 8.213/91 é conhecida como Plano de Beneficios da

Previdéncia Social, tendo, ao longo dos anos, sido submetida a sensiveis alteracdes
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legislativas por meio dos Decretos. Entretanto, atualmente, encontra-se
regulamentada pelo Decreto 3.048, de 06 de maio de 1999.

Com a criagdo da citada lei, passou-se a regulamentar as obrigacdes
do ente previdenciario, bem como definir os segurados potenciais e seus
dependentes e quais as prestacdes previdenciarias devidas.

Para WIladimir Novaes Martinez (1997 apud CASTRO, 2014, p.
505/506):

O legislador d& atengéo especial a prestacéo e cerca-a de muitos cuidados
(v.g., definitividade, continuidade, irrenunciabilidade, indisponibilidade,
intransferibilidade, inalienabilidade e impenhorabilidade), constituindo-se no
principal instituto juridico previdenciario. Devendo-se, acrescer a
substitutividade e a alimentaridade, dados essenciais a relacdo (...). A
razéo de ser da relacao juridica de prestacfes sdo os beneficios e servicos,
isto é, atividade-fim da Previdéncia Social: propiciar os meios de
subsisténcia da pessoa humana conforme estipulado na norma juridica.

Tem-se, contudo, que as prestacdes previstas no Plano de Beneficios
da Previdéncia Social sdo géneros, das quais sdo espécies 0s beneficios e 0s
Servicos.

Segundo Castro (2014, p. 506), “(...) beneficios sdo valores pagos em
dinheiro aos segurados e dependentes. Servicos sdo prestacfes imateriais postas a
disposicao dos beneficiarios”.

Os beneficios previstos no ordenamento juridico s&o: as
aposentadorias por tempo de contribuicdo, idade, invalidez e especial, auxilio-
doencga previdenciério e acidentério, salario-familia, salario-maternidade, penséo por
morte e auxilio-reclusdo. Entretanto, importante destacar que alguns beneficios sao
deferidos apenas ao segurado, enquanto que outros aos seus dependentes ou a
ambos, dependendo do caso particularizado.

Os beneficios passiveis de recebimento pelos dependentes s&o:
pensdo por morte e auxilio-reclusdo, porém os servicos postos as disposicoes dos
segurados ou dependentes pode ser o servico social e a reabilitacdo profissional.

As contingéncias ou infortinios cobertos pelo plano de beneficio
encontram-se previstos no artigo 1°, da Lei 8.213/91, podendo ser enumerados:
incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada, tempo de contribuicéo,

encargos familiares e prisdo ou morte.



36

Contudo, é segurado e dependente da previdéncia social 0 sujeito ativo
da relacdo juridica que for acometido pela contingéncia social e necessitar da
protecdo previdenciaria.

Entretanto, esclarece Santos (2012, p. 140) que:

Sao diferentes as relagdes juridicas que se estabelecem entre segurado e
Previdéncia Social e entre dependente e Previdéncia Social. A relacdo
juridica entre segurado e Previdéncia Social se inicia com seu ingresso no
sistema, e se estendera enquanto estiver filiado. A relacdo juridica entre
dependente e Previdéncia Social s6 se formaliza se nao houver mais a
possibilidade de se instalar a relagdo juridica com o segurado porque n&o
h&, no sistema previdenciario, nenhuma hipétese de cobertura concomitante
para segurado e dependente.

Dos ensinamentos de Santos, é possivel extrair o conceito de quem
sao os segurados da previdéncia social.

Sabendo-se que a previdéncia social é espécie do género seguridade
social, cuja caracteristica marcante é o carater contributivo, sdo segurados, portanto,
aqueles que contribuem para com o sistema previdenciario tendo direito aos
beneficios e prestacdes postas a disposicdo diante da ocorréncia dos infortanios
sociais em decorréncia do chamado principio da contrapartida.

Objetivou o legislador constituinte garantir prote¢éo previdenciaria para
todos os que trabalham e que, de alguma forma, seja social seja economicamente,
contribuem com o sistema previdenciario.

Assim, os segurados obrigatérios estao previstos no artigo 11, da Lei
8.213/91 e dos segurados facultativos entdo arrolados no artigo 14, do referido
ordenamento.

Os segurados obrigatérios sdo aqueles que exercem atividade
remunerada, de natureza rural ou urbana, cuja contribuicdo € compulséria, mediante
vinculo empregaticio ou néo.

O artigo 11, da Lei 8.213/91, elenca quem sdo o0s segurados
obrigatorios: empregado, empregado doméstico, segurado especial, trabalhador
avulso e contribuinte individual.

Os segurados facultativos, porém, estdo previstos no artigo 14, da lei
de plano de beneficios e sdo definidos, consoante texto normativo, como aqueles
que estdo fora da atividade econbmica, mas objetivam a protecdo social. Trata-se,

portanto, de ato volitivo, cuja contribuicdo ndo é compulsoéria e o0 ingresso ao regime
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geral depende de formalizacdo do ingresso ao sistema, o qual se da por meio da
inscricao.
O artigo 18, do Decreto 3.048/99, dispbe que:

Considera-se inscricdo de segurado para os efeitos da previdéncia social o
ato pelo qual o segurado é cadastrado no Regime Geral de Previdéncia
Social, mediante comprovacdo dos dados pessoais e de outros elementos
necessarios e Uteis a sua caracterizacao, observado o disposto no art. 330
e seu paragrafo Unico, na seguinte forma (...)

Observa-se, pelo texto da lei, que a inscricdo constitui mero ato de
formalizacdo da filiagdo ao regime geral que pode se dar de maneira diversa para
cada um dos segurados do sistema previdenciario.

Atinente a possibilidade da inscricdo post mortem, diverge a doutrina e
jurisprudéncia majoritaria dos tribunais superiores, porém o ensinamento trazido por
Santos (2014, p. 212/213) € no sentido de que:

Embora o detalhamento das normas administrativas estabeleca regras de
inscricdo post mortem apenas para o segurado especial (art. 42 da IN
INSS/PRES n. 45/2010), entendemos que a restricdo é ilegal, pois a Lei n.
8.213/91 néo contém tal vedacdo. Pelo contrario, a Lei de Beneficios
considerada segurado obrigatorio todo trabalhador que exerce atividade
remunerada. (...) Entendemos que ndo se pode engessar a possibilidade
dos dependentes do segurado falecido em ver reconhecida sua condicéo,
para efeito de recebimento da pensdo por morte. A realidade social
brasileira, em que grande parte dos trabalhadores exerce atividade em
carater informal, sem o devido registro profissional e sem que o tomador
dos servicos realize o recolhimento de contribuigbes previdenciarias, torna
esse grupo de pessoas verdadeiros “ndo cidadado”, ante a possibilidade de
privacdo de seus Direitos Fundamentais Sociais. Assim, deve o julgador
possuir extrema sensibilidade e ponderacdo para analisar cada caso
concreto, evitando-se a cantilena, muitas vezes entoada pelo 6rgao
previdenciario, de que todos s&o estelionatarios, buscando fraudar a
Previdéncia e obter beneficios indevidos.

E, pois, da inscricio que decorre a filiacdo que, segundo texto legal

com previsao contida no artigo 20, do Decreto 3.048/99, é:

(...) o vinculo que se estabelece entre pessoas que contribuem para a
previdéncia social e esta, do qual decorrem direitos e obrigacdes.Paragrafo
Unico. A filiac@o a previdéncia social decorre automaticamente do exercicio
de atividade remunerada para o0s segurados obrigatdrios e da inscri¢cdo
formalizada com o pagamento da primeira contribuicdo para o segurado
facultativo.
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O quadro abaixo elucida a constituicdo do sistema previdenciario. Veja-

se:

Figura 1 - Quadro

_ Automatica, com o
Filiagdgo |—— registro em CTPS Empregados

Filiagdo

\ Contribuintes
Inscrigao Ato formal

individuais e
facultativos

Fonte: Marisa Ferreira dos. Direito previdenciario esquematizado/Marisa Ferreira dos
Santos. 2.ed.rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2012

Como dito alhures, a inscricdo é ato de formalizacdo enquanto que a
filiacdo surge com a inscricdo gerando direitos e obrigacbes, mas para se atingir o
fim social almejado, qual seja da protecédo previdenciaria, necessaria a manutencao
da qualidade de segurado.

Como regra geral, a qualidade de segurado é mantida enquanto o
segurado filiado ao regime geral estiver adimplindo sua obrigacdo, qual seja, de
pagar as contribuicdes previdenciarias.

A auséncia do custeio ao regime geral ocasiona a chamada perda da
gualidade de segurado, que consiste, portanto, na suspensao das contribuicdes
previdencidrias e a caducidade ao direito de protecao.

Ocorrida a perda da qualidade de segurado, deixa-se de existir para o
ente autarquico, uma vez que o regime geral de previdéncia social € administrado
pela Autarquia Federal do INSS a obrigacdo de garantir a protecdo social aquele que
se encontra em situacao de contingéncia.

Entretanto, diante da regra ao sistema protetivo e da natureza
alimentar dos beneficios previdenciarios, o legislador, sensivel as dificuldades
sociais e econdmicas, em primazia aos principios da igualdade e, sobretudo, da
dignidade de pessoa humana, estabeleceu regras de transi¢cdo para manutencao e
perda da qualidade de segurado quando vislumbrada a auséncia de contribui¢cdes
previdenciarias.

As regras para manutencdo, perda e reaquisicdo da qualidade de

segurado encontram-se previstas no artigo 15, da Lei 8.213/91, assim redigidas:
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Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribui¢cdes: Sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio; Até 12
(doze) meses apoés a cessacdo das contribuigfes, o segurado que deixar de
exercer atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver
suspenso ou licenciado sem remuneracdo; Até 12 (doze) meses apos
cessar a segregacdo, o segurado acometido de doenca de segregacao
compulsoria; Até 12 (doze) meses apos o livramento, o segurado retido ou
recluso; Até 3 (trés) meses apds o licenciamento, o segurado incorporado
as Forcas Armadas para prestar servigco militar; Até 6 (seis) meses apés a
cessacao das contribui¢des, o segurado facultativo.

O supracitado dispositivo traz, ainda, em seus paragrafos, regras
especificas atinentes aos prazos de prorrogacdes previstos nos incisos para as
hipoteses do segurado possuir mais de 120 contribuicbes sem perda da qualidade
de segurado e quando restar devidamente comprovada a situacdo de desemprego,
mediante registro no 6rgéo proprio do Ministério do Trabalho e Previdéncia Social®
ou ainda estiver em gozo de beneficio.

Importante enfatizar que a perda da qualidade de segurado se dara no
dia seguinte ao término do prazo fixado no Plano de Custeio da Previdéncia Social
para recolhimento das contribuicdes referentes ao més imediatamente posterior ao
do final dos prazos fixados no artigo 15 e seus paragrafos da Lei 8.213/91.

Vale lembrar que os periodos em que o segurado ostenta qualidade de
segurado, sem verter contribuicbes ao sistema previdenciario, é definido como o
“‘periodo de graga” e garante ao segurado e seu dependente cobertura total diante
de qualquer infortunio.

Importante enfatizar, portanto, que ocorrida a perda da qualidade de
segurado em decorréncia da suspensao das contribuicdes ou término do periodo de
graca, resta inviabilizada qualquer tipo de protecdo previdenciaria ante a auséncia
do custeio.

Todavia, em primazia ao principio do direito adquirido, o artigo 102, da

Lei de plano de beneficios, esclarece que:

® A Stimula 27 da TNU dos Juizados Especiais Federais firmou o seguinte entendimento: “A auséncia
de registro em 6rgdo do Ministério do Trabalho ndo impede a comprovacdo do desemprego por
outros meios admitidos em direito.” Ja o STJ, em recente julgado, decidiu que: “(...) 2. Para se
beneficiar do acréscimo elencado no § 2° do citado dispositivo, que acrescenta 12 (doze) meses ao
mencionado periodo, € indispensavel que os segurado comprove sua situacdo de desemprego
perante 6rgao préprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. 3. Tendo o ex-segurado
recebido o beneficio de seguro-desemprego, que, por sua vez, tem a finalidade de promover a
assisténcia financeira temporaria do trabalhador desempregado, sendo proposto e processado
perante os Postos do Ministério do Trabalho e Emprego, atende ao comando legal de registro da
situagcao de desemprego no 6rgdo competente (...)” (AgrDREsp 200200638697, 6% Turma, Rel. Min.
Maria Thereza de Assis Moura, DJe 06.10.2008).



40

A perda da qualidade de segurado importa em caducidade dos direitos
inerentes a essa qualidade. 81° A perda da qualidade de segurado ndo
prejudica o direito a aposentadoria para cuja concessdo tenham sido
preenchidos todos os requisitos, segundo a legislacdo em vigor a época em
gue estes requisitos foram atendidos.

Nota-se que o texto da lei ressalta a caducidade de direitos diante da
ocorréncia da perda da qualidade de segurado, porém resguarda o direito adquirido
ante o preenchimento dos requisitos legais garantidores do direito de concesséo aos
beneficios previdenciarios.

Falando-se sobre os dependentes do regime geral, encontram-se
definidos no artigo 16, da Lei 8.213/91 e, assim, como 0s segurados também sao
considerados sujeitos ativos da relacao juridica previdenciaria.

O texto da lei, em sua redacdo original, define quem sdo os
dependentes:

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicdo de dependentes do segurado: O cdnjuge, a companheira, 0
companheiro e o filho, de qualquer condicdo, menos de 21 (vinte e um)
anos ou invalido;Os pais;O irmao, de qualquer condicao, menor de 21 (vinte
e um) anos ou invalido;A pessoa designada, menor de 21 (vinte e um) anos
ou maior de 60 (sessenta) anos ou invalida.

Apos publicacdo da Lei 9.032/95, os incisos | e lll do supracitado artigo

passam a ter sua redacgao alterada, enquanto que o inciso IV deixa de existir:

(...) O cbnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de
gualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido; (...) O irmao
ndo emancipado, de qualguer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido.
Ressalta-se, que a partir de 1995, com a publicacédo da Lei 9.032, o
inciso 1V deixa de existir no ordenamento juridico®.
Atualmente, ap0s nova alteracdo legislativa decorrente da publicacéo

da Lei 12.470/2011, o mesmo artigo 16, passa a ter a seguinte redacgao:

(..)

* Simula 4 da TNU dos Juizados Especiais Federais: “N3o ha direito adquirido, na condicdo de
dependente, de pessoa designada, quando o falecimento do segurado deu-se ap6s o advento da Lei
n. 9.032/95".
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O cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
gualquer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;(...)O irmdo ndo emancipado, de
gualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente.

Concernente ao direito a penséo por morte do cénjuge, ressalta-se que
pela legislagao civil reconhece como “cénjuge” a pessoa casada. Entretanto, embora
o texto da lei ndo tenha feito mencdo ao cénjuge separado, o artigo 76, 82°, da Lei
8.213/91, estabelece o direito de concorréncia em igualdade de condicdes se restar
evidenciada na data do Obito, a dependéncia econdmica comprovada por meio do
recebimento da penséao alimenticia.

Ocorre, entretanto, que inUmeros questionamentos surgiram e as
duvidas foram dirimidas com a edicdo da Sumula 336 do STJ: “A mulher que
renunciou aos alimentos na separacao judicial tem direito a penséo previdenciaria
por morte do ex-marido, comprovada a necessidade econémica superveniente”.

Todavia, atinente aos demais dependentes, vale lembrar que a figura
do enteado e do menor sob guarda, desde que declarada esta condicdo por
determinacao judicial e que ndo tenha condi¢cbes suficientes de prover seu proprio
sustento e educacéo, haja vista serem equiparados a filhos concorrem em situacéo
de igualdade entre os dependentes da primeira classe. No entanto, € necessario o
segurado fazer declaracdo de dependéncia perante o INSS em data anterior ao
evento, bem como o dependente comprovar que dependia economicamente do
instituidor.

Ja o menor sob guarda por ordem judicial deixou de receber a protecao
previdenciaria apos o advento da Lei 9.528/97, ante o principio da especialidade que
garante a legislacdo previdenciaria por se tratar de norma de carater especial,
prevaléncia face o contido no Estatuto da Crianca e do Adolescente, considerado
norma de natureza geral.

Ainda analisando a classe de dependentes, importante enfatizar que ha
uma hierarquia entre as classes, sendo considerados como dependentes de primeira
classe os filhos e os de segunda classe os pais e irmaos. Em favor daqueles que
figuram na primeira classe, ha uma presuncao absoluta da dependéncia econémica.

Ja com relacdo aos dependentes da segunda classe, imprescindivel a comprovacéo
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de que dependiam economicamente do instituidor falecido ou recluso, ja que as
hipoteses abordadas também se aplicam ao beneficio do auxilio recluséo.

Aos dependentes de segunda classe, conforme ja salientado, para

bY

fazerem jus a protecdo previdenciaria, imprescindivel a comprovagdo da
dependéncia econbmica, mediante apresentacdo dos documentos elencados no
artigo 22, 83°, da lei de beneficios, que ndo constitui rol taxativo sem prejuizos de
outros meios de provas desde que ndo vedados pelo ordenamento juridico.

Ainda em abordagem sobre as regras gerais do sistema previdenciario,
importante destacar a definicdo do que seja caréncia.

Para Santos (2012, p. 174):

Sendo o sistema previdenciario de carater contributivo, é justificavel a
exigéncia do cumprimento de caréncia para a obtencdo de determinadas
prestacdes, bem como a dispensa da caréncia em outras, em razdo da
necessidade de manutencéo do equilibrio financeiro e atuarial do sistema. A
caréncia tem definicdo legal (art. 24 do PBPS e art. 26 do RPS): é o numero
minimo de contribuicdes mensais indispensaveis para que o beneficiario
faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia
dos meses de suas competéncias. E o periodo durante o qual o segurado
contribui, mas ainda ndo tem direito a certas prestacdes. Conta-se o periodo
de caréncia a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de
competéncia das contribuicbes pagas.

Segundo Castro (2014, p. 525):

Durante o periodo de caréncia, o beneficiario ainda ndo tem direito a
prestacdo previdenciaria. Como se cogita de previdéncia, isto €, cobertura
de danos futuros e incertos, e ndo de seguridade, que seria a atividade de
amparo a qualquer manifestacdo de necessidade decorrente de risco social,
a presenca do dano no proprio momento da vinculagdo distorceria a
finalidade do sistema e levaria a Previdéncia Social a tornar-se uma
instituicdo de carater assisténcia.

A contagem do periodo de caréncia encontra-se definida no artigo 28
do Decreto n. 3.048/99, cujas regras serdo traduzidas consoantes dizeres de Castro
(2014, p. 525/526):

Para o segurado empregado, trabalhador avulso e contribuinte individual
(este a partir de abril de 2003, quando prestar servicos a empresa, que
possui a obrigacao de retencdo e recolhimento): o primeiro dia do més de
filiacdo ao RGPS, ou seja, desde o primeiro dia do més em que iniciou a
execucdo de atividade remunerada nesta condicdo, sendo presumida a
contribui¢cdo. Para o segurado empregado doméstico, contribuinte individual
(observado o disposto no §4° do art. 26 do Decreto n. 3048/99), especial
(este enquanto contribuinte individual na forma do disposto no §2° do art.
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200 do mesmo Decreto), e facultativo, da data do efetivo recolhimento da
primeira contribuicdo sem atraso, ndo sendo consideradas para esse fim as
contribui¢cdes recolhidas com atraso referentes a competéncias anteriores,
observado, quanto ao segurado facultativo, o disposto nos §83° e 4° do art.
11 do Decreto n. 3.048/99.

O periodo de caréncia para cada beneficio previdenciario encontra-se
estabelecido no artigo 25, da propria lei de beneficios.

Ha, entretanto, algumas hipéteses de infortunios que dispensam o
cumprimento da caréncia.

Nesta linha de raciocinio, pode-se discorrer, inicialmente, sobre os
beneficios da pensdo por morte, auxilio-reclusdo, salario-familia, salario-
maternidade das seguradas empregada, domeéstica e trabalhadora avulsa, auxilio-
doenca e aposentadoria por invalidez acidentaria, auxilio-acidente, reabilitacdo
profissional e servi¢o social que dispensam o cumprimento da caréncia, devendo ser
concedidos, uma vez comprovada a filiacao.

Nos casos de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez concedidos
em decorréncia de acidente de qualquer natureza®, doenca profissional ou do
trabalho, bem quando o segurado é acometido por patologias elencadas no inciso ll,
do artigo 26 da lei de beneficios e do inciso Il do artigo 30, do Regulamento da
Previdéncia Social (Decreto n. 3.048/99), fica dispensado o cumprimento da
caréncia.

Ao definir o conceito de acidente de qualquer natureza, Castro (2014,

p. 531) assim o faz:

(...)entende-se como acidente de qualquer natureza o que ocorre provando
lesédo corporal ou perturbacdo funcional, com perda ou reducdo da
capacidade laborativa, permanente ou temporaria, seja em decorréncia do
trabalho ou n&o.

Ha as chamadas doencas equiparadas ao acidente do trabalho e
também as doencas do trabalho.
Objetivando elencar as similitudes e divergéncias entre as espécies de

doencas, importante enfatizar os dizeres de Eduardo (2003, 76/77):

® Art. 30, paragrafo unico, do Decreto n. 3.048/99: “Entende-se por acidente de qualquer natureza ou causa
aquele de origem traumatica e por exposicdo a agentes exdgenos (fisicos, quimicos e biolégicos), que acarrete
leséo corporal ou perturbacéo funcional que cause a morte, a perda ou a redugcao permanente ou temporaria da
capacidade laborativa”.
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Doenca profissional: assim entendida a produzida ou desencadeada pelo
exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da
respectiva relacdo elaborada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia
Social. Veja que a doenca profissional € tipica do exercicio de determinada
atividade laborativa, ou seja, existe uma vinculacdo a causa da doenca, que
€ o exercicio daquele tipo de trabalho pelo segurado. Como exemplo, todos
os datilografistas, independentemente de onde trabalhem, se ndo tomarem
as devidas precaucdes, sofrerdo de lesdo de esforco repetitivo — LER, nas
maos. Doenca do trabalho: adquirida ou desencadeada em fungédo de
condicbes especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione
diretamente, constante, também, da relagcdo mencionada anteriormente. Ja
a doenca do trabalho é atipica do exercicio de determinada atividade,
entretanto foi desenvolvida em funcdo das condicdes especiais de trabalho.
Assim, por serem atipicas, elas necessitam da comprovacao da vinculagao
da causa da doenca com o exercicio do trabalho sob condi¢g6es especificas.
Como é o caso de trabalhadores de uma mineracdo que executem suas
atividades diretamente na mina. Neste caso nado tera importancia a
profissdo do trabalhador, pode ser ele um engenheiro de minas, um
operador de maquinas ou o auxiliar de operacgdes.

Eduardo (2003, p. 77), continua ensinamento que:

N&o séo consideradas como doenca do trabalho: a doenca degenerativa; a
inerente a grupo etario; a que ndo produza incapacidade laborativa; a
doencga endémica adquirida por segurado habitante de regido em que ela se
desenvolva, salvo comprovacdo de que é resultante de exposicdo ou
contato direto determinado pela natureza do trabalho.

Ja o artigo 151, da lei de beneficios, estabelece que:

Até que seja elaborada a lista de doencas mencionadas no inciso Il do
artigo 26, independe de caréncia a concessdo de auxilio doenca e
aposentadoria por invalidez ao segurado que, apés filiar-se ao Regime
Geral de Previdéncia Social, for acometido das seguintes doencgas:
tuberculose ativa; hanseniase; alienacdo mental; neoplasia maligna;
cegueira; paralisia irreversivel e incapacitante; cardiopatia grave; doenca de
Parkinson; espondiloartrose anquilosante; nefropatia grave; estado
avancado da doenca de Paget (osteite deformante); sindrome da deficiéncia
imunolégica adquirida — AIDS; e contaminacado por radiagdo, com base em
conclusdo da medicina especializada.

Atinente ao tema encontra-se em vigor a Portaria Interministerial
MPAS/MS n. 2.998, de 23 de agosto de 2001, que traz um rol exemplificativo de
doencas e afecc¢des que isentam de caréncia o segurado que acometido buscar a
protecdo previdenciaria, para fins de concessdo dos beneficios por incapacidade.

Sao elas:

“tuberculose ativa; hanseniase; alienagcdo mental; neoplasia maligna;
cegueira; paralisia irreversivel e incapacitante; cardiopatia grave; doenca de
Parkinson; espondiloartrose anquilosante; nefropatia grave; estado
avancado da doenca de Paget (osteite deformante); sindrome da deficiéncia
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imunolégica adquirida — AIDS; contaminacdo por radiagdo, com base em
conclusdo da medicina especializada; e hepatopatia grave”.

Para os segurados especiais, assim definidos no artigo 11, inciso VII,
da Lei n.° 8.213/91, para concessdo dos beneficios previstos no artigo 39, do
referido diploma legal, no valor de 01 (hum) salario minimo, também sera
dispensado o cumprimento da caréncia, bastando tdo somente a comprovacéo da
atividade rural em numeros de meses equivalentes a caréncia do beneficio
requerido.

Ja4 em favor das seguradas empregadas, trabalhadoras avulsas e
empregadas domeésticas, vigora a presuncdo de que Seu ingresso no regime
previdenciario € revestido de animo definitivo, motivo pelo qual a concessao do
salario maternidade isenta referidas trabalhadoras do cumprimento da caréncia.

Cita-se, ainda, como hip6teses de isencdo da caréncia os chamados

servigos previdenciarios: servico social e reabilitacdo profissional.
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5 CONTRATO DE TRABALHO

No presente capitulo, far-se-a4 necessario distinguir relacéo de trabalho
de relacdo de empregado, bem como estabelecer quem sdo o0s sujeitos, 0s
requisitos e a natureza juridica das diversas relacdes de trabalho em suas
peculiaridades.

A espécie relacdo de emprego encontra-se prevista no art. 3° da CLT,
sendo partes: empregado e empregador, cujas relacdes ou vinculos juridicos sao
passiveis de protecao pela justica do trabalho.

Portanto, existentes na relacdo de emprego a pessoalidade,
habitualidade, subordinacdo e remuneracéao, presente a relacdo de trabalho tutelada

pela CLT e legislacdo complementar, a qual seré objeto do presente estudo.

5.1 Distincao Entre Relacdo de Trabalho e Relacdo de Emprego

Importante enfatizar que relacdo de trabalho ndo € o mesmo que
relacdo de emprego, pois aquela é género do qual relacdo de emprego é espécie,
haja vista que os requisitos para relacdo de emprego sao especificos.

Segundo Renato Saraiva (2009, p. 69):

Relagédo de Trabalho corresponde a qualquer vinculo juridico por meio do
gual uma pessoa natural executa obra ou servi¢os para outrem, mediante o
pagamento de uma contraprestacdo.Podemos afirmar que a relacdo de
trabalho é género da qual a relagdo de emprego € uma espécie.Em outras
palavras, podemos afirmar que toda a relacdo de emprego corresponde a
uma relagdo de trabalho, mas nem toda relacdo de trabalho corresponde a
uma relacdo de emprego.

Para Carla Teresa Martins Romar (2010, p. 9):

A relagéo de emprego ¢é a relagéo juridica que tem como fato social original
o trabalho humano n&o eventual e subordinado, prestado com
pessoalidade, mediante remuneracdo e que tem como disciplina juridica o
conjunto de normas que compdem o direito do trabalho. Na relacdo de
emprega, o vinculo juridico é estabelecido entre empregado e empregador e
é regulado pelas normas juridicas trabalhistas.

Ja Gustavo Filipe Barbosa Garcia (2007, p. 98):

Pode-se dizer que a relacao de trabalho é um género, que tem como uma
de suas espécies a relacdo de emprego. Outras modalidades de relacédo de
trabalho sdo, por exemplo, o trabalho eventual, autbnomo, avulso e
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voluntario. Logo, na realidade, seria mais precisa a expressédo contrato de
emprego, correspondendo a relacdo de emprego. Mesmo assim, a
expressédo contrato de trabalho encontra-se consagrada nao sé na doutrina
e na jurisprudéncia, como na prépria legislacdo, significando o vinculo de
emprego. Nesse sentido tem-se a disposi¢do do art. 442 da CLT: ‘Contrato
individual de trabalho é o acordo tacito ou expresso, correspondente a
relacdo de emprego’.

Conforme conceitos abordados, pode-se observar que a relacdo de
trabalho é género das espécies relacdo de emprego.

Das diversas espécies de relacdes de trabalho pode-se citar aquelas
relativas ao trabalho autdbnomo, trabalho eventual, trabalho temporério, trabalho
avulso e portuario, trabalho voluntario, o estagiario, as cooperativas de mao de obra
e a terceirizacao de servicos.

O trabalho autdnomo pode ser destacado como aquele desenvolvido
por conta propria, sem subordinacdo e exercido de maneira independente, sem
qualquer vinculacdo ao empregador, tampouco, sujeito ao controle de jornada e
ordens de trabalho.

Nos dizeres de Romar (2010, p. 12):

Considera-se autdbnomo o prestador de servicos que desenvolve sua
atividade sem estar subordinado a horéario, livre de fiscalizacdo do
destinatario dos servicos e, eventualmente, com auxilio de terceiros. O
autdbnomo tem ampla liberdade quanto a forma e ao modo de execuc¢éo dos
servicos, estabelece o preco dos servicos e assume 0s riscos do
empreendimento.

7

O trabalho eventual é aquele exercido de forma descontinua e
esporadica, em que o trabalhador presta servicos eventuais de curta duracdo para
diversos tomadores de servico, porém sem habitualidade ou continuidade.

Quanto ao trabalho temporario, encontra-se disciplinado pela Lei n.
6.019/74 e decorre de uma relacgéo triangular, entre empresa tomadora do servico,
empresa de trabalho temporéario e o trabalhador. No trabalho temporario, ha uma
intermediacdo de mao de obra, sendo que a relacao juridica entre a empresa de
trabalho temporario e a tomadora de servi¢os (ou clientes) é de natureza civilista.

Todavia, atinente a relacdo juridica entre o trabalhador temporario e a

empresa de trabalho temporério, Romar (2010, p. 13) defende que:

No que tange a relagdo entre o trabalhador temporario e a empresa de
trabalho temporéario, embora haja uma certa divergéncia na doutrina, a
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mesma € majoritariamente considerada relagdo de emprego, sob o
argumento de que ha previsdo expressa da lei de que existe contrato de
trabalho entre as partes. O trabalho temporario somente é admitido nas
seguintes hipéteses (art. 2°): a) necessidade transitéria de substituicdo do
pessoal regular e permanente do tomador dos servi¢cos (ex: empregado esta
em licenca médica por dois meses; nesse periodo, é contratado um
trabalhador temporario para o exercicio da fungdo); ou, b) acréscimo
extraordindrio de servicos (ex: empresa recebe, excepcionalmente,
encomenda muito grande e para atendé-la contrata trabalhador temporario).

Uma caracteristica marcante da relacdo de trabalho temporario é a
colocacao pela empresa tomadora de servico de profissionais qualificados sempre
gue houver acréscimo extraordinario de servi¢co ou diante da necessaria substituicao
temporaria de pessoal regular e permanente, nos termos da legislacdo de regéncia.

J& o trabalho avulso, regido pela Lei n. 8.630/93, deve ser exercido por
um O6rgdo gestor de mao de obra, portanto intermediado por uma entidade
especifica, o que faz com que a relacdo juridica seja triangular, pois envolve o
fornecedor da mé&o de obra, o trabalhador avulso e o tomador do servico.

Importante esclarecer que o trabalho avulso pode ser desenvolvido em
diversas atividades especificas. Entretanto, no Brasil, trata-se de uma modalidade
de trabalho exercida nos portos, motivo pelo qual os tomadores de servicos sao:
navios, armazeéns, empresas importadoras e exportadoras, operadores portuarios
em geral.

A Lei 8.630/93 classifica como trabalhadores avulsos os operadores de
carga e descarga, consertadores e conferentes de cargas e descarga, arrumadores,
vigias portuarios, ensacadores e os classificadores de frutas, além de conferir ao
orgdo gestor de méo de obra o dever de arrecadar e fiscalizar os valores devidos
pelos operadores portuarios, referentes a remuneracdo e aos encargos dos
trabalhadores avulsos, bem como a responsabilidade solidaria entre o érgdo gestor
e 0s operadores portuarios por todos os direitos garantidores constitucionalmente ao
trabalhador avulso.

O trabalho voluntario € aquele prestado por qualquer pessoa fisica a
entidade publica ou instituicdo privada, sem qualquer fim lucrativo.

Segundo licdo de Romar (2010, p. 16):

O trabalhador voluntario presta servicos com intengao ou animo de caridade
de benemeréncia, e ndo espera uma retribuicdo pecuniaria pelo trabalho.
Ao contrario, o trabalhador tem intencdo, animo de trabalhar de forma
graciosa, fundado em motivos de convicgcdo pessoal, inexistindo qualquer
expectativa por parte dele em receber um salério pelo trabalho executado.
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Ja o estagiario desenvolve um trabalho educativo e supervisionado,
cujo objetivo é preparar o trabalhador (estagiario) para um trabalho produtivo, cujo
objetivo primordial € a complementagéo do estudo tedrico recebido nas escolas com
a experiéncia prética.

Para o estagio devem ser obedecidas algumas regras, entre as quais:

(...) Ajornada sera definida em comum acordo entre o educando, instituicdo
de ensino e parte concedente do estagio, ndo podendo ultrapassar: a) 4
(quatro) horas diarias e 20 (vinte) horas semanais, no caso de estudantes
de educacéo especial e dos anos finais do ensino fundamental; b) 6 (seis)
horas diarias e 30 (trinta) horas semanais, no caso de estudantes de ensino
superior e ensino médio regular; o estagio relativo a cursos que alternam a
teoria e préatica, nos periodos em que ndo estdo programadas aulas
presenciais, podera ter jornada de até 40 (quarenta) horas semanais, desde
gue previsto no projeto pedagoégico do curso e da instituicdo de ensino; a
duracéo do estagio, na mesma parte concedente, ndo podera exceder de 02
(dois) anos, salvo no caso de portador de deficiéncia (art. 11); o estagiario
podera receber bolsa ou outra forma de contraprestacdo que venha a ser
acordada, sendo compulsdria a sua concessdo, bem como o auxilio
transporte, na hipétese de estagio ndo obrigatdrio, ndo caracterizando tal
concessdo como vinculo de emprego (art. 12, 81°). Podera o educando
inscrever-se e contribuir como segurado facultativo do regime geral de
previdéncia social (art. 12, 82°); é assegurado ao estagiario, sempre que o
estagio tenha duracao igual ou superior a 01 (um) ano, periodo de recesso
de 30 (trinta) dias, a ser gozado, preferencialmente, durante suas férias.
Quanto o estagiério receber bolsa, o recesso devera ser remunerado. Caso
a duracdo do estagio seja inferior a 01 (um) ano, os dias de recesso serao
concedidos de maneira proporcional; aplica-se ao estagiario a legislacao
relacionada a salde e seguranca no trabalho, sendo sua implementacéo de
responsabilidade da parte concedente do estagio (art. 14); o numero
méximo de estagiarios em relacdo ao quadro de pessoal das entidades
concedentes de estgio devera atender as seguintes proporcdes (art. 17): a)
de 1 (um) a 5 (cinco) empregados: 1 (um) estagiario; b) de 6 (seis) a 10
(dez) empregados: até 2 (dois) estagiarios; c) de 11 (onze) a 25 (vinte e
cinco) empregados até 5 (cinco) estagiarios; d) acima de 25 (vinte e cinco)
empregados: até 20% (vinte por cento) de estagiarios (a propor¢do acima
ndo se aplica aos estagios de nivel superior e de nivel médio profissional); o
art. 17, 85° da Lei 11.788/2008 assegurou as pessoas portadoras de
deficiéncia o percentual de 10% (dez por cento) das vagas oferecidas pela
parte concedente do estagio. (SARAIVA, 2009, p. 72/73)

As cooperativas de mao de obra séo regidas pela Lei n. 5.764/71 e
encontram-se definidas, constitucionalmente, no titulo que trata da ordem econdémica
e financeira.

As sociedades cooperativas encontram-se regidas pela lei supracitada
além de estarem regulamentadas na CLT, no artigo 442.

Sabendo-se que na sociedade cooperativa as pessoas € que se

obrigam a, reciprocamente, contribuir com bens ou servigcos para o exercicio de uma
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determinada atividade econdmica, de proveito comum, porém sem fim lucrativo, ndo
h&a que se falar em relacdo de emprego.

Todavia, se constatado que 0 objetivo da cooperativa é tdo somente
fraudar as relacdes de trabalho, pois evidenciadas as caracteristicas da relacdo de
trabalho, todas as contratacdes serdo nulas nos termos do artigo 9° da CLT.

Por derradeiro, os servicos terceirizados decorrem da contratacdo de
trabalhadores por interposta pessoa, ou seja,(...) 0 servico é prestado através de
uma relacédo triangular da qual fazem parte o trabalhador, e empresa terceirizante e
a tomadora dos servigos”. (ROMAR, 2010, p. 18).

Romar (2010, p. 18), assim, continua: “O trabalhador presta servigos
para a tomadora, mas sempre por intermédio da empresa terceirizante, ndo havendo
contratacdo direta neste caso. Trata-se, portanto, uma subcontratacdo de méo de
obra”.

Atinente a terceirizacdo, a Sumula 331 do TST, dispde que:

| — A contratacdo de trabalhadores por empresa interposta € ilegal,
formando-se o vinculo diretamente com o tomador dos servicos, salvo no
caso de trabalho temporério (Lei n. 6.019, de 3.1.1974).

Il — A contratacdo irregular de trabalhador através de empresa interposta
ndo gera vinculo de emprego com os 6rgdos da administracdo publica
direta, indireta ou fundacional (art. 37, I, da Constituigcdo da Republica).

Il — Nao forma vinculo de emprego com o tomador a contratagdo de
servigos de vigilancia (Lei n. 7.102, de 20.06.1.983), de conservagéo e
limpeza, bem como a de servicos especializados ligados a atividade-meio
do tomador, desde que inexista a pessoalidade e subordinacéo direta.

IV — O inadimplemento das obrigacdes trabalhistas, por parte do
empregador, implica na responsabilidade subsidiaria do tomador dos
servigos, quanto aquelas obrigacdes, inclusive quanto aos 6rgdos da
administragdo direta, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas
publicas e das sociedades de economia mista, desde que hajam participado
da relagéo processual e constem também do titulo executivo judicial (art. 71

da Lei 8.666/93). (ROMAR, 2010, p. 18/19)

Segundo licdo de Romar (2010, p. 19), as conclusdes sobre a

terceirizacdo sao:

E licita a terceirizacdo em atividades-meio da tomadora de servicos; A
terceirizacao é ilicita quando realizada nas atividades-fim da empresa, salvo
nas hipéteses de contratacdo de trabalho temporério; A terceirizagdo em
atividade-meio ndo gera vinculo de emprego com o tomador de servicos,
salvo se 0 mesmo exigir pessoalidade e subordinar o trabalhador; A
terceirizacdo em atividade-fim gera o vinculo de emprego com o tomador de
servicos, salvo se 0 mesmo exigir pessoalidade e subordinar o trabalhador;

A terceirizacdo em atividade-fim gera o vinculo de emprego diretamente
com o tomador dos servigos, salvo no caso de ser o tomador 6rgdo da
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administracdo publica direta, indireta ou fundacional, tendo em vista que a
investidura em emprego publico somente pode se dar mediante aprovagéo
em concurso;Tratando-se de terceirizagdo licita ndo ha que se falar em
formacdo de vinculo de emprego com o tomador de servico. No entanto,
visando garantir aos empregados de empresas prestadoras de servico o
integral cumprimento de seus direitos trabalhistas, é estabelecida a
responsabilidade subsidiaria do tomador dos servicos em relacdo aos
mesmos em caso de inadimplemento por parte do prestador.

Considerando o apresentado até o momento e o que vem adiante,

constata-se que a relacdo de emprego é diferenciada em virtude dos seus requisitos.

5.1.1 Sujeitos

Sao considerados como sujeitos da relacdo de emprego o empregado
e 0 empregador.

Para definir quem sé@o os empregos da relacdo de emprego, o artigo 3°,
da CLT, assim esclarece: “empregado € toda pessoa fisica que presta servicos de
natureza n&o eventual a empregador, sob a dependéncia deste e mediante salario”.

A partir da definicdo do texto legal, pode-se extrair as caracteristicas
para se definir o empregado: pessoa fisica, pessoalidade, ndo eventualidade,
onerosidade e subordinacao.

Para Sérgio Pinto Martins (2010, p. 137): “empregado poderia ser
considerado, num sentido amplo, o que esta pregado na empresa, 0 que € por ela
utilizado”.

Assim para ser empregado, como primeiro requisito, deve ser pessoa
fisica, ante a impossibilidade de ser empregado pessoa juridica cujos servi¢cos
prestados sdo regulados e tutelados pelo Direito Civil.

Como segundo requisito, tem-se o carater ndo eventual da prestacéo
do servico, haja vista que o trabalho deve ser de natureza continua, pois se trata de
contrato de trato sucessivo, cuja prestacdo ndo se exaure em uma unica prestacao
de servico, mas sim na habitualidade e regularidade da prestacéo. Por isso, pode-se
dizer que o contrato de trabalho € habitual e continuo.

O terceiro requisito refere-se a subordinacdo, que consiste na
submisséo ou sujeicdo do empregado as ordens do empregador para execucédo do
contrato de trabalho. Frisa-se que a submissdo e/ou a obrigagdo de cumprir as
ordens do empregador ndo se confunde com escravidao ou servidao, uma vez que a

subordinacéo esta vinculada as regras do contrato de trabalho.
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Para Martins (2010, p. 138):

Subordinacédo é a obrigacdo que o empregado tem de cumprir as ordens
determinadas pelo empregador em decorréncia do contrato de trabalho. E o
objeto do contrato de trabalho. Distingue-se a subordinacdo da
coordenacdo, pois esta implica um objetivo comum das partes, que pode
ndo existir na primeira. Na coordenacdo, geralmente existe autonomia.
Supondo-se que o contrato de trabalho fosse uma moeda. O empregado vé
um lado da moeda como subordinacdo, enquanto o empregador enxerga o
outro lado da moeda como poder de direcdo. A subordinagdo € o aspecto
da relagdo de emprego visto pelo lado do empregado, enquanto o poder de
direcdo é a mesma acepcao vista pela 6ptica do empregador.

O contrato de trabalho também possui como caracteristica a
onerosidade, haja vista ndo existir contrato de trabalho gratuito. Significa dizer que
havendo prestacdo de servico havera a contraprestacdo que sera a remuneracéo; a
auséncia de pagamento descaracteriza o vinculo de emprego.

Outro requisito refere-se a pessoalidade, uma vez que o contrato de
trabalho tem natureza personalissima, ou seja, sera sempre realizado por uma
determinada pessoa, ou seja, pelo empregado da relacdo de emprego. Ora, se o
trabalhador fazer-se substituir por outrem, ndo ha que se falar em relacdo de
trabalho, ante a inexisténcia do elemento da pessoalidade.

Tem-se varias espécies de trabalhadores/empregados, cada qual com
suas especificacoes.

O empregado em domicilio é aquele que presta servicos em local
diferente da sede do empregador. Ensina Martins (2010, p. 144) que: “a expressao
trabalho em domicilio refere-se tanto ao trabalho realizado na casa do empregado,
em sua habitacdo ou moradia, mas também domicilio legal (...)".

Observa-se que no trabalho em domicilio hd uma relativizacdo do
requisito da subordinac&o, haja vista ser menos intensa, ante a liberdade facultada
ao empregado.

Entretanto, importante ressaltar que o trabalho em domicilio se difere
do trabalho autbnomo, pois neste ndo h& subordinacdo, mas sim autonomia na
prestacdo do servico, enquanto naquele a subordinacdo, embora relativizada, uma
vez que o trabalho ndo é prestado na sede do empregador, pode decorrer da

imposi¢cao de metas como medida para controle da producéo do obreiro.
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O empregado aprendiz, entretanto, € a pessoa entre 14 e 24 anos, que
estara submetido a processo de aprendizagem. Como caracteristica, tem-se um
contrato por prazo determinado com natureza nitidamente discente.

O empregado doméstico, por sua vez, passou a ser previsto a partir da
publicacdo do Decreto-Lei n. 3.078/41. Todavia, foi com a Lei n. 5.859/72,
regulamentada pelo Decreto n. 71.885/73, que o empregado doméstico passou a ter
regramentos especificos.

O artigo 1°, da supracitada Lei, conceituou o empregado doméstico
como sendo: “aquele que presta servicos de natureza continua e de finalidade néo
lucrativa a pessoa ou familia, no ambito residencial destas” (MARTINS, 2010, p.
146).

Importante frisar, atinente a expressdo “ambito residencial’, as
hipoteses de trabalhadores que prestam servicos externamente e também serem
considerados como empregados domésticos, citando, como exemplo, o motorista
particular.

O contrato de trabalho do empregado doméstico, assim como dos
demais, € de natureza personalissima.

Passivel também de distincdo os trabalhos prestados por pessoas que
vivem em ambientes rurais, sendo necessario distinguir a finalidade do imével, se
para lazer ou com fins lucrativos, pois neste caso, estar-se-a diante de trabalhador
rural, regido pela CLT e nédo trabalhador doméstico, cuja prestacdo de servico,
embora seja de natureza continua, ndo possui finalidade lucrativa.

Sobre o empregado rural, pode-se enfatizar como sendo toda “pessoa
fisica que, em propriedade rural ou prédio rastico, presta servicos com continuidade
a empregador rural, mediante dependéncia e salario (art. 2°, da Lei 5.889/73)".
(MARTINS, 2010, p. 149)

As regras do contrato de trabalhado, envolvendo empregado rural, sdo
regidas pela Lei n. 5.889/73, ndo se aplicando, portanto, a CLT, exceto se houver
determinacdo em sentido contrario.

O empregado rural, a partir da Constituicdo Federal de 1988, se
igualou em direitos e obrigacdes perante o trabalhador urbano. A distingéo entre eles

dar-se-a pela atividade econémica do empregador se de natureza rural ou urbana.
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Assim como os dos demais empregados, o contrato de trabalho do
rural, possui as mesmas caracteristicas dos demais: prestado por pessoa fisica,
pessoalidade, continuidade, subordinacéo e onerosidade.

O empregado publico € o funcionario da Unido, Estados e Municipios,
Autarquias, Fundacdes, cujos contratos de trabalhos sdo regidos pela CLT, exceto
nas hipoteses em que haja um regime juridico especifico para reger os contratos dos
funcionarios publicos, cuja submissédo sera a Lei n. 8.112/90.

Para o cargo de diretor de sociedade, ha muitas discussfes na doutrina
e jurisprudéncia atinente a natureza juridica do contrato de trabalho.

Ha quem defenda tratar-se de trabalhador subordinado, hipétese em
que mantém-se a relacado de emprego e o tempo de servigo é computado para todos
os fins legais; por outro lado, ha quem sustente que o diretor de sociedade exerce
cargo de confianca, hipotese em que se aplicaria o art. 499, da CLT.

O TST defende que o fato do empregado ter sido elevado a condi¢éo
de diretor da empresa néo retira dele sua condicao de empregado, exceto se restar
evidenciado que o mesmo tornou-se soécio-cotista ou tenha um capital vultuoso,
alterando sua condic&o perante o quadro societario.

O STF, por sua vez, sustenta que:

O contrato de trabalho fica interrompido, computando-se o tempo de servi¢o
no cargo de diretor para todos os efeitos legais. Seria a hipétese de se
aplicar o art. 499 da CLT, em que ndo ha estabilidade no exercicio de cargo
de diretoria, ressalvado o computo do tempo de servico, para todos os
efeitos legais (MARTINS, 2010, p. 152).

Segundo entendimento firmado por Martins (2010, p. 155):

Prestando o diretor servicos para uma sociedade limitada, o vinculo de
emprego pode existir entre as partes, mormente quando o diretor ndo tem
qualquer cota da sociedade ou tem um numero reduzido delas, que néo
implique possibilidade de influir nos destinos da empresa. Mesmo quando o
diretor possui procuracdo da empresa, podendo admitir e dispensar
funcionarios, tendo padrdo mais elevado de vencimentos, mas ainda é
subordinado a alguém na empresa, existe o vinculo empregaticio. Apenas o
empregado nao teria direito a horas extras, caso as prestasse, segundo o
inciso Il, do art. 62 da CLT.Assim, o nome dado ao cargo pouco importa. Se
a empresa rotula o empregado de diretor, mas permanece algum elemento
do contrato de trabalho, principalmente a subordinacdo, nada ird mudar sua
situacdo de empregado.

Por sua vez, o trabalhador temporario encontra-se definido na Lei n.

6.019/74, cujo conceito é:
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O trabalhador temporario € a pessoa fisica contratada por empresa de
trabalho temporario, para prestacdo de servico destinado a atender a
necessidade transitoria de substituicdo de pessoal regular e permanente ou
a acréscimo extraordinario de tarefas de outras empresas (MARTINS, 2010,
p. 156).

Pode-se concluir, entdo, que o trabalhador temporario é aquela pessoa
contratada pela empresa temporaria, de natureza urbana, mediante subordinacdo e
remuneracao, para prestar servicos ao tomador ou cliente, mediante contrato
determinado.

O objetivo do contrato temporario € atender a necessidade transitéria
da empresa tomadora ou suprir acréscimo extraordinario de tarefas.

O empregado temporario ndo se confunde com o empregado
contratado por prazo determinado, haja vista que este presta servico dentro da
propria empresa contratante, enquanto aquele € contratado por uma empresa e
presta servicos em outra. Desse modo a semelhanca entre ambos € apenas com
relacdo a forma do contrato, que é de natureza temporaria/determinada.

Ja o trabalhador autbnomo, como o proprio nome diz, trabalha com
autonomia, ndo tendo o requisito da subordinacéo. E toda pessoa fisica que presta
servico por conta prépria, com ou sem finalidade lucrativa, uma vez que assume o0
risco da sua atividade econémica.

Todavia, constituem caracteristicas do trabalho auténomo a
continuidade e a habitualidade.

O trabalhador eventual entdo previsto na alinea “g”, do inciso V, do art.
12, da Lei n. 8.212/91, é aquele que: “presta servigo de natureza urbana ou rural em
carater eventual, a uma ou mais empresas, sem relagdo de emprego”.

Portanto, eventualidade consiste em nao continuidade, o que significa
dizer que o trabalhador eventual é aquele prestado com auséncia de continuidade
na execucao do servigo, ou seja, de forma esporadica, razdo pela qual inexiste
relacdo de emprego.

O trabalhador avulso, em um primeiro momento, foi definido pela
Portaria n. 3.107/71.:

Endente-se como trabalhador avulso, no ambito do sistema geral da
previdéncia social, todo trabalhador sem vinculo empregaticio que,
sindicalizado ou nédo, tenha a concesséo de direitos de natureza trabalhista
executada por intermédio da respectiva entidade de classe.
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Em meados de 1973, com a edicdo da Lei n. 5.890, o trabalhador
avulso passou a integrar o rol de segurados da Previdéncia Social na condicdo de
autdbnomo.

O Decreto n. 89.312/84, por sua vez, em seu art. 5°, esclareceu que
avulso é “quem presta servigo a diversas empresas, pertencendo ou nao a sindicato,
inclusive o estivador, conferente ou semelhado”.

Entretanto, foi com a publicagdo da Lei 8.212/91, artigo 12, inciso VI,
regulamentada pelo Decreto n. 3.048/99, art. 9°, inciso VI, que restou definida a

conceituacao de trabalhador avulso:

E aquele que, sindicalizado ou n3o, presta servicos de natureza urbana ou
rural, sem vinculo empregaticio, a diversas empresas, com intermediag&o
obrigatéria do sindicato da categoria ou do 6rgédo gestor de méo de obra.

Segundo ensinamentos de Martins (2010, p. 166), sdo caracteristicas

do avulso:

A liberdade na prestacdo do servi¢o, pois ndo tem vinculo nem com o
sindicato, muito menos com as empresas tomadoras de servico; hd a
possibilidade da prestacdo de servicos a mais de uma empresa, como na
pratica ocorre; o sindicato ou o 6érgao gestor de mao de obra fazem a
intermediacdo da mé&o de obra, colocando os trabalhadores onde é
necesséario o servigo, cobrando posteriormente um valor pelos servigcos
prestados, ja incluindo os direitos trabalhistas e os encargos previdenciarios
e fiscais, e fazendo o rateio entre as pessoas que participaram da prestacao
de servicos; o curto periodo em que o servico é prestado ao beneficiario.

Como regra geral, o trabalho do avulso deve ser requisitado ao 6rgéao
gestor de mao de obra, consoante preceitua o art. 1°, da Lei n. 9.719/98.
Atinente aos estagiarios, dispée o art. 1°, da Lei 11.788/08 que o

estagio:

E ato educativo escolar supervisionado, desenvolvido no ambiente do
trabalho, que visa a preparacdo para o trabalho produtivo de educandos que
estejam frequentando o ensino regular em instituicbes de educacao
superior, de educacéo profissional, de ensino médio, da educacgéo especial
e dos anos finais do ensino fundamental, na modalidade profissional da
educacéo de jovens e adultos.

Portanto, os estagiarios ndo sdo empregados, sendo as regras do

estagio definidas pela Lei n. 11.788/08.
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O trabalhador voluntario é aquele que presta servi¢os por solidariedade
a pessoas ou a sociedade, de maneira espontanea e sem finalidade
lucrativa/pecuniéria.

O trabalho voluntario encontra-se regido pela Lei n. 9.608/98 e definido

no art. 1° como sendo:

A atividade ndo remunerada prestada por pessoa fisica a entidade publica
de qualquer natureza, ou a instituicao privada sem fins lucrativos, que tenha
objetivos civicos, culturais, educacionais, cientificos, recreativos ou de
assisténcia social, inclusive mutualidade.

Como caracteristica do trabalho voluntéario, tem-se a ades&o, uma vez
que a natureza da prestacdo dos servi¢cos voluntarios é contratual.

Também como sujeito da relacdo de emprego, tem-se a figura do
empregador.

Segundo conceito contido no artigo 2°, da CLT, € considerado
empregador: “a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da
atividade econ6mica, admite, assalaria e dirige a prestagcao pessoal de servigos”. O
paragrafo 1°, do referido dispositivo, acrescenta que, equipara-se ao empregador
“‘para os efeitos da relagdo de emprego, os profissionais liberais, as instituicbes de
beneficéncia, as associa¢cOes recreativas ou outras instituicbes sem fins lucrativos,
gue admitirem trabalhadores como empregados”.

Para Romar (2010, p. 20):

Empregador € o tomador dos servi¢os; aquele que contrata o trabalho
prestado de forma pessoal, subordinada, continua e mediante remuneracao
pelo empregado. A nocdo de empregador estd essencialmente relacionada
ao conceito de empregado, ou seja, se de um lado dos pdlos da relacéo
juridica existir trabalho prestado por alguém com pessoalidade, néo
eventualidade, subordinagdo e remuneragdo, do outro lado haverd um
empregador. Portanto, o empregador: pode ser pessoa fisica ou juridica;
pode ter ou néo finalidade lucrativa; assume os riscos da atividade
econdmica (alteridade); exerce o poder de direcdo, subordinando o
empregado as suas ordens; é responsavel pelo pagamento dos salarios e
pelo cumprimento de todos os direitos do empregado estabelecidos pelas
normas trabalhistas.

Como caracteristica inerente a figura do empregador, tem-se 0 poder
de direcdo, que consiste na faculdade de se determinar as atividades que deverao
ser exercidas pelo empregado, bem como definir as condicbes e regras a serem

cumpridas, objetivando o atendimento aos interesses da empresa e, também, o
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poder de controle e o disciplinar, os quais decorrem do dever de fiscalizacdo e
imposicdo de sancBes nas hipoteses de descumprimento das obrigacdes
contratuais.

Ensina Martins (2010, p. 196), que segundo conceituacao trazida pela
CLT “empregador é empresa”. Entretanto, ndo se é possivel olvidar que empregador
também pode ser a pessoa fisica que explore individualmente seu comércio e/ou
atividade econdmica, sendo conhecido como empresa individual ou microempresa.

Assim, empregador € toda pessoa fisica ou juridica que, individual ou

coletivamente, explore atividade empresarial, assumindo 0s riscos econémicos.

5.1.2 Requisitos

Como requisitos da relacdo de emprego, tém-se: prestacao de servico
por pessoa fisica, pessoalidade, continuidade, subordinacédo e onerosidade.

Como dito alhures, para verificacdo de vinculo de emprego,
imprescindivel observar se prestado por pessoa fisica, haja vista que empregado
sempre sera pessoa fisica, ndo sendo possivel ser pessoa juridica ou animal; a
prestacdo de servico deve ser pessoal, ou seja, o0 empregado ndo pode fazer-se
substituir por terceiros, sendo caracteristica do contrato de trabalho ser ‘“intuitu
personae”, deve ser continuo o servi¢o prestado; o empregado esta subordinado ao
poder de direcdo, controle e disciplinar do empregador; e como contraprestacao do
servico tém-se a remuneracdo, uma vez que o trabalhador presta servicos com a
finalidade de receber salario.

Importante frisar que ndo constitui requisito essencial da relagédo de
emprego a exclusividade, pois é permissivel que o empregado detenha mais de um
trabalho/emprego, objetivando aumentar sua renda, 0 que vai ao encontro da

legislacao vigente.

5.1.3 Natureza juridica

~

Relativamente a natureza juridica da relacdo de emprego e a
vinculacéo entre os seus sujeitos, a doutrina diverge.
A fim de elucidar as véarias teorias sobre o tema, dar-se-a destaque aos

ensinamentos de Garcia (2007, p. 100), que assim leciona:
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A teoria da relacdo de trabalho defende que a existéncia do vinculo
trabalhista ndo exige pactuacéo ou manifestagdo da vontade neste sentido,
bastando a ocorréncia (objetiva) da prestacdo dos servi¢os, o que ja seria
suficiente para fazer incidir as regras juridicas pertinentes, evidenciando
uma relacdo de natureza estatutaria. Entende-se que o trabalho, em si, ja
faz com que o empregado seja inserido na empresa. A teoria da instituicdo
considera que o empregado encontra-se inserido na organizacao
empresarial, numa relacdo de hierarquia, estatutaria, para que a empresa
tenha duragé@o no meio social, tendo em vista o interesse superior, comum a
todos os membros.A teoria contratualista indica a natureza contratual da
relacdo entre empregado e empregador.

Ante as teorias existentes, prevalece na doutrina a teoria contratualista,
pois deve haver entre 0s sujeitos da relacdo de emprego a manifestacéo de vontade,
para se dar inicio ao vinculo empregaticio, bem como para sua continuidade, que
poderéa ser de maneira tacita ou expressa.

Portanto, o contrato de trabalho possui natureza contratual,
apresentando como caracteristica 0 ato negocial que prescinde da declaracéo

bilateral de vontade para produzir efeitos juridicos.

5.2 Classificacdo do contrato de trabalho

O presente capitulo tem por objetivo abordar as diferentes modalidades
do contrato de trabalho, com suas caracteristicas e especificidades.

Como ideia preambular, importante enfatizar que o artigo 442, da CLT,
define 0 que venha a ser contrato de trabalho: “o acordo tacito ou expresso,
correspondente a relagdo de emprego”.

Segundo licdo de Romar (2013, p. 214), a doutrina teceu criticas ao
conceito legal trazido pelo legislador constituinte sobre o contrato de trabalho, diante
das teses das correntes contratualistas, acontratualistas e neocontratualista,

definindo contrato de trabalho como sendo:

(...) o acordo de vontades, manifestado de forma expressa (verbalmente ou
por escrito) ou de forma tacita, por meio do qual uma pessoa fisica
(empregado) se compromete a prestar pessoalmente e de forma
subordinada servigos continuos a uma outra pessoa fisica, a uma pessoa
juridica ou a um ente sem personalidade juridica (empregador), mediante
remuneracao.

Como caracteristicas do contrato de trabalho, pode-se destacar: trata-
se de um contrato de direito privado, ante a natureza privada dos interesses

envolvidos e o acordo de vontade firmado entre as partes; consensual, pois as
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partes ajustam livremente, sem formalidades, uma vez que é suficiente o
consentimento; tem natureza bilateral, pois gera obrigacbes a ambas as partes
contratantes (empregado: prestacdo do servico; empregador: remuneracao); é
“intuitu personae”, pois ha uma obrigagcado pessoal entre os sujeitos da relagdo de
emprego; € comutativo, que consiste no conhecimento prévio ofertados as partes
das vantagens que serdo oferecidas com a prestacdo do servico;, € de trato
sucessivo, haja vista decorrer do cumprimento de obrigacdes impostas as partes; €
oneroso e, por fim, complexo, pois permite que sejam formados contratos acessorios
(ex. contrato de locacao, contrato de mandato, contrato de comodato, etc.), que se
extinguira caso seja extinto também o contrato de trabalho.

O contrato de trabalho também pode ser classificado quanto a sua
forma, que pode ser expressa ou tacita; quanto ao nimero de sujeitos; quanto a sua
duracédo, sendo, via de regra, por prazo indeterminado, salvo se existir pactuacao
diversa, 0 que constituira excecao.

Como condi¢ao do contrato de trabalho, tendo em vista tratar-se de um
negocio juridico, exige: pessoa capaz, objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; forma prescrita ou ndo defesa em lei, tudo nos termos do artigo 104,
do Cadigo Civil.

Passa-se, a descrever abaixo, as modalidades dos contratos de
trabalho.

5.2.1 Contrato de trabalho individual por prazo indeterminado

Como regra geral, tem-se que o contrato de trabalho € por prazo
indeterminado, em primazia ao principio da continuidade da relacédo de emprego.
Para Saraiva (2009, p. 127):

O contrato de trabalho, em regra, deve ser pactuado sem determinagéo de
prazo, passando o empregado a integrar, permanentemente, a atividade
empresarial, contribuindo com seu labor para o crescimento da empresa.

Portanto, sendo regra de que o contrato de trabalho sera por prazo
indeterminado, qualquer pactuacdo em sentido contrario, acarretara ao empregador
o 6nus da prova, conforme entendimento firmado na Sumula 212 do TST, o que

consiste em dizer que o contrato por prazo determinado sera a excecao.



61

5.2.2 Contrato de trabalho por prazo determinado

O contrato por prazo determinado, conforme ja ressaltado, constitui
excecao a regra e, também, é conhecido como “contrato a termo”, pois celebrado
por tempo certo e determinado.

Haja vista tratar-se de uma excec¢do, 0S contratos a termo somente
podem ser pactuados nas hipoteses previstas em lei.

Constitui, portanto, modalidades de contrato por prazo determinado:
aquele previsto na CLT; na Lei 9.601/98; o contrato temporario e o contrato de obra
certa.

Segundo licio de Romar (2013, p. 219), contrato por prazo
determinado: “é aquele cuja vigéncia dependa de termo prefixado ou da execugao
de servicos especificados ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel
de previsédo aproximada (§1° do art. 443 da CLT)".

Para que o contrato de trabalho por prazo determinado seja valido,
devem ser observadas as hipéteses previstas no paragrafo 2°, do art. 443, da CLT, a
saber: quando a natureza ou a transitoriedade do servigo justifiqguem a
predeterminac¢do do prazo, neste caso o que importa é a natureza ou periodicidade
do servico que vai ser desempenhado; nas atividades empresariais transitérias e na
pactuacdo mediante contrato de experiéncia, cujo objetivo é testar os contratantes
mutuamente.

Martins (2010, p. 112) ensina que:

O servigo de natureza transitoria é o que é breve, efémero, temporario. Aqui
esta-se falando em servigo transitério e ndo de atividade empresarial de
carater transitério. Seria 0 caso de contratar um empregado
temporariamente para atender a um breve aumento de produgdo em certo
periodo do ano. A transitoriedade devera ser observada em relacdo as
atividades do empregador e ndo do empregado, de acordo com as
necessidades de seu empreendimento. Servicos cuja natureza justifique a
predeterminacédo de prazo sdo, a rigor, 0s servicos transitorios.

Referente ao prazo de vigéncia do contrato, indmeros eram oS
guestionamentos, principalmente se 0 mesmo poderia ou néo ser prorrogado, haja
vista a previséo contida no art. 445, da CLT, de que o prazo nao pode ser superior a
02 (dois) anos.

O Supremo Tribunal Federal, objetivando sanar a controvérsia, editou a

Sumula n. 195, assim redigida: “contrato de trabalho para obra certa, ou de prazo
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determinado, transforma-se em contrato de prazo indeterminado, quando prorrogado
por mais de 4 (quatro) anos”.

Destaca-se, por conseguinte, que referida Sumula embora editada
antes da atual redacéo do art. 445, da CLT, foi ao encontro da atual legislagéo, que
prevé apenas a possibilidade do contrato por prazo determinado ser de até 02 (dois)
anos, sendo que sua prorrogacdo por igual periodo o torna por tempo
indeterminado.

Assim, a controvérsia foi eliminada com a observancia dos arts. 445 c/c
451, ambos da CLT.

Portanto, caso se vislumbre a necessidade de se prorrogar um contrato
por prazo determinado, necessario que ele seja celebrado por tempo ndo superior a
01 (hum) ano, reajustado por igual periodo, a fim de ndo exceder o limite previsto no
ordenamento juridico.

Tém-se, assim, que as regras atinentes ao contrato por prazo
determinado, previstos na CLT, devem obedecer as previsdes contidas nos arts.
445, 451, 452, 487, 479, 480 e 481, todos da CLT.

Ja o contrato por prazo determinado previsto na Lei n. 9.601/98 foi
criado com regras proprias e distintas daquelas ja previstas na CLT.

Para parte da doutrina, a publicacdo da Lei n. 9.601/98, constituiu um
verdadeiro retrocesso aos direitos do trabalhador, pois tornou o contrato por prazo
determinado como regra, sendo o indeterminado a excecao, haja vista que para sua
formalizacdo ndo se obedeciam as hipoteses de excepcionalidade contidas no
paragrafo 2°, do art. 443, da CLT.

Entretanto, referida lei ndo foi dita por inconstitucional, pois referia-se a
questao de contratacdo, ndo violando, portanto, o principio da isonomia.

Atinente ao prazo de vigéncia, referida legislacdo também excluiu das
caracteristicas do contrato por prazo determinado seu prazo de vigéncia de até 02
(dois) anos, viabilizando a possibilidade da prorrogacéo.

Apés inumeros movimentos de trabalhadores, a aplicabilidade do
referido ordenamento juridico restou vinculada a necessidade de prévia negociacao
coletiva com a assinatura de convengéo ou acordo coletivo de trabalho, o que torna
inviavel sua aplicabilidade para os funcionarios publicos, tendo em vista, para estes,

a desnecessidade de observancia as convencdes ou aos acordos coletivos.
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5.2.3 Contrato de experiéncia

O contrato de experiéncia corresponde a uma modalidade de contrato
por tempo determinado.

Referida modalidade encontra-se prevista no art. 443, 82° da CLT, e
tem por finalidade propiciar ao empregador a possibilidade de avaliar o grau de
aptiddo do empregado. Para muitos doutrinadores, este tipo de contrato também
pode ser chamado de contrato de prova.

O prazo do contrato de experiéncia € de 90 (noventa) dias, sendo
valido para qualquer natureza de atividade, haja vista sua finalidade de avaliar as
capacidades técnica, estrutural e adaptacional do empregado ao novo ambiente de
trabalho.

Durante o periodo de vigéncia do contrato de experiéncia séo
resguardados ao empregado todos os direitos e obrigacfes inerentes ao contrato de
trabalho, bem como a sua anotacdo na CTPS do obreiro. A auséncia de anotacéo
constitui infragdo administrativa.

Importante ressaltar, ainda, que o contrato de experiéncia pode ser
prorrogado por uma Unica vez (art. 451, da CLT), ndo podendo exceder o seu prazo
de duracdo (maximo de 90 dias), pois, se ultrapassado o prazo previsto, tornar-se-a
por tempo indeterminado.

Enfatiza-se, por conseguinte, a regra contida no art. 452, da CLT, a
qual veda a possibilidade de novo contrato de experiéncia para o funcionario que ja
foi testado diante de uma nova recontratacdo em prazo inferior a 06 (seis) meses.
Vale lembrar também que, apds a celebragdo do contrato de experiéncia, ndo se
pode recontratar o obreiro para contrato de trabalho temporario ante o fundamento
de que ja houve o teste/prova com o empregado.

5.2.4 Contrato temporario

O contrato de trabalho temporério € aquele previsto na Lei n. 6.019/74
e tem por objeto o trabalho prestado pelo trabalhador temporario, por intermédio do
tomador do servico, cuja finalidade é de suprir a necessidade transitoria de pessoal

regular ou permanente ou acréscimo extraordinario de servico.
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Referida modalidade de contrato deve ser celebrado na forma escrita e
tem prazo de duracdo de no maximo trés meses, em relacdo ao mesmo empregado,
salvo autorizagdo do Ministério do Trabalho.

O contrato de trabalho temporario, diferentemente da terceirizacao,
pode ocorrer tanto na atividade meio, quanto na atividade fim, observando-se sua
finalidade. Todavia, inobservada as regras do trabalho temporario, formar-se-a
diretamente com a empresa tomadora relagcdo de emprego, cuja fraude na
contratacdo gerard responsabilidade solidaria entre o tomador e a empresa do
trabalho temporario.

Atinente ao requisito da subordinacdo, o empregado temporario deve
obediéncia e cumprimento as regras de trabalho impostas pela tomadora, em razéo
da prépria natureza da contratacdo. Todavia, ndo se descarta a possibilidade da
empresa do trabalho temporario também exercer seu poder de direcao,
principalmente no condizente ao ambito disciplinar.

Como dito alhures, a responsabilidade da empresa tomadora é
subsidiaria, podendo responder solidariamente na hipétese de faléncia da empresa

de trabalho temporéario.
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6 A RELACAO ENTRE DIREITO DO TRABALHO E DIREITO PREVIDENCIARIO

O direito do trabalho visa proteger as relacbes de emprego que
constituem espécies do género relacéo de trabalho.

O objeto do presente trabalho consiste no estudo da espécie relagéo
de emprego, nos termos previstos no art. 3° da CLT.

Assim, configurada a relacdo de emprego, estar-se-a diante da figura
do empregado, o qual estara obrigatoriamente vinculado ao regime geral de
previdéncia social, cujo sistema € mantido pelo Poder Publico e voltado para aos
trabalhadores da iniciativa privada, mediante filiacdo compulséria, sendo oferecidos
aos contribuintes do sistema os beneficios previdenciarios como forma de protecéo
diante das mais diversas contingéncias.

Observa-se que a contribuicdo do empregado é obrigatoria e deve
obedecer as regras contidas no art. 20 da Lei n. 8.212/91. Embora a contribuicao
seja obrigatoéria/compulsoria, a responsabilidade para sua efetivacao fica a cargo do
empregador que assume o encargo de descontar os valores devidos e repassa-los a
Previdéncia Social, motivo pelo qual referida contribuicdo é presumida.

Acrescenta-se que uma vez filiado, o contribuinte assume o status de
segurado do sistema previdenciario gozando da protecdo social garantida em forma
de beneficios e servicos.

Diante da interligacdo entre o Direito do Trabalho e o Direito
Previdenciario, surgem as implicacdes dos recebimentos dos beneficios nos contrato

de trabalho, as quais seréo analisadas no capitulo seguinte.

6.1 Unicidade do Direito

A unicidade do Direito significa dizer que o0 mesmo nao se realiza de
forma fragmentada, haja vista representar um conjunto de normas, tendentes a
proteger a sociedade estabelecendo parametros a serem seguidos, que consiste na
vontade abstrata do legislador, irradiando seus efeitos sobre todo o ordenamento
juridico.

Destaca-se, assim, que o fato do Direito ser dividido em ramos nao

descaracteriza sua unicidade.
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Isso por que a unicidade do Direito, segundo Mussi (2008, p. 74): “é

vista por meio de seu texto positivado, regulador das relacdes sociais pelo Estado e

para o Estado, sem o qual este ndo sobreviveria”.
Atinente a unicidade do Direito, Orlando Gomes (2002 apud MUSSI,

2008, p. 74) afirma:

N&o ser possivel admitir-se a existéncia de um ramo juridico autdnomo que
esteja em contradicdo aberta e irredutivel com o tronco a que deve estar
unido. Se os galhos da arvores juridica devem alimentar-se da mesma
seiva, porque haurida no mesmo terreno social, ndo se compreende que
possam ser nutridos diferentemente. Como conceber, com efeito, o
nascimento e a viabilidade de uma ciéncia juridica especializada, cujo
organismo se sustenta de alimento que repugna ao organismo-mater que o

transmite?

Significa dizer que o Direito se origina de forma integrada pelo Estado,

porém ndo €é uno, jA que se utiliza de outras fontes para garantir sua

sustentabilidade.

Neste diapaséo, o Direito objetiva regular as diferentes relagcbes sociais

por meio de normas criadas pelo Poder Estatal.

Importante, assim, estabelecer uma divisdo entre o Direito Publico e o

Direito Privado, utilizando-se dos ensinamentos de Mussi (2008, p. 75/76):

DIREITO PUBLICO

DIREITO PRIVADO

- Conjunto de normas para as agbes que,
segundo o sentido que a ordem juridica lhes
deve atribuir, se referem a instituicdo estatal.

- Finalidade: conservacdo, expansdo ou
execucdo direta dos fins desta institui¢cao.

- Representa a totalidade de regulamentos,
normas que contém apenas instrugbes para
0s Orgdos estatais e ndo justificam direitos
subjetivos adquiridos de individuos.

- Também podem trazer normas de direito
subjetivo. No entanto, tais direitos podem
ser considerados como mero reflexo de um
regulamento.

- Poder de mando existente no Direito
Pablico: um  detentor de poderes
preeminentes, com poder de mando
autoritario, aparece diante de pessoas que,
segundo o sentido juridico das normas, |lhe

- Conjunto de normas para as agles que,
segundo o sentido atribuido pela ordem
juridica, ndo se referem a instituicao estatal,
sendo apenas regulada por esta mediante
normas.

- Criam direitos subjetivos
(padronizacado de pretensdes).

publicos

- Refere-se a todos 0s assuntos juridicos em
gue aparecem vdrias partes consideradas
juridicamente “iguais”.

- Regulam as agfes entre iguais.

- Existe o poder de mando entre pai e filho,
por exemplo, que embora fagam parte de
matéria de ordem privada, ndo tem
importancia para o Direito Puablico.
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estdo submetidas. As partes ndo séo
consideradas iguais (hierarquia,
supremacia).

- Regulam, em regra, as acdes dos
submetidos ao poder que servem para
nomear e controlar o detentor ou o0s
detentores preeminentes de poderes.

- O Estado é considerado a uUnica fonte de
poder legitimo e, por isso, s6 interessa para
o Direito o poder de mando referente ao
Direito Publico.

Tem-se, contudo, que o Direito Publico defende interesse coletivo
enquanto que o Direito Privado o interesse particular, sendo que a juncédo de suas
ramificacdes € que representam o Direito como um todo.

Como ramificacbes do Direito, tém-se: o direito civil, processual civil,
penal, processual penal, administrativo, constitucional, tributario, previdenciario, do
trabalho, internacional, comercial, entre outros.

Assim, em que pese a unicidade do Direito, seus diversos ramos foram
criados como forma de facilitar o estudo e o aprofundamento juridico de maneira
autobnoma.

Objetivando aprofundar o presente estudo, dar-se-a, no préximo item,
énfase aos ramos do Direito Previdenciario e Direito do Trabalho, discorrendo sobre

sua autonomia e similitude.

6.2 Autonomia e Similitude

A expressao “autonomia” vem do grego, em que “auto” significa proprio
e “nomia”, regra ou norma.

Para caracterizar a autonomia de uma ciéncia, importante avaliar o
contexto social no qual esta inserida, as doutrinas homogéneas decorrentes de
conceitos gerais e distintos avaliados diante de outra disciplina e a area de
conhecimento em relagcéo ao objeto do estudo.

Ensina Martins (2010, p. 20) que: “havera autonomia da matéria dentro
da ciéncia do Direito se seus principios e regras tiverem identidade e diferenca em
relagdo aos demais ramos do Direito”.

Para Mussi (2008, p. 78):
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Do ponto de vista cientifico, o Direito € considerado autbnomo quando
possui método particular, objeto delimitado e regras e institutos préprios.
Para tanto, devem ser identificados conceitos peculiares analisados de
forma sistemética no Direito.

Ainda sobre o tema, continua (2008, p. 78):

Em relacdo a autonomia didéatica, esta € representada pela possibilidade de
ensinar a disciplinar separadamente nas instituicdes de ensino, ainda que
se comuniquem direta ou indiretamente com outras disciplinas. (...)Sem
embargo, a autonomia de determinado ramo do Direito deve ser analisada
sob os aspectos apresentados: legislativo, cientifico e didatico.

Portanto, o Direito € uno e autbnomo, porém interligado aos seus
diversos ramos.

Ja “similitude”, vem do latim do latim “similitudo”, sendo o mesmo que
semelhanca.

Segundo conceito extraido do dicionario informal, similitude é “relacéao
entre seres, ideias ou coisas que tem entre si elementos conformes’®.

O Direito do Trabalho e o Direito Previdenciario, cada qual com sua
autonomia, também possuem semelhancas, principalmente ao avaliar os sujeitos da

relacao juridica: empregado e segurado.

6.2.1 Conceito e espécie de autonomia do direito do trabalho e do direito
previdenciario

O direito previdenciario é classificado como direito publico, pois
representa um Direito Social ja que privilegia o interesse social.

Significa dizer que o Estado dita as regras do sistema levando em
consideragao o interesse publico em detrimento do individual objetivando assegurar
a paz social.

Para Junior (2006, p. 117):

O Direito Previdenciario adquiriu status de ramo auténomo do direito por
possuir métodos préprios, objeto préprio, principios préprios, leis especificas
e divisdo interna, segundo critérios pacificamente aceitos e creditados.

Swww.dicionarioinformal.com.br/similitude/


http://www.dicionarioinformal.com.br/similitude/

69

Embora o Direito Previdenciario tenha sua autonomia, possui estreita
ligacdo com outros ramos do direito.

O Direito do Trabalho, por sua vez, embora seja ramo do direito
publico, possui regras tanto do direito publico quanto do privado, motivo pelo qual a
doutrina se divide atinente a natureza juridica do Direito do Trabalho.

Como dito, tanto o Direito Previdenciario quanto o Direito do Trabalho
sao disciplinas autbnomas, mas possuem relagao entre si.

A interligac@o entre os dois ramos do direito se mostra notéria diante
da ocorréncia de um risco social, seja ele de natureza comum seja profissional. Toda
vez que um obreiro necessitar se afastar de suas atividades profissionais tera a
protecdo individual e social do Direito Previdenciario.

Para Mussi (2008, p. 82):

O Direito do Trabalho contribuiu sobremaneira com o Direito Previdenciario.
Alias, este veio em respeito as necessidades emergentes dos trabalhadores
gue precisavam de protecdo durante certos eventos da vida que
ocasionavam ou poderiam ocasionar situagcbes de necessidade.
Rapidamente o empregador constatou sua responsabilidade social pelo
bem estar dos seus trabalhadores. Ademais, a medida que as indUstrias iam
se desenvolvendo restava cada vez mais clara a urgéncia de se garantir
protecdo ao trabalhador, que sofria riscos naturais e merecia um local de
trabalho higiénico e seguro.

Vale lembrar, porém, que a relacédo juridica trabalhista e previdenciaria
sao distintas, pois na trabalhista, de um lado, tem-se o empregado e, de outro, o
empregador; enquanto que na previdenciaria, de um lado est4, o segurado e, de
outro, o INSS - Autarquia Publica responsavel pela administracao do regime.

Para llidio das Neves (1996 apud MUSSI, 2008, p. 83), ha quatro

fatores que distinguem o direito do trabalho do direito previdenciario:

a. Origem normativa ou a base juridica dos direitos dos interessados: nesta
situagdo, enquanto o Direito de Seguranga Social decorre da lei, o Direito do
Trabalho emerge de um contrato individual.b. Natureza da relacéo juridica
de seguranca social relativamente a relacdo juridica laboral: enquanto a
relagédo juridica de seguranca social € complexa, vez que integra uma serie
de outras relagGes juridicas menores ou da verificagdo de circunstancias,
em regra, ndo relacionadas a vontade das partes, o Direito do Trabalho
enquadra relacbes simples bilaterais.c. Objeto juridicamente relevante e
suas particularidades no Direito da Seguranca Social, 0 objeto é a
prestacao, quando da ocorréncia de um risco social, sem que haja uma
situagdo necessariamente sinalagmética. Ja no Direito do Trabalho, o objeto
€ a prestagdo do trabalho remunerado e existe o perfeito sinalagmatismo,
pois em retribuicdo ao trabalho, o empregador tem a obrigacdo de efetuar
pagamento ao seu empregado.
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d. Vida da relagdo juridica: enquanto o vinculo de seguranca social é
permanente e de natureza institucional, o vinculo contratual pode ser
temporario e tem natureza individual.

Grande ligacdo entre os dois ramos do direito ocorre diante da
contingéncia social, o recebimento do beneficio previdenciario e seu reflexo no
contrato de trabalho.

Assim, sendo funcdo social do Direito Previdenciario a protecdo do
trabalhador diante dos infortanios, imprescindivel a discussdo das consequéncias
dos recebimentos dos beneficios previdenciarios no contrato de trabalho e a
responsabilidade do empregador diante de tal circunstancia.

Todavia, antes de adentrar ao tema, importante salientar que o Direito
Previdenciario possui autonomia também diante de outros ramos do Direito.

Com relacédo ao Direito Constitucional, h4 uma estreita ligacdo, pois a
Constituicdo Federal, além de ser a base de todo ordenamento juridico, também
relaciona inumeros direitos dos trabalhadores em capitulos especificos.

Ja o Direito Administrativo, que tem por finalidade proteger o interesse
publico, muito se assemelha ao Direito Previdenciario, cujo objetivo é proteger o
interesse social como um todo e ndo apenas uma pessoa individualmente.

Com o ramo do Direito Penal, o Direito Previdenciario possui
semelhanca ao trazer em seu contexto as tipificacdes e penalidades nas hipoteses
de fraude, sonegacéo e apropriacao.

E do Direito Civil, por sua vez, que sdo extraidos conceitos abordados
na lei previdenciaria, como: casamento, prescricao, decadéncia, dependentes, etc.

Destaca-se, também, a importancia do Direito Tributario para o Direito

Previdenciario:

(...) uma vez que as contribui¢cdes sociais que dao sustentacdo ao caixa da
previdéncia social sdo consideradas tributos pela doutrina dominante,
seguindo, por consequéncia, regras do Direito Tributario” (MUSSI, 2008, p.
86).

Quanto ao Direito Comercial, sua importancia muito se assemelha a do
Direito Civil, pois € deste ramo que se extraem 0S conceitos de empresa e
empresario para fins de cobranca da contribuicdo previdenciaria.

Também ha com o Direito Internacional relagdo, tendo em vista que

este ramo do direito objetiva reger as relacdes juridicas por meio de tratados,
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convencbes e acordos entre as nacbes e diante do processo migratorio
imprescindivel a adequacéo do Direito Previdenciario como mecanismo de protecao
social.

Pode-se concluir que o Direito Previdenciario, embora ramo autbnomo
do direito, possui estreita ligacdo com os demais ramos, pois se perfaz de conceitos
e regras extraidas de outros textos legais.

Assim, objetivando prosseguir os estudos, importante avaliar os riscos
e consequéncias do recebimento dos beneficios previdenciarios no contrato de

trabalho.
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7 EFEITOS DO RECEBIMENTO DOS BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS NO
CONTRATO DE TRABALHO

O presente capitulo tem por objetivo estudar as garantias da relagéo de

emprego, previstas no ordenamento juridico ou por acordo/convencéo coletiva e

seus principais efeitos quando do recebimento dos beneficios previdenciarios,

apontando os reflexos no contrato de trabalho, mediante avaliacdo dos direitos e

obriga¢Ges tanto do empregado quanto do empregador.

7.1 Suspenséo e Interrupcao do Contrato de Trabalho

No tocante aos institutos da suspensao e interrupcdo do contrato de
trabalho, importante enfatizar as hipoteses legais previstas na legislacdo trabalhista
de modo a abarcar todas as hipéteses legais e, posteriormente, estabelecer o liame
entre as tipificacdes legais e suas incidéncias quando do recebimento dos beneficios
previdenciarios.

Assim, esclarecedor mencionar que, para alguns estudiosos, a
suspensao pode se dar de maneira total ou parcial. Estar-se-4a diante da hipétese de
suspensao total quando ocorrer uma inexecugao do contrato de trabalho, no qual ao
empregador e ao empregado ndo subsistirA o dever de cumprir as obrigacfes
decorrentes do contrato de trabalho, em carater total, mas sera mantida sua vigéncia
e, de suspenséo parcial, quando subsistir a obrigacdo do empregador em remunerar
seu empregado, ainda que ausente a prestacdo do servi¢o. Frisa-se que a hipotese
de suspensao parcial € também conhecida por “interrupcédo do contrato de trabalho”.

Todavia, a doutrina estabelece que, embora a CLT traga tipologias
distintas para conceituar as duas figuras juridicas, na pratica, ambas se
assemelham, pois mantém inalterada a vigéncia do contrato de trabalho, trazendo,
porém, efeitos diferenciados, razdo pela qual ocorrera a suspensdo quando
empregador e empregado ndo mais forem obrigados a cumprir 6nus decorrentes do
contrato de trabalho, e a interrup¢do se dara quando houver uma paralisacao parcial
dos efeitos do contrato de trabalho.

Para Mauricio Godinho Delgado (2007, p. 1057), a diferenca entre

suspensao e interrupcao pode ser definida como:

(...) a suspensao consiste na sustacdo temporaria plena ampla e reciproca
das clausulas e efeitos contratuais, a interrup¢do corresponde dos efeitos
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contratuais, preservado, porém, o vinculo entre as partes, ao passo que a
interrupgdo consiste na sustacdo temporaria da principal obrigacdo do
empregado no contrato de trabalho (prestacéo de trabalho e disponibilidade
perante o empregador), mantidas em vigor as demais clausulas contratuais.
Enquanto a suspensdo corresponde a sustacdo a sustacdo restrita e
unilateral das clausulas e efeitos do contrato de trabalho.

Segundo ensinamento de Romar (2013, p. 423/424):

(...) A suspenséo desobriga as partes contratantes de cumprirem o contrato
durante determinado periodo. (...) ndo ha trabalho, ndo ha pagamento de
saldrio e ndo se conta tempo de servico para fins trabalhistas,
correspondendo ‘a sustagdo dos efeitos do contrato empregaticio, que
preserva, porém sua vigéncia’. A interrupcdo acarreta a inexecugao
proviséria da prestacdo de servico, sem embargos da eficacia de outras
cldusulas contratuais. Assim, quando o contrato esta interrompido, ndo ha
trabalho, mas o salario € pago e conta-se o tempo de servico para fins
trabalhistas, correspondendo tal periodo a uma ‘sustagao restrita e unilateral
de efeitos contratuais, abrangendo essencialmente apenas a prestacao
laborativa e disponibilidade obreira perante o empregador’.

Portanto, seja na suspenséo seja na interrupgéo, o contrato de trabalho
permanece com sua vigéncia inalterada, ocorrendo, porém, uma sustacao dos
efeitos, razdo pela qual ndo podera ocorrer a rescisdo contratual, exceto se
comprovada a justa causa ou faléncia do empregador.

Ha, porém, situacbes peculiares e, portanto, especificas, que regem a
matéria.

Destaca-se, inicialmente, que as hipoteses de interrupcéo e suspensao
do contrato de trabalho, se dar&o: 1. Quando previstas em lei; 2. Por ajuste entre as
partes e desde que assegure atender interesses do empregado e, 3. Por meio de
convencao ou acordo coletivo de trabalho.

A CLT traz dispositivos que regem as regras basicas sobre a
suspensao e interrupcdo do contrato de trabalho, destacando no art. 471 que fica
assegurado aos empregados, apdés encerradas as hipoteses ou situacdes que
levaram a suspensao ou a interrupc¢ao do contrato de trabalho, o direito de retornar
ao cargo que anteriormente exercia, asseguradas todas as vantagens que, em sua
auséncia, houvessem sido concedidas ou atribuidas a categoria a qual pertencia na
empresa, sejam as derivadas da lei ou por meio de clausulas estabelecidas em
convengdes ou acordos coletivos de trabalho, haja vista ser considerada nula a

rescisdo contratual, exceto se por justa causa ou faléncia, conforme ja ressaltado.
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Via de regra, € definido no artigo 474, CLT, que o empregado, apds
encerradas as hipdteses ensejadoras da suspensédo ou interrupcao do contrato de
trabalho, devera retornar ao seu cargo, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
mediante comunicacdo ao seu empregador, sob pena de caracterizagdo do
abandono de emprego. Referido entendimento, inclusive, se encontra
consubstanciado na Sumula 32, do TST: “Presume-se 0 abandono de emprego se o
trabalhador ndo retornar ao servico no prazo de 30 (trinta) dias ap6s a cessacao do
beneficio previdenciario nem justificar o motivo de ndo o fazer”.

As peculiaridades que merecem destaque referem-se a necessidade
de afastamento do trabalho em virtude da prestacdo do servico militar e outra do
encargo publico.

Nas hipéteses supracitadas, € importante frisar que para o empregado
ter garantido o direito de retornar ao cargo, que anteriormente exercia, é
imprescindivel que notifigue o empregador da sua pretenséo seja por telegrama seja
por carta, devendo estar registrada, em prazo nao superior a 30 (trinta) dias,
contados da data em que se constatar a baixa ou do encerramento do encargo a
gue estava obrigado, tudo nos termos do artigo 472, paragrafo 1°, da CLT.

Verificada qualquer hipétese ensejadora da suspensao ou interrupcao
do contrato de trabalho, ndo poderd o empregador proceder a rescisdo ainda que
assuma os 0nus decorrentes da conduta, excetuando-se as hipéteses de justa
causa cometida pelo empregado e reconhecida pela justica do trabalho ou, ainda,
em caso de extingdo da empresa, ou seja, encerramento de suas atividades
profissionais - situacdo que impedira a continuidade laborativa.

Destaca-se, entretanto, que para se reconhecer a justa causa, quando
oportunizada qualquer das situacfes de suspensdo e interrupcdo do contrato de
trabalho ou garantia de emprego, importante que permanec¢am inalterados os efeitos
da vigéncia do contrato de trabalho, pois ndo ha perda das regras impositivas tanto
de conduta do empregado quanto dos deveres de lealdade e fidelidade, previstos no
artigo 482, da CLT.

Entretanto, ndo é apenas a justa causa que pode ser reconhecida,
como também a existéncia de falta grave, por parte do empregador, hipétese que
acarretara a rescisao indireta.

Nos casos do pedido de demissdo formulado pelo empregado que

goza das estabilidades garantidas pelos institutos da suspens&o ou interrupgao,
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embora seja um pedido considerado valido, deve-se levar em consideracdo se nao
h& pretensdes implicitas contidas no pedido capazes de violarem direitos e normas
de protecdo ao trabalhador que séo indisponiveis.

Como hipoteses de interrupgcdo do contrato de trabalho que, segundo
licdo de Romar (2013, p. 426): “séo paralisagdes parciais dos efeitos do contrato de

trabalho”, tem-se como exemplos:

1) Licenga gestante — (artigo 79, inciso XVIII, CF)

A licenca gestante € assegurada constitucionalmente a todas as
empregadas gestantes por um prazo nao inferior a 120 (cento e vinte) dias sem
prejuizo do emprego e do salario e, embora seja o pagamento suportado pela
Previdéncia Social ante a vigéncia da Lei 10.710/03 ndo descaracteriza a hipotese
de interrupc¢éo, pois durante o gozo do beneficio, restam garantidos todos os direitos
decorrentes do contrato de trabalho.

Sobre o tema, cabe destacar o disposto no artigo 392, da CLT, que
sempre determinou ao empregador a obrigatoriedade de suportar o 6nus decorrente
das despesas contratuais durante o periodo de afastamento de sua empregada,
sendo assegurada a tal hip6tese a interrupcéo do contrato de trabalho.

Na hipotese de afastamento decorrente de aborto espontaneo (artigo
395, da CLT), a empregada, comprovando que nao se trata de aborto criminoso, o
qual devera ser constatado por meio de atestado meédico, gozara do direito de se
afastar do trabalho para fins de repouso, durante 2 (duas) semanas, sendo-lhe
assegurado tanto o pagamento do salario como o direito de retornar ao exercicio do

cargo anteriormente ocupado.

2) Licenca paternidade — (artigo 7°, inciso XIX, CF, artigo 10, §1°,
ADCT, Sumulas 145 e 202, TST)
E assegurado ao empregado o direito de gozar 05 dias de licenca

qguando comprovado o nascimento de filho.

3) Férias (artigo 7°, inciso XVII, CF, e artigo 130, CLT)
As férias decorrem de periodo aquisitivo para descanso anual

remunerado, sendo, via de regra, de 30 (trinta) dias.
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4) Descansos trabalhistas remunerados

O ordenamento juridico destaca, ainda, outros descansos trabalhistas
remunerados como sendo aqueles que decorrem do direito ao descanso semanal
remunerado, aos feriados e, também, aos intervalos intrajornadas, todos amparados

e garantidos pela CLT.

a) Faltas justificadas — (artigo 473, CLT)

As faltas justificadas que estéo tipificadas no artigo 473, da CLT, por
serem remuneradas e contarem como tempo de servico, integram o rol das
hipoteses de interrupcdo do contrato de trabalho, sendo elas: na hipotese de
falecimento do conjuge, ascendente, descendente, irmao ou pessoa que, declarada
na CTPS, viva sob a dependéncia econdmica do empregado, sendo importante
destacar que a CLT, estende referido prazo para “09 dias, no caso de falecimento do
cbnjuge, pai, mae ou filho do empregado professor” (DELGADO, 2007, p. 1067);
casamento; licenca-paternidade; doacdo voluntaria de sangue, desde que,
devidamente comprovada; alistamento eleitoral; cumprimento de exigéncias do
servico militar, que ndo se confunde com a prestacao do servico militar (artigo 473,
inciso VI, CLT); realizacdo de exame vestibular (artigo 473, inciso VII, da CLT);
comparecimento a juizo (artigo 473, inciso VIII, CLT); representante de entidade
sindical, participacdo de reunido oficial de organismo internacional do qual o Brasil
seja membro.

Para cada hipétese elencada pelo dispositivo legal, é estabelecido um

namero de dias, possiveis, para gozo da licenca concedida.

a.1l) Licencaremunerada concedida pelo empregador

A licenca remunerada constitui benesse deferida pelo empregador ao
empregado, seja ao seu pedido seja espontaneamente, a fim de afastar-se,
temporariamente, de suas atividades profissionais mediante garantia dos direitos
inerentes ao contrato de trabalho como pagamento de remuneracdo e computo do
tempo de servico.

No tocante a suspensdo, conforme declarado, decorre da paralisacédo
total dos efeitos do contrato de trabalho permanecendo inalterada, porém, sua
vigéncia.

Sao hipoteses:
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o Eleicdo para cargo de diretor de sociedade anénima — (Sumula
269, TST)

Atinente ao tema, constitui entendimento jurisprudencial adotado pelo
TST, por meio da Sumula 269, de que, durante o periodo de afastamento do
empregado, para exercicio do cargo de diretor em sociedade an6nima, ficara o
contrato de trabalho suspenso, exceto se permanecer a subordinacdo deste
empregado em relacdo ao seu empregador.

Importante destacar, também, que durante a suspensao ndo existira
impedimento para manutencdo dos pagamentos do FGTS, caso seja de
aquiescéncia do empregador, nos termos estabelecidos pelos artigos 15, 84° e 16,
da Lei 8.036/90.

Frisa-se, entretanto, que ndo ha obrigatoriedade tanto no pagamento
do salério quanto em outros encargos, pois ndo sdo devidos, como exemplo FGTS e

recolhimento de contribuigdo previdenciaria.

o Suspenséo bilateral para qualificacao profissional do empregado
— (artigo 476-A, CLT)

Referida hipétese trata-se da suspensao do contrato de trabalho para
promover a participacdo do empregado em curso ou programa profissionalizante
oferecido pelo empregador.

Todavia, para caracterizacdo deste tipo de suspensao, imprescindivel o
preenchimento de trés requisitos de validade, sendo eles: comunicacéo ao sindicato
da categoria profissional, com prazo minimo de antecedéncia de 15 (quinze) dias, da
suspensao; aceitacdo formal do empregado, com a suspensdo do contrato de
trabalho, e participacdo efetiva do empregado no curso ou programa
profissionalizante oferecido pelo empregador.

Importante lembrar, ainda, que o desrespeito a qualquer requisito de
validade invalida a ocorréncia da suspenséo, sendo restabelecido de imediato o
contrato de trabalho cabendo ao empregador as sancfes previstas, no acordo ou
convencao, além do pagamento imediato dos salarios e encargos sociais.

Para essa modalidade de suspenséo, imprescindivel que seja prevista
em convencao ou acordo coletivo, além da aceitacdo expressa do empregado tendo

prazo para duracdo de 2 (dois) a 5 (cinco) meses, no maximo.
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Destaca-se, entretanto, que 0 prazo supracitado poderd ser
prorrogado, desde que devidamente previsto em convencdo ou acordo coletivo,
mediante aceitacdo do empregado e, desde que o empregador arque com O
pagamento do valor da bolsa durante a vigéncia do curso.

O contrato de trabalho, via de regra, ndo podera ser suspenso mais de
uma vez para a mesma finalidade durante o prazo de 16 (dezesseis) meses,
consoante preceitua o paragrafo 2°, do artigo 476, da CLT.

Algumas peculiaridades existem nesta modalidade de suspenséo,
sendo uma delas a de que o empregado tera direito a todos os beneficios
concedidos pelo empregador podendo este, inclusive, estabelecer uma ajuda
compensatdria mensal, todavia, sem natureza salarial, cujo valor devera ser
previamente definido por meio de convencao ou acordo coletivo de trabalho.

Entretanto, cessara a suspensao, voltando o contrato de trabalho a ter
seu curso normal na hipotese de ndo ser ministrado o curso profissionalizante ou na
hipotese de o empregado permanecer trabalhando para o empregador, sendo que,
neste caso, ficara imediatamente obrigado a arcar com o 6nus do pagamento e
demais encargos sociais, sob pena de sofrer as penalidades legais e aquelas
oriundas de previsao expressa em convencao ou acordo coletivo.

Tanto nesta modalidade de suspensdo como em qualquer outra,
consoante anteriormente frisado, ndo poderd ocorrer rescisdo do contrato de
trabalho, haja vista o empregado gozar de estabilidade garantida pelo constituinte,
ou seja, no periodo de gozo da suspensdo ou hos 03 (trés) meses posteriores ao
retorno ao trabalho. Todavia, caso ocorra a dispensa além das parcelas
indenizatorias decorrentes do contrato de trabalho definidas pelo ordenamento
juridico, também se deverd pagar uma multa cujo valor estara previsto em
convencgao ou acordo coletivo, sendo de, no minimo, cem por cento sobre o valor da
ltima remuneracédo recebida pelo empregado em tempo anterior & suspensao.

Frisa-se, por derradeiro, que o contido no artigo 476, 85°, da CLT, néo
tem por finalidade estabelecer uma nova modalidade de garantia de emprego, mas
certamente evitar uma rescisdao contratual desmotivada mantendo-se, pois,
resguardado o direito de findar o contrato de trabalho, caso verifique-se a
inocorréncia de qualquer razao para sua manutencao.

Algumas situacBes, porém, nem sempre na pratica sdo faceis de

serem caracterizadas ou resolvidas exigindo maior atencéo do operador do direito.
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Umas delas séo as chamadas “situa¢des controvertidas” surgidas nas
hipoteses de recebimento de alguns dos beneficios previdenciarios, o que sera
objeto do presente estudo.

Sob o enfoque previdenciario, Mussi (2008, p. 120/120) explica que as

principais consequéncias da inexecucao contratual temporal séo:

a) Quanto a paralisacdo dos efeitos do contrato com amparo legal ou
contratual:

- suspenséo do contrato de emprego;

- interrupcdo do contrato de emprego;

b) Quanto a inexecucéo temporal sem prévio acordo de vontades ou lei que
a justifique:

- resciséo contratual,

C) quanto a garantia advinda da paralisagdo dos efeitos do contrato:

- estabilidade em algumas situagcbes, conferida legalmente ou

contratualmente,

Neste diapasédo, importante enfatizar que tanto os institutos da
suspensao quanto da interrupcdo do contrato de trabalho e da estabilidade e
possivel rescisdo contratual refletem na relacdo de emprego quando o obreiro esta
em gozo de beneficio previdenciario.

Tem-se, como dito alhures, que a suspensdo é a paralisacao
temporaria das atividades profissionais, sem 6nus ao empregador, uma vez que a
prestacdo de servico fica suspensa; enquanto que a interrupcdo consiste no
afastamento do segurado de seu labor mediante 6nus ao empregador, pois, embora
0 empregado nado tenha a obrigagcéo de exercer sua atividade laboral, 0 empregador
fica responsavel pela manutencéo do pagamento do salério.

Tendo o contrato de trabalho natureza sinalagmatica o
descumprimento das clausulas contratuais de trabalho, sejam as previstas pelo
ordenamento juridico ou por meio de acordo ou convencao coletiva de trabalho,
geram reflexos mesmo apos a extingdo do vinculo de trabalho.

Portanto, operadas as hipoteses de suspensdo ou interrupcao,
rescisdo contratual ou garantia de emprego (estabilidade), surgem obrigacdes tanto
essenciais quanto acessérias para o empregador e o empregado.

Como obrigagao essencial ou também chamada “obrigagao principal’,
tem-se a obrigacdo do empregado de prestar os servicos e o empregador de

remuneré-lo pelo servigo prestado.
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Referente a obrigacado principal, configurada a suspensdo do contrato
de trabalho, o empregado deixa de exercer seu trabalho e o empregador, em
contrapartida, de efetivar o pagamento do salario, sendo que se a ocorréncia do fato
se der em razdo do recebimento de beneficio previdenciario, o 6nus do pagamento
do salério é transferido ao INSS, o qual fica responsavel pela manutencao do poder
de compra do segurado.

Configurada, entretanto, a interrupcdo embora o trabalho deixe de
existir, pois 0 empregado esta liberado do 6nus de prestar os servicos, subsiste ao
empregador o dever de continuar o reembolso salarial.

JA como obrigacdo acesséria pode-se enfatizar a boa-fé, lealdade,
honestidade, sigilo e dever profissional, entre outros, que devem ser mantidos entre
0S sujeitos da relacédo de emprego.

Como dito alhures, na suspensédo do contrato de trabalho ndo subsiste
a obrigacdo quanto ao pagamento do salario do empregado, nem tampouco dos
demais encargos, como contribui¢cdo previdenciéria e depdsito do Fundo de Garantia
por Tempo de Servico — FGTS, o que ndo ocorre na hipétese de interrupcao.

Ha grande discussao sobre a natureza juridica do pagamento efetuado
pelo empregador durante o periodo da suspensdo ou interrupcdo do contrato de
trabalho.

Embora aparentemente ndo tenha natureza remuneratoria, haja vista a
inexisténcia de contraprestacdo do servico, sendo a remuneragao género da espécie
relacdo de emprego, o 6nus do empregador em efetivar o salario tem natureza
remuneratéria mesmo diante da liberacdo do empregado em desempenhar seu
trabalho.

Por assim ser qualquer conduta visando a rescisdo do contrato de
trabalho durante os lapsos de suspenséo ou interrupcao acarretam a nulidade da
dispensa.

Todavia, existem algumas excecdes a regra acima apontada, que seria
a hipodtese de dispensa por justa causa ou “encerramento por fato imputavel a
entidade patronal ou por razdes de interesse desta; encerramento temporario por
caso fortuito ou de for¢ca maior; situacdes de crise empresarial” (MUSSI, 2008, p.
127), que justificariam a resciséo contratual.

A regra € que nao se fala em suspensao ou interrup¢ao do contrato de

trabalho, mas sim em alguns dos seus efeitos, razdo pela qual operada qualquer das
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hipoteses legais fica obstada a rescisdo contratual sob pena de ser considerada
nula.

Por assim ser é que o recebimento de alguns dos beneficios
previdenciarios refletem diretamente na relacdo de emprego, como se ver-se-a no

capitulo seguinte.

7.2 Estabilidade

Antes de adentrar ao conceito especifico do que venha a ser
estabilidade, importante dar énfase a evolucao historica sob o prisma constitucional.

Primeiramente, importante destacar que a estabilidade nasceu no
servigo publico, cuja nogcdo genérica nasceu com a Constituicdo Federal de 1824,
que em seu artigo 149, previa: “os oficiais do Exército e Armada ndo podem ser
privados de suas Patentes, sendo por Sentencga proferida em Juizo competente”.

A Constituicdo Federal de 1981, por sua vez, modificava no art. 76, o
entendimento anterior, passando a ter a seguinte redagéo: “os oficiais do Exército e
da Armada sé perderdo suas patentes por condenacdo em mais de dois anos de
prisdo, passado em julgado nos tribunais competentes”. No art. 57, do mesmo
diploma legal, restava garantida aos juizes federais a vitaliciedade, exceto se por
ordem judicial.

A partir da publicacdo da Lei n. 2.924 de 1915, fica resguardado aos
servidores publicos o direito de estabilidade desde que tivessem 10 (dez) anos de
Servico.

Todavia, a primeira legislacdo que efetivamente tratou da estabilidade
foi o Decreto n. 4.682 de 1923, também conhecido por Lei Eloy Chaves, constituindo
um marco historico ante a representatividade para a classe dos ferroviarios.

Foi a partir do referido ordenamento juridico que restou garantida a
estabilidade para a classe dos ferroviarios que, além da protecdo contra a dispensa
arbitraria, também estavam amparados pela Previdéncia Social, pois foi a primeira
lei que consagrou a aposentadoria aos ferroviarios.

Decorrido certo lapso temporal, a estabilidade foi estendida a outras
classes de trabalhadores, dentre as quais estdo as empresas de navegacao
maritima ou fluvial (Lei n. 5.109/26), os portuarios (Decreto n. 17940/27), empresas

de transportes urbanos, luz, forca, telefone, telégrafos, portos, agua e esgoto
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(Decreto n. 20.465/30), os mineiros (Decreto n. 22.096/32), os bancérios (Decreto n.
24.615/34) estabilidade de 2 (dois) anos a qual foi, posteriormente, revogada pela
CLT, e os empregados da inddstria e comércio.

Contudo, a Constituicdo de 1937, em seu art. 137, alinea “f", esclarecia

que:

(...) nas empresas de trabalho continuo, a cessacéo das relacdes de
trabalho, a que o trabalhador ndo haja dado motivo, e quando a lei ndo Ihe
garanta a estabilidade no emprego, cria-lhe o direito a uma indenizacao
proporcional aos anos de servico.

Foi por meio do Decreto n. 39, de 03.12.1939, que a falta grave passou
a ser verificada pelo Ministério do Trabalho, Industria e Comércio e julgada pelas
Juntas de Conciliagao e Julgamento, tendo em vista que, com o Decreto n. 1.237/39,
0s inquéritos administrativos passaram a ser julgados pelos Conselhos Regionais do
Trabalho, ante a organizacdo da Justica do Trabalho. Assim, 0s inquéritos eram
ajuizados perante as Juntas de Conciliacdo, no prazo de 30 (trinta) dias, contados
da data da suspensao do empregado em razao da falta grave.

A CLT, por sua vez, publicada em 1943, tratou da estabilidade nos arts.
492 a 500, estabelecendo, inicialmente, que todo empregado com mais de 10 (dez)
anos de tempo de servico ndo poderia ser dispensado, salvo se for falta grave,
devidamente apurada por meio de inquérito judicial, ou por motivo de for¢ca maior.

A Constituicdo de 1946 reconhecia ao trabalhador a estabilidade, a
qual estava disciplinada no art. 157, inciso Xll, “estabilidade, na empresa ou na
exploracdo rural, e indenizacdo ao trabalhador despedido, nos casos e nas
condicdes que a lei estatuir”.

Entretanto, com a promulgacéo da Lei n. 5.107/66, que versava sobre 0
FGTS, o direito a estabilidade foi mitigado, pois as empresas somente garantiam
referido direito aos trabalhadores que fizessem opcéao pelo FGTS.

Isso fez com a Constituicdo de 1967 criasse um sistema alternativo
entre a estabilidade ou o Fundo de Garantia, dando ao obreiro o direito de opc¢ao
(art. 158, XIII). A EC n. 01, de 1.969, ndo modificou essa orientacdo, a qual persistiu
até a Constituicado Federal de 1988, que extinguiu a estabilidade e a alternatividade
que existia com o fundo de garantia, ao estabelecer no art. 7°, inciso |, que: “relagao
de emprego protegida contra despedida arbitraria ou sem justa causa, nos termos de

lei complementar, que prevera indenizagao compulséria, dentre outros direitos”.
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A partir de entdo, embora nao previsto constitucionalmente o direito a
estabilidade, sua garantia poder-se-ia efetivar por meio de legislacdo ordinaria ou
complementar, ao tratar sobre a dispensa arbitraria ou sem justa causa, restando
resguardado aos trabalhadores a data da promulgacédo da CF/88 o direito adquirido
a estabilidade (Lei n. 7.839/89).

Atinente ao conceito de “estabilidade”, Martins (2010, p. 418) esclarece
que:

(...) estabilidade é o direito do empregado de continuar no emprego, mesmo
contra a vontade do empregador, desde que inexista uma causa objetiva a

determinar sua despedida. Tem, assim, o empregado o direito ao emprego,
de ndo ser despedido, salvo determinacéo de lei em sentido contrério.

Para o empregador, por sua vez, a estabilidade consiste na proibicéo
de dispensar o obreiro, exceto nas hipéteses previstas em lei que permita a
dispensa. Em outras palavras, € a obrigacdo de manter o trabalhador no emprego,
ante o principio da continuidade do contrato de trabalho.

Importante ressaltar, contudo, que estabilidade ndo significa garantia
de emprego, haja vista ser temporéaria, tampouco emprego vitalicio, mas, tao
somente, garantia da manutencéo de seu posto de trabalho.

Tem-se a estabilidade tanto no setor privado quanto no setor publico,
sendo que em ambas impede a dispensa do trabalhador, exceto nas hipéteses
previstas em lei.

O fundamento da estabilidade esta no principio da justica social, pois
decorre do direito ao trabalho, cujo objetivo é evitar dispensas arbitrarias, ao bel
prazer do empregador e garantir seguranga no trabalho por tempo indeterminado,
mediante a manutencdo do salario para que o trabalhador possa sobreviver com
seguranca econdémica.

A doutrina classifica a estabilidade em: constitucional, legal ou
contratual.

Segundo ensinamentos de Martins (2010, p. 420): “(...) a)
constitucional, em que sdo exemplos a do dirigente sindical, do cipeiro, da gravida,
b) legal, prevista na legislacdo ordinaria; c) contratual: prevista no contrato de
trabalho, no regulamento de empresa, em convencdes ou acordos coletivos”.

Tem-se, assim, como hipoteses de estabilidade, a saber:
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1) Estabilidade decenal da CLT

A CLT, como dito alhures, previa uma estabilidade ap6s 10 (dez) anos
de efetivo tempo de servigo.

Com a criacdo do regime fundiario, restou optativo ao obreiro escolher
entre a estabilidade garantida pela CLT e do FGTS.

Contudo, com a Constituicdo Federal de 1.988, foi extinta a hipotese
acima, pois todos os trabalhadores obrigatoriamente deveriam aderir ao regime do
FGTS, sendo resguardado apenas o direito adquirido.

2) Estabilidade do Art. 19 do ADCT da CF/88

Importante transcrever o disposto no art. 19 do ADCT:

Art. 19. Os servidores publicos civis da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, da administracdo direta, autarquica e das
fundacbes publicas, em exercicio na data da promulgacdo da Constituicdo,
ha pelo menos cinco anos continuados, e que ndo tenham sido admitidos na
forma regulada no art. 37, da Constituicdo, sdo considerados estaveis no
servigo publico.

Nota-se, pelo dispositivo supracitado que os servidores publicos ali
citados foram considerados estaveis no servi¢o publico, com excec¢ado das empresas

publicas e sociedades de economia mista.

3) Dirigente sindical

O art. 543, 83° da CLT, conferiu protecdo especial ao trabalhador
representante sindical para que pudesse desenvolver suas atividades sem sofrer
represalias no ambiente do trabalho.

A Constituicdo Federal de 1988, por sua vez, elevou a ambito

constitucional a liberdade de associacéo sindical, estabelecendo no art. 8°, VIII:

Art. 8°. E livre a associac&o profissional ou sindical, observado o seguinte:
VIl — E vedada a dispensa do empregado sindicalizado a partir do registro
da candidatura a carga de direcdo ou representagdo sindical e, se eleito,
ainda que suplente, até um ano apds o final do mandato, salvo se cometer
falta grave nos termos da lei.

Portanto, tem direito a estabilidade o dirigente da categoria profissional

desde que a funcdo por ele exercida perante o empregador corresponda a da
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categoria do sindicato em que é dirigente. Caso contrario, ndo se fala em
estabilidade.

Todavia, constitui formalidade para garantia da estabilidade nesta
modalidade o efetivo registro da candidatura do dirigente sindical e o exercicio da
funcao, ndo importando a simples associacao.

O prazo de duracdo do mandato sdo de 03 (trés) anos, consoante
previsao contida no art. 515, b, da CLT.

As sumulas que versam sobre a estabilidade do dirigente sindical s&o
(SARAIVA, 2009, p. 386):

Sumula 369 do TST — Dirigente sindical. Estabilidade proviséria (conversao
das Orienta¢Bes Jurisprudenciais 34, 35, 86, 145 e 26 da SDI-1) — Res.
129/2005 — DJ 20.04.2005.

| — E indispenséavel a comunicacgio, pela entidade sindical, ao empregador,
na forma do 85° do art. 543 da CLT (ex-OJ n. 34 — Inserida em 29.04.1.994).
Il — o art. 522 da CLT, que limita a sete o numero de dirigentes sindicais, foi
recepcionado pela Constituicdo Federal de 1988 (ex-OJ n. 266 — Inserida
em 27.09.2002).

Il — O empregado de categoria diferenciada eleito dirigente sindical s6 goza
de estabilidade se exercer na empresa atividade pertinente a categoria
profissional do sindicato para o qual foi eleito dirigente (ex-OJ n. 145 —
Inserida em 27.11.1.998).

IV — Havendo extin¢cdo da atividade empresarial no &mbito da base territorial
do sindicato, ndo ha razdo para subsistir a estabilidade (ex-OJ n. 86 —
Inserida em 28.04.1997).

V — O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente sindical
durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, ndo Ihe assegura
a estabilidade, visto que inaplicAvel a regra do 83° do art. 543 da
Consolidacéo das Leis do Trabalho (ex-OJ n. 35 — Inserida em 14.03.1.994).
Sumula 379 do TST - dirigente sindical. Despedida. Falta grave. Inquérito
judicial. Necessidade (conversdo da Orientacdo Jurisprudencial n. 114 da
SDI-1) — Res. 129/2005 — DJ 20.04.2005.

O dirigente sindical somente podera ser dispensado por falta grave
mediante a apurac¢do em inquérito judicial, inteligéncia dos arts. 494 e 543,
§3°,da CLT (ex-OJ n. 114 — Inserida em 20.11.1.997).

Sumula 396 do TST: Estabilidade proviséria. Pedido de reintegracao.
Concessdo do salario relativo ao periodo de estabilidade j& exaurido.
Inexisténcia de julgamento extra petita.

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

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

Vale lembrar, ainda, que a estabilidade garantida ao dirigente sindical,

por ser uma garantia de emprego, € para o empregado sindicalizado que concorre a
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cargo de direcdo ou representacédo sindical, sendo que o dirigente destituido de suas
funcdes ndo goza de estabilidade em razéo da inatividade.

Frisa-se, por conseguinte, que, se o empregado for eleito como diretor
de sindicato patronal representando a empregadora, ndo tera direito a estabilidade,
haja vista que esta destina-se a proteger o emprego, razéo pela qual a garantia de
emprego é apenas para a representacao dos interesses dos trabalhadores, assim
como ja decidiu o STF, no julgamento do RE 217.355-5 MG.

Na hipo6tese de faléncia da empresa, ndo se fala em estabilidade, pois
ndo ha empregados para serem representados no local de trabalho, bem como néao

h& indenizacdo na hipoétese de contrato por prazo determinado.

4) Membro da CIPA

Os empregados eleitos membros da CIPA, consoante previsao contida
no art. 10, Il, a, do Ato das DisposicGes Constitucionais Transitérias (ADCT), gozam
de estabilidade. No mesmo sentido, o empregado eleito suplente nos termos da
Sumula 339 do TST.

Destaca-se que os membros da CIPA, por gozarem de estabilidade,
somente poderdo ser dispensados por motivos de ordem técnica, econdmico-
financeira ou disciplinar, desde que devidamente comprovada, sob pena de, em uma
reclamacado trabalhista, ter de reintegrar o obreiro (art. 165, 8unico, da CLT) ou
pagamento da indenizacdo respectiva na hipotese de desinteresse na manutencgao
do contrato de trabalho.

O prazo de duragdo do mandato é de 1 (um) ano, sendo permitida uma
reeleigéo.

A garantia da estabilidade € apenas para os representantes da CIPA,
portanto, os cipeiros que séo eleitos, nos termos do art. 164, §2° da CLT, j4 que os
representantes do empregador sendo por ele indicados, ndo gozam da garantia no
emprego.

Segundo licdo de Romar (2013, p. 516):

O fundamento desta estabilidade esta no fato de que “esses empregados
tem o dever de zelar por condicbes de trabalho seguras. Compete-lhes
relatar area de risco, solicitar ao empregador as medidas necessarias para
reduzi-lo ou elimina-lo, com o objetivo de prevenir a ocorréncia de acidentes
e doencas ocupacionais. Por essa razdo estdo eles quase sempre em
confronto com a vontade patronal, achando-se constantemente suscetiveis
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a represadlias ou, a0 menos, a intimidacdo no cumprimento desse mister’, ou
seja, a garantia de emprego visa “conferir ao cipeiro autonomia no exercicio
do mandato.

A dispensa por justa causa do cipeiro ndo implica na instauracdo de
inquérito judicial para apuracdo da falta grave, sendo que a extincdo do
estabelecimento implica no fim da estabilidade sem necessidade de reintegracéo ou
pagamento de indenizagéao.

E ainda admissivel a rendncia por parte do trabalhador a estabilidade
no emprego sendo exigivel tAo somente sua expressa manifestacdo no momento da
rescisdo do contrato de trabalho e desde que homologada pelo sindicato da
respectiva classe sindical.

5) Gestante

E garantida a gestante estabilidade no emprego, desde a confirmagio
da gravidez até 5 (cinco) meses apos o parto, nos termos do art. 10, inciso Il, alinea
b do Ato das Disposi¢des Constitucionais Transitérias — ADCT, sendo vedada sua
dispensa arbitraria ou sem justa causa.

Martins (2010, p. 434) ensina que:

Sao vérias as teorias que informam a garantia de emprego da gestante,
podendo ser destacadas as teorias da responsabilidade objetiva e subjetiva.
A teoria da responsabilidade objetiva considera que o importante é a
confirmacdo da gravidez para a propria empregada e ndo para o0
empregador. A garantia de emprego independe da comprovacdo da
gravidez perante o empregador, mas da sua confirmacdo, sendo
responsabilidade objetiva do empregador, que visa garantir o nascituro. O
STF j& entendeu que a responsabilidade € objetiva (RE 259.3218/RS, Rel.
Min. Ellen Gracie).Confirmag@o quer dizer o ato ou efeito de confirmar;
seguranca expressa e nova que torna uma coisa certa; ratificacdo (Houaiss,
1980:217).0 TST tem jurisprudéncia pacifica no sentido de que a
empregada ndo precisa comprovar a sua gravidez perante o empregador,
bastante haver a sua confirmacéo (S. 244, 1).A teoria da responsabilidade
subjetiva entende que a empregada deve comprovar a gravidez perante o
empregador. A palavra “confirmacgdo” deve ser entendida no sentido de a
empregada demonstrar a gravidez para o empregador, deve confirma-la
perante o empregador. A trabalhadora precisa dar ciéncia ao empregador
de que esta gravida, o que é feito pela apresentacédo do atestado médico ou
exame laboratorial, quer dizer por ato formal, até cientificando por escrito
gue esta gravida, pois do contrario o empregador nao tem como saber se a
empregada esta gravida. Somente a partir do momento em que a
empregada demonstrar a gravidez ao empregador é que estara protegida. A
empregada tanto poderd apresentar atestado médico, como também sera
possivel constatar seu estado fisico externo, demonstrado pela gravidez.

Ensina Saraiva (2009, p. 397) que:
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Para configuracdo da estabilidade da gestante, doutrina e jurisprudéncia
adotaram como regra a chamada teoria objetiva, sendo relevante apenas a
confirmacdo da gravidez pela propria gestante, pouco importando se o
empregador tinha ou ndo conhecimento do estado gravidico da obreira. O
simples fato de estar gravida ja confere a empregada gestante o direito a
estabilidade.

Vale destacar, entretanto, que se ho momento da rescisdo do contrato
a empregada desconhecia estar gravida, ndo ha que se falar em responsabilizacao
do empregador, uma vez ndo ser possivel imputar a alguém uma consequéncia que
nao deu causa.

Na hipotese de aviso prévio indenizado, sendo fato que o periodo de
cumprimento do aviso integra o tempo de servico do obreiro, deve ser analisada a
estabilidade mesmo neste periodo, hipétese em que, constatada a gravidez,
garantida estara a estabilidade.

Parte da doutrina entende que ocorrendo a gravidez durante o periodo
de cumprimento do aviso prévio indenizado, porém sem comprovacao perante o
empregador, ndo ha que se falar em estabilidade, haja vista que desconhecia o
estado gravidico no ato da dispensa. Perfilha deste entendimento Martins (2010, p.

434), que assim defende:

(...) ocorrendo a gestacéo durante o aviso prévio, mesmo indenizado, porém
a empregada nao a comprova perante o empregador, entendo que nao ha
direito & garantia de emprego, pois o empregador desconhecia a gravidez
da empregada quando da dispensa.

Importante frisar, ainda, que este tipo de estabilidade tem por objetivo
assegurar o emprego a gestante. Portanto, se houve gravidez e, ainda que no parto,
a crianca nasca morta, justificavel a estabilidade, conforme preceitua o art. 7°, inciso
XVIII da Constituicdo Federal.

A Sumula 244 do TST prevé a estabilidade provisoria da gestante na
hip6tese de dispensa arbitraria mediante conhecimento da gravidez por parte do
empregador.

Entretanto, ndo fara jus a estabilidade a gestante que firmar contrato
por prazo determinado, inclusive no contrato de experiéncia, safra e obra certa, pois
era de conhecimento das partes a data do encerramento do contrato de trabalho.

Na hip6tese de encerramento das atividades do empregador, ainda

BN

assim fica resguardado o direito a estabilidade em razdo do principio do risco
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presumido, haja vista que o risco da atividade econémica é do empregador, cabendo

a este tutelar a obreira.

6) Empregado Acidentado
A estabilidade do empregado acidentado esta prevista no art. 118, da
Lein. 8.213/91:

O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo
minimo de doze meses, a manutencdo do seu contrato de trabalho na
empresa, ap6s a cessacdo do auxilio-doenca acidentério,
independentemente da percepc¢éo de auxilio-acidente.

Ressalta-se, porém, que a estabilidade somente é garantida ao obreiro
gue gozou beneficio acidentario, tendo seu inicio ap0s a cessacao do auxilio, por
tempo néo inferior a 12 (doze) meses.

Caso o empregado se afastasse do trabalho por tempo superior a 15
(quinze) dias, € de responsabilidade da Previdéncia Social o pagamento do
beneficio. Tempo inferior ao apontado, ocorreria a interrupcdo do contrato de
trabalho, sendo responsabilidade do empregador a manutencao dos pagamentos.

Portanto, dois sdo 0s requisitos para que o empregado acidentado
tenha estabilidade no emprego:

1) Tempo de afastamento superior a 15 (quinze) dias em razéo do
acidente ou doenca profissional;

2) Ter gozado de beneficio previdenciario — auxilio-doenga
acidentario.

Muito se discutiu a respeito da constitucionalidade do art. 118, da Lei n.
8.213/91 atinente a competéncia do legislador ordinario para legislar sobre
estabilidade.

Entretanto o TST reconheceu a constitucionalidade do art. 118 da Lei

8.213/91, assegurando por meio da Sumula n. 378:

| — E constitucional o art. 118 da Lei n. 8.213/91 que assegura o direito &
estabilidade provisoéria por periodo de 12 meses ap0ds a cessacao do auxilio
doencga ao empregado acidentado. Il — Sao pressupostos para a concessao
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da estabilidade o afastamento superior a 15 dias’ e a consequente
percepcdo do auxilio doenca acidentario, salvo se constatada, apos a
despedida, doenca profissional que guarde relagdo de causalidade com a
execucao do contrato de emprego. lll — O empregado submetido a contrato
de trabalho por tempo determinado goza da garantia proviséria do emprego
decorrente de acidente de trabalho prevista no art. 118 da Lei n. 8.213/91.

Importante ressaltar que estd assegurada a estabilidade mesmo na
hipétese do contrato firmado ser por prazo determinado ou de experiéncia, o que
nao o transforma em contrato por prazo indeterminado, mas tdo somente garante a
estabilidade proviséria no emprego pelo prazo de 1 (um) ano a partir da cessacao do
beneficio previdenciario.

O mesmo ocorre se o infortinio ocorrer durante o cumprimento do

aviso prévio, o que nao retira do empregado o direito a garantia de emprego,

conforme inteligéncia das Sumulas 371, parte final, e 378, I, do TST.

7) Diretores de sociedades cooperativas

Foi garantida, por meio da Lei n. 5.764/71, estabilidade de emprego
aos empregados de empresas que sejam eleitos como diretores de sociedades
cooperativas.

O art. 55, do referido diploma legal, dispde que:

Os empregados de empresas que sejam eleitos diretores de sociedades
cooperativas pelos mesmos criadas, gozardo das garantias asseguradas
aos dirigentes sindicais pelo art. 543 da Consolidacéo das Leis do Trabalho
(Decreto-lei n. 5.452/43).

Referida estabilidade inicia-se com o registro da candidatura se
estendendo até 1 (um) ano apds o término do mandato.

Diferentemente das outras estabilidades, a garantida aos diretores de
sociedades cooperativas abrange apenas os diretores eleitos, ndo se estendendo
aos suplentes.

A estabilidade também ndo abrange os membros do Conselho Fiscal
das sociedades cooperativas, sendo fato que o dispositivo refere-se apenas aos
diretores, sendo exigivel para apuracdo de falta grave a instauracdo de inquérito

judicial.

"Importante observar a alteracéo legislativa introduzida pela MP 664/2014, de que o prazo do
afastamento deve ser superior a 30 (trinta) dias.
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8) Membros de comissao de conciliacdo prévia

A Lei n. 9.958/2000 criou as Comissdes de Conciliagdo Prévia — CCP,
podendo ser constituidas no &mbito dos sindicatos ou empresas.

Ensina Romar (2013, p. 520) que:

Quando instituida no admbito da empresa, a CPP ser4 composta de no
minimo dois e no maximo dez membros, sendo que a metade sera indicada
pelo empregador e a outra metade sera eleita pelos empregados. Havera na
CCP tantos suplentes quantos forem os membros titulares. O mandato sera
de um ano, permitida uma recondugéo (art. 625-B, CLT).

Aos representantes da CCP, tanto aos titulares quanto aos suplentes,
fica resguardada a estabilidade, sendo vedada sua dispensa até 1 (um) ano apés o
término do mandato, salvo se cometerem falta grave, sendo que o inicio da

estabilidade dar-se-4 com a candidatura.

9) Representantes dos empregados no Conselho Curador do FGTS

Destaca-se, inicialmente, que o FGTS é regido por um Conselho
Curador, que dita normas e diretrizes, sendo composto por representantes dos
trabalhadores, empregadores, 6rgaos e entidades governamentais.

Os representantes dos trabalhadores e empregadores, bem como seus
suplentes, sao indicados pelas centrais sindicais e confederacbes nacionais,
nomeados pelo Ministro do Trabalho e Previdéncia, para exercer mandato de 2
(dois) anos, sendo permitida uma reconducao.

Aos respectivos membros € assegurada a estabilidade no emprego,
como regra geral, sendo a demissdo somente por motivo de falta grave apos
apuracdo por meio de processo sindical, consoante preceitua o art. 3°, 89°, Lei n.

8.036/90.

10) Representantes dos empregados no Conselho Nacional de
Previdéncia Social

O art. 3° da Lei 8.213/91, dispde sobre o Conselho Nacional de
Previdéncia Social, estabelecendo ser composto por 6 (seis) representantes do
Governo Federal e 9 (nove) da sociedade civil.

Referidos membros e seus suplentes sdo nomeados pelo Presidente

da Republica, podendo ter mandato de até 2 (dois) anos, permitida uma reconducao.
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Aos membros do CNPS é assegurada a estabilidade no emprego, até 1
(um) ano apoOs encerramento do mandato, somente podendo ser demitido apoés

apuracéo de falta grave comprovada por meio de processo judicial.

7.3 Extincado do Contrato de Trabalho

O contrato de trabalho, por tratar-se de um negécio juridico inicia-se
apos convencimento das partes e chega-se ao seu fim por ato volitivo ou
convencionamento ou, ainda, por situacdes alheias a vontade das partes ou, por fim,
por inadimplemento das obrigacdes contratuais.

Portanto, a dissolugcéo do contrato de trabalho pode se dar por meio da:
1. Resilicdo, quando as partes convencionam o fim do contrato de trabalho, apés
mutuo acordo de vontade oriunda de conduta do empregador, externada por meio
da demissdo sem justa causa ou por conduta do empregado, por meio do pedido de
demissdao; 2. Resolucdo, quando ha o inadimplemento contratual, hipoteses de justa
causa; 3. Rescisdo, quando declarada a nulidade do contrato ou por; 4.Forca Maior,
diante da ocorréncia de hipéteses que impedem a execucdo do contrato de trabalho.

Discorre-se, a partir de entdo, sobre as modalidades de rescisédo

contratual.

1) Dispensa sem justa causa

Constitui modalidade de rescisdo do contrato de trabalho a dispensa
sem justa causa que decorre do direito potestativo do empregador.

Entretanto, embora a legislacdo n&do vede esta modalidade de
dispensa, importante ressaltar, ante o principio da continuidade laborativa e os
reflexos da dispensa na vida econémica do obreiro, para que o empregador efetive
seu direito tem de resguardar ao empregado a indenizagcdo compensatoria pelo fim
da relacéo de emprego.

Por assim ser, foi criado pelo art. 7°, |, da Constituicdo Federal/88, a
indenizacdo compensatéria também prevista no art. 18, §1°, da Lei n. 8.036/90, ante
o0 regime fundiario que corresponde a multa de 40% sobre o saldo da conta
vinculado do FGTS.

Além da multa indenizatéria, cuja finalidade é proteger o empregado

durante o periodo de desemprego, também constitui direitos salvaguardados as
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verbas rescisérias, a saber: saldo de salério, aviso prévio, 13° salario, férias
vencidas e proporcionais acrescidas de 1/3.

Também constitui 6nus ao empregador o pagamento de contribui¢cao
social equivalente a 10% (dez por cento) dos depdsitos do FGTS ao longo da
vigéncia do contrato.

Constitui direito do empregador a criagdo de um programa de incentivo
aos pedidos de demissao voluntéria, os quais sdo chamados de PDV — Pedido de
Demissdo Voluntaria, porém devem garantir aos obreiros direitos mais amplos do
que aqueles ja resguardados por lei.

Referido programa pode ser instituido unilateralmente pelo empregador

por meio de acordo coletivo sem formalidade prevista em lei para sua constituig&o.

2) Dispensa em decorréncia da extingdo da empresa e/ou faléncia

A extincdo do contrato de trabalho em decorréncia do fim da empresa
ou de sua faléncia ndo exime o empregador do cumprimento do O6nus trabalhista
perante seus funcionarios.

Isso porque a propria CLT prevé que os riscos da atividade econdémica
sao exclusivos do empregador e o insucesso profissional ndo pode ser repassado
aos trabalhadores.

No entanto, ndo constitui 6bice para a rescisdo o fato do empregado
gozar de estabilidade provisoria e/ou outras garantias de emprego, hipétese que nao
se fala em reintegracdo ou indenizagcdo em razao do periodo de estabilidade.

A fim de dirimir as controvérsias atinentes ao tema, o TST posicionou
quanto ao dirigente sindical e 0 membro da CIPA, ao publicar as Sumulas n. 369, IV

e 339, Il, que assim dispdem:

Sumula 369, IV, do TST: Havendo extingdo da atividade empresarial no
ambito da base territorial do sindicato, ndo ha razdo para subsistir a
estabilidade; Sumula 339, Il do TST: A estabilidade proviséria do cipeiro ndo
constitui vantagem pessoal, mas garantia para as atividades dos membros
da CIPA, que somente tem razdo de ser quando em atividade a empresa.
Extinto o estabelecimento, ndo se verifica a despedida arbitraria, sendo
impossivel a reintegracao e indevida a indenizagéo do periodo estabilitario.

Mesmo na hipétese de rescisdo do contrato em raz&do da extincdo da
empresa e/ou sua faléncia, ficam resguardadas ao empregado todas as verbas

rescisorias, bem como o saldo de salario até o encerramento definitivo das
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atividades da empresa, conforme preceitua a Sumula 173, do TST, in verbis:
“Extinto, automaticamente, o vinculo empregaticio com a cessacdo das atividades
da empresa, os salarios s6 sao devidos até a data da extingao”.

Incide, também, nesta modalidade de rescisdo contratual, a

obrigatoriedade do pagamento do aviso prévio.

3) Dispensa por justa causa

A justa causa constitui em conduta faltosa do empregado, portanto,
falta grave, sendo justificavel a rescisdo do contrato de trabalho, ante a
impossibilidade de continuidade da relagdo de emprego.

Configurada a dispensa por justa causa, constituira verbas rescisorias
a serem pagas ao trabalhador: saldo de salario e férias vencidas, acrescidas de 1/3,
se existentes, em razéo da natureza disciplinar de sua conduta.

O art. 482, da CLT, elenca taxativamente as hipGteses para
configuragdo da justa causa, a saber: improbidade, incontinéncia de conduta, mau
procedimento, negociacédo habitual ou em servi¢co, condenacdo criminal sem sursis,
desidia, embriaguez habitual ou em servico, violacdo de segredo da empresa,
indisciplina, insubordinacédo, abandono de emprego, ato lesivo da honra e boa fama,
ofensas fisicas, pratica de jogos de azar.

Ressalta-se que, uma vez configurada a justa causa no decurso do
aviso prévio, retira-se do empregado o direito as verbas rescisoérias, conforme
preceitua a Sumula n. 73, do TST: “A ocorréncia de justa causa, salvo a de
abandono de emprego, no decurso do aviso prévio dado pelo empregador, retira do
empregado qualquer direito as verbas rescisoérias de natureza indenizatéria”.

Todavia, para configuracdo da justa causa, importante restar
evidenciado o preenchimento de alguns requisitos, entre eles: legalidade — somente
configura hipétese de justa causa aquelas elencadas no texto legal;
proporcionalidade — a sancdo deve se proporcional a conduta faltosa, ou seja, a
proporcionalidade decorre de uma analise precisa da gravidade do ato faltoso;
imediatidade — é imprescindivel que o empregador tome a medida punitiva assim
gue tomar conhecimento da conduta faltosa do empregado de maneira imediata, sob
pena de configuracdo do perdao tacito ante o decurso do tempo; “non bis in idem” —
nao pode ocorrer mais de uma puni¢gao para o mesmo fato, haja vista que “o direito

de punir que lhe é assegurado esgota-se, em relagdo a cada falta praticada pelo
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empregado, com a aplicacdo da punicao” (ROMAR, 2013, p. 469), sendo vedada,

portanto, a dupla punicao.

4) Pedido de demisséo

O pedido de demisséo constitui direito do empregado sempre que nao
quiser manter ou dar continuidade a relacdo de emprego.

Ante a presuncdo da continuidade laborativa, todo o pedido de
demisséo, embora decorra de ato de vontade unilateral do empregado, deve ser
provado pelo empregador, nos termos do disposto na Sumula 212, do TST.

Cabe discorrer, ainda, que estando o empregado em gozo de
estabilidade ou qualquer outra garantia de emprego, seu pedido de demisséo, para
ser considerado valido, necessario que esteja assistido pelo sindicato da respectiva
categoria profissional e se ausente perante o 6rgdo local do Ministério do Trabalho
ou, ainda, perante a Justica do Trabalho.

Sobre os direitos resguardados ao empregado, destaca-se que aquele
que pede demissao tem o dever de dar aviso prévio ao empregador, sob pena de
perder o saldo de salarios do periodo, restando resguardado o direito as férias
proporcionais e vencidas acrescidas de 1/3, bem como 13° salario proporcional.

Entretanto, resta vedado ao empregado que pedir demissao o direito
ao saque do saldo da conta vinculado do FGTS, que se transforma em uma conta
inativa, bem como da multa indenizatéria (40%), passando a ter direito ao saque dos
valores somente depois de 03 (trés) anos ininterruptos sem vinculagdo ao regime

fundiéario.

5) Dispensa Indireta

A dispensa indireta constitui modalidade de rescisdo contratual a
pedido do empregado apds configuracdo de falta gravosa do empregador, que
inviabilize a manutencdo do contrato de trabalho.

Importante destacar que a dispensa indireta ndo se confunde com o
pedido de demissdo, pois neste inexiste falta grave do empregador, mas téo
somente ato volitivo do empregado em rescindir a relagdo de emprego.

Dispbe a CLT, em seu art. 483, as hipoteses de justa causa do
empregador, em rol taxativo, a saber: exigir do empregado servicos superiores as

suas forgas; exigir do empregado servicos defesos por lei; exigir do empregado
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servicos contrarios aos bons costumes; exigir do empregado servicos alheios ao
contrato; tratar o empregado com rigor excessivo; colocar o empregado em situacao
em que corra perigo manifesto de mal consideravel; ndo cumprir as obrigagfes do
contrato; praticar contra o empregado, ou pessoas de sua familia, ato lesivo da
honra e boa fama; ofender fisicamente o empregado, salvo em caso de legitima
defesa, prépria ou de outrem; reduzir o trabalho do empregado, sendo este por peca
ou tarefa, de forma a afetar sensivelmente a importancia dos salarios.

Para configuracdo da justa causa, importante frisar a necessidade do
preenchimento dos requisitos legais, a saber: legalidade, proporcionalidade,
imediatidade, non bis in idem e, para alguns doutrinadores, carater determinante da
falta e nexo causal.

Na hipotese de rescisdo em razdo da dispensa indireta, fica
resguardado ao empregado o direito a todas as verbas rescisoérias, como se tratasse

de uma dispensa sem justa causa.

6) Morte do empregado ou empregador pessoa fisica

Ante a caracteristica da pessoalidade inerente ao contrato de trabalho,
a morte do empregado ou empregador, se pessoa fisica, constitui modalidade de
extingdo do contrato de trabalho.

Verificada a morte do empregado, fica resguardado aos seus herdeiros
o direito ao recebimento das verbas rescisoérias devidas como se fosse modalidade
de rescisdo sem justa causa.

No tocante aos valores devidos do FGTS, o0s mesmos serdo pagos aos
herdeiros habilitados a Penséao por Morte, apos avaliacdo pela Previdéncia Social,
em quotas iguais ou na auséncia de pensionista, reger-se-ao as regras do Direito
Civil, para fins de sucesséo, cujo levantamento dos valores prescindira de alvara
judicial.

Objetivando a protecdo aos filhos menores, a legislagdo determinou
qgue os valores devidos aos menores de 18 (dezoito) anos ficardo depositados em
uma conta em nome do menor, rendendo juros e corre¢do, somente podendo ser
levantada apdés completar maioridade ou se por ordem judicial desde que
comprovada a destinagcédo para compra de imével destinado a moradia do menor.

Na hipotese de morte do empregador ndo vislumbrada a continuidade

laborativa dos herdeiros, o que constitui modalidade de sucessao de empregador,
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restard rescindindo do contrato de trabalho resguardando ao obreiro todos os
direitos as verbas rescisorias devidas e previstas no ordenamento juridico, bem
como a multa indenizatoria do FGTS.

Na hipétese de sucessao de empregador, seré facultado ao empregado
o direito de escolher se mantera ou nédo vinculo de trabalho.

Caso a opcéo seja pela rescisao do contrato de trabalho, serdo devidas
todas as verbas rescisorias, divergindo a doutrina apenas no tocante ao pagamento
da multa indenizatéria do FGTS.

Neste diapasédo, dar-se-a énfase aos ensinamentos de Romar (2013, p.
476/477):

Mauricio Godinho Delgado entende que “sendo a dissolucdo contratual do
interesse do obreiro, ela far-se-a sem o0 6nus do pedido de demissao,
embora também sem as vantagens rescisérias da dispensa injusta ou
rescisdo indireta. Ou seja, o trabalhador saca o FGTS, mas sem o0s 40%
(...).

Arnaldo Sussekind, porém adota entendimento em sentido contrario e,
analisando a previsédo do art. 483, 82°, da CLT, afirma: "Em caso de morte
do empregador constituido em uma firma individual, 0 §2° do mesmo artigo
faculta ao empregado a resilicdo do contrato de trabalho. Nessas hip6teses,
como reza o caput do artigo, o empregado terd direito a indenizacéo
compensatdria que se soma aos depésitos do FGTS — indenizacdo a que
nao tem direito, em regra, o trabalhador que resolver despedir-se. A analise
do dispositivo legal aplicavel a hipétese nos leva a aceitar como correto este
segundo posicionamento, pois a previsdo que da ao empregado a faculdade
de rescindir o contrato de trabalho em caso de morte do empregador
constituido em empresa individual esta contida no 8§2° do art. 483 da CLT,
artigo este que trata das hipéteses em que se reconhece o direito do
empregado de promover a resciséo indireta do contrato de trabalho, com o
recebimento de todas as verbas rescisorias a que teria direito caso fosse
dispensado sem justa causa pelo empregador, inclusive a indenizacdo de
40% dos depositos do FGTS. Assim, se o legislador colocou esta previsao
em um dos paragrafos desse artigo, certamente teve a intencdo de dar a
hip6tese 0 mesmo tratamento da rescisdo indireta calcada em justa causa
do empregador.

Pode-se concluir, assim, que a jurisprudéncia vem acompanhando o
entendimento de que, na hipotese de morte do empregador, ainda diante da
sucessao e da faculdade conferida ao empregado de manter ou ndo o contrato de
trabalho por ser considerada como modalidade de rescisédo indireta, fica
resguardado o direito ao recebimento da multa indenizatéria de 40% dos depadsitos
do FGTS.

7) Extingao por for¢a maior e “factumprincipis”
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A hipotese de extincdo do contrato de trabalho por forca maior
encontra-se disciplinada no art. 501 e ss. da CLT e decorre de fato inevitavel e/ou
imprevisivel a vontade do empregador.

Ocorrida a extingdo da empresa ou estabelecimento por motivo de
forca maior sendo necessaria a rescisdo do contrato de trabalho, a indenizacéo
devida serd paga pela metade, todavia ficam resguardadas todas as verbas
rescisorias.

No entanto, evidenciado o “factum principis”, que consiste na
paralisacdo dos servicos por conduta motivada de autoridade municipal, estadual ou
federal ou pela promulgacdo de lei ou resolucdo que inviabilize a continuidade da
atividade, a indenizagdo seréd devida em sua integralidade assim como as verbas
rescisérias que ficardo a cargo da autoridade responsavel pela suspensdao do
trabalho.

Importante frisar que em ambas as modalidades ndo se pode
evidenciar a culpa do empregador. Caso contrario, fica impedida a aplicacdo do
disposto no art. 486 da CLT.

8) Aposentadoria

A Lei n. 8.213/91 disciplina todos os beneficios previdenciarios, entre
0s quais as “aposentadorias’.

Sendo notério, de acordo com o ordenamento juridico vigente, que as
aposentadorias nao colocam fim a relagcdo de emprego. Importante estudar cada

espécie e seus reflexos.

1) Aposentadoria espontanea — por idade ou tempo de contribuicéo

Na aposentadoria por idade ou tempo de contribuicao, fica resguardado
ao obreiro aposentado, caso ocorra uma dispensa sem justa causa, o direito a todas
as verbas rescisorias.

Tendo em vista o disposto na Lei n. 8.213/91 de que nédo era
obrigatéria a prova do desligamento do empregado da empresa como requisito para
concessao das diversas espécies de aposentadorias, restou pacificado que todo o
questionamento residia no dever ou ndo do empregador de indenizar os 40%
(quarenta por cento) do saldo do FGTS caso houvesse uma dispensa sem justa

causa.
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Referido questionamento muito foi debatido, pois para alguns
doutrinadores, caso houvesse a rescisdo em decorréncia da aposentadoria, 0s
valores devidos a titulo de indenizacdo sobre o saldo do FGTS seriam apenas 0s
correspondentes ao periodo em que esteve vigente o contrato de trabalho, enquanto
que, para outros, se mantida a relacdo de emprego, a indenizacdo deveria
corresponder ao montante devido antes e depois da concessédo do beneficio.

O TST a época, objetivando posicionar-se, publicou a OJ SDI-1 177,

que previa:

A aposentadoria espontanea extingue o contrato de trabalho, mesmo
guando o empregado continua a trabalhar na empresa apds a concessao do
beneficio previdenciario. Assim sendo, indevida a multa de 40% do FGTS
em relacao ao periodo anterior a aposentadoria.

Todavia, o posicionamento do STF, ao julgar a Acédo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n. 1.721-3-DF e 1.770-4/DF, foi em sentido contrario,
sustentando que a aposentadoria voluntaria ndo coloca fim ao contrato de trabalho.

Diante do entendimento do STF firmado em 10.2006, apds sucessivas
interpretacdes jurisprudenciais distintas, o TST adotou nova orientacédo publicando a

0OJ SDI-1 361, com a seguinte redacéo:

A aposentadoria espontanea ndo € causa de extingdo do contrato de
trabalho se o empregado permanece prestando servicos ao empregador
apés a jubilagdo. Assim, por ocasido da sua dispensa imotivada, o
empregado tem direito a multa de 40% do FGTS sobre a totalidade dos
depdsitos efetuados no curso do pacto laboral.

Assim, a convergéncia dos entendimentos jurisprudenciais, colocou fim
as controvérsias sobre o direito ao pagamento multa dos 40% (quarenta por cento)
sobre o saldo existente do FGTS quando houvesse concessao de aposentadoria no

curso do contrato de trabalho.

2) Aposentadoria por invalidez

A aposentadoria por invalidez encontra-se disciplinada no art. 42, da
Lei n. 8.213/91, sendo devida ao segurado que ficar incapacitado de maneira total e
permanente em decorréncia de doenca ou acidente para toda e qualquer atividade

profissional que garanta sua sobrevivéncia.
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Referida espécie de aposentadoria também ndo € causa de extincao
do contrato de trabalho, ante inclusive o contido no art. 475, da CLT, que estabelece
que, durante o periodo de vigéncia da aposentadoria por invalidez, fica o contrato de
trabalho suspenso.

Constatada a recuperacao da capacidade laborativa do obreiro, seja de
forma total seja parcial, deve ser observado o disposto no art. 47, da Lei n. 8.213/91,
em conjunto com os arts. 477, 478 e 497 da CLT e art. 19 da Instru¢do Normativa
MTPS/SNT n. 2 de 12.03.1992.

Dos referidos dispositivos é possivel extrair o entendimento de que
constitui direito do empregado e dever do empregador, caso ocorra a cessacao do
beneficio, o retorno a sua atividade profissional e/ou dever de indenizagdo ante a
rescisao do contrato de trabalho.

O entendimento majoritario restou evidenciado na Sumula 160, do TST,
com a seguinte redacao: “Cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo apos
cinco anos, o trabalhador terd direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao
empregador, indeniza-lo na forma da lei”.

Portanto, a concessao da aposentadoria por invalidez acarreta a
suspensao do contrato de trabalho, haja vista conter regras especificas a serem

observadas para se dar continuidade ao contrato de trabalho.

3) Aposentadoria compulsoria, por iniciativa do empregador

O art. 51, da Lei n. 8.213/91, dispbe que a aposentadoria por idade
podera ser requerida pelo empregador, quando comprovar que o empregado atingiu
a idade minima de 70 (setenta) anos, se homem, ou 65 (sessenta e cinco), se
mulher. Esta € a chamada aposentadoria compulsoria.

Tendo em vista que esta modalidade de aposentadoria decorre de
conduta do empregador, ndo ha como se negar tratar-se de modalidade de rescisdo
contratual.

Neste caso, fica resguardado ao empregado o direito a indenizacéo
prevista na legislacdo trabalhista, decorrente de regime fundiario (FGTS), tendo por
base todos os valores depositados até um dia antes da concessao do beneficio.

O fundamento legal para obrigar o empregador a efetivar o pagamento
da multa é decorrente do seu direito potestativo e de sua conduta volitiva em dar fim

ao contrato de trabalho.
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Destaca-se, por derradeiro, que existem algumas formalidades que
devem ser observadas na extin¢cdo do contrato de trabalho.

Entre elas: a documentacao para formalizacdo do ato, prescinde de um
termo de rescisao ou recibo de quitagdo com a discriminacdo de todos os valores
pagos no ato da rescisdo; capacidade civil do obreiro, sendo que os menores devem
sempre estar assistidos por seus representantes legais; homologacédo da rescisao
de contrato pelo 6rgdo competente, sendo que cabe ao sindicato da respectiva
categoria profissional homologar as rescisdes cujos contratos superem 1 (um) ano
de vigéncia e na sua impossibilidade ou inexisténcia pelo 6rgdo fiscalizador do
trabalho competente (Ministério do Trabalho e Emprego, Justica do Trabalho);
quitacdo expressa de todos os valores devidos presentes no instrumento rescisorio e
prazo para pagamento das verbas rescisorias que deve obedecer aqueles previstos
no ordenamento juridico. O pagamento deve ser efetivado em dinheiro, cheque ou
depdsito bancério e pago até o primeiro dia util apés o término do contrato de
trabalho, se houver cumprimento do aviso prévio ou até 10 (dez) dias contados da
rescisdo se restou consignado a dispensa para cumprimento do aviso.

O pagamento dos valores devidos, fora dos prazos consignados
acarreta a aplicacdo de multa, prevista no art. 477, da CLT, equivalente a 1 (um)
salario do obreiro.

Destaca-se, por derradeiro, que a dispensa do empregado em prazo
nao inferior a 30 (trinta) dias da data-base acarreta o pagamento de uma
indenizacao adicional correspondente a 1 (um) salario mensal, conforme preceitua o
art. 9°, Lei n. 6.708/79 e Lei n. 7.238/84 c/c o disposto na Sumula 242, do TST.

7.4 Reflexos no Aviso Prévio

Impende ressaltar que o aviso prévio € um instituto tipico dos contratos
por prazo indeterminado e consiste na notificacdo de um dos sujeitos da relacao
contratual da vontade de colocar fim a relacdo de emprego.

Para Garcia (2007, p. 425):

O aviso prévio pode ser conceituado como a comunicagdo que uma parte
faz a outra, no sentido de que pretende findar o contrato de trabalho. Como
pode se notar, 0 aviso prévio pode ser concedido tanto pelo empregador,
como também pelo empregado, dependendo de quem esta tomando a
decisédo de fazer cessar o vinculo de emprego.
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Ja Saraiva (2009, p. 312), leciona que “O aviso prévio tem sua origem
no Direito Civil. E a comunicacdo antecipada de uma parte a outra, do desejo de
romper o contrato, estabelecendo um termo final a relacao juridica existente entre os
contratantes”.

Portanto, se o aviso prévio decorre de ato volitivo de qualquer das
partes, significa dizer que também deve ser aplicado as modalidades de contrato por
prazo determinado, nos termos da Sumula n. 163, do TST: “Cabe aviso prévio nas
rescisdes antecipadas dos contratos de experiéncia, na forma do art. 481, da CLT".

O instituto do aviso prévio encontra-se disciplinado no art. 7°, inciso
XXI, da Constituicdo Federal/88, constituindo um direito extensivel a todos os tipos
de trabalhadores.

ApG6s promulgagdo da Lei n. 12.506/2011, o aviso prévio passou a ter
disciplina diferenciada enfatizando a proporcionalidade da duracdo do aviso prévio
levando-se em consideracéo o tempo de servico do obreiro.

Dispde o art. 487, 88 1° e 2° da CLT, que, embora n&o exista
formalidade expressa quanto ao aviso prévio, importante que ele seja comunicado
na forma escrita, nos 30 (trinta) dias que antecedem a rescisdo contratual.

Com a inovacao da Lei n. 12.506/2011, passou-se a ter uma regra
base, garantida constitucionalmente, de no minimo 30 (trinta) dias e uma regra
adicional, levando-se em consideracéo a duracao do contrato de trabalho.

Restou consignado no referido ordenamento juridico que a cada 1 (um)
ano de servico serdo acrescidos 03 (trés) dias em favor do trabalhador quando do
pagamento do aviso prévio. Ou seja, para cada ano adicional ao primeiro ano,
somam-se 03 (trés) dias.

Embora a Carta Magna estabeleca regras especificas sobre o aviso
prévio, nada impede que existam previsdes contidas em acordos ou convencdes
coletivas desde que mais benéficas ao trabalhador.

As novas regras sobre o aviso prévio somente serdo aplicadas aos
contratos de trabalhos que forem rescindidos a partir da publicacdo da Lei n.
12.506/2011, ou seja, a partir de 13 de outubro de 2011, consoante preceitua a
Sumula n. 441, TST: “O direito ao aviso prévio proporcional ao tempo de servigco
somente é assegurado nas rescisfes de contrato de trabalho ocorridas a partir da
publicagdo da Lei n. 12.506, de 13 de outubro de 2011”.
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Outro aspecto importante a ser ressaltado é que a proporcionalidade
inovada pela Lei n. 12.506/2011, somente se aplica nas hipéteses de dispensa sem
justa causa ou a pedido ante a protecdo garantida ao obreiro considerada a parte
mais fraca da relacéo juridica.

Na hipétese de culpa reciproca, o valor do aviso sera de 50%
(cinquenta por cento) do valor correspondente devido.

Todavia, se cometida uma falta grave no curso do aviso prévio pelo
empregador, o empregado ficara liberado do cumprimento do restante do aviso e o
empregador obrigado ao pagamento da remuneracdo remanescente além das
indenizatoérias; porém, se cometida pelo empregado, ndo fara jus ao restante do
aviso, além de perder o direito as verbas rescisodrias de natureza indenizatéria.

Fica resguardado o pagamento do aviso prévio mesmo quando ha
cessacao das atividades da empresa, pois 0 pagamento da indenizacao por si s6
nao exclui o direito do trabalhador.

Existem, entretanto, dois tipos de aviso prévio: o trabalhado, quando o
obreiro permanece prestando servico durante o lapso do aviso e, o indenizado,
quando o empregador, apos noticiar o fim da relacdo de emprego, ndo quer a
continuidade da prestacao do servico.

Como j4 dito, o aviso prévio integra o tempo de servi¢o para todos os
fins legais, mesmo quando indenizado, razdo pela qual as verbas rescisoérias devem
ser projetadas até o término do aviso.

Na hipotese de concessao de auxilio doenca no curso do aviso prévio,
0 seu cumprimento fica sobrestado até o término do beneficio. Inteligéncia da
Sumula n. 371, do TST:

A projecdo do contrato de trabalho para o futuro, pela concessdo do aviso
prévio indenizado, tem efeitos limitados as vantagens econdmicas obtidas
no periodo de pré-aviso, ou seja, salério, reflexos e verbas rescisérias. No
caso de concessao de auxilio doenga no curso do aviso prévio, todavia, sé
se concretizam os efeitos da dispensa depois de expirado o beneficio
previdenciario.

Vale lembrar, ainda, que a prescricdo para ajuizamento da
reclamacao trabalhista somente comeca a fluir depois de decorrido o prazo do aviso,
e se houver algum reajuste salarial no periodo de cumprimento, o obreiro fara jus

aos valores atualizados.
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Constitui 0 aviso prévio direito irrenunciavel pelo empregado, somente
podendo ser dispensando se houver efetiva comprovacao de que o obreiro arrumou
novo emprego (Sumula n. 276, TST), e também ndo pode ser transformando em
horas extraordinarias sendo que seu cumprimento fica condicionado a uma jornada
diferenciada, que pode ser com reducdo de 2 (duas) horas diarias ou de 7 (sete)
dias corridos antes do término do aviso, haja vista a finalidade do aviso ser
possibilitar ao trabalhador uma nova recolocagéo no mercado de trabalho.

Embora o aviso prévio seja ato do empregador, € plenamente possivel
que o empregado requeira as contas e, neste caso, € ele quem concedera 0 aviso
ao empregador.

O ordenamento juridico prevé a possibilidade de haver reconsideragcédo
do aviso prévio, porém condiciona a aceitacdo da parte contraria, que pode ser de
maneira tacita, quando houver continuidade da prestacdo de servico, ou expressa,
razéo pela qual constitui ato bilateral.

Entretanto, se o obreiro estiver gozando de estabilidade no emprego
ndo ha que se falar em aviso prévio, haja vista a incompatibilidade dos institutos.
Veja-se o que diz a Simula n. 348, TST, neste sentido: “E invélida a concessdo do
aviso prévio na fluéncia da garantia de emprego, ante a incompatibilidade dos dois
institutos”.

Atinente ao dirigente sindical, cumpre ressaltar que o registro de sua
candidatura no curso do aviso prévio, ainda que indenizado, ndo garante a

estabilidade, conforme Sumula n. 369, TST:

(...) V — O registro da candidatura do empregado a cargo de dirigente
sindical durante o periodo de aviso prévio, ainda que indenizado, néo lhe
assegura a estabilidade, visto que inaplicavel a regra do 83° do art. 543 da
Consolidacao das Leis Trabalhistas.

Como regra geral, tem-se que 0 aviso prévio pode ser trabalhado ou
indenizado conforme convencionado entre as partes. Na hipdtese de aviso prévio
trabalhado, as verbas rescisérias deverdo ser quitadas no primeiro dia util apés o
término do aviso; entretanto, se indenizado, até o décimo dia apdés a comunicacao
da rescisao do contrato de trabalho.

Ha uma espécie de aviso prévio denominado “cumprido em casa” que,

embora ndo previsto em lei, tem sido bastante utilizado nas relacdes trabalhistas.
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Todavia, a jurisprudéncia critica tal modalidade de aviso, condicionando o
pagamento das verbas rescisérias ao prazo previsto para a hipétese de aviso

trabalhado, ou seja, até o décimo dia da notificacdo da despedida.

7.5 Reflexos no Contrato por Prazo Determinado

Atinente ao item abordado, ressalta-se que o0 contrato por prazo
determinado constitui modalidade de contrato a termo, uma vez que fica estipulada
entre as partes (empregado e empregador) data para encerramento.

Ao tratar sobre o contrato por prazo determinado, a Consolidacdo do
Trabalho — CLT, estabelece em seu art. 443, §1° que:

Considera-se como de prazo determinado o contrato de trabalho cuja
vigéncia depende de termo prefixado ou da execucdo de servicos
especificos ou ainda da realizacdo de certo acontecimento suscetivel de
previsdo aproximada.

Significa dizer que o contrato a termo possui prazo prefixado, prescinde
de servicos especificados e realizacdo de determinado acontecimento.

Vale lembrar que o prazo de vigéncia do contrato determinado € de, no
maximo, 02 (dois) anos, sendo permitida sua prorrogacdo por uma unica vez.
Porém, caso ja tenha sido fixado no prazo maximo, ndo podera ser prorrogado, sob
pena de ser considerado por prazo indeterminado.

Tendo em vista que constitui caracteristica deste tipo de contrato a
previsibilidade do seu término ndo ha cumprimento de aviso prévio, nem tampouco
se opera as hipéteses de suspensao e interrupcdo do contrato de trabalho, bem
como nao fica resguardado o direito a estabilidade.

Quanto as hipoteses de suspenséo e interrupcao do contrato em razao
do recebimento de beneficio por incapacidade — auxilio doenca ou aposentadoria por
invalidez, a regra é que se aplicam seus efeitos, haja vista que as partes quando
acordam esta modalidade de contrato, j& possuem ciéncia da data do encerramento
do mesmo. No entanto, importante ressaltar que referida regra contém excecao
quando as partes, em ato volitivo, acordam em interromper o prazo do contrato,
diante da ocorréncia de riscos sociais passiveis de prote¢cdo previdenciaria

(enfermidade).
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Aventada a hipotese do recebimento de beneficio previdenciario em
decorréncia de acidente do trabalho, a regra, ante a responsabilidade do
empregador pelo acidente, garantida constitucionalmente, € que durante o periodo
de recebimento do beneficio fica suspenso o lapso temporal que colocara fim ao
contrato por prazo determinado. Somente quando da cessacao do beneficio é que o
prazo voltard ao seu curso normal conforme pactuado entre as partes.

Em resumo, ante a disposicdo normativa contida, na Consolidacédo do
Trabalho, aventada a hip6tese de suspenséo ou interrupcao do contrato de trabalho
em decorréncia de recebimento de beneficio por incapacidade, decorrido o lapso
temporal do contrato por prazo determinado este cessara automaticamente. Como
excecao, sera caso decorrente de acidente do trabalho ou acordo pactuado entre as
partes (empregado e empregador).

N&do é garantido, também, nos contratos por prazo determinado, o
direito a estabilidade. Assim, se uma empregada fica gestante ao término do prazo
aventado, tera seu contrato rescindido.

Neste caso, ndo subsistirh ao empregador o 6nus de custear o salario-
maternidade cuja obrigacédo recaira sobre o INSS.

Discute-se muito acerca de situacdes em que o empregador efetua o
pagamento do beneficio a empregada gestante, mesmo sem obrigatoriedade. Neste
caso, podera solicitar, perante o INSS, a deducdo dos valores pagos sobre a

contribuicdo previdenciaria devida em folha de pagamento.

7.6 Reflexos Ap6s o Téermino do Contrato de Trabalho

Vale ressaltar que o recebimento de beneficio previdenciario pode ter
reflexos mesmo apos encerrada a relagdo de emprego.

Sabe-se que, com o encerramento do contrato de trabalho, néo
subsiste, para os sujeitos da relacdo de emprego, qualquer direito ou dever
reciproca. Entretanto, é resguardado o dever do sigilo profissional, lealdade e boa-
fé.

Todavia, ha situacdes em que o recebimento do beneficio tem seus
efeitos refletidos no contrato ja encerrado.

Hipotese a ressaltar, refere-se a dispensa de empregada gestante.
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Bem se sabe que a legislacdo trabalhista garante a obreira gravida o
direito a estabilidade. A dispensa imotivada, neste caso, acarreta indenizacao,
reintegracdo no cargo, bem como o pagamento dos 120 (cento e vinte) dias de
licenca pelo empregador.

Duvidas, entretanto, pairam quando a ex-obreira ficava gestante apos o
encerramento do contrato. Neste caso, a concessdo e o pagamento do beneficio
ficam a cargo do INSS, desde que preenchidos alguns requisitos legais, entre os
quais, a qualidade de segurado.

Sabe-se que a legislacdo previdenciaria (art. 15, da Lei n. 8.213/91)
prevé hipéteses legais para manutencdo da qualidade de segurado, fixando, assim,
o chamado “periodo de graca”.

Objetivando sanar todas as celeumas atinentes ao tema, foi publicada
a Lei n. 6.122, de 14/06/2007, que alterou a redacédo do art. 97, do Decreto n.
3.048/99, estabelecendo que a segurada desempregada que ainda estiver em gozo
do periodo de graca farad jus ao recebimento do salario maternidade, desde que
tenha pedido demissédo antes da gravidez ou se durante a gestacdo nos casos de
dispensa por justa causa ou a pedido, ja que na demissdo sem justa causa, tendo a
gravidez, ocorrido no curso do contrato de trabalho, o énus do pagamento do
beneficio fica a cargo do empregador.

Outra situacao passivel de gerar controvérsias refere-se a possibilidade
da concessao de beneficio por incapacidade, mesmo apds encerrado o contrato de
trabalho, mas que a enfermidade incapacitante tenha se originado do transcurso do
contrato.

Em assim sendo, evidenciadas as hipdteses de suspensdo e
interrupcdo do contrato, a rescisdo de contrato € nula, ficando o empregador
obrigado a readmitir o funcionério ante a vedacao legal de demissao voluntaria ou a
pedido no periodo de suspensao do contrato.

Agora incapacidade constatada ap0s o encerramento total do contrato
nao ha que se falar em qualgquer nulidade nem tampouco consequéncias ao contrato

ja extinto.
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8 BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS EM ESPECIE E SEUS REFLEXOS

No presente capitulo, procurar-se-a enfatizar as diversas espécies de
beneficios previdenciarios e os reflexos decorrentes do seu recebimento no contrato
de trabalho e, assim, na relacdo de emprego, dando-se énfase aos direitos e

deveres do empregado e do empregador.

8.1 Aposentadoria por Invalidez

A aposentadoria por invalidez é uma espécie de beneficio
previdenciario por incapacidade deferido quando o segurado apresenta
incapacidade total e permanente para o exercicio de atividade profissional que
garante sua subsisténcia e que esta seja insusceptivel de reabilitacédo profissional.

Referido beneficio teve sua origem com a Lei Eloy Chaves (Lei n.
4.682/23) que em seu art. 13 assegurava a concessao do beneficio a todo segurado
com mais de 10 (dez) anos de servigo que fosse acometido por “invalidez”. Ressalta-
se que, na hip6tese de acidente do trabalho, ficava dispensado o requisito da
caréncia.

Dentro do contexto histérico do beneficio, destacam-se as
Constituicdes Federais de 1934, 1937, 1946, 1967 que garantiam a cobertura para o
evento invalidez, cada qual em dispositivos especificos e, finalmente, a Constituicdo
Federal de 1988 que, no art. 201, inciso |, elencou a invalidez como risco social
passivel de protecdo previdenciaria.

A Lei Orgéanica da Previdéncia Social, também conhecida por LOPS

(Le n. 3.807/60), previa em seu art. 27 que:

A aposentadoria por invalidez sera concedida ao segurado que, ap6s haver
percebido auxilio doenga pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses, continuar
incapaz para o trabalho e ndo estiver habilitado para o exercicio de outro,
compativel com as suas aptiddes.

Finalmente, a Lei 8.213/91, de 24 de julho de 1991, em seus artigos 42
a 47, disciplinou a aposentadoria por invalidez enfatizando o conceito de invalidez

passivel de protecdo previdenciaria.



109

Deste modo, em seu art. 42, referido ordenamento juridico define como
invalidez a incapacidade para o trabalho de forma total e permanente, assim

dispondo:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, guanto for o caso,
a caréncia exigida, serda devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo
de auxilio doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacéo
para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a4
paga enquanto permanecer nesta condigdo.

Enquanto que para o direito brasileiro a invalidez significa incapacidade

total e permanente, segundo licdo de Pulino (2001, p. 115):

Dentro da complexidade conceitual que viemos de apontar, uma das
maiores dificuldades que se apresentam na matéria consiste justamente em
precisar a extensdo da incapacidade laborativa que d& direito ao segurado
de receber este beneficio. Apesar dessa dificuldade, ndo se pode entender,
em nosso direito previdenciario, que o “fato gerador” desse beneficio
assenta-se na incapacidade absoluta, total e completa do segurado, no
sentido de que ele deva estar completamente impossibilitado de exercer
qgualquer tipo de trabalho. Com efeito, o que deve haver para que o
segurado faga jus ao beneficio é, na diccao da lei, a sua insusceptibilidade
de reabilitacdo “para o exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia”.

Significa dizer que o fato gerador para a concessao do beneficio é a
incapacidade laborativa, cuja consequéncia seria a reducdo de ganhos do segurado
com reflexos na sua subsisténcia e de seus dependentes e a insusceptibilidade de
reabilitacéo profissional.

Neste sentido, continua Pulino (2001, p. 119) ensinando:

Deduz-se, portanto, que o nivel protetivo da previdéncia social situa-se no
patamar ndo de mera sobrevivéncia, mas, sim, no de subsisténcia do
trabalhador e seus dependentes, de acordo com a média de seus
rendimentos (que serviram de base para as suas contribuicbes), dentro, é
claro, dos limites préprios do regime geral.E este o sentido com que deve
ser tomada, em nosso direito, a expressao “que lhe garanta a subsisténcia”,
de que se vale o art. 42 da Lei 8.213/91 para configurar a contingéncia
social que afinal dara direito a aposentadoria por invalidez.

J& Mussi (2008, p. 153) esclarece que:

(...) preocupa-se a previdéncia social em proteger a incapacidade para o
trabalho no manto do beneficio previdenciario denominado aposentadoria
por invalidez. Ao contrario do que se pensa, a invalidez considerada para
fins previdenciarios nao retrata um quadro em que o individuo ndo dispbe
de suas faculdades fisicas e mentais. Pode até retratar essa situacdo, mas
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nela ndo subsiste. Na atualidade, tem sido alargado o conceito de invalidez,
considerando ndo apenas a total incapacidade laborativa. Muitas vezes,
embora haja alguma capacidade laborativa, o segurado ndo dispde de
meios para executa-la, até mesmo pela precariedade da sua formacao
educacional. Por isso, deve ser considerado no caso concreto: o ambiente
em que vive 0 segurado; a idade; o tipo de limitagcdo laborativa; sua
capacitacao profissional; seu nivel de instrucéao.

Para Viana (2010, p. 24):

O beneficio da aposentadoria por invalidez, previsto na Lei n. 8.213/91, arts.
42 a 47, somente é concedido ao segurado que comprovar
documentalmente ao INSS uma incapacidade laborativa insusceptivel de
recuperacdo, sendo pago enquanto permanecer essa condicéo. (...).

Esclarecedor mencionar que a invalidez, trazida pelo texto legal, refere-
se a incapacidade total e permanente ou incapacidade substancial para o exercicio
de atividade profissional capaz de garantir ao segurado e seus dependentes meios
de subsisténcia diante do risco social — invalidez, mas sobretudo a impossibilidade
de reabilitacdo profissional, ponto crucial para definicdo do direito ao beneficio.

O texto legal define que para a concessdo da aposentadoria por
invalidez, imprescindivel a incapacidade total e permanente e a insusceptibilidade do
trabalhador para o exercicio de atividade profissional que lhe garanta sua
subsisténcia.

Embora haja tipificacdo legal, o direito ao beneficio fica condicionado a
avaliacdo médico-pericial a cargo da previdéncia social para constatacao do grau de
incapacidade, sendo deferido ao segurado fazer-se acompanhar por médico de sua
confianga, o que embora previsto legalmente esta em desuso.

A invalidez pode decorrer de doenga comum ou acidentaria. Na
invalidez decorrente de doenca comum, imprescindivel o cumprimento da caréncia
(12 meses de contribuicdo anteriores ao inicio da incapacidade), o que n&do ocorre
se a invalidez decorrer de acidente do trabalho ou acidente de qualquer natureza
que dispensam a caréncia minima.

Importante mencionar, neste diapasdo, o disposto na Portaria
Interministerial MPAS/MS n. 2.998/01, que traz um rol de doencas que dispensam o
cumprimento da caréncia, mas tdo somente a qualidade de segurado quando o
segurado for acometido, a saber:

tuberculose ativa; hanseniase, alienacdo mental, neoplasia maligna;
cegueira; paralisia irreversivel e incapacitante; cardiopatia grave; doenca de
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Parkinson; espondiloartrose anquilosante; nefropatia grave; estado
avancado de doenca de Paget (osteite deformante); sindrome da deficiéncia
imunolégica adquirida — AIDS; contaminacédo por radiacdo, com base em
conclusdo da medicina especializada; hepatopatia grave.

A legislacdo previdenciaria, por sua vez, ndo protege os casos de
invalidez pré-existente ao ingresso/reingresso ao regime geral de previdéncia social,
exceto nas hipoteses decorrentes de agravamento ou progressao da doenca.

Via de regra, a aposentadoria por invalidez é precedida de auxilio-
doenca (beneficio por incapacidade deferido ao segurado portador de doenca
incapacitante de forma total e temporaria), porém ndo € regra. Sua vigéncia é
contada a partir do 16° dia do afastamento ou a partir da data de entrada do
requerimento, caso o mesmo tenha se efetivado apds decorrido 30 (trinta) dias do
afastamento.

O recebimento da aposentadoria por invalidez por referir-se a beneficio
decorrente de incapacidade laborativa, tem grande reflexo no contrato de trabalho.

Como primeiro reflexo, pode-se apontar a obrigatoriedade do
empregador em arcar com o0s 15 (quinze) primeiros dias de afastamento, consoante
determinacao contida no art. 43, 83° da Lei n. 8.213/91, porém né&o € apenas este.

Conforme relatado anteriormente, no capitulo sobre suspensdo e
interrupcdo do contrato de trabalho, quando concedida esta espécie de beneficio
previdenciario, ndo se fala em cessacdo do contrato de trabalho, mas sim em
suspensao do mesmo, pois o que ha é tdo somente impossibilidade de exercé-lo em
decorréncia da incapacidade laborativa.

Neste sentido, dispbe o art. 475, da CLT:

Art. 475 — O empregado que for aposentado por invalidez tera suspenso ou
seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis de Previdéncia
Social para a efetivacdo do beneficio. §1° — Recuperando o empregado a
capacidade de trabalho e sendo a aposentadoria cancelada, ser-lhe-a
assegurado o direito & fungdo que ocupava ao tempo da aposentadoria,
facultado, porém, ao empregador, o direito de indeniza-lo por rescisao do
contrato de trabalho, nos termos dos arts. 477 e 478, salvo na hip6tese de
ser ele portador de estabilidade, quando a indenizacdo devera ser paga na
forma do art. 497.82° — Se o empregador houver admitido substituto para o
aposentado, podera rescindir, com este, 0 respectivo contrato de trabalho
sem indenizacdo, desde que tenha havido ciéncia inequivoca da
interinidade ao ser celebrado o contrato.

O 85°do art. 476-A, da CLT, por sua vez, estabelece que:
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Art. 476-A.85° — Se ocorrer a dispensa do empregado no transcurso do
periodo de suspensdo contratual ou nos trés meses subsequentes ao seu
retorno ao trabalho, o empregador pagara ao empregado, além das
parcelas indenizatérias previstas na legislacdo em vigor, multa a ser
estabelecida em convencao ou acordo coletivo, sendo de, no minimo, cem
por cento sobre o valor da Ultima remuneracdo mensal anterior a suspensao
do contrato.

Observa-se que a consolidacéo do trabalho define que a concessao da
aposentadoria por invalidez acarreta suspenséao do contrato de trabalho garantindo
estabilidade no emprego ao aposentado.

Significa dizer que ha garantia de emprego ao obreiro, porém sem
incidéncia de 6nus ao empregador, do tipo pagamento de salario, apos decorridos
mais de 15 (quinze) dias do afastamento, uma vez que a legislacdo previdenciaria
determina a responsabilidade pela manutencdo dos pagamentos ao INSS, 6rgao
gestor dos beneficios previdenciarios.

Caso reste evidenciado que houve cessagcdo da aposentadoria em
decorréncia da recuperacao laborativa do empregado, fica garantido a este o seu
retorno ao trabalho na mesma funcdo e com todas as vantagens deferidas a
categoria durante o periodo em que esteve ausente.

Assim, cessada a incapacidade laborativa, o contrato de trabalho volta
a ter seus efeitos normalmente.

Grande discussao paira sobre a irreversibilidade da aposentadoria por
invalidez e se a mesma se torna ou ndo definitiva apés o transcurso do lapso de 05
(cinco) da sua concessdo, bem como a manutencao de todas as garantias auferidas
pela categoria profissional durante o periodo de gozo do beneficio.

Sobre a celeuma, esclarecedores sdo os ensinamentos de Mussi
(2008, p. 157/158):

Este fato se explica pelo carater provisoério deste beneficio previdenciario,
ndo mais se tornando definitivo apés o transcurso de cinco anos, ao
contrario do que dispunha a ultrapassada Sumula n. 217 do Supremo
Tribunal Federal, de 11 de julho de 1.963 e o0 §83° do art. 4° da Lei n. 3.332,
de 26 de janeiro de 1957. Sob a ética destas leis, completando cinco anos
sem que houvesse recuperacdo, a aposentadoria seria definitiva, ndo tendo
direito o empregado nem ao retorno, nem a indenizacdo. Ao revés, se
dentro desse periodo o empregado ficasse curado, duas possibilidades: a)
retorno ao emprego ou b) recebimento das indenizacbes legais. O 86° do
art. 27 da Lei n. 3.807/60, por sua vez, estabelecia que a partir dos
cinquenta e cinco anos de idade, o segurado empregado ficava dispensado
dos exames para fins de verificagdo de incapacidade e dos tratamentos e
processos de reabilitacdo profissional. Com este dispositivo, restava a
interpretacdo de que apdés a idade de cinquenta e cinco anos, a
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aposentadoria por invalidez tornava-se definitiva. Na sequéncia, o antigo
Prejulgado n. 37 do Tribunal Superior do Trabalho, de 21 de setembro de
1.971, dispb6s que “cancelada a aposentadoria por invalidez, mesmo apés
cinco anos, o trabalhador tera direito de retornar ao emprego, facultado,
porém, ao empregador, indeniza-lo na forma da lei”. Em 1973, o 87° do art.
6° da Lei n. 5.890/73 estabelecia que o segurado, a partir dos cinquenta
anos de idade, ficava dispensado dos exames para fins de verificagdo de
incapacidade e dos tratamentos e processos de reabilitacdo profissional.

Na data de 11 de outubro de 1982, é publicado no Diario da Justica da
Unido, a Resolugdo Administrativa n. 102/82 do Tribunal Superior do
Trabalho, que transformou o Prejulgado n. 37 na Sdmula n. 160.
Hodiernamente, aplica-se a Sumula n. 160, que determina que cancelada a
aposentadoria por invalidez, mesmo apds cinco anos, o trabalhador tera
direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-
lo na forma da lei.

Nota-se que constitui caracteristica da aposentadoria por invalidez sua
provisoriedade, tanto que o art. 101, da Lei 8.213/91, ap6s alteracdo da sua redacgao
pela Lei n. 9.032/95, estabelece que o0 segurado em gozo de beneficio por
incapacidade (auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez) ou pensdo por morte
(pensionista invalido) estdo obrigados, sob pena de suspensdo do beneficio, a
submeter-se ao exame médico-pericial guando convocados, bem como ao processo
de reabilitagdo profissional e tratamento gratuito, exceto intervencdo cirdrgica e
transfusdo de sangue que sao facultativos.

O caréter provisorio da aposentadoria por invalidez se da diante dos
inUmeros avancos tecnoldgicos da medicina capazes de promoverem a recuperacao
do segurado.

Importante ressaltar que a recuperacdo da capacidade laborativa do
obreiro pode ser imediata ou parcial, hipdtese em que se operardo as regras

contidas no art. 47, inciso Il da Lei n. 8.213/91, “in verbis”:

Art. 47. Verificada a recuperacéo da capacidade de trabalho do aposentado
por invalidez, serd observado o seguinte procedimento: Quando a
recuperacéo ocorrer dentro de 5 (cinco) anos, contados da data do inicio da
aposentadoria por invalidez ou do auxilio doenca que a antecedeu sem
interrupgdo, o beneficio cessara:De imediato, para o segurado empregado
que tiver direito a retornar a funcéo que desempenhava na empresa quando
se aposentou, na forma da legislacéo trabalhista, valendo como documento,
para tal fim, o certificado de capacidade fornecido pela Previdéncia Social;
ou apos tantos meses quantos forem os anos de duracao do auxilio doenca
ou da aposentadoria por invalidez, para os demais segurados; Quando a
recuperacdo for parcial, ou ocorrer apds o periodo do inciso I, ou ainda
guando o segurado for declarado apto para o exercicio de trabalho diverso
do qual habitualmente exercia, a aposentadoria sera mantida, sem prejuizo
da volta a atividade: No seu valor integral, durante 6 (seis) meses contados
da data em que for verificada a recuperacdo da capacidade; Com reducao
de 50% (cinquenta por cento), no periodo seguinte de 6 (seis) meses; Com
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reducdo de 75% (setenta e cinco por cento), também por igual periodo de 6
(seis) meses, ao término do qual cessara definitivamente.

Observa-se, pelas disposices contidas noinciso Il do artigo
supracitado, que o empregado recebera sua remuneragdo paga pelo empregador
concomitantemente ao recebimento do beneficio previdenciario, que cessara apoés
decorridos 18 (dezoito) meses.

Importante ressaltar que caso o empregador tenha contratado outro
obreiro para a funcdo do aposentado, deverd deixar este ciente, no ato da
contratacdo, que o funcionario aposentado podera retornar as suas atividades,
hipotese em que estara rescindido o novo contrato de trabalho.

Neste ponto, importante lembrar da necessidade de que o novo obreiro
seja cientificado da sua interinidade na empresa, sob pena do empregador, no ato
da rescisao, ter de indenizéa-lo.

Todavia, inUmeros doutrinadores, como José Augusto Rodrigues Pinto,
Claudia Salles Vilela Vianna, entre outros, lembram que a temporariedade do
beneficio previdenciario nos termos trazidos pela legislacdo previdenciaria pode
levar o substituto a laborar, tanto por prazo indeterminado quanto determinado,
sendo injusto, diante de uma rescisao contratual, ndo ser devidamente indenizado,
uma vez que € garantia do obreiro aposentado retornar a sua funcdo quando
cessado o beneficio.

E também facultado ao empregador ndo admitir o retorno do
empregado apos cessado o0 beneficio da aposentadoria, hipdétese em que devera
indeniza-lo em virtude da cessacdo do contrato ou em dobro, caso seja um
empregado que goze de estabilidade, nos termos da Sumula n. 220 do Supremo
Tribunal Federal.

Ha, entretanto, situacfes nas quais o empregado, que teve o beneficio
cessado, nao retorna ao trabalho, nem tampouco justifica sua auséncia, hipétese em
qgue restara configurado o abandono de emprego, 0 que acarreta a demissdo do
obreiro por justa causa.

Pode-se concluir, contudo, que constitui 6nus do empregador aguardar
o retorno do empregado aposentado por tempo indeterminado, assumindo o
compromisso de garantir ao obreiro seu retorno ao trabalho a qualquer tempo, mas
desde que haja cessacdo das garantias do emprego que ensejaram a suspensao do
contrato de trabalho.
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Muitas criticas pairam quanto a provisoriedade da aposentadoria por
invalidez, principalmente quando estar-se-a diante de um obreiro que ndo apresenta
condicOes de retornar ao trabalho.

Para isso, explica Mussi (2008, p. 165):

N&do ha porque continuar provisério o beneficio da aposentadoria por
invalidez diante de incapacidade evidentemente irreversivel. A
transformacgdo da aposentadoria em definitiva pelo perito médico do INSS
irh amenizar o nimero de pericias realizadas pela previdéncia social,
reduzindo o dispéndio do regime e trara ao empregador maior tranquilidade
de saber que o contrato de trabalho estara finalmente extinto, podendo ser
contratado outro empregado de forma definitiva. Por certo, existem
situacdes em que a invalidez, desde o principio, mostra-se irreversivel.
Considerar o carater provisério nestas situacBes implica em gastos
desnecessarios ao INSS, em virtude de pericias injustificadas junto a
previdéncia social. Havendo prognéstico de cura, o contrato deve ser
suspenso; ndo havendo o prognéstico de cura, restard extinto.

Vale lembrar que, embora seja 6nus do empregador assumir 0S riscos
de sua atividade econdmica, o qual ndo pode ser transferido ao empregado, embora
nao haja empecilhos legais para o encerramento da empresa, mesmo que tenha
empregados em periodo de suspensédo do contrato, sendo a estabilidade um direito
pessoal do obreiro, o fato de estar ou ndo trabalhando em nada impedird o
fechamento da empresa. Entretanto, neste caso, constitui 6nus do empregador
ressarcir o empregado mediante pagamento das verbas rescisorias e indenizatorias
devidas, bem como pagar este ultima em dobro, caso o obreiro goze de estabilidade,
aplicando-se, assim, para as hip6teses vertentes o disposto nas Sumulas n. 219 e
220, do Supremo Tribunal Federal.

N&o se pode, ainda, perder de vista que podera o empregado, no
periodo de suspensao do contrato, requerer a rescisdo do mesmo, pedido este que
deverd ser ignorado ante a condi¢do de hipossuficiéncia do trabalhador.

Muito se discute quanto ao pagamento das verbas rescisorias em
razdo da suspensdo do contrato de trabalho em decorréncia de concessdo da
aposentadoria por invalidez.

Constitui entendimento majoritario, tanto da doutrina quanto da
jurisprudéncia, embora néo haja legislacdo especifica quanto a matéria que todos os
valores devidos a titulo de verbas rescisoérias deverao ser pagas pelo empregador no
momento da suspensao do contrato de trabalho, oriunda da concessdo do beneficio

previdenciério, pois, se assim néo for, o obreiro podera jamais receber seus direitos
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ja que o carater da provisoriedade do beneficio ndo constitui regra, principalmente
guanto se esta diante de uma patologia irreversivel.

Veda-se, porém, nesta hipotese, o pagamento do aviso prévio, haja
vista que nao ha rescisdo de contrato, bem como da multa sobre o FGTS, j& que
esta possui natureza indenizatoria ante a rescisdo do contrato. Se ndo existe
rescisdo, ndo ha que se falar em multa, mas tdo somente liberacdo do saldo do
FGTS que constitui direito indisponivel do trabalhador.

Discute-se, ainda, a dispensabilidade da manutencdo dos depdsitos
fundiarios mesmo na hipotese de concessao da aposentadoria por invalidez oriunda
de acidente do trabalho, ficando apenas assegurado este direito enquanto o obreiro
estiver em gozo de auxilio-doenca por acidente do trabalho

Repisa-se, conforme anteriormente relatado, que na hip6tese de
convocacao do segurado para verificagdo sua capacidade laborativa, se houve ou
nao recuperacdo, o mesmo nao pode se recusar, sob pena de suspensdo do
beneficio.

Destaca-se, ainda, conforme preceitua o art. 70, da Lei 8.212/918, que
constitui ato discricionario do INSS convocar os segurados para serem reavaliados,
cuja periodicidade e mecanismos de fiscalizacao ficam ao seu critério.

Entrementes, grandes discussdes pairam, as quais inclusive séo objeto
de inUmeras ac0fes judiciais, que tramitam nos Foros Federais do Pais, quando ha
cessacao do beneficio previdenciario pelo INSS, sem que o segurado ainda esteja
apto para retornar ao trabalho.

Nesta hipétese, embora constitua dever do empregador em readmitir o
obreiro, imprescindivel que este seja submetido a avaliacdo pelo médico do trabalho
da empresa, para fins de constatacdo de sua aptidao laboral para, posteriormente,
retornar ao trabalho.

Em muitos casos, 0 que se nota € que 0s exames de retorno ao
trabalho, realizados pelo médico da empresa, ndo apontam pela aptiddo do obreiro,
cuja controvérsia da origem a iniameras acdes de natureza previdenciaria que

refletem no contrato de trabalho, cabendo ao Judiciario a solugéo da lide.

8 Art. 70. Os beneficiarios da Previdéncia Social, aposentados por invalidez, ficam obrigados, sob
pena de sustacdo do pagamento do beneficio, a submeterem-se a exames médicos-periciais,
estabelecidos na forma do regulamento, que definira sua periodicidade e os mecanismos de
fiscalizacéo e auditoria.
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Ha, também, situacbes em que as concessbes decorrem de

irregularidades. Nestes casos, o art. 69, da Lei n. 8.212/91, estabelece que:

Art. 69. O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS manterdo programa permanente de
revisdo da concessdo e da manutencdo dos beneficios da Previdéncia
Social, a fim de apurar irregularidades e falhas existentes.

Do referido dispositivo, pode-se extrair o entendimento de que a
revisdo do ato de concessdo pode se dar a qualquer momento, pelo INSS, se
constatado dolo, fraude ou simulacdo ou dentro do prazo decadencial de 10 (dez)
anos, se decorrente de erro da propria Autarquia, sem que o segurado tenha
contribuido, conforme preceitua a Lei n. 8.213/91.

Constatado o dolo, fraude ou simulacdo, o beneficio sera extinto e
todos os valores recebidos indevidamente deverdo ser restituidos aos cofres
publicos e o contrato de trabalho rescindido por justa causa. Diante da auséncia do
dolo, fraude ou simulacdo, mas tdo somente erro administrativo, os valores nao
deverdo ser restituidos e o contrato de trabalho permanecera intacto.

Dificil, entretanto, sdo 0s casos em que se constata a invalidez sem o
cumprimento do periodo de caréncia. Neste caso, ndo havera a concessédo do
beneficio previdenciario e, podera o empregador, apés decorrido o prazo de
protecdo social ao emprego, previsto na legislacdo de regéncia, demitir o obreiro,
gue sera posto no mercado de trabalho doente e sem qualquer possibilidade de
reinsercao profissional.

Esta situacao constitui falha legislativa, haja vista que a negativa ao
beneficio previdenciario constitui exclusdo social e foge aos principios da protecao
previdenciaria que séo a justica e o bem-estar social.

Persiste ainda como discussodes, se beneficios decorrentes do contrato
de trabalho, como: plano de saude, tiquetes alimentacao, entre outros, devem ser
mantidos mesmo apos a concessao da aposentadoria.

Sobre a controvérsia, explica Vianna (2010, p. 51):

Com referéncia ao beneficio da Aposentadoria, em analise neste tépico,
importa ressaltar que o art. 475 da CLT determina expressamente que o
contrato se manterd suspenso e que a suspensdo implica a auséncia de
gualquer obrigacdo legal por parte do empregador como, por exemplo, a
manutencdo dos beneficios ajustados contratualmente (plano de saulde,
tiquetes-alimentacgéo, viagem anual de férias e outros).
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(...)

Assim, se durante a suspensao contratual ndo sao devidos os valores
referentes ao saldrio ou a remuneracdo, ndo ha razdo ou sequer
fundamentacdo legal no sentido de se pretender manter beneficios
contratuais, tenham eles natureza salarial (salario-utilidade) ou néo.

Significa dizer que a manutencdo dos beneficios deferidos
contratualmente constitui mera liberalidade do empregador. Entretanto, havera a
obrigatoriedade se a manutencdo do beneficio estiver prevista em clausula
normativa. E, ainda, caso o empregador, ap6s deferido o beneficio, mantenha os
pagamentos por mera liberalidade sua conduta implica em incorporacao de tal direito
ao patriménio juridico do obreiro sendo vedado seu cancelamento futuro, salvo se
fixado prazo de manutencdo ou por mutuo consentimento das partes, conforme
preceitua o art. 468, da CLT.

Atinente a manutencdo dos planos de salde, a jurisprudéncia ainda
nao possui entendimento pacificado, pois, para alguns interpretes, é obrigacdo do
empregador a manutencdo do plano de salde uma vez tratar-se de garantia de
emprego; enquanto que, em outros julgados, vislumbra-se a auséncia de 6nus ao
empregador, consequéncia inerente as suspensfes contratuais.

Sobre a situacao vertente, finaliza Vianna (2010, p. 55) esclarecendo

que:

Nas circunstancias, e ainda que seja louvavel (e até mesmo recomendavel)
a manutencao das utilidades durante os periodos de afastamento, ndo se
pode pretender que a empresa, qualquer que seja seu porte econdmico ou
0 numero de empregados que compdem o quadro funcional, esteja obrigada
a custear plano de saulde, tiquetes-alimentacdo, planos de previdéncia
complementar, seguros de qualquer natureza e outras utilidades contratuais
pactuadas entre as partes, durante periodo incerto de duracdo da
Aposentadoria por Invalidez, que pode permanecer, inclusive, até o 6ébito do
trabalhador. Tal entendimento, lamentavelmente, apenas colabora para que
nenhuma empresa implemente plano de beneficios, posto que se sujeita a
eventualmente ter que arcar com custos elevados de direitos sociais sem a
respectiva contraprestacdo em servigos pelo trabalhador.

Assim, a manutencdo de beneficios contratuais, apds concessao da
aposentadoria por invalidez, constitui 6nus excessivo ao empregador capaz de ser
repudiado pelas normas contratuais.

Sobre a aquisicdo e concesséao de férias, extrai-se do disposto no art.
133, da CLT, que:
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(...) permanecendo o trabalhador afastado de suas atividades profissionais,
durante o periodo aquisitivo por periodo inferior a seis meses, esse periodo
ndo trard qualquer alterac@o no periodo aquisitivo de férias, devendo ser
computado normalmente pelo empregador. No entanto, se o periodo de
afastamento (dentro do mesmo periodo aquisitivo) for superior a seis
meses, perdera o trabalhador o direito as férias do correspondente periodo,
inclusive com prejuizos do periodo trabalhado, devendo iniciar-se o decurso
de novo periodo aquisitivo quando do retorno as atividades profissionais.
(VIANNA, 2010, p. 57)

O problema ocorre quando o obreiro, em gozo de férias, fica doente.
Oportunidade em que se questiona sobre a obrigacdo do empregador, se manter o
funcionario em gozo das férias e caso, neste periodo, ndo tenha recuperado sua
capacidade laborativa, ser encaminhado, posteriormente, ao INSS ou se suspende 0
cumprimento das férias para encaminhamento do obreiro ao INSS.

Inicialmente antes de adentrar ao tema em especifico, importante
transcrever artigos da legislacao vigente.

Esclarece o art. 60, da Lei n. 8.213/91, que:

Art. 60. O auxilio doenca sera devido ao segurado empregado a contar do
décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais
segurados, a contar da data do inicio da incapacidade e enquanto ele
permanecer incapaz. (...) 83° Durante os primeiros quinze dias consecutivos
ao do afastamento da atividade por motivo de doenca, incumbira a empresa
pagar ao segurado empregado o seu saldrio integral.

(...

J& a Convencéo da OIT n. 132, que trata das férias anuais, em seu art.
3° e 6°, dispdbe:

Art. 3°(...)3 — A duragéo das férias ndo devera em caso algum ser inferior a
3 (trés) semanas de trabalho, por 1 (um) ano de servi¢o.(...) Art. 6°(...) 2 —
Em condicbes a serem determinadas pela autoridade competente ou pelo
6rgao apropriado de cada pais, os periodos de incapacidade para o trabalho
resultantes de doenga ou de acidentes ndo poderdo ser computados como
parte do periodo minimo de férias anuais previstos no 83°, do art. 3° da
presente Convencao.

A analise conjunta dos dispositivos legais leva a conclusdo de que nao
poderdo ser computados os periodos de incapacidade para o trabalho como parte
do periodo de férias anuais, ou seja, os dias de licenca médica ndo devem ser

considerados como férias ainda que tenham sido concedidas no periodo.
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De acordo com a Convencéo n. 132 da OIT, o obreiro que estiver em
gozo de férias e vier a ser acometido por enfermidade, devera ter suas férias
suspensas para encaminhando ao INSS e, assim, requerer beneficio previdenciario.

Nota-se que a disposicdo contida na Convencdo n. 132 fere
sobremaneira a legislacdo previdenciaria, a qual define as férias como periodo de
afastamento da atividade sendo que, para concessdo do beneficio previdenciario,
imprescindivel que o obreiro, apds gozar de suas férias, a partir da cessacéo e
desde que esgotado o prazo do empregador (15 primeiro dias da enfermidade), é
que busque a protecdo previdenciaria ante a ocorréncia do infortunio.

Tal procedimento, inclusive, encontra-se previsto na Instrucéo
Normativa n. 20/07 e legislagdo que rege a matéria (Lei n. 8.213/91, regulamentada
pelo Decreto n. 3.048/99) estabelece que o prazo para concessao do beneficio por
incapacidade inicia-se apos cessado o periodo de férias, e obreiro ainda, pode
permanecer incapacitado para o trabalho por mais de 16 (dezesseis) dias.

Tendo em vista que a legislacao previdenciaria desconhece os termos
da Convencao n. 132 da OIT, melhor interpretacdo seria no sentido de que se
aplicam as regras do direito previdenciario, exceto se ndo causador de lesdo a
direito do obreiro que, se sentir lesado, podera procurar as esferas competentes
para protecao do direito invocado.

Quanto a gratificacdo natalina durante o periodo de gozo de beneficio
previdenciario — aposentadoria por invalidez, o pagamento fica a cargo do INSS.

Atinente aos prazos para interposicao de reclamacao trabalhista,
constitui entendimento majoritario do Tribunal Superior do Trabalho o de que ndo ha
interrupcdo do prazo prescricional, pois, embora o0 obreiro ndo possa exercer
atividade remunerada, ndo se encontra incapacitado para o atos da vida civil,

podendo livremente defender direitos oriundos do contrato de trabalho.

8.2 Auxilio Doenca e Acidentario

O auxilio-doenca constitui modalidade de beneficio por incapacidade e
vem disciplinado nos arts. 59 a 64 da Lei n. 8.213/91.

Referido beneficio teve sua origem no periodo da Revolucdo Industrial
apos luta da classe operaria por protecao social diante da ocorréncia do infortinio —

doenca.
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Indmeras legislacdes trataram da matéria, porém a conquista da
protecao social foi se dando paulatinamente.

Foi, entretanto, a partir da Lei Eloy Chaves (lei n. 4.682/23) que ficou
consignado em seu texto legal a possibilidade de concessdo do auxilio doenca.
Todavia, somente era assegurado referido direito ao empregado, vitima de doenca,
gue tivesse necessidade aos socorros médicos e medicamentos. Por isso, recebeu a
nomenclatura de “beneficio pecuniario”.

Com a LOPS - Lei Organica da Previdéncia Social (Lei n. 3.807/60), é
que restou consignado a expressao “auxilio-doencga” propriamente dita, porém a
conceituacdo legal somente veio com a publicagdo da Lei n. 8.213/91, que
atualmente estabelece as regras para concessao do beneficio.

Segundo o contido no art. 59, da Lei n. 8.213/91.:

Art. 59. O auxilio doenca sera devido ao segurado que, havendo cumprido,
gquando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar
incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais
de 15 (quinze) dias consecutivos.

O texto legal exige para concessdo do auxilio-doenca incapacidade
laborativa do segurado por tempo superior a 15 (quinze) dias, mas de forma
temporaria e com prognéstico de recuperacdo e/ou reabilitagdo, portanto, cura,
qualidade de segurado e cumprimento da caréncia de 12 (doze) meses anteriores ao
inicio da incapacidade.

Veda, entretanto, a legislacdo previdenciaria o ingresso ou reingresso
ao regime geral de previdéncia social o segurado ja portador de doenca
incapacitante, salvo na hipétese de agravamento ou progresséo da doenca (art. 59,
paragrafo unico).

Grande diferenca em relacdo a aposentadoria por invalidez é que no
auxilio-doenca tem-se por perspectiva que o segurado retorne a sua atividade

laborativa. Por isso, dizer que:

Beneficio previdenciario visa assegurar as condicbes minimas de
sobrevivéncia do segurado durante o periodo em que ha a perda da
capacidade de trabalho, ndo importando se a incapacidade adveio de
questdes fisicas ou psicoldgicas. (MUSSI, 2008, p. 173).
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Acometido pelo infortinio — incapacidade para o trabalho/doenca —, o
trabalhador ap6s decorrido o prazo de 15 (quinze) dias, requererd o beneficio, junto
ao INSS - Instituto Nacional do Seguro Social, 6rgdo gestor e fiscalizador dos
beneficios previdenciarios.

O beneficio do auxilio-doenca, entdo, sera concedido ao segurado do
regime geral que for acometido por doenca que gere incapacidade total e
temporéria, apos decorrido o prazo de interrupcdo do contrato de trabalho — 15
(quinze) dias, por meio de avaliacdo médica que definira o periodo de vigéncia do
beneficio.

Entende-se, entdo, que durante os primeiros 15 (quinze) dias de
afastamento, o contrato de trabalho esta interrompido, operando-se a suspensao a
partir do 16° (décimo sexto) dia, quando ha concessdo do beneficio na esfera
previdenciaria.

Pode-se dizer, assim, que neste ponto, tem-se o primeiro reflexo do
recebimento do auxilio-doenga no contrato de trabalho. Entretanto, néo fica apenas
neste.

Também como efeito do recebimento do beneficio, tem-se que, a partir
do 16° (décimo sexto) dia do afastamento, o empregador se isenta de qualquer 6nus
inerente ao contrato de trabalho, exceto se convencionado por meio de clausulas
normativas o pagamento de licenca remunerada, hipétese em que a empresa fica
incumbida de pagar ao empregado qualquer diferenca entre o beneficio e o valor
garantido pela licenca.

Tudo isso se justifica pelo fato de que o salério do beneficio de auxilio-
doenca refere-se a uma média salarial oriunda de 80% (oitenta por cento) dos
maiores salarios de contribuicdo dentro do periodo de julho de 1994 até a data do
requerimento do beneficio, sendo pago 91% (noventa e um) por cento.

Em algumas situacdes o salario de beneficio fica abaixo da média
salarial do obreiro, portanto abaixo da renda auferida durante o periodo de prestacéo
do servico, 0 que gera incompatibilidade salarial e, portanto, um retrocesso social.
Mas, por outro lado, pode gerar valores superiores a remuneragdo da empresa, 0
que incita a ma-fé, sendo utilizados meios, muitas vezes, fraudulentos para
manutencao do beneficio.

Como dito alhures, o beneficio se inicia a partir do 16° (décimo sexto)

dia do afastamento, porém ndo tem data para cessacdo, uma vez que a data limite
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fica condicionada as avaliacbes médicas. Nao se pode deixar de mencionar que,
embora a pericia médica seja ato discricionario dos peritos do INSS e nao tenha
regras especificas para cessacao, ha previsdes contidas em Instru¢des Normativas
do Instituto das chamadas “altas programadas” que constituem atrocidades do
sistema previdenciario, pois ndo é presumivel que uma singela avaliacdo pericial
possa concluir a data de cessacdo da incapacidade e recuperacdo laborativa do
obreiro/segurado.

Por serem consideradas como uma injustica social, as tais altas
programadas, restou deferido ao segurado que ndo se encontrar apto para retornar
ao trabalho que proceda ao requerimento do pedido de prorrogacdo do beneficio,
que deverd ser feito até 15 (quinze) dias antes da alta, ou o pedido de
reconsideracdo se decorrido o prazo anteriormente citado, tudo na hip6tese do
segurado ndo se sentir apto para voltar a exercer suas atividades profissionais.

Nota-se que, deferido o beneficio, opera-se a suspensdo do contrato
de trabalho, como ja dito. Portanto, ha entre as partes envolvidas rela¢des juridicas
distintas. Entre empregador e empregado ha uma relagdo de cunho trabalhista, da
qual decorrem direitos e obrigacbes, e a outra de cunho previdenciario, entre
obreiro/segurado e o INSS.

Na relacdo trabalhista ndo ha resciséo contratual. Entretanto, os efeitos
do contrato de trabalho ficam suspensos, sem 6nus ao empregador, ja que este fica
desobrigado a efetuar qualquer pagamento de cunho salarial; ao empregado fica
garantido, ap0s cessacdo do beneficio, seu retorno ao trabalho com todas as
garantias conferidas a categoria profissional durante o periodo de suspensao do
contrato; ao empregador € deferido o direito de lealdade e boa-fé que o empregado
deve conferi-lo durante o periodo de suspensado, sob pena de ensejar uma justa
causa e/ou suspensao do beneficio se vislumbrado que se encontra eivado de dolo,
fraude ou simulagéo.

Desconstitui, ainda, 6nus ao empregador a obrigatoriedade do
pagamento da gratificacdo natalina, que somente devera ser paga ao obreiro que
dela fizer jus apds o retorno ao trabalho e desde que cessada a hipotese de
suspensao do contrato de trabalho, bem como dos depésitos fundiarios que somente

continuam sendo devidos se o afastamento decorreu de acidente do trabalho.
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Com relacdo ao periodo aquisitivo de férias durante o periodo de
suspensao do contrato, aplicam-se as mesmas regras explicitadas no item anterior,
guando foram abordadas as regras da aposentadoria por invalidez.

Importante lembrar, ainda, que para concessdo do auxilio-doenca nao
basta que o obreiro/segurado seja acometido por enfermidade incapacitante, mas
também que cumpra o periodo de caréncia, quando exigido, e apresente qualidade
de segurado, que é o vinculo oriundo das contribui¢cdes previdenciarias vertidas ao
regime geral de previdéncia social.

Assim como na aposentadoria por invalidez, as enfermidades
relacionadas na Portaria Interministerial MPAS/MS n. 2.998/01 permitem a
concessao do auxilio-doenga sem o cumprimento da caréncia minima requerida ao
beneficio em espécie.

Vale lembrar que, embora o beneficio ndo tenha um prazo fixo para
cessacao a manutencdo do mesmo, fica a cargo da pericia médica do INSS, sendo
que constitui dever do segurado comparecer a todos 0s exames periciais bem como
se submeter a todos o0s processos de reabilitacdo e tratamentos custeados pelo
INSS, exceto transfusfes de sangue e cirurgias que sao facultativos, sob pena de
suspensdo do beneficio. Se realizados todos os procedimentos para avaliacdo da
capacidade laborativa do segurado e constatar que o0 mesmo nao apresenta
condicbes de retornar ao trabalho, devera o auxilio-doenga ser convertido em
aposentadoria por invalidez ante a irreversibilidade do quadro clinico.

Ha situacbes em que o obreiro passa a ter afastamentos néo
consecutivos, 0 que inviabiliza a aplicagdo da regra contida no art. 59 da Lei
8.213/91.

Todavia, nesta situacao deve ser observado o disposto no art. 75, §83°
a 5° do Decreto n. 3.048/99, sendo que, para transcrever o procedimento a ser
observado tanto pela Empresa quanto pelo INSS, utilizar-se-a dos ensinamentos de
Vianna (2010, p. 84):

Caso o empregado se afaste das atividades profissionais e perceba, por tal
razdo, o beneficio de Auxilio Doenga por determinado periodo, mas, apos a
alta médica e o retorno ao trabalho, volte a se afastar pela mesma doencga
dentro de um periodo de sessenta dias (contados da cessacéo do beneficio
anterior), a empresa ficara desobrigada do pagamento relativo a esta nova
primeira quinzena, sendo dever do INSS reabrir e prorrogar o beneficio
anteriormente pago, descontando-se os dias que foram efetivamente
trabalhados pelo empregado, se for o caso;
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Se o empregado afastar-se do trabalho pelo periodo exato de quinze dias,
retornando ao trabalho no décimo-sexto dia, mas dele voltando a se afastar
dentro de sessenta dias desse retorno, em decorréncia da mesma doenca,
fard jus ao beneficio de auxilio doenca a contar da data desse novo
afastamento, ndo cabendo a empresa o pagamento de nenhum outro dia de
auséncia em decorréncia dessa enfermidade; Na hipétese de o empregado
ausentar-se por pequenos periodos, retornando ao trabalho sempre antes
de completar quinze dias consecutivos de auséncia, o beneficio de auxilio
doenca terd inicio no dia seguinte ao que completar esse periodo (15 dias),
ainda que nao consecutivo. A empresa, por sua vez, estara obrigada téo
somente ao periodo da primeira quinzena.

Superada a questdo atinente aos afastamentos n&o continuos, vale
lembrar que, operada a suspensdo do contrato de trabalho, assim como descrito no
item anterior — da aposentadoria por invalidez, ndo pode haver rescisdo de contrato,
seja por pedido voluntario do empregado seja por ato do empregador, pois, embora
o contrato de trabalho esteja vigente, estdo suspensos seus efeitos, de maneira total
ou temporaria, sendo justificavel a rescisdo somente nos casos de falta grave,
faléncia da empresa, morte do obreiro ou demais circunstancias de for¢ca maior
devida avaliada pela Justica do Trabalho.

Como dito alhures, os beneficios por incapacidade se subdividem em:
aposentadoria  por invalidez =~ comum e  acidentéria, auxilio-doenca
comum/previdenciario e auxilio-doenca por acidente do trabalho.

O auxilio-doenca por acidente do trabalho encontra-se previsto no art.

19, da Lei n. 8.213/91, que define acidente do trabalho como sendo:

(...) o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servico da empresa ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta
Lei, provocando lesdo corporal ou perturbacgdo funcional que cause a morte
ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o
trabalho.

No mesmo diapaséo, o art. 20, do referido normativo legal, esclarece
que acidente do trabalho ndo é somente doenca de trabalho, mas também doenca

profissional, assim definindo:

Doenca profissional é a doenca produzida ou desencadeada pelo exercicio
do trabalho peculiar a determinada atividade e constante da respectiva
relagéo elaborada pelo Ministério do Trabalho e Previdéncia Social;Doenca
do trabalho é a doenca adquirida ou desencadeada em funcéo de condi¢cdes
especiais em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente,
constante da relacdo mencionada no inciso I.
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Do referido dispositivo pode-se concluir que doenca profissional ou do
trabalho € aquela produzida ou desencadeada em funcdo do trabalho ou, ainda,
adquirida em funcao dele.

N&o constituem, portanto, espécies de doencas profissionais aquelas
consideradas degenerativas, inerente a grupo etario, que nao gere incapacidade
laborativa ou doenca endémica adquirida por segurado habitante de determinada
regiao.

O acidente do trabalho é género do qual sdo espécies: acidente tipico,
aquele ocorrido no ambiente de trabalho da empregadora; acidente de
percurso/trajeto, que consiste no acidente sofrido no trecho entre o trabalho x casa
ou casa x trabalho ou, doencga profissional.

Ocorrido o acidente do trabalho, constitui dever do empregador
comunica-lo ao INSS no prazo de 24 (vinte e quatro) horas. Ante sua desidia ou
impossibilidade referida comunicacdo, podera ser feita pelo préprio segurado ou
seus dependentes, entidade sindical da respectiva categoria profissional, médico ou
qualquer autoridade competente.

O nexo de causalidade que evidenciara o direito ao beneficio
previdenciario dar-se-a por meio de avaliagdo conjunta da pericia médica do INSS,
levando-se em consideracdo o codigo da doenca e a atividade econdmica da
empresa.

Caracterizado o acidente, em primazia ao principio da ampla defesa e
do contraditorio, fica resguardado ao empregador impugna-lo pelas vias
competentes, poder este legitimado por meio das disposi¢cdes contidas na Lei n.
11.430/2006.

O empregado que se acidentar tera garantida a estabilidade no
emprego, por prazo ndo inferior a 12 (doze) meses; os depdsitos fundiarios
continuardo sendo efetuados pelo empregador, durante o periodo de suspensédo do
contrato e sera isenta de caréncia a concesséo do beneficio.

Ante a estabilidade garantida ao obreiro e o dever do empregador de
manter o recolhimento dos depdsitos fundiarios € que se firmou entendimento no
sentido de que, diante de acidente do trabalho, opera-se a interrupgéo do contrato e
nao a suspensao, pois 0 empregador continua suportando 6nus relativo ao contrato
de trabalho.
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Ademais, referido beneficio possui as mesmas caracteristicas do
auxilio-doenca previdenciario, qual seja, base de célculo idéntica e renda mensal
inicial — RMI equivalente a 80% (oitenta por cento) dos maiores salarios que
compdem a base de calculo englobando as contribuicdes de julho de 1994 até a
data de requerimento do beneficio.

Assim, como primeiro reflexo do recebimento do acidente do trabalho
na relacdo de emprego € tratar-se de espécie de interrupcdo de contrato e nao
suspensao.

Frisa-se que, nas hipoteses de concessdo de acidente de qualquer
natureza ou causa, tendo em vista ndo subsistir ao empregador qualquer 6nus,
pode-se dizer tratar-se de caso de suspenséao do contrato de trabalho.

Como segundo reflexo do recebimento do beneficio, pode-se apontar o
direito a estabilidade provisoria, prevista no art. 118, da Lei n. 8.213/91, que foi
considerado constitucional apos julgamento da A¢éo Direta de Inconstitucionalidade
n. 639 pelo Supremo Tribunal Federal, que garantiu ao obreiro acidentado
estabilidade de 12 (doze) meses apds a cessacao do beneficio previdenciario, o que
inclusive sedimentou o entendimento do TST, por meio da Sumula n. 378.

Destaca-se, todavia, que, para gozar de estabilidade, imprescindivel o
recebimento de beneficio previdenciario decorrente de acidente do trabalho,
portanto, afastamento superior a 15 (quinze) dias.

Deste modo, como para as demais espécies de beneficios
previdenciarios, constatado o direito a estabilidade, fica vedada a rescisdo do
contrato de trabalho, sob pena do obreiro ter direito a indenizacéo. A ressalva se da
quando estar-se-a diante de falta grave ou faléncia do empregador.

Convertido o auxilio-doenca por acidente do trabalho em aposentadoria
por invalidez ndo serd possivel invocar o periodo de estabilidade caso a
aposentadoria venha a ser cessada futuramente ante a inexisténcia de dispositivo
legal.

Todavia, para Mussi (2008, p. 189):

Conquanto ndo existe dispositivo semelhante, se considerada a
interpretacdo sistematica, o auxilio doenca acidentario, ainda que convertido
em aposentadoria por invalidez, da ensejo a estabilidade de 12 (doze)
meses, apds a cessagdo do beneficio.Ora, a finalidade da norma é a
protecdo do trabalhador, com intuito de alcance do bem-estar e justica
sociais. O sistema previdencidrio baseia-se no principio da igualdade e, a
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partir do momento que estabelece que a aposentadoria por invalidez
acidentaria (acidente do trabalho) pode ser cessada, exige a estabilidade do
emprego que retornar a sua func@o. Assim, mesmo na hipotese de
aposentadoria por invalidez decorrente de acidente do trabalho concedida
de imediato (sem recebimento anterior de auxilio doenca), ha estabilidade
apos a sua cessacdo, ainda que nédo haja dispositivo legal a respeito.

Portanto, extrai-se do ensinamento supracitado que, mesmo diante da
concessao da aposentadoria por invalidez futuramente cessada, pode-se invocar o
direito de estabilidade previsto no art. 118, da Lei n. 8.213/91, ante uma
interpretacdo ampliativa sob o prisma da protecdo ao trabalhador e da garantia ao
emprego.

Entrementes, importante ressaltar que se trata de interpretacéo
protetiva ao trabalhador, haja vista que a matéria ndo é pacifica a este respeito ante
as divergéncias doutrinarias e jurisprudenciais.

Discute-se corriqueiramente e, ora invoca-se como outro reflexo do
recebimento do beneficio no contrato de trabalho, o fato de o INSS proceder a alta
do beneficio e haver discordancia por parte do segurado/empregado.

Diante de tal fato, tém-se duas situagfes: 1. cessado o beneficio pelo
INSS, o empregado apresenta-se perante o empregador apresentando atestados e
documentos médicos tendentes a comprovacao de sua incapacidade laborativa; 2.
cessado o beneficio, o empregado discute sua inaptiddo por meio dos recursos
administrativos ou por meio de acao judicial.

Na primeira hipotese, estando o empregado de posse de atestados e
exames médicos, imprescindivel que o empregador, antes de determinar o retorno
do obreiro as suas atividades, o submeta a avaliagdo com médico do trabalho a fim
de realizar o exame de aptidao e, somente em posse do mesmo, tomar a decisdo
quanto ao retorno do empregado. Se o atestado de aptiddo for negativo ndo sera
possivel o retorno do funcionario sob pena do empregador ter de indenizar um
possivel agravamento. O retorno ao trabalho somente podera ser permitido se o
exame realizado atestar pela aptidao do obreiro.

A segunda situacao retrata caso de obreiro que se julga inapto para o
trabalho utilizando-se da via administrativa, por meio dos recursos as Juntas e
Conselhos de Recursos da Previdéncia Social, ou da via judicial para ver
reconhecido seu direito. Caso a op¢ao seja pelo ajuizamento da agdo de concessao
e/ou restabelecimento de beneficio por incapacidade, apo0s parecer meédico,
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proferido pelo perito nomeado da Justica Federal, sendo o parecer favoravel ao
segurado, o INSS sera condenado a pagar todos os valores devidos desde a
cessacao arbitraria do beneficio. No entanto, se restar evidenciada a aptiddo do
empregado/segurado, este devera retornar ao trabalho, apds parecer médico, nos
termos do subitem 7.4.1 combinado com o subitem 7.4.3.3 da Norma
Regulamentadora n. 7, arcando com o 6nus da ndo prestacao do trabalho, durante o
periodo de afastamento, haja vista que, neste caso, estara isento de qualquer
responsabilidade, tanto o empregador quanto o INSS.

Enfatiza-se, por derradeiro, que se tratando de beneficio por
incapacidade, imprescindivel diante de qualquer alegacdo de inaptiddo pelo
obreiro/segurado, avaliagdo por médico do trabalho para constatacdo da
enfermidade e, consequentemente, da incapacidade laborativa.

8.3 Auxilio-Acidente

O beneficio do auxilio-acidente encontra-se disciplinado no art 86, da
Lei n. 8.213/91, e é devido sempre que o segurado empregado, apds consolidacao
da lesdo decorrente de acidente do trabalho ou acidente de qualquer natureza,
tenha sequelas que impliguem em reducdo ou perda da capacidade laborativa
anteriormente exercida.

Embora esteja no rol de beneficios previdenciarios, ndo possui risco
social a ser protegido de forma direta, mas, por analogia, visa proteger o bem da
vida e o direito a saude, ja que sua natureza € puramente indenizatoria tanto que
ndo impede o obreiro que, vier a faca jus ao beneficio, permaneca realizando
atividades profissionais.

E um dos beneficios que ficam isentos do cumprimento da caréncia,
mas exige a qualidade de segurado e equivale a 50% (cinquenta por cento) do
salario de beneficio que fizer jus o segurado lesionado, apurado mediante média
aritmética de 80% (oitenta por cento) dos maiores salarios dentro do periodo da
base de calculo — julho de 1994 até a data do requerimento do beneficio. Ou seja, a
natureza do beneficio somente sera devido apdés a cessacado do auxilio-doenca
recebido ante a inacumulabilidade deste com outras espécies de beneficios

previdenciarios.
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Trata-se de beneficio custeado pelo INSS e concedido apds avaliacao
médico-pericial a cargo do Instituto, devendo perdurar até a morte do segurado ou
concessao de qualquer espécie de aposentadoria.

Importante destacar que o auxilio-acidente independe da relacdo de
emprego, sendo devido mesmo que o segurado venha a ficar desempregado, pois,
como ja dito, sua natureza € meramente indenizatoria.

Como efeito perante o contrato de trabalho, destaca-se que nao ocorre
qualguer das hipoteses legais (suspensdo ou interrup¢do do contrato), pois a
concessao do beneficio ndo esta condicionada a existéncia e/ou manutencdo do
vinculo de emprego.

Frisa-se, porém, que, para a concessao do beneficio, devera ficar
constatado pela pericia médica que houve lesdo com reducdo da capacidade
laborativa do segurado para a atividade anteriormente desenvolvida.

Se constatada a possibilidade de reabilitacdo profissional ou se esta
ocorrer durante o periodo de gozo do auxilio-doenca, ndo ha que se falar em auxilio-
acidente, devendo o obreiro ser habilitado na nova fungéo permanecendo o contrato

de trabalho inalterado.

8.4 Aposentadorias por Tempo de Contribuicéo, Idade e Especial

O beneficio previdenciario — aposentadoria € género do qual séo
espécies: aposentadoria por tempo de contribuicao, idade e especial.
Neste item em estudo procurar-se-a conceituar as espécies

enfatizando suas peculiaridades e seus reflexos no contrato de trabalho.

8.4.1 Aposentadoria por tempo de contribuicéo

A aposentadoria por tempo de contribuicdo encontra-se disciplinada
nos arts. 52 a 56 da Lei n. 8.213/91, Emenda Constitucional n. 20/98 e art. 201 da
Constituicdo Federal/88.

Nos termos da legislacdo de regéncia, subdivide-se em: aposentadoria
por tempo de contribuicdo proporcional, sujeitando-se a regras de transi¢cdo, nos
termos previstos no art. 9°, da EC n. 20/98 e, integral, consoante disciplinado no art.
201, da CF/88.
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Como garantia ao beneficio da aposentadoria por tempo de
contribuicdo proporcional, imprescindivel o segurado implementar alguns requisitos
legais, entre os quais: 30 (trinta) anos de contribuicdo, idade de 53 (cinquenta e trés)
anos de idade e adicional de 40% (quarenta por cento), denominado pedagio, que
consiste em um acréscimo de tempo de servico calculado sobre o periodo de
contribuicdo faltante até a data da publicacdo da EC n. 20, de 15 de dezembro de
1.998, se do sexo masculino. Entretanto, em se tratando de segurado do sexo
feminino, os requisitos sao: 25 (vinte e cinco) anos de contribuicdo, idade minima de
48 (quarenta e oito) anos e cumprimento do adicional do pedagio, nos termos ja
explicitados.

Implementados 0s requisitos legais para o beneficio em espécie, 0
segurado tera direito a uma média salarial correspondente a 70% (setenta por cento)
dos 80% (oitenta por cento) maiores salarios dentro da base de calculo (julho de
1.994 até a data do requerimento do beneficio) e direito a um acréscimo de 5%
(cinco por cento) para cada grupo de 12 (doze) meses contribuidos que exceder ao
limite de 30 (trinta) ou 25 (vinte e cinco) anos.

Em relacdo a aposentadoria por tempo de contribuicdo, na modalidade
integral, independe do preenchimento dos requisitos acima apontados, bastando, tdo
somente, que o segurado complete 35 (trinta e cinco) anos, se do sexo masculino,
ou 30 (trinta) anos de contribuicdo, se do sexo feminino, sem idade minima. A média
salarial, todavia, compreendera a regra geral, tendo o segurado o direito de auferir
100% (cem por cento) da média, mediante aplicacdo do fator previdenciario, que
consiste em uma média aritmética que leva em consideracdo a idade do segurado,
sua expectativa e o tempo de contribuicdo na data do requerimento do beneficio.

Importante enfatizar que, antes da publicacdo da EC n. 20/98, falava-se
apenas em “tempo de servico’, cuja nomenclatura alterou-se a partir de sua
vigéncia, recebendo, nos dias atuais, o nome de “contribuicdo”. Portanto, fala-se,
atualmente, em aposentadoria por tempo de contribuicéo.

Ensina Ibrahim (2008, p. 539) que:

A aposentadoria por tempo de servico, existente em periodo anterior a EC
n.° 20, de 15/12/98, foi substituida pela atual aposentadoria por tempo de
contribuicdo. O objetivo desta mudanca foi adotar, de forma definitiva, o
aspecto contributivo no regime previdenciario.

Sempre foi comum em nossa previdéncia social a contagem de periodos de
trabalho ou estudo como tempo de servico, mesmo quando o segurado ndo
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efetuava qualquer contribuicdo para o sistema. Tais situacbes ndo séo
compativeis com um regime previdenciario de natureza contributiva que
busca o equilibrio financeiro e atuarial (art. 201, caput, CRFB/88).

Significa dizer que a partir de dezembro/98 o sistema tornou-se
verdadeiramente contributivo, como forma de atingir o fim social e buscar os
equilibrios financeiro e atuarial.

Destaca-se, ainda, como espécie de aposentadoria por tempo de
contribuicdo a conhecida “aposentadoria do professor’ que encontra-se disciplinada
no art. 56, da Lei n. 8.213/91, cujos requisitos sao: 30 (trinta) anos, se homem, ou 25
(vinte e cinco) anos, se mulher, de contribuicdo, em efetivo cargo de magistério, na
educacéo infantil, no ensino fundamental e no ensino médio, sem aplicacéo de idade
minima e com direito a 100% (cem por cento) da média salarial.

Disciplina, ainda, o art. 55 e seus incisos, da Lei de Beneficios, que
sera computado como tempo de servico o periodo de prestacdo do servico militar,
periodos intercalados de gozo de beneficio por incapacidade e trabalho, o trabalho
em mandato eletivo e o tempo de servico rural, anterior a 24.07.1991,
independentemente do recolhimento de contribuicdes previdenciarias.

Nota-se que, embora tenha sido alterada a nomenclatura “tempo de
servigo” por “tempo de contribuigao”, a legislagcado de regéncia permite o cémputo do
tempo de servico anterior a sua publicacdo, desde que observado o periodo de
caréncia exigida, nos termos do art. 142, do referido diploma legal (Lei n. 8.213/91).

O beneficio pode ser requerido a qualquer momento pelo segurado,
desde que implementados os requisitos legais, resguardado o direito adquirido,
devendo ser computado para efeito de pagamento, a partir do requerimento
administrativo. Ao segurado desempregado que formalizar seu pedido perante o
INSS até 90 (noventa) dias da rescisdo contratual, terd& como termo inicial do
beneficio a data do desligamento da empresa.

8.4.2 Aposentadoria por idade

A aposentadoria por idade encontra-se fundamentada no §7° do art.
201, da Constituicdo Federal, e disciplina nos arts. 48 a 51, da Lei 8.213/91.
Segundo licao de Ibrahim (2008, p. 532):



133

A aposentadoria por idade é o beneficio previdenciario mais conhecido —
visa a garantir a manutencdo do segurado e de sua familia quando sua
idade avancada nao lhe permita continuar laborando.

Por assim ser, referido beneficio € devido ao segurado que completar
65 (sessenta e cinco) anos de idade, se do sexo masculino, ou 60 (sessenta) anos,
se do sexo feminino, mais o cumprimento da caréncia, nos termos previstos no art.
142, da Lei n. 8.213/91. O limite explicitado é reduzido em 05 (cinco) anos, tratando-
se de segurado trabalhador rural, a quem é facultado o requerimento do beneficio a
partir dos 60 (sessenta) anos, se homem e, 55 (cinquenta e cinco) anos, se mulher,
desde que comprovado o efetivo exercicio da atividade rural, em numeros
equivalentes a caréncia do beneficio, ainda que de forma descontinua, nos termos
dos arts. 142 e 143, da Lei de Beneficios.

Como regra geral, a caréncia é de 15 (quinze) anos, podendo ter sua
caréncia mais benéfica, nas hipoteses do art. 142, da Lei n. 8.213/91.

A média salarial da aposentadoria por idade respeita a regra
disciplinada para as aposentadorias, correspondente a 70% (setenta) por cento do
periodo béasico de calculo, acrescido de 1% (hum por cento) a cada grupo de 12
(doze) contribui¢cbes superiores a caréncia minima, até o maximo de 30 % (trinta por
cento), totalizando 100% (cem por cento), mediante aplicagdo facultativa do fator
previdenciario, somente na hipotese de ser considerado mais benéfico ao segurado.

Assim como nas aposentadorias por tempo de contribuicdo, a
aposentadoria por idade podera ser requerida assim que implementados o0s
requisitos legais,cujo termo inicial sera a data do requerimento administrativo.
Todavia, em se tratando de segurado desempregado, caso 0 beneficio seja
requerido em 90 (noventa) dias da rescisdo contratual, o termo inicial sera na data
do desligamento do obreiro.

Atingindo o segurado/empregado na ativa seus 70 (setenta) anos, se
homem, e 65 (sessenta e cinco), se mulher, a aposentadoria podera ser requerida
pela prépria empresa, sendo a chamada “aposentadoria compulséria” que ensejara

a rescisao de contrato no dia imediatamente posterior a concesséo do beneficio.

8.4.3 Aposentadoria especial
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A aposentadoria especial encontra-se prevista nos arts. 57 e 58, da Lei
n. 8.213/91, e “é devida ao segurado que tenha trabalhado durante 15, 20 ou 25
anos, conforme o caso, sujeito a condigbes especiais que prejudiquem a saude ou
integridade fisica”. (IBRAHIM, 2008, p. 552).

Para ser assegurado o direito ao beneficio, imprescindivel que o
segurado comprove a exposicado aos agentes nocivos fisicos, quimicos ou bioldgicos
ou associagao de agentes, acima dos limites tolerancia.

Historicamente, a aposentadoria especial teve sua origem na LOPS —
Lei n. 3.087/60, que na ocasido exigia, aléem da exposicdo aos agentes nocivos,
também a idade minima de 55 (cinquenta e cinco) anos. Foi, contudo, a partir da
publicacdo da Lei n. 5.440-A/68, que restou suprimido do requisito etario, porém
garantiu o direito a especialidade para determinadas categorias profissionais.

A Lei n. 8.213/91, por sua vez, nao trouxe grandes mudancas.
Entretanto, tiveram grande marco a partir da publicacdo da Lei n. 9.032/95, que
estabeleceu critérios técnicos para avaliacao do direito ao beneficio.

Diante das novas alteracdes, restou excluidas do fator de risco as
atividades consideradas especiais por categoria profissional, tornando-se obrigatoria
a comprovacao da exposicado permanente ao agente nocivo.

A patrtir das inovacgdes legislativas, preleciona Ibrahim (2008, p. 553):

Assim, a concessao de aposentadoria especial dependera de comprovacao
pelo segurado, perante o INSS, do tempo de trabalho permanente, ndo
ocasional nem intermitente, exercido em condi¢cbes especiais que
prejudiguem a salde ou integridade fisica, durante o periodo minimo de 15,
20 ou 25 anos, dependendo do agente nocivo.

Pode-se extrair, entdo, o entendimento de que a permanéncia nao
consiste na comprovacdo da exposicdo ao fator de risco durante toda a jornada de
trabalho, mas que o agente nocivo esta indissociavel da producdo do bem ou da
prestacéo do servico.

Sobre os agentes nocivos entdo definidos pelo INSS, destacam-se o0s

apontamentos feitos por Ibrahim (2008, p. 555):

S&o agentes nocivos na definicdo do INSS:

Fisicos: os ruidos, as vibracdes, o calor, as pressdes anormais, as
radiagdes ionizantes, etc;

Quimicos: os manifestados por névoas, neblinas, poeiras, fumos, gases,
vapores de substancias nocivas presentes no ambiente de trabalho,
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absorvidas pela via respiratéria, bem como aqueles que forem passiveis de
absor¢do por meio de outras vias;

Biolégicos: os microorganismos como bactérias, fungos, parasitas, bacilos,
virus, etc.

Importante ressaltar que a comprovacao da exposicao aos fatores de
riscos, apos inumeras alteracdes de nomenclaturas (SB-40; DSS 8030; DIRBEM
8030), hoje é feita por meio do PPP — Perfil Profissiogréfico Previdenciario — que
constitui um historico laboral do obreiro e deve ser emitido com base nas
informacdes constantes no LTCAT — Laudo Técnico Pericial — elaborado por médico
ou engenheiro de seguranca do trabalho que se tornou obrigatério a partir da Lei n.
9.032/95, exceto para os agentes fisicos ruido e calor, cuja exigéncia do LTCAT
sempre foi obrigatoria.

O PPP foi obrigatoriamente exigido a partir de janeiro de 2004 e deve
ser fornecido pela empresa sempre que solicitado pelo empregado ou no ato da
rescisdo do contrato de trabalho, ainda que n&o existam fatores de risco no
ambiente laboral.

Neste sentido, esclarecedor mencionar que constatada pela empresa a
inexisténcia de fatores de risco em seu ambiente de trabalho e havendo
discordancia por parte do obreiro/segurado, este poderd requerer uma nova
avaliacdo, de modo particular, a ser feita por médico ou engenheiro de seguranca do
trabalho, objetivando travar uma discussdo entre os pareceres técnicos. Embora
haja precisédo legal quanto a possibilidade do obreiro requerer a producdo de um
laudo técnico, hipétese em que a Instrucdo Normativa do INSS prevé a necessidade
de autorizacdo expressa do empregador para que outro meédico ou engenheiro
possa adentrar a empresa, a aceitacdo deste novo laudo ainda sofre resisténcia pelo
INSS.

O PPP, ao ser emitido, além de informar os fatores de riscos, também
deve esclarecer se ha ou ndo uso dos equipamentos de protecdo individual e
coletiva (EPI e EPC) pelo obreiro. Neste aspecto, entende o INSS que o uso do
EPI/EPC por si sO neutraliza o agente nocivo do ambiente de trabalho restando
afastado o direito a percepcdo da aposentadoria especial, haja vista que seu uso
tornou-se obrigatério a partir de 14/12/1998, com a Portaria MPS n. 5.404/99.

Todavia, ndo tem sido este o entendimento jurisprudencial majoritario que se baseia
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no disposto na SUM n. 09 da Turma Nacional de Uniformizacdo, firmando
entendimento de que o uso do EPI por si s6 ndo elimina os fatores de riscos.

Para fins previdenciarios, considera-se como tempo de trabalho todos
os periodos em que haja exercicio de atividade permanente com sujeicdo aos
agentes nocivos que prejudiqguem a saude ou integridade fisica do trabalhador.

Neste conceito, explica Ibrahim (2008, p. 558) que:

(...) incluem-se também os periodos referentes a descanso determinados
pela legislacdo trabalhista, inclusive férias, aos de afastamento decorrentes
de gozo de bheneficio de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez
acidentarios, bem como aos de percepcdo de salédrio-maternidade, desde
gue, a data do afastamento, o segurado estivesse exercendo atividade
considerada especial (art. 65, paragrafo Unico do RPS, com a redacdo dada
pelo Decreto n. 4.882/03).

Importante lembrar que a aposentadoria especial consiste em uma
renda mensal equivalente a 100% (cem por cento) da média salarial constitutiva do
salario de beneficio sem a incidéncia do fator previdenciario e que os fatores de
riscos previstos pelo ordenamento juridico encontram-se disciplinados no Anexo 1V,
do Decreto n. 3.048/99.

O LTCAT deve ser mantido atualizado pela empresa consoante normas
técnicas e reguladoras editadas pelo Ministério do Trabalho e Emprego que
constituem paradigmas para elaboragdo do documento.

Quando requerido o beneficio na esfera previdenciaria, serdo exigidos
os formularios competentes para comprovacdo da especialidade da atividade
desenvolvida cuja avaliacéo ficara a cargo da pericia médica do INSS que, para fins
de enquadramento, devera observar a Norma Regulamentadora n. 6 (equipamento
de protecao individual), Norma Regulamentar n. 7 (programa de controle médico de
saude ocupacional), Norma Regulamentar n. 9 (programa de prevencao de riscos
ambientais) e Norma Regulamentar n. 15 (atividades e operacdes insalubre), todas
aprovadas pela Portaria/MTb n. 3.214/78.

Para fixagdo do termo inicial do beneficio, seguem-se as regras gerais:
a partir da data do requerimento do beneficio ou quando tratar-se de segurado
desempregado, com requerimento em menos de 90 (noventa) dias da rescisdo, a

partir do desligamento do obreiro.
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Muito se discute sobre o reflexo da aposentadoria especial no contrato
de trabalho. Grande fundamento encontra-se no disposto no art. 69, paragrafo Unico,
do Decreto 3.048/99, que estabelece:

Art. 69.Paragrafo Unico. Aplica-se o disposto no art. 48 ao segurado que
retornar ao exercicio da atividade ou operacdes que 0 sujeitem aos agentes
nocivos constantes do Anexo IV, ou nele permanecer, na mesma ou em

outra empresa, qualquer que seja a forma de prestacdo do servigo, ou
categoria de segurado, a partir da data do retorno a atividade.

Enfatiza-se, na mesma linha de raciocinio, o disposto no art. 48, do
Decreto n. 3.048/99: “Art. 48. O aposentado por invalidez que retornar
voluntariamente a atividade ter4 sua aposentadoria automaticamente cessada, a
partir da data do retorno”.

Compulsando os dispositivos citados, conclui-se que o segurado
aposentado na modalidade especial, que permanecer desempenhando atividade
considerada especial a qual deu origem a aposentadoria ou retornar ao exercicio de
atividade exposto a agente nocivo, tera seu beneficio cancelado.

Para Ibrahim (2008, p. 559):

Embora se fale em cancelamento, o mais correto é a suspensdo, ja que se
0 segurado afasta-se das atividades nocivas, o beneficio deve voltar a ser
pago, pois se trata de direito adquirido deste.Naturalmente, se retorna ao
trabalho em atividade comum, isto é, sem a exposicdo permanente a
agentes nocivos, nao sofrerd qualquer sancdo, sendo nesta hipétese o
retorno perfeitamente adequado aos ditames da lei.

A interpretacdo da Autarquia previdenciaria € no sentido de que,
configurada a hipétese legal, o beneficio devera ser automaticamente cancelado
sem observancia ao direito adquirido, o que, em muitos casos, da ensejo a enormes
discussées judiciais.

Como interpretacdo mais benéfica ao segurado, deve-se considerar a
do direito adquirido, motivo pelo qual a volta ou permanéncia do obreiro em atividade
especial acarreta tdo somente a suspensdo do beneficio que poderd ser
automaticamente restabelecido se cessadas as hipéteses que ensejaram a
suspensao.

Ainda em primazia ao direito adquirido, importante enfatizar que, para
fins de enquadramento da atividade especial, adota-se o principio do tempus

regitactum o qual resguarda o direito a aposentadoria especial e/ou a conversao do
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tempo especial em comum de acordo com a legislacdo vigente na época da
prestacao do servico.

Encontra-se, ainda, previsto no ordenamento juridico, a possibilidade
de conversdo do tempo especial em comum mediante aplicacdo do indice
multiplicador nos termos da disposi¢cdo contida no art. 70, do Decreto n. 3.048/99,
para fins de reconhecimento e concessdo da aposentadoria por tempo de

contribuicdo apds preenchimento dos requisitos legais.

8.4.4 Reflexos na aposentadoria espontanea

Muito se discute sobre os reflexos do recebimento das aposentadorias
no contrato de trabalho.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo é um beneficio que sofre
inUmeras criticas de doutrinadores previdenciérios. Uns defendem néo se tratar de
um beneficio tipicamente de natureza previdenciaria, pois ndo ha risco social a ser
protegido, haja vista que o tempo de contribuicdo ndo traz presuncéo de inatividade
ou incapacidade laborativa. Outros, entretanto, perfilham entendimento contrario,
sustentando que, mesmo diante da auséncia do risco social, 0 objetivo do beneficio
nao é proteger o risco em si, mas garantir uma renovacdo mais rapida no mercado
de trabalho diante das grandes crises de desemprego.

Todavia, ndo é esta a realidade social vista, pois muitos aposentados
ndo abandonam o mercado de trabalho ap6s a aposentadoria, haja vista que o valor
do beneficio nem sempre retrata a realidade econémica do obreiro que necessita
permanecer no mercado do trabalho para complementar sua renda.

Neste sentido, ensina Vianna (2010, p. 119):

O objetivo real da aposentadoria é, sem duvida alguma, propiciar descanso
ao trabalhador idoso ou ja cansado do exercicio profissional, mas o irrisorio
valor dos beneficios assim ndo permitem, na pratica, forcando os
aposentados de todo o Pais a permanecerem na ativa ou na procura de
nova colocag¢éo no mercado de trabalho. No entanto, as empresas preferem
contratar pessoas mais jovens, por salarios mais baixos, na tentativa de
reduzir o alto custo da méo de obra, gerando grave problema social.

Embora no conceito de aposentadoria esteja implicita a ideia de
inatividade, Mussi (2008, p. 135) defende que:



139

Enquanto a aposentadoria por idade visa a protecéo do risco social idade
avancada, a aposentadoria por tempo de contribuigdo, aparentemente, nao
decorre de nenhum risco social protegido. Assim, o tempo de contribui¢céo
nao é visto como evento danoso, nem situacao de necessidade. No entanto,
no ensinamento de Miguel Horvath Junior, existe um risco presumido, ja que
se entende que “apds 35 anos de contribuicdo para os homens e 30 anos
para as mulheres, o segurado esteja desgastado para continuar exercendo
suas atividades”.

Sobre o fato de ser o tempo de servico considerado ou ndo uma
contingéncia social, Pedro Vidal Neto (1.979, apud, SILVA, 2009, p. 123) ensina que:

A legitimidade da aposentadoria por tempo de servico é fortemente
contestada. Ha uma corrente doutrinaria, na qual se alinham especialistas
de grande suposicdo, negando que o tempo de servico seja risco ou
contingéncia social e, portanto, que merega protegdo previdenciaria. Ndo se
trata de uma contingéncia social porque ndo acarreta supressdo ou
diminuicdo do ganho normal. Os adeptos dessa corrente sublinham,
outrossim, que a aposentadoria por tempo de servico onera grave e
indevidamente a Previdéncia Social, bem como o beneficio propicia a
aposentadoria precoce de pessoas que possuem plena capacidade de
trabalho. A corrente oposta p6e em relevo que possuem plena capacidade
de trabalho. A corrente oposta pde em relevo que esse beneficio existe
desde a Lei Eloy Chaves (1923), pioneira da nossa Previdéncia Social, e
corresponde a uma esperanca acalentada pela maior parte da populacao;
por outro lado, procura mostrar que em nosso Pais o tempo médio de
sobrevida é baixo e que as condi¢Bes de vida sdo penosas, de modo que,
decorridos vinte e cinco ou trinta anos de trabalho, o trabalhador j& tem sua
capacidade fisica e mental muito diminuida. Lembre-se, ainda, que ap0s os
guarenta anos de idade torna-se dificil encontrar novos empregos.

A doutrinadora Zélia Luiza Pierdona (2004, apud, SILVA, 2009, p. 125)

defende que:

(...) no mesmo sentido de reduzir as desigualdades sociais, um dos
objetivos da Republica Federativa do Brasil (art. 3°) e da Carta de Direitos
Humanos (art. 1°), a exclusédo da aposentadoria por tempo de servico ou por
tempo de contribuicdo seria um retrocesso, ndo somente por causa do
desemprego, mas porque obrigaria o trabalhador da classe baixa e média-
baixa, que costuma iniciar sua vida laboral muito cedo, a permanecer mais
tempo trabalhando do que um trabalhador de classe média e alta que
somente ingressa no mercado de trabalho apds a conclusédo de curso
superior ou de sua pos-graduacdo, ou seja, depois de sua formacao
académica.

Atinente a evolugdo histérica da aposentadoria no ordenamento
juridico, destaca-se, inicialmente, que sua origem se deu com a LOPS - Lei
Organica da Previdéncia Social (Lei n. 3.807/60), que, em um primeiro momento,
nada retratou sobre a necessidade de desligamento do obreiro para fins de

concessao do beneficio.
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Esta realidade, todavia, alterou-se somente em 1966, a partir do

Decreto-lei n. 66, que inseriu 0 87° ao art. 32, da LOPS, estabelecendo que:

Art. 32 — A aposentadoria por tempo de servigco sera concedida ao segurado
que completar 30 (trinta) e 35 (trinta e cinco) anos de servico,
respectivamente, com 80% (oitenta por cento) do salario de beneficio no
primeiro caso, e, integralmente, no segundo. (...)87° - A aposentadoria por
tempo de servigo sera devida a contar da data do comprovado desligamento
do emprego ou efetivo afastamento da atividade que sé devera ocorrer apés
a concessao do beneficio.

A partir de entdo inimeras alteracdes foram ocorrendo sendo que, com
a Lei n. 5.890/73, foram introduzidas mudancas as quais previam a necessidade da
rescisdo contratual para a concessao do beneficio. Significa dizer que o ponto de
partida para a concessao do beneficio previdenciario era a data do desligamento do
emprego.

Sobre as mudancas legislativas, em resumo, sintetiza Mussi (2008, p.
136) que:

No ano de 1975, a Lei 6.204, de 29 de abril, modificou a redacéo do art. 453
do Decreto-lei n. 5.452/43, restando claro que a lei em comento pretendeu
excluir o tempo em que o empregado trabalhou antes do recebimento da
aposentadoria espontanea, ou seja, a aposentadoria dara inicio a uma nova
contagem de tempo de servico caso o empregado continuasse em
atividade. Alguns anos depois, a Lei n. 6.887, de 10 de dezembro de 1980,
deu nova redagéo ao art. 5°, 83° da Lei n. 3.807, de 26 de agosto de 1.960,
possibilitando ao empregado aposentado por tempo de servico ou idade, o
retorno ao emprego ou a continuidade de sua atividade. Deixava de forma
explicita esta lei, que ndo havia a necessidade de desligamento do emprego
para o requerimento da aposentadoria. Esse quadro novamente revertido
com a Lei n. 6.950, de 4 de novembro de 1.981, que voltou a exigir o
desligamento da empresa para o recebimento da aposentadoria:Art. 3° — A
aposentadoria dos segurados empregados sujeitos ao regime da
Consolidagdo das Leis do Trabalho sera devida:A partir da data do
comprovado desligamento do emprego, quando requerida antes dessa data,
ou até 180 (cento e oitenta) dias apds o desligamento; e A partir da data da
entrada do requerimento, quando requerida apds o prazo estipulado no item
anterior. Apos esse periodo, a legislacdo pareceu silenciar a respeito do
assunto. Por isso, até 24 de julho de 1.991, havia a obrigatoriedade do
empregado se afastar da empresa para requerer aposentadoria por tempo
de contribuicéo, por idade e especial. A Sumula n. 295 do TST, editada pela
Resolugédo n. 05/1989, publicada no DJ de 14.4.1989, também remete ao
entendimento de que a aposentadoria extingue o contrato de trabalho:
SUMULA N. 295 — Aposentadoria espontanea. Depdsito do FGTS. Periodo
anterior a opgdo.A cessacdo do contrato de trabalho em razdo de
aposentadoria espontanea do empregado exclui o direito ao recebimento de
indenizacao relativa ao periodo anterior a opcao. A realizagdo de depdsito
na conta do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, de que trata o §3° do
art. 14 da Lei n. 8.036, de 11.5.1990, é faculdade atribuida ao empregador.
Com o advento da Lei n. 8.213/91 essa exigéncia deixou de existir, com
algumas restricbes: em se tratando de aposentadoria especial, o
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empregado, embora possa continuar a trabalhar na mesma empresa, ndo
pode mais exercer atividade classificada como especial, ou seja, sujeita a
agentes quimicos, fisicos e bioldgicos ou associacdo de agentes prejudiciais
a saude ou a atividade fisica (art. 57, §8°, Lei n. 8.213/91) e, no caso da
aposentadoria por invalidez, ndo podera mais ser realizada qualquer
atividade por parte do segurado. O aposentado por invalidez que retornar
voluntariamente a atividade, terd sua aposentadoria automaticamente
cancelada, a partir da data do retorno (art. 46, Lei Mn. 8.213/91). Com
relacdo as demais aposentadorias (por idade e por tempo de contribuicdo),
ndo ha impedimento a continuidade da atividade laboral.

Consoante licdo de Mussi, pode-se observar que durante anos foram
introduzidas alteracdes legislativas significativas a respeito do tema, tendo sido a
partir da publicacdo da Lei de Beneficios (Lei n. 8.213/91) que se pacificou, em
ambito previdenciario, o entendimento de que a concessao de qualquer espécie de
aposentadoria, exceto por invalidez e especial, ndo refletem sobre o contrato de
trabalho, caso o obreiro esteja na atividade.

Todavia, 0 mesmo ndo ocorreu com a legislacéo trabalhista, pois ainda
haviam muitas controvérsias que pairavam ante as interpretacoes literais, histéricas
e contextuais do texto legal.

O dispositivo de maior destaque foi o art. 453, caput, da CLT, que

assim disponha:

No tempo de servico do empregado, quando readmitido, serdo computados
os periodos, ainda que ndo continuos, em que tiver trabalhado
anteriormente na empresa, salvo se houver sido despedido por falta grave,
recebido indenizag&o legal ou se aposentado espontaneamente.

Por sua vez, a Medida Provisoria n. 1.523, de 11 de outubro de 1996,
em seu art. 148, estabelecia que: “o ato de concessdao de beneficio de
aposentadoria importa extingdo do vinculo empregaticio”.

As alteracOes legislativas ndo se limitaram aos textos expostos, sendo
que em 10 de dezembro de 1997, por meio da Lei n. 9.528, nova redacéo foi dada

ao art. 453, da CLT, mediante introdugdo dos 881° e 2°, que assim dispunham:

Art. 453. (...) 81° — Na aposentadoria espontédnea de empregados das
empresas publicas e sociedades de economia mista é permitida sua
readmissao desde que atendidos aos requisitos constantes do art. 37, inciso
XVI, da Constituigdo, e condicionada a prestagao de concurso publico. §2° —
O ato de concesséo de beneficio de aposentadoria a empregado que nao
tiver completado trinta e cinco anos de servico, se homem, ou trinta, se
mulher, importa em extin¢éo do vinculo empregaticio.
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Observa-se que, com a nova redacao do art. 453, da CLT, a concluséo
a que se chega € a de que a concessdo da aposentadoria acarreta a extincdo do
contrato de trabalho, mesmo que haja convencimento entre os sujeitos da relagéo de
emprego de continuidade laborativa; hipétese em que serd imprescindivel
estabelecer uma divisdo entre o periodo de trabalho antes e depois da
aposentadoria.

Ao se avaliar a legislacdo vigente ndo se estabeleceu, de maneira
pacifica, um consenso para saber se a aposentadoria colocava ou ndo fim ao
contrato de trabalho.

Observa-se, contudo, que a verdadeira intencao do legislador celetista
era de proteger o trabalhador contra dispensas arbitrarias cujo Unico intuito era de
fraudar o direito a estabilidade definitiva, exceto quando configurada a justa causa.

Surgiram, assim, varias correntes doutrinarias. Aos adeptos da
extingdo do contrato, o fundamento estava no fato que o art. 33, da Lei n. 8.213/91,
define que a aposentadoria substitui o salario. Portanto, havendo salario de
beneficio ndo h&a que se falar em salario oriundo do contrato de trabalho, que possui
como caracteristica marcante a contrapartida: prestacao de servico x remuneracao.

Para esta corrente, importante avaliar quais indenizacGes devidas ao
obreiro nesta hipétese. O entendimento majoritario € de que ndo seria devida a
indenizacdo dos 40% (quarenta por cento) sobre o FGTS, pois esta somente deve
ser paga quando o empregador deu causa a rescisdo contratual, nem tampouco
faria jus ao aviso prévio, haja vista que o ato de requerer o beneficio partiu do
proprio empregado. No entanto, atinente as demais verbas rescisorias, as mesmas
restavam resguardadas como direito adquirido inerente ao contrato de trabalho por
prazo indeterminado.

Algumas discussfes surgiram no sentido de considerar se o contrato
rompido pés-aposentadoria teria caracteristicas do contrato por prazo determinado e
se a concessao do beneficio seria condicdo resolutiva. Pacificou, porém, em
primazia ao principio da continuidade laborativa, muito defendido pela legislacéo
trabalhista, de que néo seria espécie de contrato por prazo determinado, mas sim
uma modalidade de contrato por prazo indeterminado especial, pois, sendo a
aposentadoria mecanismo para substituir o salario, o obreiro aposentado nao
passaria a condicdo de desempregado de modo a ferir o principio da continuidade

laborativa, para adquirir o status de aposentado.
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Para a segunda corrente, entretanto, a qual defende que a
aposentadoria espontanea ndo coloca fim ao contrato de trabalho, traz como
argumentos os dispositivos contidos na legislacdo previdenciaria, sob o fundamento
de que o direito do trabalho e o direito previdenciario sdao ramos do direito,
autbnomos, devendo ser resguardado ao obreiro aposentado, tanto a continuidade
laborativa ou, ainda, a rescisdo contratual se assim optar, porém com a garantia do
pagamento de todas as verbas rescisorias e indenizatoria. Todavia, defendem a
aplicabilidade do art 11, da Lei n. 8.212/91, que determina o desconto das
contribuigcbes previdenciarias c/c com o art. 18, 82°, da Lei n. 8.213/91 que veda ao
segurado aposentado o direito as prestacfes previdenciarias, exceto o salario
familia e reabilitacdo profissional, quando comprovar sua condicdo de segurado
obrigatério.

O TST - Tribunal Superior do Trabalho —, por sua vez, por meio da
Orientacado Jurisprudencial n. 177 da Secédo de Dissidios Individuais, sustentava que
a concessao da aposentadoria colocava fim ao trabalho de trabalho.

O STF — Supremo Tribunal Federal — sensivel as controvérsias
doutrinarias e jurisprudenciais, se manifestou sobre o tema sendo taxativo no
sentido de que a concessao da aposentadoria voluntaria ndo extingue o contrato de
trabalho, suspendendo, assim, a eficacia do 81° e 2°, do art. 453, da CLT, ante sua
inconstitucionalidade, por defender que a extingdo do contrato, decorrente da
concessao de aposentadoria espontanea pode levar a rescisbes arbitrarias bem
como que o beneficio previdenciario nenhuma ligagdo possui com o instituto do
contrato de trabalho. No mesmo julgamento, da ADIn n. 1.721-3/DF, o Supremo,
garantiu o direito ao recebimento da multa de 40% (quarenta por cento) do FGTS
independentemente da condicdo de aposentado do obreiro e se houve ou néo
continuidade laborativa apds a concesséo do beneficio, haja vista que referido valor
deve corresponder a integralidade dos depdsitos existentes. Em resumo, a posicao
do STF foi no sentido de retornar o posicionamento anterior de que a concesséao de
aposentadoria espontanea nao extingue o contrato de trabalho nos termos da atual
legislag&o previdenciaria.

Ante a decisdo do Supremo Tribunal Federal, foi cancelada a
Orientac&o Jurisprudencial n. 177 do TST que determinava a extingéo do vinculo de
emprego, bem com o ndo pagamento dos 40% (quarenta por cento) sobre o saldo
do FGTS.
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Sobre o tema, posicionou-se Ibrahim (2008, p. 538):

A razdo estd como STF. A relacdo previdenciaria em nada atinge o vinculo
laboral, sendo inadequada a interpretacdo dada pelo TST aos reflexos da
aposentacdo sobre a relacdo de emprego, e por isso foi devidamente
revogada a OJ respectiva. Como afirmou o Ministro llmar Galvéo, a relagéo
mantida pelo empregado com a instituicdo previdenciaria ndo se confunde
com a que o vincula ao empregador, razao pela qual o beneficio
previdenciario da aposentadoria, a principio, ndo deve produzir efeito sobre
o contrato de trabalho. Como de habito, frequentemente confundem-se os
preceitos previdencidrios e trabalhistas do direito social, e este foi o
caminho trilhado pelo TST. N&o faz o menor sentido falar-se de impacto da
aposentadoria sobre a relacéo laboral no atual contexto da legislacéo patria.
Embora muitos paises, como por exemplo a Espanha, venham a impedir a
continuidade do labor ap6s a aposentacéo, tal condicdo, além de retratar a
realidade social daquele Pais, tem regulamentagéo expressa, que ndo deixa
davidas sobre os consectarios da jubilagcao previdenciaria.

Assim, torna-se notorio que as disposi¢cdes do art. 453, da CLT, néo
mais produzem reflexos sobre o contrato de trabalho, quando se fala em
aposentadoria espontanea.

Todavia, importante enfatizar a hipotese de rescisdo do contrato de
trabalho com obreiro que facga jus a estabilidade, cujas consequéncias sera de uma
demissdo sem justa causa, mediante pagamento de todas as garantias legais,
independentemente de sua condi¢cdo de aposentado.

Frisa-se, portanto, que, embora a aposentadoria espontanea néo
acarreta a extingdo do contrato de trabalho, como ja dito, a legislacdo vigente,
aponta como excec¢ao a concessdo da aposentadoria especial e a aposentadoria por
idade compulsoria.

Conforme ressaltado no item 7.4.3, a concessdo da aposentadoria
especial enseja 0 remanejamento do obreiro para outra fungdo sem exposi¢cdo aos
fatores de riscos previstos no art. 57, da Lei n. 8.213/91, ou aqueles que deram
origem ao beneficio previdenciario, haja vista que o objetivo do legislador, ao
garantir a aposentadoria precoce, foi de dar protecédo a vida e a integridade fisica do
obreiro que labora em ambiente nocivo.

Todavia, a necessidade da rescisdo contratual, em razdo da
aposentadoria e seus reflexos no contrato de trabalho, ainda ndo € tema pacificado
na doutrina e jurisprudéncia, pois muitos divergem quanto a forma de dispensa, se
em decorréncia da aposentadoria ou sem justa causa, e a obrigatoriedade do
pagamento do aviso prévio e dos 40% (quarenta por cento) sobre o saldo do FGTS.
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No tocante a aposentadoria especial, concedido o beneficio, como
regra, o obreiro ndo podera mais atuar no desempenho da funcédo anterior. Assim,
cabera ao empregador remaneja-lo para outra atividade dentro da empresa ou,
diante da impossibilidade, proceder a rescisdo contratual.

Sendo fato que a proibicdo contida no ordenamento juridico de
permanéncia na mesma fungcdo surgiu apdés publicacdo da Lei n. 9.032/95
(28.04.1995), a interpretacdo que se deve fazer é entdo a mais benéfica: ao
segurado/obreiro, estd resguardado o direito adquirido. Assim, somente sera
obrigatorio o afastamento do obreiro que teve seu beneficio deferido apos 29.04.95.

Quanto as verbas rescisorias, os adeptos da modalidade de resciséao
em decorréncia da aposentadoria apontam pela desnecessidade de pagamento do
aviso prévio e dos 40% (quarenta por cento) sobre o saldo do FGTS. Neste sentido,
Dallegrave Neto (2002, apud, VIANNA, 2010, p. 129).

Para aqueles que defendem a rescisdo imotivada, perfilhando deste
entendimento Antonio Carlos de Oliveira (1997, apud, VIANNA, 2010, p. 129), o
empregador deve sofrer o 6nus de ressarcir o obreiro com todas as garantias
previstas na hipotese de dispensa sem justa causa.

Hé& outro tema néo pacificado na doutrina e jurisprudéncia. Trata-se da
espécie de aposentadoria compulsoria, que, como dito alhures, deve ser requerida
qguando o obreiro, tendo implementado o requisito da caréncia, atingir a idade limite
para fazer jus ao beneficio — 70 (setenta) anos, se homem e, 65 (sessenta e cinco),
se mulher.

Referido beneficio pode ser requerido tanto pelo empregado quanto
pelo empregador, sendo que este Ultimo, embora ndo esteja obrigado ao
requerimento, se ndo o fizer em tempo habil, operar-se-a a preclusao.

Sobre o0s consectarios legais da rescisdo em decorréncia da
aposentadoria compulséria, alguns doutrinadores como Glaucia Barreto, Marcelo
Alexandrino e Vicente Paulo (2006, apud, VIANNA, 2010, p. 130) defendem que
devem ser aplicadas as regras da dispensa imotivada.

Ja Vianna (2010, p. 130) ndo pactua deste entendimento, sustentando

que:

Permitimo-nos discordar de tal entendimento, ndo havendo razdo para que
a empresa requeira o beneficio de seu empregado, de forma compulséria,
se nao houver incentivo financeiro na rescisdo contratual operada, ou seja,
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se for para rescindir o contrato de trabalho sem justa causa, com
pagamento de aviso-prévio e multa fundiaria, qual a razéo de providenciar a
empresa a Aposentadoria Compulsoéria de seu trabalhador?

Portanto, observa-se que o tema ainda € divergente havendo varios
entendimentos a respeito, 0s quais podem ser considerados contraditérios.

Algo importante de se destacar, embora sem previsao no ordenamento
juridico, € a possibilidade da “estabilidade proviséria” ou “estabilidade pré-
aposentadoria”, prevista por meio dos instrumentos normativos de categorias
profissionais.

Referida estabilidade tem por objetivo proteger o trabalhador na
iminéncia do periodo aquisitivo do direito previdenciario ndo podendo ser
dispensado, salvo por motivo justificado.

Este tipo de estabilidade é vista como uma garantia de emprego e seu
procedimento ou prazo de vigéncia devem estar previstos em convencgdes coletivas.

Nota-se, por todo o exposto, que a concessao das diversas espécies
de aposentadorias, previstas no ordenamento juridico, acarretam reflexos variados
no contrato de trabalho, devendo a pratica cotidiana interpretad-los conforme a lei

vigente por ocasiao dos fatos, objetivando, assim, alcancar a justica social.

8.5 Salario-Familia

O beneficio do salario-familia foi criado pela Lei n. 4.266/63 e,
encontra-se disciplinado, atualmente, nos arts. 65 a 70, da Lei n. 8.213/91, sendo
devido aos trabalhadores empregados que possuirem filho com idade inferior a 14
(quatorze) anos e forem considerados como de “baixa renda”, correspondente a uma
quota definida em razdo da remuneracdo do obreiro, independentemente do
requisito caréncia e idade minima.

Frisa-se que o requisito da “baixa renda” foi introduzido com a Emenda

Constitucional n. 20/98, sendo que a tabela atualmente vigente é:

A partir de 1-1-2015, 0o valor da quota do Salario-Familia por filho ou
equiparado de qualguer condi¢cdo, até 14 anos de idade, ou invélido de
qualquer idade, é de:

Remunerag8o Mensal.........cceeveeiiieeeeiiiiieeeesiiiieee s Valor da quota
N&O sUperior a 725,02.......ccccuuviiiiieeeeeeeeeeeeseieeeee e 37,18
Superior a 725,02 e igual ou inferior a 1089,72............. 26,20 (Disponivel em:

<http://pesquisa.in.gov.br/imprensa/jsp/visualiza/index.jsp?jornal=1&pagina=
15&data=12/01/2015>. Acesso em 12 jan. 2015.)
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Destaca-se que o direito ao salario-familia dos trabalhadores rurais
somente restou garantido apos a vigéncia da Lei n. 8.213/91.

O salario-familia, assim como os demais beneficios previdenciarios,
teve uma evolucao histérica no ordenamento juridico, sendo resguardado como
direito a partir da edicdo do Decreto-lei n. 3.200, de 19 de abril de 1.941, como
abono as familias mais populosas, subentendidas aquelas que possuissem 08 (0ito)
ou mais filhos.

Constitucionalmente, o marco inaugural do beneficio foi a Constituicdo
Federal de 1946, que em diversos dispositivos legais, tratava sobre o tema
(BALERA, 2007, p. 86):

Art. 157. A legislacdo trabalho e Previdéncia Social obedecerdo aos
seguintes preceitos, além de outros que visem a melhoria da condicdo dos
trabalhadores: salario minimo capaz de satisfazer, conforme as condicdes
de cada regido, as necessidades normais do trabalhador e de sua familia;
Art. 163. A familia é constituida pelo casamento de vinculo indissociavel e
traz direito & protegéo especial do Estado. Art. 164. E obrigatério em todo o
territdrio nacional a assisténcia a maternidade, a infancia e a adolescéncia.
A ele instituir4d o0 amparo das familias de prole numerosa.

Em evolucéo legislativa, a Lei n. 4.242 de 1963 reduziu o direito ao
beneficio para familias que contavam com até 06 (seis) filhos e, por fim, a Lei n.
4.266/63 instituiu a prestacdo do salario-familia que foi regulamentada pelo Decreto
n. 53.153/63.

J4, constitucionalmente, a Carta Magna de 1.967 deu ao beneficio

status constitucional dispondo que:

Art. 158. A Constituicdo assegura aos trabalhadores os seguintes direitos,
além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria, de sua condi¢ao
social:

(..)

Il — Salario-familia aos dependentes do trabalhador;

Atualmente, o salario-familia esta disciplinado nos art. 7°, inciso Xll, e

art. 201, inciso 1V, da Constituicdo Federal de 1.988, in verbis:

Art. 7°. S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

(...)

Xl — salério-familia pago em razéo do dependente do trabalhador de baixa
renda nos termos da lei.
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Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de caréater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados os critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, nos termos da lei, a:

IV — salério-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda.

Consoante ja salientado, o beneficio do salario-familia encontra-se

previsto no art. 65, da Lei n. 8.213/91, assim redigido:

Art. 65. O salario-familia sera devido, mensalmente, ao segurado
empregado, exceto ao domeéstico, e ao segurado trabalhador avulso, na
proporcao do respectivo niumero de filhos ou equiparados nos termos do §2°
do art. 16 desta lei, observado o disposto no art. 66. Paragrafo Unico. O
aposentado por invalidez ou por idade e os demais aposentados com 65
(sessenta e cinco) anos ou mais de idade, se do sexo masculino, ou 60
(sessenta) anos ou mais, se do feminino, terdo direito ao salario-familia,
pago juntamente com a aposentadoria.

Também o Decreto n. 3.048/99 disciplina o beneficio do salario-familia

em artigos especificos:

Art. 25. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes
prestacdes, expressas em beneficios e servicos:

Quanto ao segurado:

f) salario-familia;

Art. 81. O salario-familia sera devido, mensalmente, ao segurado
empregado, exceto o doméstico, e ao trabalhador avulso que tenham
salario de contribuigdo inferior ou igual a R$ 360,00 (trezentos e sessenta
reais) na propor¢cdo do respectivo numero de filhos ou equiparados, nos
termos do art. 16, observado o disposto no art. 83.

O obreiro, para fazer jus ao salario-familia, devera comprovar perante o
empregador que possui filnos menores de 14 (quatorze) anos ou invélidos, devendo
ser requerida, no ato da contratacdo, a certiddo de nascimento do filho, dos filhos
entre 07 (sete) a 14 (quatorze) anos e a carteira de vacinacao dos filhos menores de
07 (sete) anos ou, ainda, tratando-se de filho invélido, o atestado médico para
comprovagéo da invalidez, ndo existindo para este limite de quota.

Embora o salario-familia seja um beneficio tipicamente previdenciario,
ele é pago pelo empregador, junto com a remuneracdo mensal do empregado, cujos
valores de cada quota parte deve obedecer aquelas previstas na tabela divulgada

pela Previdéncia Social.
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Trata-se de beneficio que independe da quantidade de dias
trabalhados pelo obreiro e a quota pode ser inferior ao salario minimo, sem afronta
constitucional.

Como dito, trata-se de beneficio previdenciario, com 6nus para
pagamento ao empregador que tera direito de reembolso quando do recolhimento
das contribuicdes previdenciarias, sob pena de crime de apropriacdo indébita.

Referida prestagdo previdenciaria somente cessara quando o filho
completar idade superior a prevista no ordenamento juridico, cessar a invalidez, ou
por ocasido do seu falecimento ou, ainda, quando ocorrer a cessacdo do vinculo
empregaticio.

Consoante preceitua a Lei n. 4.266/63, o direito ao salério-familia
constitui direito do trabalhador empregado, mediante preenchimento dos requisitos
legais, independentemente dos servicos prestados ao empregador.

Por assim ser, o recebimento do beneficio gera reflexos no contrato de
trabalho, consiste no pagamento da quota pelo empregador, portanto, 6nus ao
empregador, com a possibilidade de abatimento do valor quando do recolhimento
das contribuicbes previdenciarias patronais ou mediante pedido de reembolso, que
poderd ser feito diretamente em qualquer Agéncia da Previdéncia Social.

Caso o0 obreiro faca jus ao beneficio, porém ndo apresente a
documentacdo necesséria para comprovacdo das exigéncias legais, devera o
pagamento ser suspenso, podendo ser reativado apos apresentacdo dos
documentos.

Imprescindivel, também, que o empregador, no ato da contratacao,
verificando que obreiro preenche os requisitos legais ao beneficio em espécie,
determine que o empregado assine um Termo de Responsabilidade no qual se
compromete a comunicar qualquer condicdo extintiva do direito ao beneficio, sob
pena de sujeitar-se as sancdes legais cabiveis, inclusive rescisdo por justa causa,
nos termos do art. 482, “a”, da CLT.

Outra situacdo importante de se ressaltar refere-se ao direito ao
beneficio quando o obreiro j& se encontra aposentado, devendo ser observado o
disposto no art. 18, 82°, da Lei 8.213/91.

O recebimento do salario-maternidade, pela obreira gravida, néo retira

desta o direito de percepcéo também do salario-familia, pago pelo empregador.
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Todavia, estando o empregado em gozo do auxilio-doenca, a
responsabilidade pelo pagamento da quota do salario-familia é transferida ao INSS,
devendo o empregador, quando do preenchimento do requerimento do beneficio,
fazer mencéo ao direito, bem como instruir o pedido com a documentacao exigida.

Enfatiza-se, quanto ao valor da quota do beneficio, para se evitar
fracionamento, que sejam observadas as disposicOes contidas nos arts. 86 e 87, do
Decreto n. 3.048/99, que determinam a obrigatoriedade do pagamento integral do
beneficio pela empresa antes do obreiro ser encaminhado ao INSS, cabendo a este
a integralidade do pagamento das quotas quando da alta do beneficio previdenciario
— auxilio-doenca; bem como no caso de divorcio, separacédo judicial ou de fato e
abandono legalmente comprovado que determine a perda do patrio poder, que o
salario-familia deva ser pago diretamente aquele a que tenha ficado o encargo de

cuidar do menor ou a outra pessoa, todavia mediante ordem judicial.

8.6 Salario-Maternidade

Neste item, procurar-se-a tratar sobre o fendbmeno da “maternidade”,
sua evolucéao historica até adquirir status constitucional e servir como mecanismo de
protecao social.

Conceituando  “maternidade natural”, Ana Claudia Pompeu

TorezanAndreucci (2005, p. 24) ensina que:

A maternidade natural ou biolégica é aquela que se d4 em razdo de um
atributo peculiar e inerente a prépria natureza da mulher, apta, em geral
para a reprodugdo. Acreditamos que, de todos os fendmenos da natureza, a
reproducdo € o que mais fascina. De maneira simples e magica, duas
células unem-se e, a partir do seu desenvolvimento biolégico, desencadeia-
se todo o processo divino da criagdo. Apds o transcurso de um periodo em
torno de 38 a 42 semanas, em uma gestacdo normal entre 0s seres
humanos, um embrido que se manteve agasalhado no ventre materno
desponta como um novo ser neste mundo.

N&o se pode perder de vista que a maternidade engloba néo apenas a
maternidade natural, mas também a adotiva e genética/artificial, ndo fazendo o
legislador constituinte distincdo jA que o objetivo maior € de garantir protecdo a
mulher e a gestacéo.

Nesta linha de raciocinio, como mecanismo protetivo, importante
destacar a licdo de Andreucci (2005, p. 30/31):
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O contato, nos primeiros anos de vida, € de suma importancia para o
desenvolvimento do novo ser que adentra 0 mundo. Os momentos de
contato propiciam o desenvolvimento da fala, da personalidade, o convivio
em sociedade, o desenvolvimento dos gostos, das preferéncias, molda o
comportamento e, principalmente, proporciona nocfes sobre o que se pode
ou ndo fazer. A mée, na maioria das vezes encarregada desse papel, deve
contribuir para a formagdo de seus filhos, impondo limites e também
estimulando a formacgéo do carater. Ao lado de todas essas atribuicbes, o
mais importante sdo as demonstracbes de afeto, de amor e carinho,
ingredientes indispensaveis para o desempenho e a formacéo da crianga,
bem como para o fortalecimento do vinculo méde e filho. Resta claro,
portanto, que para a boa sincronia entre o bebe e sua nova familia h4 uma
gama de elementos imprescindiveis, sendo o primordial deles o contato com
a mée.

Feitas as consideracOes sobre o valor da maternidade, importante
enfatizar a origem histdrica do beneficio e seus reflexos no contrato de trabalho.

Inimeras foram as legislacdes de regéncias que dispuseram sobre o
salario-maternidade, podendo-se destacar a Convencéo n. 3 de 1.919; o Decreto n.
21.417-A de 1.932; a Constituicdo Federal de 1.934 (art. 121, 81°, h), de 1.937 (art.
137, inciso ), de 1.946 (art. 157, X), de 1.967 (art. 158, XlI); Emenda Constitucional
de 1.969 (art. 165, XI), a CLT de 1.943, em seu art. 392; a Lei n. 6.137/74 que incluiu
o art. 22, inciso |, na LOPS, trazendo o salario-maternidade como prestacao
previdenciaria e, por fim, a Constituicdo Federal de 1.988, em seus arts. 7°, inciso
XVIIl e 201, inciso Il.

Destaca-se que foi a partir da Constituicdo Federal de 88 que restou
garantido o direito a licenca gestante de 120 (cento e vinte) dias, sem prejuizo do
emprego e do salario e a protecdo a maternidade.

Pela legislagdo ordinaria, o salario-maternidade vem disciplinado nos
arts. 71 a 73 da Lei n. 8.213/91.

Sobre os requisitos e caracteristicas do beneficio, Vianna (2010, p.
145) explica que:

O salario maternidade, beneficio previdenciario previsto nos arts. 71 a 73 da
Lei n. 8.213/91, possui duragdo de cento e vinte dias, sendo devido mesmo
nas hipéteses de natimorto ou de falecimento da crianga ap6s o parto. Em
se tratando de aborto espontaneo, o beneficio tera duragdo de apenas duas
semanas, devendo o fato ser comprovado por documentagao médica. N&o é
exigido o cumprimento da caréncia.

Portanto, o beneficio compreendera o periodo entre 28 (vinte e oito)
dias antes do parto até ou a partir do nascimento ou adocdo até o limite de 120
(cento e vinte) dias.
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No salario-maternidade, o risco social a ser protegido é o de amparo a
gestacdo (nascimento do filho), adocdo ou guarda judicial e tem natureza
previdenciéria e ndo trabalhista, muito embora tenha grande repercussao no vinculo
laboral.

Destaca-se, portanto, que o salario-maternidade é 6nus da Previdéncia
Social embora seja pago pelo empregador, a quem competira fazer a deducéo dos
valores pagos na contribuicdo previdenciaria patronal ou pedir o reembolso perante
qualquer Agéncia da Previdéncia Social.

O valor do beneficio corresponderd ao equivalente a Ultima
remuneracao da obreira, exceto quando houver variagGes salariais, hipétese em que
o valor do beneficio correspondera a uma média aritmética dos ultimos 06 (seis)
meses, sem observancia ao teto maximo da Previdéncia Social.

Vale lembrar que, mesmo em gozo do salario-maternidade, sé&o
devidas as contribuicbes previdenciarias, cujo encargo do desconto cabera ao
empregador, o qual deveré repassa-la aos cofres publicos, sob pena de crime de
apropriacao indébita.

Como dito alhures, o salario-maternidade somente é devido quando a
gestante atinge a 36° (trigésima sexta) semana, ou seja, 28 (vinte e oito) dias antes
do parto ou a partir deste. Caso tenha complicagées na gestacdo, estas nao serao
consideradas como hipétese de antecipacao do beneficio, mas sim doenca, passivel
de protecdo previdenciaria, desde que cumprido o requisito da caréncia. Assim
sendo receberd o INSS o pedido de auxilio-doenca apds terem decorrido os 15
(quinze) primeiros dias do afastamento que constitui responsabilidade do
empregador.

Caso o beneficio do auxilio-doenca se estenda até o nascimento da
crianga, portanto, até a data do parto, aquele devera ser suspenso para concessao
do salario-maternidade. Apds 0 gozo deste, caso persistam as causas impeditivas
do retorno ao trabalho devera ser reaberto o beneficio do auxilio-doenca.

Ainda séo duvidosas as teses no sentido de que se o recebimento do
salario-maternidade acarreta suspensao ou interrupgdo do contrato de trabalho.

Consoante entendimento majoritario, pelo fato de subsistir a obrigacéo
do empregador em efetivar o pagamento dos salarios, descontar as contribuicbes
previdenciarias, efetuar o depdsito do FGTS e 13° (décimo-terceiro) salario, trata-se

de hipotese de interrupgao contratual o periodo de gozo do saléario-maternidade.
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A respeito da permanéncia das contribuicdes previdenciarias e dos
depodsitos do FGTS, leciona Vianna (2010, p. 148/149) que o Decreto 99.684/90
(Regulamento do FGTS) c/c a interpretacdo do disposto no art. 253, da Instrugao
Normativa INSS 20/07, embora determinem a continuidade dos depdésitos fundiarios
durante do periodo de gozo do salario-maternidade, a Lei n. 8.036/90, que trata do
Fundo de Garantia, juntamente com a Constituicdo Federal de 88, ndo dispdem
sobre a obrigatoriedade, razdo pela que é for¢coso, concluir, no entendimento da
doutrinadora, que o Decreto n. 99.684/90 extrapolou seu limite regulamentar sendo
as disposicdes nele contidas nulas de pleno direito.

N&do resta, ainda, prejudicado o direito ao beneficio do salario
maternidade se ocorrido o evento “parto” durante o periodo de gozo de férias. Neste
caso, a obreira devera comunicar o fato ao empregador que suspendera de imediato
o cumprimento das férias para aquisicdo do direito ao salario maternidade, o qual
voltara a ser cumprido somente depois de esgotado o periodo de estabilidade,
compreendido entre a confirmagdo da gravidez até 05 (cinco) meses apos o parto.

Atinente ao direito a estabilidade, importante mencionar que se
encontra previsto no art. 10, Il, b, dos Atos das Disposi¢cdes Constitucionais
Transitérias, e compreende a data da confirmacao da gravidez até 05 (cinco) meses
apos o parto ressalvada a hipétese de dispensa da obreira por justa causa.

Tendo em vista que o salario-maternidade tem por objetivo a protecao
a maternidade, a expressao “confirmacao da gravidez” prevista no ADCT pode ser
interpretada como “concepg¢ao”. Portanto, desde a concepcgéo da gravidez até a 05
(cinco) meses apos o parto esta resguardado o direito a estabilidade.

Muito se discute na doutrina e jurisprudéncia se para gozar do direito a
estabilidade € imprescindivel a comunicacao da gravidez ao empregador. Decisfes
majoritarias, entretanto, sustentam que apenas o estado gravidico confirmado d&a a
obreira garantia do emprego.

Na hipotese de dispensa sem justa causa da empregada em gozo de
estabilidade, a consequéncia sera seu reingresso a funcéo ou indenizacdo na forma
da legislagé&o trabalhista, estando subentendido que houve rendncia a estabilidade.

Evidenciado o caso de aborto ndo espontaneo até o 6° (sexto) més de
gestante, haja vista que, a partir de entdo, ocorrido o fato danoso, a legislacao
entende que o beneficio deve ser pago na sua integralidade, ou seja, durante 120

(cento e vinte) dias a contar do aborto, a empregada fara jus ao salario-maternidade
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por periodo equivalente a duas semanas, nos termos dos arts. 395, da CLT c/c 93,
85°, do Decreto n. 3.048/99. Ressalta-se que, embora a CLT trate o periodo como
sendo “repouso remunerado”, 0 entendimento majoritario € de que a licenga de duas
semanas deve ser tratada como periodo em gozo do salario maternidade.

Havendo recebimento do salario maternidade, seja por 120 (cento e
vinte) dias seja 2 (duas) semanas, fica resguardado o direito a estabilidade, uma vez
que o objetivo desta é propiciar a mde momentos importantes, na formacéo do filho,
e, a si mesma, como oportunidade de se recuperar do parto e das transformacodes
que este acarreta no corpo da mulher.

Importante lembrar que a Lei n. 10.421/2002 resguardou o direito ao
salario-maternidade também as mées adotivas e guardids, como meio de protecdo a
maternidade, entretanto silenciou sobre o direito a estabilidade.

Porém, procedendo-se a uma interpretacdo ampliativa do texto
constitucional em primazia ao principio da norma mais benéfica, pode-se concluir
gue tanto a mée adotiva quanto aquela que adquire do direito por meio de guarda
judicial gozam de estabilidade no emprego em periodo nao inferior aos 05 (cinco)
meses contados da adocdo ou da guarda judicial.

N&o é possivel deixar de destacar, ainda, sobre o tema, o teor do
disposto no art. 396, da CLT que garante a obreira o direito de amamentacao
durante a jornada de trabalho, assim dispondo:

Art. 396. Para amamentar o proprio filho, até que este complete 6 (seis)
meses de idade, a mulher tera direito, durante a jornada de trabalho, a 2
(dois) descansos especiais, de meia hora cada um.Paragrafo Gnico. Quando
o0 exigir a saude do filho, o periodo de 6 (seis) meses podera ser dilatado, a
critério da autoridade competente.

Observa-se, por todo o exposto, que tanto o legislador constituinte
quanto o ordinario, ao protegerem a maternidade por meio da prestacado
previdencidria, objetivaram atingir os principais objetivos sociais, quais sejam, da

justica e do bem-estar social.

8.7 Penséo por Morte

O beneficio da pensao por morte encontra-se disciplinado nos arts. 74

a 79, da Lei n. 8.213/91, bem como no art. 201, V, da Constituicdo Federal, sendo
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devido ao conjunto dos dependentes do segurado que vier a falecer estando ou nao
aposentado.

Destaca-se que referido beneficio tem como requisitos a qualidade de
segurado, sem caréncia minima, sendo devido a partir do 6bito, se requerido em
prazo inferior a 30 (trinta) dias do evento; a partir do requerimento administrativo, se
solicitado apds o prazo de 30 (trinta) dias, ou a partir da decisédo judicial que decretar
a morte presumida.

Vale ressaltar que, atinente aos menores e incapazes, nao corre prazo
prescricional e decadencial restando preservados seus direitos desde a data do
Obito.

O valor do salério de beneficio corresponde a 100% (cem por cento) do
valor da aposentadoria, caso o segurado estivesse aposentado, ou da média salarial
apurado no periodo de julho de 1994 até o evento morte.

Ressalta-se que, embora a pensdo por morte ndo exija uma caréncia
minima, ndo sera devida ao conjunto de dependentes do falecido que ndo mais
ostente qualidade de segurado na data do 6ébito. Ou seja, para que os dependentes
tenham direito ao beneficio, imprescindivel que o falecido ndo tenha perdido
qualidade de segurado. Somente ficara resguardado aos dependentes do direito em
espécie caso o segurado tenha implementado todos os requisitos legais
garantidores do direito de concessdo a qualquer espécie de aposentadoria, em
primazia do direito adquirido.

Neste sentido, Castro (2014, p. 808) enfatiza o disposto na Sumula n.
416 do STJ: “E devida a pensdo por morte aos dependentes do segurado que,
apesar de ter perdido essa qualidade, preencheu os requisitos legais para a
obtencao de aposentadoria até a data do seu 6bito”.

Frisa-se, por conseguinte, que também sera resguardado o direito ao
beneficio aos dependentes do segurado que tenha sua condi¢do de beneficiario do
INSS, reconhecida por meio de deciséo judicial proferida em data posterior ao obito.

O limpo juridico refere-se a possibilidade de reconhecimento do direito
ao pagamento de contribuicbes em atraso, pOs Obito, pelos dependentes do
segurado falecido, mediante comprovacao do exercicio de atividade remunerada.

Neste diapaséo, defende Castro (2014, p. 808):
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Frequentemente nos deparamos com o0 seguinte questionamento: o0s
dependentes podem, para fins de recebimento da pensao por morte, efetuar
a regularizagdo das contribuicbes em mora do segurado contribuinte
individual, desde que demonstrado o exercicio de atividade laboral no
periodo anterior ao 6bito? Comungamos do entendimento adotado pelo TRF
42 Regido, no sentido de que havendo trabalho remunerado e ndo havendo
recolhimento das contribui¢cdes, o que ha é mora tributaria, permanecendo o
individuo com a qualidade de segurado. Ou seja, 0os dependentes do
segurado podem, para fins de recebimento da pensdo, efetuar a
regularizacdo de contribuicbes em mora do segurado contribuinte individual,
desde que demonstrado o exercicio de atividade laboral no periodo anterior
ao obito. Neste sentido: TRF da 42 Regido. Ac. N. 2003.70.09.015399-9. DE
13.11.2007; (AC 5000354-43.2010.404.7209. 58 Turma. Rel. Des. Federal
Rogério Favreto. D.E. 9.8.2012).Registramos, no entanto, a edi¢do da
Sumula pela TNU em sentido contrario ao que defendemos: “52 — Para fins
de concessdo de pensdao por morte, é incabivel a regularizacdo do
recolhimento de contribuicdes de segurado contribuinte individual
posteriormente ao Obito, exceto quando as contribuicbes devam ser
arrecadadas por empresa tomadora de servicos’.Na via administrativa,
houve periodos em que a regularizacdo dos débitos foi permitida pelo INSS
para a concessdo da pensao por morte. No entanto, a Instrugcdo Normativa
INSS n. 20/2007 fixou nova orientagdo, repetida na IN 45/2010 (...).

Como dito alhures, o beneficio da pensdo por morte é devida ao
conjunto de dependentes do segurado falecido, que, segundo disposi¢cédo contida na
legislacao previdenciaria, deve obedecer a uma ordem de preferéncia.

Para tanto, esclarecedor do art. 16, da Lei 8.213/91:

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicdo de dependentes do segurado:o cbnjuge, a companheira, 0
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invalido;os pais;o irmédo ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido (redacdo da Lei n.
9.032/95);(revogado pela Lei n. 9.032/95);

Cumpre ressaltar, porém, que a existéncia de dependente de qualquer
classe exclui o direito ao beneficio das classes seguintes, sendo que, com relacao
as pessoas indicadas no inciso |, a dependéncia é presumida e, com relacdo aos
demais, deve ser comprovada.

No caso de beneficio a ser deferido aos pais, exige a legislacdo
previdenciaria que a condicdo de dependente seja comprovada, entretanto, ndo
sendo necessario que seja exclusiva, nos termos da Sumula n. 229 do ex-Tribunal
Federal de Recursos.

Quanto a unido estavel, embora parte da doutrina defenda que a
dependéncia econdmica seja presumida, outros defendem que tal presungcéo pode
ser afastada pelo INSS. Objetivando servir de parametro para a controvérsia, foi
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editada a Sumula 63, da TNU, que assim dispds: “A comprovacao de unido estavel
para efeito de concessdo de pensdo por morte prescinde de inicio de prova
material”.

Na hipétese de separacao judicial, com fixacdo de pensado alimenticia,
fica prorrogada a dependéncia econdémica, motivo pelo qual ao ex-cdnjuge fica
assegurado o direito ao beneficio da pensao por morte.

No caso de concubinato, restando comprovado por meio de prova
documental a relacdo duradoura mantida com o (a) falecido (a), também é de se
assegurar o direito a pensao por morte.

Atualmente, a legislacéo previdenciaria garante o direito ao beneficio a
todos os dependentes em condi¢cbes de igualdade.

O evento morte, porém, reflete na relagcdo de emprego quando tratar-se
falecido empregado.

Assim, tem-se por extinto o contrato de trabalho mediante ocorréncia
do 6bito do empregado ante a natureza personalissima da relacdo de emprego e a
impossibilidade de transferéncia das obrigacdes principais e acessorias do contrato
de trabalho.

Significa dizer que, uma vez rescindido o contrato de trabalho por
morte do obreiro, situacdo muitas vezes atipica, as verbas rescisorias cabera aos
dependentes habilitados ao beneficio da Pensdo por Morte, nos termos da
legislacdo previdenciaria, ou, entdo, se obedecera as regras do Direito Civil, sendo
imprescindivel a habilitagdo dos herdeiros cujos valores serdo levantados por meio
de Alvara Judicial.

Nesta hipétese, serdo devidas pelo empregador as seguintes verbas
rescisorias: saldo de salario; 13° salario proporcional; férias vencidas, acrescidas de
1/3, se houver; férias proporcionais, acrescidas de 1/3; liberacdo do FGTS e do
Fundo de Participagdo PIS/PASEP, ndo recebido em vida pelo obreiro, que seréo
rateados em quotas iguais.

No caso de dependente menor de 18 (dezoito) anos, os valores
referentes & sua quota-parte ficardo depositados em uma conta poupanca, que
somente serdo liberados ap6s o menor completar a maioridade, ou por meio de
ordem judicial se para aquisicdo de imével em seu favor e, ainda, desde que

comprovada sua destinacdo para moradia.
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Quanto a indenizacdo de 40% dos depoésitos do FGTS, ha grande
divergéncia doutrinaria e jurisprudencial se devida ou néo.

Para tanto, explica Romar (2013, p. 476/477) que:

Mauricio Godinho Delgado entende que “sendo a dissolugdo contratual do
interesse do obreiro, ela far-se-a sem os 6nus do pedido de demissao,
embora também sem as vantagens rescisérias da dispensa injusta ou
rescisdo indireta. Ou seja, o trabalhador saca o FGTS, mas sem o0s 40%
(...)- Arnaldo Sussekind, porém, adota entendimento em sentido contréario e,
analisando a previsdo do art. 486, §2°, da CLT, afirma: “em caso de morte
do empregador constituido em uma firma individual, 0 §2° do mesmo artigo
faculta ao empregado a resiligdo do contrato de trabalho. “Nessas
hipéteses, como reza o caput do artigo, o empregado tera direito a
indenizacdo compensatdria que se soma aos depdsitos do FGTS -
indenizacdo a que ndo tem direito, em regra, o trabalhador que resolve
despedir-se”. A analise do dispositivo legal aplicavel a hip6tese nos leva a
aceitar como correto este segundo posicionamento, pois a previsao que da
ao empregador a faculdade de rescindir o contrato de trabalho em caso de
morte do empregador constituido em empresa individual esta contida o §2°
do art. 483 da CLT, artigo este que trata das hipoteses em que se
reconhece o direito do empregado de promover a rescisdo indireta do
contrato de trabalho, com o recebimento de todas as verbas rescisorias a
gue teria direito caso fosse dispensado sem justa causa pelo empregador,
inclusive a indenizacdo de 40% dos depoésitos do FGTS. Assim se o
legislador colocou esta previsdo em um dos pardgrafos desse artigo,
certamente teve a intencdo de dar a hipétese o mesmo tratamento da
rescisao indireta calcada em justa causa do empregador.

Observa-se, pelo trecho acima explicitado, que a matéria ainda nao se
encontra pacificada, com dito. Todavia, importante ressaltar que a jurisprudéncia
vem reconhecendo, com base no disposto no art. 483, 82° da CLT, que a morte do
empregado pode ser considerada como modalidade de rescisdo indireta sendo

obrigatoério o depdsito de 40% sobre o saldo do FGTS.

8.8 Auxilio-Reclusao

O auxilio-reclusdo € um beneficio devido nas mesmas condi¢bes da
pensdo por morte e destina-se ao conjunto de dependentes do segurado recluso,
que, na data da prisdo, comprovar que matinha qualidade de segurado ao RGPS.

Por nele incidir as mesmas regras da pensao por morte, a concessao
do beneficio dispensa o cumprimento da caréncia. Esta implicito na natureza juridica
do beneficio do auxilio-reclusdo o principio da solidariedade capaz de assegurar,
aos dependentes do recluso, o direito de sobreviverem as expensas do seguro

social ante a sua impossibilidade de manutencéo.
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Atualmente, encontra-se, disciplinado nos art. 80, da Lei n. 8.213/91, e
art. 201, IV, da Constituicdo de 88, com nova redacédo dada pela EC n. 20/98 que
limitou a concessao do beneficio aos dependentes dos segurados de baixa renda.
Entretanto, para definicdo de “baixa renda”, deve-se considerar os parametros da
Portaria Interministerial MPS/MF n. 02 — art. 5°. Portanto, até a publicacdo da
referida Emenda Constitucional (16.12.98) n&o se falava em segurado de baixa
renda, ante a garantia ao principio do direito adquirido.

Muito se discutiu se para conceituar segurado de baixa renda era
necessario levar em consideracao os rendimentos do segurado recluso ou de seus
dependentes ante a destinacao do beneficio.

A jurisprudéncia muito divergiu a respeito do tema até que o STF, por
meio do REs 587.365 e 486.413, julgados em 25.03.2009, pacificou entendimento
de que “baixa renda” deve ser a condicao do segurado recluso na data da prisao
vinculando sua renda ao recebimento do beneficio.

Outro ponto de grande discussédo refere-se a qual remuneracdo do
segurado recluso que deve ser utilizada para afericao do direito ao beneficio.

Segundo entendimento do INSS, previsto em suas Instrucdes
Normativas como “remuneracao”, deve ser entendido o ultimo salario de contribuicéo
na data da prisao.

Neste diapasdo, ousa Castro (2014, p. 825) discordar, sustentando

que:

Divergirmos de tal entendimento, visto que a condicdo do segurado
desempregado € de auséncia total de renda, ndo se podendo retroagir no
tempo para buscar a remuneracdo que o segurado tinha meses antes de
ser recolhido a prisdo. Neste sentido: TRF da 1% Regido, AP. MS n.
1999.36.00.00890-5/MT, Rel.Des.Federal Luiz Gonzaga Barbosa Moreira,
julg. 14.5.2007. Registramos, no entanto, que a TNU fixou orientacdo no
ambito dos JEFs no sentido de que deve ser considerado o ultimo salario de
contribuicdo, aplicando literalmente o art. 116 do Decreto n. 3.048/99
(PEDILEF 20077059003764. DOU 19.12.2011).

O auxilio-reclusdo somente € devido no caso de pena privativa de
liberdade, ou seja, regime fechado e semi-aberto, mediante comprovacéo da
condicdo de recluso por meio do atestado carcerario emitido pela unidade prisional
competente.

O conjunto de beneficiario/dependente € o mesmo retratado no art. 16,

da Lein. 8.213/91, obedecendo-se a ordem de preferéncia.
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Como data de inicio do beneficio fixar-se-4 a data da prisdo, se o
beneficio for requerido em prazo inferior a 30 (trinta) dias ou, a partir do
requerimento administrativo, se decorrido o prazo supracitado.

Constituem hipéteses de suspensédo do beneficio: fuga do recluso; se o
segurado vier a receber auxilio-doenca; se o dependente deixar de apresentar o
atestado carcerario trimestralmente; se houver soltura do recluso ou progressao do
regime para o aberto ou prisdo em albergue.

Superadas as hip6teses acima apontadas, restando comprovado que o
segurado retornou a prisao, para cumprimento da pena em regime fechado ou semi-
aberto, devera o beneficio ser reativado a partir da data do evento desde que
mantida a qualidade de segurado.

Sobre os efeitos do recebimento do auxilio-reclusdo no contrato de
trabalho também diverge a doutrina.

Constitui, entretanto, entendimento sedimentado de que a prisdo do
obreiro acarreta a suspensao do contrato de trabalho. Todavia, muito se discute
sobre a conduta do empregador, se pode ou ndo demitir o obreiro por justa causa ou
mantém o contrato de trabalho suspenso até o cumprimento total da pena.

Primeiramente, importante salientar que a demissdo por justa causa
nao pode decorrer do abandono de emprego, haja vista inexistir o “animus”, ou seja,
o dolo em abandonar o trabalho, nem tampouco que o encarceramento provisorio
possa acarretar a rescisdo do contrato, haja vista a legislacdo exigir sentenca
condenatdria com transito em julgado.

Portanto, a justa causa somente seria justificAvel se houvesse
sentenca condenatdria com inviabilidade recursal.

Importante ressaltar que qualquer conduta tendente a violar a relacao
de emprego pode caracterizar ato discriminatorio passivel de indenizagdo a ser
cobrada pelo obreiro.

Seria, todavia, facultado ao empregador diante da prisdo do funcionario
proceder rescindir o contrato de trabalho, sem justa causa, mediante pagamento das
verbas rescisorias devidas.

Portanto, pode-se apontar trés grandes reflexos do recebimento do
auxilioreclusdo no contrato de trabalho: 1. Demisséo por justa causa, apos sentenca
condenatdria transitada em julgado, nos termos do art. 482, d, da CLT; 2. Demissao

sem justa causa, mediante pagamento das verbas rescisorias devidas, ante a
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impossibilidade da contraprestacdo e, portanto, descumprimento da obrigacéo
principal do contrato de trabalho — qual seja: prestacdo do servico; 3. Suspensao do
contrato de trabalho, durante o lapso de cumprimento da pena, permanecendo
incélume do direito do trabalhador de retornar a sua funcédo apdés cumprimento da
pena imposta.

Com isso, enfatiza-se que a conduta do empregador melhor deve
atender a natureza juridica do contrato de trabalho, primando sempre pela garantia e
continuidade do emprego e a protecao do trabalhador, parte hipossuficiente da

relacdo de emprego, como corolario da dignidade humana.
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9 CONCLUSAO

Na trajetoria evolutiva, o Direito Social € visto como mecanismo para se
atingir o bem-estar e a justica social.

No contexto historico, as reivindicagbes em massa, decorrentes de
protestos dos trabalhadores, objetivavam melhores condi¢cbes de trabalho, as quais
eclodiram apdés a Revolucdo Industrial que trouxe grande avan¢co na producao
gerando necessidade continua de protecdo social ante o acentuado acontecimento
dos riscos sociais.

Todavia, foi com a Revolucdo Francesa que surge o ideal de igualdade,
tdo almejado pelo trabalhador, que passa a ter status de “cidaddo” e voz
representativa no contexto econémico-social.

A partir de entdo, surge a protecdo aos denominados “riscos sociais”,
devidamente estabelecidos pela Carta Magna de 1.988 como infortunios que, se
ocorridos, serdo passiveis de protecao social.

Neste diapasdo, como espécie da seguridade social, ou também
seguro social, haja vista que a finalidade € protetiva, a Previdéncia Social aparece
como forte mecanismo de protegdo social, revertida em forma de beneficios
previdenciarios ou prestacfes capazes de garantir a manutencdo da sobrevivéncia
do obreiro e, portanto, sua dignidade humana diante do risco social.

N&do apenas a Previdéncia Social aparece como mecanismo de
protecdo mas também a saude, como direito universal e assegurado a todos e, a
assisténcia social, como forma de protecao aos necessitados.

Embora os ramos do Direito sejam autbnomos entre si, a interligacao
entre o direito do trabalho e o direito previdenciario decorre da finalidade social que
apontam pela protecéo ao trabalhador diante da ocorréncia do risco social.

Enquanto o direito previdenciario protege os segurados obrigatorios e
facultativos, bem como seus dependentes; o direito do trabalho visa proteger o
sujeito da relacéo de emprego — empregado e empregador.

Porém, caracterizada a relacdo de emprego, tanto empregado quanto
empregador possuem obriga¢cdes principais e acessorias que decorrem do contrato

de trabalho assumindo responsabilidades bilaterais.
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Sabendo-se que o principio basilar na relacdo de emprego € a
continuidade laborativa, presume-se que todos os contratos de trabalhos séo por
tempo indeterminado, porém a regra existem as excecoes.

Assim, o recebimento de alguns beneficios previdenciarios reflete no
contrato de trabalho, podendo levar a suspensdo, interrupcdo ou extingdo do
mesmo, como também a estabilidade, como forma de garantia do emprego.

Como demonstrado, o0 presente estudo teve por objetivo ressaltar a
importancia do direito previdenciario como mecanismo substitutivo da renda do
obreiro que, quando acometido por infortinios, receberd a protecdo devida,
mediante implicagcdes diretas no contrato de trabalho.

Em assim sendo, os beneficios previdenciarios refletem o ideal
igualitério trazido pela Revolucdo Francesa, pois, juntamente com o direito do
trabalho, visa proteger o trabalho, primando pela dignidade humana e em defesa da

justica e do bem-estar social, corolarios do sistema protetivo.
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