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RESUMO

O estudo cumula como principais objetivos a analise da situagdo de limbo juridico
previdenciario trabalhista, bem como a exposicdo de temas, no campo do direito,
axiomaticos para a sua compreensdo. Ultilizou-se analise legal, doutrinaria e
jurisprudencial para colher dados e impressdes, para dai, com o método dedutivo,
langar as consideragdes. O capitulo sétimo e oitavo tratam diretamente do limbo
previdenciario, conquanto os demais capitulos reservam a delimitar os temas
axiomaticos. Verificou-se, com o estudo, que o limbo juridico é situacdo complexa,
que envolve o conflito de quatro diferentes pretensées em diversos niveis e direcoes
(do médico do trabalho, do empregado, do empregador e do INSS). Ademais,
verificou-se que a atual resposta do ordenamento juridico retro alimenta a situacéo,
haja vista que a auséncia de leis sobre o tema é qualificada pelo conflito de
comandos normativos, notadamente de normas trabalhistas. Assim, verificou-se que,
o tema é agravado pela insegurancga juridica, bem como por incorretos estimulos
(inclusive contrapostos) que a lei langa sobre as partes envolvidas. Observou-se a
necessidade de maior responsabilizagdo do INSS, de harmonizar os comandos
normativos langados ao empregador e, ainda, de centrar a andlise feita, em sede da
empresa, para uma analise eminentemente médico-cientifica como formas de
diminuir a ocorréncia de limbo juridico e facilitar sua resolugdo administrativa, e, para
tanto, concluiu-se pela necessidade de estabelecer a competéncia sobre a matéria
para apenas um orgao do Poder Judiciario para o julgamento do limbo juridico, com
o litisconsorcio necessario entre empregado, empregador e autarquia, propondo-se,
ainda, tutela provisoria ope legis e inaudita altera pars.

Palavras-chave: Limbo juridico previdenciario trabalhista. Conflito de normas.
Seguranga juridica. Saude e seguranga do trabalhador.



ABSTRACT

This work has as main objectives the analysis of the legal limbo situation in labor
social security law, as well the presentation of themes, in the field of law,
unquestionable for their understanding. Legal, doctrinal and jurisprudential analysis
was used to collect data and impressions, for then, with the deductive method, to
launch the considerations. The seventh and eighth chapters deal directly with the
social security limbo, although the other chapters reserve the limits of axiomatic
themes. It was found, with the study, that the legal limbo is a complex situation,
which involves the conflict of four different claims at different levels and directions:
the occupational physician, the employee, the employer and the INSS (Brazilian
Social Security Institute). In addition, it was found that the current response of the
legal system retro feeds the situation, given that the absence of laws on the subject
is qualified by the conflict of normative commands, notably of labor standards. Thus,
it was found that the issue is aggravated by legal uncertainty, as well as by incorrect
stimuli (including contraparts) that the law launches on the parties involved. We was
observe the need for greater accountability of the INSS, to harmonize the normative
commands issued to the employer and, still, to translocate the analysis made, at the
company's headquarters, by an eminently medical-scientific analysis as ways to
reduce the occurrence of legal limbo and facilitate its administrative resolution. To
this end, it was concluded that there was a need to establish jurisdiction over the
matter for only one Judicial power for the judgment of the legal limbo, with the
necessary litis consortium between employee, employer and the Autarchy, also
proposing provisional protection ope legis e inaudita altera pars

Keywords: Brazilian social security system problem.
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1 INTRODUGAO

O trabalho objetivou, sobretudo, fazer uma ampla analise sobre o limbo
juridico previdenciario trabalhista dentro da 6tica do ordenamento juridico brasileiro.
O tema foi escolhido, sobretudo, por representar grande fonte de inseguranca
juridica para todos os entes envolvidos, bem como grande fonte de amargor ao
obreiro, eis que, durante interim de limbo fica sem angariar remuneragcao de
qualquer fonte.

O INSS é, ha pelo menos 10 (dez) anos, um dos maiores litigantes do
pais (item 5.3), e, em tema de beneficios previdenciarios, aqueles denominados
incapacitantes sdo os que cumulam, talvez, o maior numero de pretensdes de
segurados resistidas por parte da Autaquia. E tal numero vem crescendo com o0s
anos, haja vista programa de austeridade aplicado pelo INSS.

Desta feita, rigoroso que o numero de trabalhadores em situagcédo de
limbo juridico previdenciario trabalhista apenas tende a aumentar, sendo necessario
amplo debate da sociedade sobre a situagado, para que todos os entes envolvidos
melhor compreendam as diversas pretensdes, nela, conflitantes, para assim
diligenciarem no sentido da busca do bem comum.

Objetivou-se, desta maneira, uma completa andlise da situagao, que
perpassou da estabilizacdo de conceitos a entrega de solugao pratica, optou-se por
sumariamente explicar todos os conteudos axiomaticos a compreensao da tematica,
para que, com a leitura do presente, um operador outrora leigo no assunto possa,
com outras pesquisas pessoais, contribuir para o debate, inclusive contra
argumentando ou refutando as conclusdes aqui langadas.

Assim, no capitulo segundo e terceiro, definiu-se seguridade social,
bem como conceituou-se seus trés pilares (saude, assistencia social e previdéncia
social), tragando breve evolugao historica e a previsdo constitucional desta gama de
direitos fundamentais.

No capitulo quarto, avangou-se para a analise, ainda que superficial, da
previdéncia social, verificando as teorias embasadoras, a conceituagcado do termo, e,
em um ultimo momento, sobre os beneficios previdenciarios.

Posteriormente, no capitulo quinto, tratou-se mais profundamente — eis
que o tema guarda mais relagcdo com o limbo juridico - sobre o tema dos beneficios

incapacitantes. No capitulo, verificou-se as espécies e modalidades de beneficios
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incapacitantes, seus requisitos, bem como as problematicas levantadas, em solo
nacional, quanto o ato pericial, seja ele administrativo ou judicial.

Ainda, analisou-se, no capitulo sexto, temas de direito do trabalho que
guardam relagdo direta com o limbo previdenciario, tal como interrupgao e
suspensao do contrato de trabalho, seguranga e saude do empregado, indenizagéo
civil em decorréncia do acidente de trabalho e abandono de emprego.

Por dltimo, no capitulo sétimo e oitavo estabeleceu-se o conceito de
limbo juridico previdenciario trabalhista, explicando a atual disciplina normativa
(legislativa, doutrinaria e jurisprudencial), e, sobre ela, trazendo embasadas criticas
realizadas por outros estudiosos. Apds, com o levantamento de solugcdes apontadas,
estabeleceu-se, notadamente no capitulo oitavo, formas para promover a
pacificacado social, obstando a inseguranca juridica que impera sobre o tema em solo
patrio.

Para a realizagdo das consideragdes, ao longo do trabalho, utilizou-se
o método dedutivo, mediante a analise de farto material legal, doutrinario e

jurisprudencial.
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2 A SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social, que encontra-se constitucionalmente tipificada no
artigo 194, caput, da Constituicdo Federal de 1988", é conceituada por Fabio

Zambitte Ibrahim como uma rede protetiva, vé-se (2015, p. 5):

A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva formada
pelo estado e por particulares, com contribuicdo de todos, incluindo parte
dos beneficiarios dos direitos, no sentido de estabelecer agcbes para o
sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus dependentes,
providenciando a manutengcédo de um padrao minimo de vida digna.

Colaciona-se ainda conceituacao dada por Fabiano de Oliveira Pardo
(2018, p. 20-21):

A seguridade social. Introduzida no ordenamento juridico brasileiro pela
Constituicdo Federal de 1988, constitui-se de uma rede de protegao,
formada pelo Estado com participagdo da sociedade, que garante a
manutengado de um padrao minimo de vida e atendimento das necessidades
basicas do povo, por meio de programas destinados a assegurar os direitos
a Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social.

Assim, a partir das definicbes realizadas pelos supramencionados
tedricos, pode-se verificar que a propria ideia de seguridade social, alicerce do
Welfare State, bem como do Estado Democratico de Direito, encontra-se respaldada
nos ditos Direitos Fundamentais de Segunda Geragao, que possuem como marco
inicial de sua positivacdo, a Constituicdo de Weimar, na Alemanha, de 1919 e a
Constituicdo Mexicana de 1917. Desta maneira, a ideia de Estado Social ou Estado
Providéncia, que deveria agir positivamente na efetivagdo de direitos sociais
minimos a sua populagcdo, passou a ser tema de discussdo e pauta da ordem
juridica dos Estados, mais precisamente por volta do século XIX.

Sem prejuizo de ser recente a concepgao de ajuda aos necessitados
por meio do Estado, estruturada em um sistema organizado e universal, desde a
época remota encontra-se a assisténcia, na humanidade, aos necessitados e
incapazes, que era realizada pela sociedade civil. Segundo Ismael Alves (2015, p.
54), dar esmolas e amparar os indigentes fazia, na idade média, parte de um

1 s w . . . . - e e

In verbis: “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos
poderes publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social.”.
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conjunto de praticas cristds associadas a bem-aventuranga e a redengdo dos
pecados. No mesmo sentido houve, na Inglaterra, desde 1601, o que se denomina
“poor law”, tida como a primeira regulamentagdo assistencial normatizada, que
regulava atos de caridade coordenados entre governo, populagao e igreja, em que
pese nao tratar-se, nem de perto, da seguridade social hoje aplicada pelos Estados
Contemporaneos.

Sobre o assunto, discorre muito bem Carlos Alberto Pereira de Castro
e Jodo Bastista Lazzari (2014, p. 7) que fixa, como ponto de partida para a mudanca
da concepc¢ao de protecdo ao individuo, a Declaragao dos Direitos do Homem e do
Cidaddao em 1789, que inscreve o principio da seguridade social como direito
subjetivo assegurado a todos: ‘les secours publiques sont une dette sacree”.
Segundo os autores, com a promulgacédo da Carta, se estaria diante do chamado
liberalismo politico, influenciado por movimentos de trabalhadores, o que vai
acarretar a deflagragdo da ideia de previdéncia social publica, gerida pelo Estado,
com participagao de toda a sociedade.

No mesmo sentido, Fabio Zambitte Ibrahim (2015 p. 6) pontua que:

A nocao de justica distributiva ndo tem origem nas poor laws inglesas. Ainda
que prevista normativamente, a conduta necessaria frente aos
necessitados, tal auxilio ainda era visto como ato de caridade, mas nao de
justica. A caridade implica generosidade de quem da com a humildade de
quem recebe, e por isso aqueles que eram pobres, na visdo do sistema,
devido ao pecado ou preguiga, ndo teriam direito a ajuda. [...] O beneficio
Social como direito subjetivo somente comeca a se expandir efetivamente,
no final do Século XIX.

Pode-se citar, ainda, como ponto de partida para difusdo do estado de
providéncia (CASTRO e LAZZARI, 2014) o advento dos direitos constitucionais de
segunda geragao, com a Constituicdo de Weimar e do México, o NEW DEAL, o final
da primeira guerra mundial, a publicacédo da Enciclica Papal “rerum novarum” (no
pontificado de Leao XllIl) e a criagdo da OIT, que conceitua a seguridade social e
estabelece diretrizes minimas para sua aplicacdo na convencao 102 de 1962, a qual
adentrou no ordenamento juridico patrio por meio do Decreto Legislativo n°® 269 de
2008.

Desta maneira, o surgimento da seguridade social vem, antes de tudo,

da ocorréncia de diversos fatos histéricos que guinaram o pensamento da
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sociedade, que passou a ver com outros olhos, ndo apenas a cota de participagao
necessaria do Estado em suas vidas, mas o proprio conceito de Estado.

Pode-se afirmar, desta maneira, ressalvado outros posicionamentos,
que a seguridade social é, antes de tudo, uma opgao politica. Esta afirmacgéao
encontra respaldo em trechos da ja citada obra de Ibrahim, que, buscando
conceituar os trajetos historicos da aplicagcdo e efetivagdo do Estado Social,

denomina este ultimo de “Estado de Tamanho Certo” (2015, p. 2-3):

Como tempo, nota-se a assung¢ao, por parte do estado, de alguma parcela
de responsabilidade pela assisténcia dos desprovidos de renda até,
finalmente, a criagdo de um sistema estatal securitario, coletivo e
compulsério. Esta rede de seguranga estatal tem evoluido, a medida que o
proprio conceito de Estado muda. Ja se foi o tempo da prevaléncia de
conceitos liberais do Estado, dotado de intervengcdo minima em areas
fundamentais, como organizagao judiciaria e seguranga [...] com a adogdo
de conceitos mais intervencionistas, o Estado minimo foi trocado pelo
Estado de Tamanho Certo, ou seja, aquele que atenda a outras demandas
da sociedade, além das elementares, em especial na area social,
propiciando uma igualdade de oportunidades para todos, mas sem o
gigantismo de um Estado Comunista.

Desta maneira, surgiu o Estado de Bem Estar Social, com olhos para
diversas demandas da sociedade, como, por exemplo, a previdéncia social.

Sem adentrar no campo da filosofia e economia, tolhendo-se de
adentrar em arrazoamentos acerca do modelo eficiente de Estado, por fugir do
escopo do presente estudo, cumpre ressaltar que o Estado de Bem Estar Social,
homenageado e aplicado pela Carta Politica de 1988, tem como caracteristica uma
participacado ativa do Estado nas diversas atividades econbémicas e sociais, de tal
modo que, ndo apenas atribui-se poder para o Estado intervir e regular as mais
diversas areas da vida, como se confere a obrigacédo de diligenciar sempre a busca

da protecédo social.
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3 PREVISAO CONSTITUCIONAL: SAUDE, ASSISTENCIA SOCIAL E
PREVIDENCIA SOCIAL

Sendo a seguridade social a rede protetiva, formada pelo Estado com a
participagdo da sociedade, visando entregar o minimo existencial aos necessitados,
tendo como pilar assegurar o direito a saude, a previdéncia Social e assisténcia
social, faz-se necessario a conceituacao destes direitos.

Vale pontuar ser, a dignidade da pessoa humana, conjuntamente com
sua vertente do minimo existencial, fundamento do Estado Democratico de Direito e
da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill, CFB). Ademais, um dos objetivos
fundamentais da nacéo € a erradicagao da pobreza e marginalizagao, reduzindo as
desigualdades sociais e regionais (art. 3°, lll, CFB), bem como a promog¢ao do bem-
estar geral (art. 3° IV, CFB). Por fim, os direitos a saude, assisténcia social e
previdéncia social estdo normatizados, na Carta Politica, no Titulo VIII, que dispde,
dentro do capitulo da Ordem Social (Capitulo Il), sobre a seguridade social, mais
precisamente nas sessdes Il, lll e IV, que aludem respectivamente, a saude, a
previdéncia social e a assisténcia social. Vale ressaltar por ultimo que, os trés pilares
da seguridade social constam no rol do artigo 6° da Constituicdo Federal como
Direitos Fundamentais Sociais.

Preceitua o artigo 196 da Constituicado Federal de 1988 ser, a saude,
direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducgdo do risco de doenga e de outros agravos e ao
acesso universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protegcéo e
recuperacao.

Pela leitura de redacado do artigo verifica-se a amplitude deste direito,
ndo havendo qualquer requisito necessario para que um cidad&o seja seu titular. E,
em verdade, o pilar mais amplo dentre os da seguridade social, ndo sendo
necessaria a prévia contribuicdo para o regime, como ocorre com a previdéncia
social, sequer havendo argumentacao plausivel sobre a auséncia de miserabilidade
de um cidadao especifico, comum as presta¢des do regime assistencial, conforme

observado por Ibrahim (2015, p. 8):

A saude é direito de todos e dever do estado, ou seja, independendo de
contribuicdes, qualquer pessoa tem o direito de obter atendimento da rede
publica de saude. Sendo assim, mesmo a pessoa que, comprovadamente,
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possua meios para patrocinar seu proprio atendimento médico tera a rede
publica como opgéo valida. Nao é licito a Administragdo Publica negar
atendimento médico a esta pessoa, com base em sua riqueza pessoal.
[...] A saude é segmento autbnomo da seguridade social, com organizagao
distinta. Tem o escopo mais amplo de todos os ramos protetivos, ja que nao
possui restrigdo a sua clientela protegida — qualquer pessoa tem direito ao
atendimento providenciado pelo Estado — e, ainda, ndo necessita de
comprovacgao de contribuigdo do beneficiario direto.

O objetivo deste sistema protetivo é cuidar e zelar, inclusive
preventivamente, pela higidez fisica e psiquica de seus beneficiarios.

Com a Constituicdo Federal, fora criado ainda o sistema unico de
saude, formando uma rede regionalizada e hierarquizada, seguindo as diretrizes
presentes no art. 198 da Carta Magna. Vale ressaltar que fora normatizado, por
intermédio da Emenda Constitucional n° 29 de 2000, a necessidade da separacéo,
em nivel federal, estadual e municipal, de recursos minimos para a area da saude,
sendo, referida norma, de eficacia limitada, regulada posteriormente pela Lei
Complementar n® 141 de 2012, que prevé, em seu artigo 5°, os percentuais minimos
da arrecadacgao que devem ser destinados a saude.

Vale ressaltar ainda que é permitido a instituicdes privadas
participarem da assisténcia a saude (art. 199, caput, CFB), podendo, inclusive,
participarem do Sistema Unico de salde, mediante contrato de direito publico ou
convénio (art. 199, §1, CFB), sem prejuizo de ser vedada a destinagdo destes
recursos para auxilios ou subvencgdes as instituicdes privadas com fins lucrativos
(art. 199, §2, CFB). Desta maneira, os recursos vao diretamente para o individuo
realizar, nestes entes, o procedimento necessario para preservar ou recuperar sua
incolumidade, mas nunca para manutencao ou ampliagao da estrutura da sociedade
empresarial, seja qual for seu tipo.

Em contraposigdo ao direito a saude, na assisténcia social, segundo
pilar da seguridade social, vé-se uma limitagdo na abrangéncia da titularidade do
direito. O direito a assisténcia social, ndo contributivo nos mesmos passos em que o
direito a saude, é restrito aos hipossuficientes, isto €, aqueles individuos que nao
possuem recurso para conferir-se, bem como a sua familia, 0 minimo existencial,
caracterizado como os recursos imprescindiveis para a vida digna.

Neste ponto, pontua Ibrahim (2014, p. 11):

Neste caso, a pessoa dotada de recursos para a sua manutengéo,
logicamente, n&do sera destinatario das acdes estatais na area assistencial,
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ndo sendo possivel o fornecimento de beneficio assistencial pecuniario a
esta pessoa. Naturalmente, outras agdes assistenciais, ndo pecuniarias,
direcionadas a providenciar um melhor convivio do beneficiario em
sociedade, podem ser extensiveis aqueles dotados de recursos, pois neste
ponto o conceito de pessoa necessitada € mais elastico

O objetivo da protecdo assistencial é tragado no artigo 203 da
Constituicdo da Republica, que prevé a protecdo a familia, a maternidade, a infancia,
a adolescéncia e a velhice, o amparo as criancas e adolescentes carentes, a
promulgacao da integragao ao mercado de trabalho, a habilitagdo e reabilitagao das
pessoas portadoras de deficiéncia e promogéao de sua integragcédo a vida comunitaria,
e a garantia de um salario minimo de beneficio mensal as pessoas portadoras de
deficiéncia e ao idoso que comprovar a auséncia de recursos para prover a propria
manutengao ou de sua familia.

A benesse esculpida no inciso V do supramencionado dispositivo
constitucional foi instituida com a edicao da Lei federal n® 8.742 de 1993, de maneira
que a norma despia-se, antes da promulgacdo desta, de qualquer eficacia. Tal
beneficio, denominado beneficio de prestacdo continuada, ndo tera maiores
arrazoamentos, visto nao fazer, por seu carater assistencial, parte do presente
estudo.

A Lei federal n° 8.742 de 1993, conhecida como Lei Organica da
Assisténcia Social vem nao apenas regular e conferir eficacia do inciso 5° do artigo
203 da Carta Magna, mas sim regular todos os dispositivos constitucionais
referentes a protecao assistencial.

A competéncia para legislar-se sobre tal matéria, em consonancia com
os dois outros pilares da seguridade social, € concorrente, conforme estipulado no
art. 24, XIl, XIV e XV da CF.

Por ultimo, pode-se citar a previdéncia social, ramo da protecao estatal
dentre os pilares da seguridade social que tem como o objeto a protegdo dos
trabalhadores, com a garantia do minimo existencial, quando atingidos por
infortunios, sejam eles de carater patolégico ou fisioldgico, desde que contribuam
para o regime.

Desta maneira, distingue-se a previdéncia social dos outros ramos da
Seguridade Social como o pilar protetivo mais restrito, sendo necessario para sua
caracterizagdo o labor realizado com contribuicbes a Previdéncia Social. Neste

sentido, diz-se ser a previdéncia social um regime oficial, obrigatério e contributivo.
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4 DA PREVIDENCIA SOCIAL

Verificado o conceito e a evolugao histéria da seguridade social, bem
como delimitadas, em apertada sintese, as caracteristicas gerais de seus trés pilares
no ordenamento juridico brasileiro, passar-se-a agora ao estudo especifico do
terceiro pilar, cujo objetivo é assegurar o minimo existencial aqueles que perderam,
em decorréncia de um infortunio ou ndo, a capacidade de manutencédo de sua vida

por intermédio de seu trabalho.

4.1 Teorias ou Sistemas de Regime Previdenciario

Precipuamente insta consignar que surgiram, em decorréncia das
experiéncias dos Estados Modernos em constituirem um regime previdenciario, dois
sistemas: O Sistema Bismarckiano ou de capitalizagdo e o Sistema Beveridgiano ou
de reparticao (JARDIM, 2013, n.p.).

Em um primeiro momento, vindo como génese da protegao garantida
pelo Estado na forma de um sistema securitario, foi a aprovagédo no parlamento
inglés do projeto de seguro de doenca pelo Chanceler Bismarck, em 1883 de
maneira que, a partir deste marco, a técnica protetiva espalhou-se pelo mundo,
principalmente durante o periodo entre guerras (IBRAHIN, 2015, p. 67-68).

Neste sistema a proteg¢ao era limitada. O sistema era financiado pelas
contribuicdes sociais dos trabalhadores e empresas de maneira compulséria, sem
ajuda do sistema tributario, competindo ao Estado o papel de fiscalizador do
sistema, realizando pequenos aportes de recursos. Assim, cada contribuicao
realizada pelo segurado ou por uma coletividade de segurados € destinada a um
fundo, que devera juntar verba o suficiente para cobrir as necessidades
previdenciarias de seus integrantes. Desta maneira, este sistema € financiado pelo
proprio segurado, que para se beneficiar, deve cumular niumero suficiente de cotas
previstas em um determinado sistema para obter, do regime, qualquer protegao.
(AMADO, 2017, p. 153-158; CASTRO e LAZZARI, 2014, p. 13).

Em contrapartida, com o fim da segunda guerra mundial deflagou-se a
formacao do sistem Beveridgeano, com exegese no relatério Beveridge (Inglaterra,
1942), influenciado pelas ideias do economista inglés John Maynard Keynes que,
aprofundadas por Lorde William Henry Beveridge, deram ensejo, em 1944, ao Plano
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Beveridge, que apregoava um sistema universal e compulsério (IBRAHIN, 2015, p.
69).

Tal sistema, conhecido também como sistema de reparticdo, é
caracterizado como um sistema universal e compulsorio, abrangendo toda a
populagdo. Sucintamente, neste sistema, em sentido oposto ao de capitalizagdo, ha
o provimento do seguro social entre as geragdes, de maneira que os trabalhadores
ativos bancam aqueles vitimados por algum tipo de infortunio, ou incapazes de
trabalhar pelo advento da idade. Ainda, a participacdo do Estado no sistema € maior,
comprometendo seu or¢camento. Desta maneira, todas as contribui¢des sociais sao
destinadas a um fundo uUnico, de maneira que a auséncia de contribuicdo em um
determinado patamar nao retirara, do segurado, a protecéo previdenciaria almejada.
Claro que, mesmo adotando o regime de reparticdo, pode determinar o sistema um
numero minimo de caréncia para que o individuo obtenha determinado tipo de
beneficio, 0 que nao retira o carater de solidariedade do sistema (AMADO, 2017, p.
153-158; CASTRO e LAZZARI, 2014, p. 14).

Pode-se afirmar ser, o sistema de -capitalizacdo, voltado ao
individualismo, um meio de compulsao que se utiliza o Estado — paternalista — para
que cada individuo da sociedade separe proprios fundos para prover-se, ou ao seu
grupo, quando da velhice ou infortunios, conquanto o sistema de reparticdo repousa
na ideia do pacto entre geragdes, donde os recursos destinados a geracdo mais
velha, ora beneficiaria, € imediatamente retirado da geragdo mais nova, em idade de
laborar e contribuir. Com excelente poder de sintese, resume Mauro Ribeiro Borges
(2003, apud CASTRO e LAZZARI, 204, p. 15):

Um sistema previdenciario cuja caracteristica mais relevante seja a de
funcionar como um seguro social pode ser designado como Bismarckiano.
Um sistema que enfatize fungbes redistributivas, objetivando também a
reducéo da pobreza pode ser qualificado por beveridgeano

O sistema de reparticdo encontrou respaldo para o desenvolvimento,
segundo o referido autor (2003 apud CASTRO e LAZZARI, 2014, p. 15), em diversos
paises, destacados pelo autor a Alemanha, a Franga, a Bélgica, a Holanda e a lItalia,

conquanto o sistema de capitalizagdo desenvolveu-se de forma mais acentuada nos
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paises nérdicos, especialmente na Suécia, na Noruega, na Finlandia, na Dinamarca

e no Reino Unido.

4.1.1 Os reflexos econémicos do estado previdenciario: surgimento de uma

terceira corrente

Vale pontuar que décadas de experiéncia no sistema de reparticao
simples, dentro e fora do pais, trouxeram criticas de profissionais de diversas areas,
eis que existe choque da utilizacdo do sistema com o sistema econémico e, do ponto
de vista nacional, com o principio da reserva do possivel (CASTRO e LAZZARI,
2014, p.16). E a aplicagdo do axioma de economia “as necessidades s3o infinitas e
0S recursos sao escassos’.

Neste sentido argumenta Ludwig Von Mises (2010, fl. 956):

Suponhamos que Paulo, no ano de 1940, tenha poupado cem délares e os
tenha aplicado num sistema de previdéncia social pertencente ao estado.
Em troca, passou a ser credor de algum beneficio futuro que Ihe devera ser
pago pelo governo. Se o governo gastou os cem ddlares em despesas
correntes, ndo houve investimento adicional e, portanto, também n&ao houve
aumento na produtividade do trabalho. A divida contraida pelo governo tera
de ser paga pelos futuros contribuintes. Em 1970, um certo Pedro podera
ver-se obrigado a pagar o compromisso assumido pelo governo, embora ele
mesmo nao tenha auferido nenhum beneficio com o fato de Paulo ter
poupado cem ddlares em 1940. [...] Este tipo de sistema é a consagragao
da ideia segundo a qual as questdes de curto prazo podem ser resolvidas
sem levar em consideracdo consequéncias de longo prazo. O governante
de 1940 resolveu o seu problema transferindo-o para o governante de 1970.
A essa altura, o governante de 1940 ou estara morto ou estara escrevendo
suas meméorias, louvando sua grande obra social.

Bernardo Santono, mestre em Teoria e Filosofia do Direito, afirma
(2011, n.p.):

O sistema previdenciario, portanto, € um sistema fraudulento de piramide
que nunca deveria ter sido criado, e que levara, inevitavelmente, a uma
faléncia do estado brasileiro — até porque, nos tempos atuais, em que
ainda ndo chegamos a essa propor¢cao de 1:1 entre trabalhadores e
aposentados, o déficit entre o que é arrecadado e gasto pela previdéncia
passa dos R$ 42 bilhdes anuais [...] A previdéncia social simplesmente
quebrara o Brasil. Pessoas, como este autor, que ainda s&o jovens, nao
terdo a oportunidade de se aposentar, pelo menos néo por esse sistema
fraudulento.
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Landro Roque, jornalista, editor e tradutor do Instituto Ludwig Von

Mises Brasil, destaca, em semelhante tom (2016, n.p.):

Pessoalmente, considero essa questdo da Previdéncia brasileira um
assunto bastante interessante pelo seguinte motivo: talvez seja a Unica area
da economia que nao esta aberta a opinides ideoldgicas. [...] Nao importa
se vocé é de esquerda ou de direita; liberal, libertario ou intervencionista.
Também pouco importa se vocé acredita que a Previdéncia atual seja
superavitaria (como alguns acreditam). O que importa € que o modelo dela
€ insustentavel. E é insustentavel por uma questdo puramente demografica.
E contra a realidade demografica ndo ha nada que a ideologia possa fazer.
[...] Quando despida de toda a retdérica demagodgica, constata-se que a
Previdéncia foi criada e ainda existe porque burocratas acreditam que as
pessoas nao sdo capazes de cuidar de si préprias. Na pratica, isso € o
mesmo que dizer que, dado que um pequeno numero de pessoas nao tem
meios de se alimentar, todos os individuos de uma populagdo devem ser
forcados a comer em restaurantes estatais.

A mencgao a contraposicdo entre os direitos fundamentais sociais e a
reserva do possivel, na doutrina brasileira, quase n&o encontra excecgoes,
pontuando, inclusive, o Egrégio Ministro do Supremo Tribunal Federal, Gilmar
Ferreira Mendes, em obra realizada em coautoria com Paulo Gustavo Gonet Branco
(MENDES e BRANCO, 2014, p. 546-547), transcreve-se:

Notem-se, nesse sentido, as contribuicdes de Stephen Holmes e Cass
Sunstein para o reconhecimento de que todas as dimensbes dos direitos
fundamentais tém custos publicos, dando significativo relevo ao tema da
“reserva do possivel’, especialmente ao evidenciar a “escassez dos
recursos” e a necessidade de se fazerem escolhas alocativas. Concluem
que, a partir da perspectiva das finangas publicas, “levar a sério os direitos
significa levar a sério a escassez”.Embora os direitos sociais, assim como
os direitos negativos, impliguem tanto direitos a prestacbes em sentido
estrito (positivos) quanto direitos de defesa (negativos), e ambas as
dimensbes demandem o emprego de recursos publicos para a sua garantia,
€ a dimensao prestacional (positiva) dos direitos sociais o principal
argumento contrario a sua judicializagdo. A dependéncia de recursos
econdmicos para a efetivagdo dos direitos de carater social leva parte da
doutrina a defender que as normas que consagram tais direitos assumem a
feicdo de normas programaticas, dependentes, portanto, da formulagao de
politicas publicas para se tornarem exigiveis. Nessa perspectiva, também se
defende que a intervengao do Poder Judiciario, ante a omissao estatal
quanto a construcao satisfatéria dessas politicas, violaria o principio da
separagao dos poderes e o principio da reserva do financeiramente
possivel.
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Fabio Zambitte Ibrahim observa, inclusive, um movimento mundial de
retorno aos modelos bismarckianos de seguro social que, conforme explanado,

possuem maior austeridade, vé-se (2015, p. 73):

O que se constata, em ambito mundial, € uma mescla dos sistemas
bismarckiano e beveridgiano, com a adogéao reciproca de caracteristicas até
entdo estranhas, com a securitizagdo do esquema beveridgiano, ou seja,
afixacdo de beneficios calculados também em relagdo as contribuicbes
individuais. Tem-se o exemplo da suécio, que migrou de um sistema original
beveridgiano para um modelo hibrido [...].

Surge desta maneira, uma terceira corrente, de carater libertario, com
azo a privilegiar a liberdade individual e econbmica.

Far-se-a uma breve sintese deste pensamento que, sem prejuizo de
encontrar-se basicamente ausente dos livros e demais publicacbes académicas
nacionais na seara previdenciaria, tem importancia na discussdo contemporanea a
cerca da seguridade social e do papel do Estado Contemporaneo, pontos
elementares e axiomaticos no estudo de particularidades no sistema brasileiro.

Segundo esta corrente — generalizando os diversos nucleos e
pensamentos que, convergem-se, por vezes, apenas no repudio a dimensao e
contorno que toma, hoje, o walfare state - houve uma exacerbagao, por parte do
Estado, em patrocinar as politicas sociais, bem como em intervir em assunto dos
particulares, gerando despesas insustentaveis’ e engessando e sufocando a
economia, criando ficcdes em sistemas naturais, como o da oferta e procura, ou de

precos®, cujas consequéncias praticas sdo piores, segundo os pensadores, que 0

2 Ludwig Von Mises, no ponto, ressalva (2010, p. 957): “[...] Quem n&o leva em consideracdo a
escassez de bens de capitais disponiveis ndo € um economista; € um fabulista. Nao lida com a
realidade, mas com um fabuloso mundo de abundancia. Todas as generosidades verbais dessa
escola contemporanea do estado provedor baseiam-se, implicitamente, na pressuposi¢cdo de que
existe uma abundancia de bens de capital. Se fosse assim, certamente seria facil remediar todos os
males, dar a cada um “segundo suas necessidades” e fazer com que todo mundo fosse perfeitamente
feliz”.

’ Conforme destaca Milton Friedman, expoente da escola de Chicago e defensor do liberalismo
econdmico, ganhador do prémio Nobel de Economia em 1976, em trecho retirado de seu livro free to
choose, na versao traduzida por Ligia Filgueiras (2015, p. 37): “[...] Mas é muito mais dificil de se
compreender como pode levar as pessoas do mundo todo a cooperarem promovendo 0s seus
interesses distintos. O sistema de preco € o mecanismo que executa essa tarefa sem uma direcéao
central, ndo sendo necessario que as pessoas falem umas com as outras ou que gostem uma das
outras. Quando compramos um lapis ou 0 nosso pao de cada dia, ndo sabemos se o lapis foi feito ou
o trigo cultivado por um homem branco ou negro, por um chinés ou por um indiano. O resultado é que
o sistema de pregos permite as pessoas cooperar pacificamente em um determinado momento de
sua vida, ao mesmo tempo em que cada um cuida do que é seu em relacéo a tudo mais.
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algoz que o Estado Providéncia tenta combater (DRAIBE e HENRIQUE, 1988, p.55;
ROQUE, 2016, n.p.; SANTORO, 2011, n.p.).

Toda a discussao esta sendo fomentada pelo panorama atual do Brasil,
que sofre com profunda crise em seu sistema previdenciario, mesmo passando por
periodo denominado bdnus demogréfico4, — 0 qual, abstendo-se de maiores
explanagdes, conceitua-se como o intervalo de tempo em que determinado pais
passa por uma fase de sua evolugdo demografica caracterizada por maior razao de
trabalhadores ativos em face de individuos incapazes, pela idade, para o labor -
conforme trecho da pesquisa cientifica realizada quando da discussao da reforma
previdenciaria no Senado Federal, onde Pedro Fernando Nery (2016, p. 5) destaca

que:

Segundo o orgamento anual de 2017, as despesas com Previdéncia em
todos os regimes, mais o Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC-Loas),
corresponderdo a cerca de 55% do total da despesa primaria.
Comparativamente, a participagao das despesas com os servidores ativos
sera de 13%, saude 7%, educagédo 3%, PAC 3% e Bolsa Familia 2%. A
soma das demais despesas corresponde a 17%.

Retira-se do trecho destacado que, no orgcamento para 2018, a
previdéncia social, em uma analise ampla de seus gastos, representou 55% das
despesas primarias da Unido, superando as despesas com funcionalismo publico,
saude e educacgao, mesmo se somadas (GARCIA e HARO, 2017, p. 10).

Arrematando, no Brasil, a discussdao ganha um novo contorno,
acentuado pela utilizacdo do sistema de reparticdo simples® que, por sua propria
natureza, mais precisamente por fundamentar-se no pacto entre geragbes, depende
para seu bom funcionamento da fase de transicdo demografica que determinado
Estado se encontra, argumentando-se que, mesmo sendo, o Brasil, um pais
relativamente novo (razao de trabalhadores ativos por idosos), ainda sem alcangar o

estado de bem-estar social demonstra, aos poucos, sinais de faléncia.

4 Segundo Nota técnica exarada pelo IPEA, em 2018, a partir das analises de dados realizados por
Rogério Nagamine Constanzi, o referido periodo acabou em 2018, e ainda, os grupos etarios com
idade mais avancada terdo expressivo incremento em termos absolutos € no tocante a participagao
na populacgao total. Entre 2018 e 2060, a populagdo de 65 anos ou mais, 80 anos ou mais e 90 anos
ou mais irdo, respectivamente, triplicar, quase quintuplicar e ser multiplicada por sete.

* Importante mencionar que a transicdo para o regime de capitalizacdo encontrava-se prevista no
texto inicial remetido pelo Presidente da Republica ao Congresso Nacional com a Proposta de
Emenda a Constituicdo de n° 6, 2019. Contudo, houve a supressao da previsao no texto aprovado
pelo legislativo.
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4.1.2 Custeio do regime previdenciario

Adentrar-se-a, agora, nos modos de aplicagcdo com relagdo ao custeio
do sistema. Sublinha-se, desta maneira, a distingdo entre o chamado regime
contributivo e n&o contributivo. No primeiro, ha pessoas especificadas na legislagao
incumbidas de realizarem contribuicbes compulsérias. Estas contribuigdes,
denominadas de contribuigdes sociais, possuem o condao de servir para financiar o
sistema da previdéncia social, em que pese financiarem, no sistema brasileiro, todos
os pilares da seguridade social.

Ja em outros sistemas, a qual se homina ndo contributivo, ndo existe
um tributo especifico com o fulcro de financiar a previdéncia social, o que se faz é a
destinacao de parcela da tributagao geral realizada para o custeio do sistema.

Vale ressaltar que no Brasil, tinha-se até a promulgagcdo da Emenda
Constitucional n°® 20/98, um sistema misto, sendo o RGPS um sistema tipicamente
contributivo, tal como indica o art. 201 da Carta Magna, e o0 regime proprio dos
servidores publicos (RPPS) tipicamente nao contributivo, conforme a previsdo
outrora contida nos artigos 40 e 149 da CF. Ap6s a promulgacdo da referida
Emenda Constitucional, passou-se a constar expressamente, no caput do artigo 40
da CFB, o carater contributivo do regime, ideia que foi seguida pela Emenda
Constitucional n° 41/2003.

4.2 Conceituagao

Pode-se dizer ser, a razado e existir do sistema, os “infortunios da vida”.

Segundo Fabio Ibrahim (2015, p. 28) que intitula esses infortunios de riscos sociais:

Em um conceito restrito, os riscos sociais cobertos pelo regime protetivo sdo
as adversidades da vida a que qualquer pessoa esta submetida, como o
risco de doencga ou acidente, tanto quanto, eventos previsiveis, como idade
avangada — geradores de impedimento para o segurado providenciar sua
manutengao.

Neste sentido, estes riscos que podem atingir o segurado, decorrem
tanto de uma doencga ou de um acidente de trabalho quanto de fatos naturais da

vida, como idade avangada ou gravidez, por exemplo.
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Sintetizando todo o visto até aqui sobre o instituto, a Previdéncia Social
pode ser caracterizada como o ramo de protegdo estatal, posicionado entre os
pilares da seguridade social, que visa conferir protegao ao trabalhador, contribuinte,
que sofre, em decorréncia de um infortinio ou por causas naturais, reducgao
temporaria ou permanente, de carater parcial ou integral, de sua capacidade laboral,
com o consequente desaparecimento — que se manifesta em diferentes niveis — da

capacidade de promogéao do proprio sustento.

4.3. Dos Beneficios Previdenciarios

Vale trazer a baila duas legislacbes basilares para a compreensao do
sistema previdenciario brasileiro, sendo estas a Lei n°® 8.212/1991 e a Lei n°
8.213/1991. A primeira dispbe sobre a organizagcdo da seguridade social, prevendo
seus principios constitucionais (art. 1°), conceitua e estabelece principios e diretrizes
para cada um dos pilares da seguridade social (arts. 2°, 3° e 4°), bem como institui,
de maneira relativamente pormenorizada, todo o plano de custeio do sistema (art. 10
e seguintes). O segundo diploma legal, dentre diversas outras providéncias, traz os
regimes da previdéncia social, enumera quem sdo os segurados da previdéncia
social, bem como, em linhas gerais, estabelece as benesses fornecidas pelo
Regime, elencando seus requisitos e a forma com que os seus valores serao
calculados.

Diversas prestagdes abrangem a protecdo conferida pela previdéncia
social que, por seu carater contributivo, favorece, preenchidos requisitos legais
especificos para cada uma das prestacdes, apenas os contribuintes e seus
dependentes. Neste sentido, o artigo 10° e seguintes da Lei 8213/91 classifica os
beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social em segurados e dependentes.

Os segurados sao divididos ainda em obrigatérios, elencados no art. 11
do referido diploma legal, e facultativos, com previsdo no art. 13. Desta maneira, séo
segurados obrigatorios o (I) empregado, cujas particularidades sdo bem delineadas
nas alineas do inciso |, artigo 11, (ll); o empregado doméstico, como aquele que
presta servico de natureza continua a pessoa ou familia, no dmbito residencial
desta, em atividade sem fim lucrativo, valendo ressaltar que a finalidade do
empregador em auferir lucro daria carater ao beneficiario de empregado, previsto no

inciso | do dispositivo; (Ill) o contribuinte individual, classe esta que abrange diversos
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profissionais, desde aqueles que trabalham para terceiros sem vinculo empregaticio,
até o titular de uma firma individual ou diretores ndo empregados de sociedades de
economia mista, por exemplo; (IV) o trabalhador avulso, definido pelo diploma legal
(art. 11, VI, Lei n° 8213/91) como aquele que “presta, a diversas empresas, sem
vinculo empregaticio, servigo de natureza urbana ou rural definidos no regulamento”;
e, por ultimo, o (V) segurado especial, conceituado como a pessoa fisica residente
no imoével rural ou em aglomerado urbano ou rural proximo a ele que,
individualmente ou em regime de economia familiar, explore atividade agropecuaria
ou extrativista vegetal.

Ja o segurado facultativo € todo e qualquer individuo maior de quatorze
anos que, nao presente nas hipoteses de segurado obrigatorio, filiar-se — caso
queira, motivo da denominacao de “facultativo” - ao Regime Geral da Previdéncia
Social mediante contribuigbes. Diz-se ser uma hipotese subsidiaria e abrangente.

Os dependentes, segundo grupo de filiados da previdéncia social,
encontram-se tipificados nos paragrafos e incisos do art. 16 da Lei n° 8.213/91. Vale
ressaltar que ha trés classes de dependentes, constantes respectivamente no inciso
[, Il e [l do mencionado artigo, de maneira que, a existéncia de um dependente no
caso concreto, de uma das classes, exclui o direito as prestagdes das classes
inferiormente posicionadas. Desta maneira, caso um individuo que logre
aposentadoria por tempo de contribuicdo venha a obito, sua/seu cbnjuge
compartilhara com seus filhos menores de 21 (vinte e um) anos a remuneragao
proveniente de sua pensao por morte, contudo, neste caso, seu pai, mesmo que
idoso, nao teria direito ao beneficio, mesmo na condi¢gdo de dependente.

As espécies de prestacdes sao aquelas constantes no rol do art. 18 da
Lei n° 8.213/91, desta maneira, as prestacbes de aposentadoria por invalidez;
aposentadoria por idade; aposentadoria por tempo de contribuicdo; aposentadoria
especial; auxilio-doencga; salario-familia; salario-maternidade e auxilio-acidente sao
aquelas devidas aos beneficiarios, conquanto a pensao por morte e o auxilio
reclusao sao as direcionadas aos dependentes. O texto prevé, ainda, a prestagao de
servigo social e de reabilitagédo profissional, destinados a ambos os grupos.

Vale ressaltar que o sistema tupiniquim, classificado como sistema
contributivo de reparticdo, possui a previsdo de caréncia para a concessao de
determinados beneficios previdenciarios. Isto €, além da qualidade de segurado ou

de dependente, requisito para beneficiar-se de qualquer um dos beneficios previstos
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no artigo 18 da Lei n° 8.213/91, é necessario que o individuo cumule um numero
minimo de contribuigdes mensais para que faga jus a benesse (art. 24, Lei n°® 8.213).
A titulo de exemplo, para que um individuo consiga a aposentadoria por tempo de
contribuicdo ou por idade, deve cumular, no minimo, 180 contribuigdes mensais ao
regime. Neste mesmo sentido, para que um individuo logre auxilio-doenga ou
aposente por invalidez, deve cumular 12 (doze) contribuigdes mensais, excetuando
as hipoteses de isengao de caréncia como, por exemplo, quando a patologia que |he
retira a capacidade laborativa emerge em decorréncia de um acidente de qualquer
natureza (art. 26, Il, Lei n® 8213/91).

Calha neste particular a licdo dada por Lazzari e Castro (2014, p. 510),
que para analise de qualidade de segurado e caréncia, a falta de registro na Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social, bem como a falta de contribuicdes constantes no

extrato previdenciario ndo podem ser 6bice a concessao do beneficio previdenciario:

E importante ressaltar que a inexisténcia de contribuicdes para com a
Seguridade Social e a falta de registro da atividade laboral em carteira
profissional ou Carteira de Trabalho e Previdéncia Social — CTPS nao
podem constituir 6bice a concessdo de beneficios para os segurados
empregados, empregados domésticos e trabalhadores avulsos. Como diz
com precisdo José de Oliveira, € que ndo se pode penalizar o trabalhador
pela negligéncia do tomador de servigos, responsavel legal pelos
recolhimentos das contribuigdes destes segurados. Uma vez existente o
vinculo juridico que enquadra o individuo como uma das trés categorias de
segurados mencionados, fara jus a ser considerado beneficiario do RGPS,
sem prejuizo da cobrangca das contribuicbes de quem inadimpliu a
obrigacao, ou seja, o tomador de servicos (art. 34 a 36 da Lei n® 8.213/91).

Pode-se, desta maneira, classificar a qualidade de segurado ou
dependente e a caréncia como requisitos gerais para percepg¢ao dos beneficios e
prestacdes oferecidas pela previdéncia social. Ademais, cada um dos beneficios
possui especificidades proprias. A titulo de exemplo, o auxilio reclusao, beneficio
devido ao Dependente, que possui caréncia minima de 24 (vinte quatro) meses de
contribuigdes mensais realizadas pelo Segurado, possui como requisito ainda o
recolhimento a prisdo do segurado, no regime fechado, bem como a miserabilidade

do segurado.®

® Vale ressaltar que, até 18/01/2019, a norma vigente previa isencdo de caréncia para o auxilio
reclusdo, ademais, o beneficio era assegurado a todos os dependentes de segurados de baixa renda
recolhidos em regime fechado ou semiaberto. Contudo, com a promulgacdo da MP n° 871,
posteriormente convertida na lei 13.846/2019, houve a alteragdo da redacdo do artigo 80 e 25 da lei
8.213, prevendo a necessidade de 24 (vinte e quatro) meses de caréncia, e suprimindo o termo
“semiaberto” do caput do artigo 80.
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Vale ressaltar ainda que, dentro dos beneficios conferidos pela
previdéncia social existe uma subclassificacdo de beneficios denominados
incapacitantes. Para estes, ha um especial requisito presente, denominado
incapacidade do segurado. Sobre tais beneficios, como representam pressuposto
para configuragao do limbo juridico previdenciario, esmiugar-se-a no proximo topico.

Por ultimo, sublinha-se mais um requisito para a concessao dos
beneficios previdenciarios, qualquer que ele seja.

Trata-se da iniciativa do beneficiario, isto é, o ente previdenciario nao
age ex oficio, perfazendo necessario um ato de manifestacdo de vontade do
beneficiario que solicita, por meio de qualquer canal existente, seu interesse em
obter a benesse. Vale ressaltar que existe uma excecdo prevista no art. 76 do
Decreto-Lei n°® 3.048/99, que diz dever, a previdéncia social, processar de oficio o
beneficio, quando tiver ciéncia da incapacidade do segurado sem que este tenha
requerido auxilio-doenga.

Sobre a necessidade do requerimento administrativo para a concesséao
de beneficio previdénciario, impde observar que esta pacificado na jurisprudéncia
patria que a auséncia de requerimento administrativo previamente ao
peticionamento de uma demanda requerendo um beneficio previdenciario levara o

processo a extingdo sem resolugédo de merito, por falta do interesse de agir, vé-se:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
CONCESSAO DE BENEFiICIO. PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. NECESSIDADE. CONFIRMACAO DA
JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR AO QUE DECIDIDO PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO RE 631.240/MG,
JULGADO SOB A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL.
1. O Plenadrio do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
631.240/MG, sob rito do artigo 543-B do CPC, decidiu que a concesséao de
beneficios previdenciarios depende de requerimento administrativo,
evidenciando situagdes de ressalva e formula de transi¢do a ser aplicada
nas agoes ja ajuizadas até a conclusado do aludido julgamento (03/9/2014).
2. Recurso especial do INSS parcialmente provido a fim de que o Juizo de
origem aplique as regras de modulacdo estipuladas no RE 631.240/MG.
Julgamento  submetido ao rito do artigo 543-C do CPC.
(REsp 1369834/SP, STJ, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 24/09/2014, DJe 02/12/2014)

Vale citar, como excecdo a regra, ser deshecessario O previo
requerimento administrativo quando o entendimento da Administragao for notério e

reiteradamente contrario a postulagéo do segurado (conforme tema 350 do STF).
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Diante de todo o exposto, percebe-se a dimensdo da protecao
entregue aos individuos pelo sistema previdenciario brasileiro que, analisado do
ponto de vista das modalidades dos regimes previdenciarios € baseado no sistema
Bismarckiano, em que pese estabelecer, para alguns beneficios, arduos periodos de
caréncia. Ademais, € um sistema contributivo, sendo requisito onipresente para o
gozo de um beneficio previdenciario a qualidade de segurado ou de dependente,
bem como compulsorio.

E um sistema amplo se analisando as modalidades de infortunios
cobertas, com diversos tipos de prestacbes e beneficios, que abracam quase a
totalidade dos motivos aptos a retirarem, do trabalhador, sua capacidade de
subsisténcia.

Passar-se-a, agora, a analisar os beneficios incapacitantes, haja vista o

enfoque do presente trabalho.
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5 DOS BENEFICIOS INCAPACITANTES

Pode-se definir os beneficios incapacitantes como aqueles destinados
a cobertura dos eventos de incapacidade para o trabalho em decorréncia de doenga,
acidente de trabalho ou prescrigdo médica. Tal definicdo remete-nos ao artigo 201, I°
da CF/88, onde encontra-se textualmente previsto que a previdéncia social atendera,
na forma da lei, “a cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou
permanente para o trabalho”.

Todavia, tal conceito ndo abarca completamente a definicdo de
beneficios incapacitantes. As relagdes humanas e seu coeficiente — que se pode
considerar como 0 caminhar da sociedade — sao dinamicas, de tal modo e a tal
velocidade que apenas a leguas de distancia, consegue lhes acompanhar o
ordenamento juridico positivo.

Surgiu, neste conceito, a chamada incapacidade laboral social do
segurado. O termo nao compreende a existéncia de uma doencga, patologia ou
condicdo que apresenta, objetivamente, um entrave ou obstaculo para o
empreendimento ou labor, mas também uma condi¢gdo que traga um estigma social,
fazendo com que o individuo portador da mesma seja objetivamente apto para
pratica de qualquer capacidade laboral, contudo subjetivamente inapto. Hélio
Gustavo Alves traz interessante conceito, de que, na incapacidade social, a

sociedade que incapacida o segurado, vé-se (p. 22-23, 2019):

A incapacidade social ocorrre quando a sociedade incapacita o segurado
para o trabalho e outras atividades. Podemos cita como exemplo o
segurado portador do virus HIV, morador de uma cidade pequena e todos,
sabedores de sua enfermidade, ndo o contratam e o excluem de atividades
sociais por puro preconceito, ou seja, resta incapaz para a vida laboral e
social, motivo pela qual é cabivel o auxilio-doenga cumualdo com
reabilitacao profissional até que restabelega sua vida social e laboral

A concessao dos beneficios incapacitantes para a incapacidade social
estd em via de encontrar-se pacifica na jurisprudéncia, havendo inclusive

entendimento sumulado na Turma Nacional de Uniformizaco.”

" Sumula n° 78 TNU: “Comprovado que o requerente de beneficio é portador do virus HIV,cabe ao
julgador verificar as condi¢gdes pessoais, sociais, econdmicas e culturais, de forma a analisar a
incapacidade em sentido amplo, em face da elevada estigmatizacao social da doenca.”
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Os beneficios incapacitantes previstos na legislagdo séo: (I) Auxilio-
doenga em sua espécie previdenciaria e acidentaria; (Il) aposentadoria por invalidez
previdenciaria ou acidentaria; (lll) auxilio-acidente previdenciario ou acidentario e
(IV) Pensao por morte acidentaria.

Mesmo nao tratando-se de um beneficio previdenciario, faz bem citar a
majoragao de 25 (cinte e cinco) por cento prevista no artigo 45 da Lei n°® 8.213/91.
Na letra da lei, “O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar
da assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25% (vinte e cinco por
cento)”.

Sem prejuizo de fazer referéncia, o texto positivado, apenas a
aposentadoria por invalidez, ha forte entendimento de que, pela finalidade da norma
— salvoaguardar o minimo existéncial aquele individuo que necessite de auxilio
permanente de terceiro — seria tal majoracdo aplicavel a qualquer tipo de
aposentadoria.

Tal entendimento encontra-se consignado no tema 982 do STJ, em
recurso especial repetitivo, selecionado como representativo de controvérsia, que

desaguou na seguinte tese:

Comprovadas a invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de
terceiro, € devido o acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no
art. 45 da Lei n° 8.213/91, a todos os aposentados pelo RGPS,

independentemente da modalidade de aposentadoria.

Vale ressaltar que todos os processos sobre 0 assunto tramitando no
territério nacional estdo sobrestados em razdo de liminar proferida no RE 1215714,
autuado no STF.

Prosseguindo, na Lei dos Beneficios Previdenciarios (n° 8.213/91), a
previsdo para a aposentadoria por invalidez é realizada do artigo 42 ao artigo 47,
conquanto o auxilio doenga vem normatizado do artigo 59 ao artigo 64 do diploma
legal.

Valer ressaltar haver previsdo legal do auxilio doengca e da
aposentadoria por invalidez, respectivamente, do artigo 71 ao artigo 80 e do artigo
43 ao artigo 50 do Decreto n° 3.048/1999 que dispbe sobre o Regulamento da

Previdéncia Social.
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Por ultimo, outro importante diploma legal € a Instrucdo Normativa
INSS/PRESS n° 77/2015, que agiliza e uniformiza o reconhecimento de direitos dos
segurados e beneficiarios da Previdéncia Socia. O regulamento trata, de seu artigo
213 ao artigo 224, da aposentadoria por invalidez, e do auxilio doenga, do artigo 300
ao 317.

Em se tratando do beneficio de auxilio acidente, encontra previsao
legal no artigo 86 da Lei n® 8.213/91; artigo 104 do Decreto numero 3.048/1999 e
dos artigos 333 a 339 da Instru¢do Normativa INSS/PRESS n° 77/2015.

5.1 Das Espécies de Beneficios incapacitantes

Como ja exposado, é possivel subdividir os beneficios incapacitantes
em seis espécies: (I) Aposentadoria por invalidez previdenciaria — cédigo 32; (ll)
Aposentadoria por invalidez por acidente de trabalho — cédigo 92; (lIl) auxilio doenga
previdenciario — cédigo 31; (IV) auxilio doenga acidentario — codigo 91; (V) auxilio-
acidente — cadigo 36; (VI) auxilio-acidente por acidente de trabalho — cédigo - 94.

Pode-se, para fins de melhor classificacdo, subdividir os beneficios
incapacitantes apenas em aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-
acidente, cada qual tendo sua modalidade previdenciaria e acidentaria. Far-se-3,
para fins de melhor compreensao, a diferenciagdo conceitual e pratica entre
beneficios acidentarios e previdenciario, bem como a conceituagao de cada uma das

espeécies listadas.

5.1.1 Beneficios previdenciarios x beneficios acidentarios

A distingdo entre beneficios previdenciarios e beneficios acidentarios
consiste na diferenciacdo daqueles beneficios concedidos para os segurados
incapacitados por infortunios que nao possuem relagdo alguma (denominado nexo
de causalidade ou concausalidade) com seu labor, dos concedidos para os
segurados incapacitados por doenga ou lesdo que guardem nexo de causalidade
com exercicio da atividade laboral.

A disciplina sobre o0s beneficios acidentarios, bem como a
conceituagcao do que perfaz-se acidente de trabalho encontra-se na Lei n° 8.213/91,

no artigo 19 e seguintes.
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E necessaria a precisa distingdo, legal e doutrinaria, entre as
modalidades, eis que, depende da natureza do beneficio concedido (se acidentario
ou beneficiario) diversas regras previdenciarias e trabalhistas, conforme arrazoar-se-
a.

Os beneficios acidentarios sdo aqueles eclodidos por um acidente de
trabalho, ou fatores que, com o labor, guardem alguma relagéo de causa.

Vale ressaltar que acidente de trabalho, no paragrafo anterior, € um
conceito juridico, que nao se exaure na figura que o termo nos induz.

Em linhas gerais, o acidente de trabalho & o infortunio decorrente do
exercicio da atividade a servico da empresa, o qual provoca lesao corporal ou
perturbagao funcional, podendo resultar em morte, bem como na perda ou redugao,
permanente ou temporaria, da capacidade laboral.

Tal instituto, na legislagdo patria, se subdivide em quatro categorias.
Primeiramente tém-se o chamado acidente de trabalho tipico, definido por um
evento subito e fortuito, o que comumente o diferencia dos demais. Existe ainda,
paralelamente a este, as doengas ocupacionais, as doencas profissionais e as
hipoteses previstas no artigo 21 da Lei n® 8.213/91, denominada Lei dos Beneficios
da Previdéncia Social, de maneira que todas estas classificacoes, excetuada a
primeira, sdo consideradas figuras equiparadas ao acidente de trabalho.

Tal equiparagdo entre as doencgas ocupacionais e das doencgas
profissionais como acidente de trabalho encontra-se prevista no artigo 20 da Lei dos
Beneficios Previdenciarios.

Na legislagdo, o conceito de acidente de trabalho tipico pode ser
encontrado na ja citada Lei Dos Beneficios da Previdéncia Social, em seu artigo 19,

caput, vé-se:

Acidente do trabalho é o que ocorre pelo exercicio do trabalho a servigo de
empresa ou de empregador doméstico ou pelo exercicio do trabalho dos
segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei, provocando lesédo
corporal ou perturbacdo funcional que cause a morte ou a perda ou
redugdo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.
Na doutrina, Lazzari e Castro (2014, p. 623) define-o, utilizando
posicionamento de Russomano, que por sua vez buscou amparo na doutrina
Francesa, como um acontecimento em geral subito, violento e fortuito, vinculado ao

servigo prestado a outrem pela vitima que Ihe determina lesdo corporal.
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Sao0, portanto, na visdo dos autores supracitados, caracteristicas do
acidente tipico de trabalho (l) a exterioridade da causa do acidente, o que per si
significa que o mal nado Ihe é preexistente ao labor, ou ainda, herdado
geneticamentes; (Il) a violéncia do acidente, no sentido mesmo de que viola bens
naturais do individuo, precipuamente a integridade fisica; (lll) a subtaneidade do
acidente, por ser causado, diferentemente das doencgas ocupacionais e profissionais,
por um evento abrupto; (IV) sua relagdo com a atividade laboral, 0 que impde ter o
evento sido causado em pleno exercicio de atividade laborativa.

Sobre as doencgas ocupacionais ou profissionais, estdo previstas no
artigo 20, 1 da Lei n® 8.213 de 24 de julho de 1991, tem-se por doenga ocupacional
ou profissional a enfermidade, produzida ou desencadeada pelo exercicio do
trabalho peculiar a determinada atividade, e constante da relagéo elaborada pelo
Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. Para doutrina, (MONTEIRO;
BERGANI, 2000, p. 15):

As doencas profissionais, conhecidas ainda com o nome de ‘idiopatias’,
‘ergopatias’, ‘tecnopatias’ ou ‘doengas profissionais tipicas’, sao
produzidas ou desencadeadas pelo exercicio profissional peculiar de
determinada atividade, ou seja, sdo doengas que decorrem
necessariamente do exercicio de uma profissao. Por isso, prescindem de
comprovagao de nexo de causalidade com o trabalho, porquanto ha uma
relacdo de sua tipicidade, presumindo-se, por lei, que decorrem de
determinado trabalho. Tais doengas s&do ocasionadas por microtraumas
que cotidianamente agridem e vulneram as defesas organicas e que, por
efeito cumulativo, terminam por vencé-las, deflagrando o processo
morbido.

Ja as doengas do trabalho, segundo a legislagdo, precisamente o
artigo 20, Il da Lei n® 8213/91, perfazem aquelas adquiridas ou desencadeadas em
funcdo de condicbes especiais em que o trabalho é realizado e que com ele se
relacione diretamente.

Arrematando, impde conceituar o denominado acidente in itinere, ou
ainda, acidente de trajeto, terminologias utilizadas para classificar aqueles
infortinios que ocorrem durante o deslocamento do segurado entre sua residéncia

e o local de trabalho, e vice-versa.

® Vale ressaltar, quanto a estas hipéteses que, caso o acidente seja causa de agravamento desta
doenca hereditaria ou preexistente, sendo este agravamento a causa da incapacidade laboral, o
beneficio sera classificado como acidentario. Explica-se pois, a incapacidade é gerado pelo
agravamento da doenca, agravamento este que possui nexo de causalidade com o labor.


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11357164/artigo-20-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11357133/inciso-i-do-artigo-20-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
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Seja qual for a modalidade do acidente de trabalho, caso seja esta a
condigdo geradora do beneficio, sera este catalogado como beneficio acidentario.’

Desta feita, fala-se que para ser, o beneficio, categorizado como
acidentario, € necessario haver nexo causal ou de concausalidade entre a
enfermidade e o exercicio da atividade laboral.

Nexo causal, neste raciocinio, € o nome dado a necessaria relacao
entre o dano experimentado pela vitima e a atividade laborativa (CASTRO e
LAZZARI, 2014, p. 47).

Vale pontuar que a doenga/dano pode n&o guardar relagdo exclusiva
com o labor ou acidente ocorrido no trabalho, mas mesmo assim guardar carater
acidentario, isto €, além do labor, alguma outra causa pode ter concorrido para o
surgimento da enfermidade.

Apenas ao titulo de exemplo, imagina-se um individuo que tenha séria
patologia genética que, manifestada em tenra idade, enfraquece potencialmente
seus 0ssos e vértebras. Em um dia, trabalhando na expedigcdo de uma empresa de
transporte, acaba tropecando e caindo enquanto descia a escada com algumas
caixas. O tombo, mesmo que pouco significativo, gerou grave fratura em sua
costela, ja fragilizada pela mencionada doenga.

Na hipotese citada, o beneficio que o individuo receberia teria clara
natureza acidentaria, haja vista que o tombo na escada € tipico acidente de
trabalho. Claro, a doenga preexistente contribuiu também para a incapacidade, de
maneira que em um individuo em condigdes saudaveis, o tombo n&o causaria
qualquer lesao.

Quando mais de um fato concorrer para a eclosdo da incapacidade,
se esta diante do conceito de concausalidade, o qual Mauricio Godinho Delgado

(2017, p. 710) esclaresce com costumaz brilhantismo:

Esclareca-se no tocante a este segundo requisito — existéncia de nexo
causal — que nos casos de doengas profissionais, ocupacionais e
acidentes de trabalho, é possivel a verificagdo de diversidade de causas
com respeito a lesdo, algumas fora da algcada do empregador
(multicausalidade ou concausalidade). Essa peculiaridade ndo elimina a
presenga do nexo investigado, desde que haja fator préprio ao ambiente
laborativo que tenha atuado para a ocorréncia do maleficio. Verificada a
concausalidade, desponta o requisito do nexo causal (naturalmente que o

® Durante a vigéncia da Medida Proviséria nimero n® 905 o acidente de percurso deixou de ser
equiparado, para fins previdenciarios, com acidente de trabalho. Atualmente, com a revogagédo da MP
n°® 905 pela MP n° 950, a regra segue vigente.
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fato de se tratar de concausa pode ser relevante no momento de fixagao
do valor indenizatério, de modo a o atenuar).

Na seara administrativa, desde a promulgagcdo da MP n° 316/2006,
convertida em lei, a analise do nexo causal faz-se mediante a verificacdo de
existéncia do Nexo Técnico Epidemiolégico — NTEP, conforme artigo 21-A da Lei
n°® 8.213/1991, in verbis:

Art. 21-A: A pericia médica do INSS considerara caracterizada a natureza
acidentaria da incapacidade quando constatar ocorréncia de nexo técnico
epidemiolégico entre o trabalho e o agravo, decorrente da relagéo entre a
atividade da empresa e a entidade moérbida motivadora da incapacidade
elencada na Classificacdo Internacional de Doengas - CID, em
conformidade com o que dispuser o regulamento

Ainda, o artigo 337, §3° do Decreto numero 3.048/99, alterado pelo
Decreto numero 6.957/2009, dispde que considera-se estabelecido o nexo entre o
trabalho e o agravo quando se verificar nexo técnico epidemioldgico entre a
atividade da empresa e a entidade mérbida motivadora da incapacidade, elencada
na Classificacdo Internacional de Doencas - CID em conformidade com o disposto
na Lista C do Anexo Il do mesmo Decreto.

Desta feita, existe uma presuncédo de correlagao entre o infortunio e o
labor sempre que, estatisticamente, houver uma correlagdo histérica entre o
exercicio da atividade e a ecloséo da patologia.

Em verdade, a citada alteragdo normativa inaugurou uma alteragdo do
Onus da prova em favor do segurado, que tem presuncéao relativa da existéncia de
nexo entre o labor exercido e a incapacidade gerada, sempre que houver
significante estatistica na associagdo entre a doenga e o labor. A verificagdo €&
realizada pelo cruzamento da Classificagéo Internacional de Doengas (CID) e da
Classificagao Nacional de Atividade Econdmica (CNAE).

A correlagao esta positivada no anexo Il do Decreto n® 3.048/1999, de

maneira que tal correlagdo automatica ocorre apenas na sede administrativa da
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autarquia, ndo produzindo efeitos, em regra, em demandas judiciais
previdenciarias ou trabalhistas.°

A adocdo do NTEP ou Nexo Técnico Epidemioldgico certamente retirou
das costas do empregado grande 6nus probatorio, eis que, como ja mencionado, a
fixagdo de causa ou concausa entre a doenca e o labor nem sempre € facil ou
tangivel.

Tal dificuldade, somado ao descumprimento sistematizado na emissao
do CAT (comunicacdo de acidente de trabalho) foram motivos elencados pelo

executivo na exposi¢cdo de motivos da MP de numero 316/2006:

[...1 5. Uma outra medida proposta diz respeito a presungédo de
incapacidade acidentaria quando for estabelecido nexo técnico
epidemiolégico entre o trabalho e o agravo, considerando-se o ramo de
atividade da empresa e a entidade moérbida elencada na Classificagao
Internacional de Doengas - CID motivadora da incapacidade, em
conformidade com o que dispuser o Regulamento. 6. Atualmente, a
caracterizagdo de um beneficio como acidentario decorre da emisséo da
Comunicagao de Acidentes do Trabalho — CAT por parte da empresa. Se
a empresa comunica o acidente e este gera o afastamento do segurado
por mais de 15 dias, o beneficio concedido pela Previdéncia Social é tido
como acidentario. Ndo sendo a CAT emitida, mas havendo a necessidade
de afastamento do trabalho, normalmente o beneficio é tido como
previdenciario (ou comum). Tal classificagdo é crucial para o trabalhador,
tendo em vista os correspondentes efeitos. Sendo o beneficio
caracterizado como acidentario, durante o afastamento do trabalho o
segurado faz jus ao depdsito do FGTS e goza de estabilidade de 12
meses apds a cessagdo do auxilio-doenga. Sendo o beneficio
caracterizado como comum, tais direitos ndo Ihe sdo assegurados. 7.
Diante do descumprimento sistematico da regras que determinam a
emissdo da CAT, e da dificuldade de fiscalizagdo por se tratar de fato
individualizado, os trabalhadores acabam prejudicados nos seus direitos,
em face da incorreta caracterizagdo de seu beneficio. Necessario, pois,
que a Previdéncia Social adote um novo mecanismo de segregue oS
beneficios acidentarios dos comuns, de forma a neutralizar os efeitos da
sonegacao da CAT. 8. Para atender a tal mister, e por se tratar de
presungao, matéria regulada por lei e nao por meio de regulamento, esta-
se presumindo o estabelecimento do, nexo entre o trabalho e o agravo, e
consequientemente o evento sera considerado como acidentario, sempre
que se verificar nexo técnico epidemiolégico entre o ramo de atividade da

'® Embora néo produza efeitos, rigoroso que a existéncia de NTEP pode influenciar no convencimento
do julgador em demanda trabalhista, conforme ementa de aresto de julgamento realizado pelo
Tribunal Regional do Trabalho da 122 regido: “ACIDENTE DO TRABALHO - NEXO CAUSAL -
RECONHECIMENTO DO INSS - EFEITOS. A concluséo do INSS é suficiente a caracterizar o nexo
causal entre o labor e a doenga desenvolvida, uma vez ser ele o érgdo competente para avaliagdo
nesse sentido. Reconhecida a doenga como acidente do trabalho, e demonstrado nos autos que as
condicbes a que submetida a autora no desempenho de suas atividades foram fundamentais ao seu
surgimento e/ou desenvolvimento, deve ser responsabilizada a empregadora quanto aos danos
patrimoniais e morais decorrentes do evento. (TRT 122 R. - RO-V 00229-2005-008-12-00-2 - 32 T. -
Rel. Juiz Gerson Paulo Taboada Conrado - J. 20.10.2005)
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empresa e a entidade morbida relacionada na CID motivadora da
incapacidade. [...]

Vale pontuar que, mesmo com o estabelecimento do NTEP (Nexo
Técnico Epidemiologico), permanecem situagdes em que a verificagdo do nexo
causal entre trabalho e doencga incapacitante é de grande dificuldade, sendo
necessaria, muitas vezes, a avaliagdo do ambiente laboral do segurado, dentre
outras informacgdes correlatas (onde faz, o que faz e como faz).

N&o sdo poucas as vezes em que a prova técnica judicial esboca
conclusao diversa do Instituito Nacional da Seguridade Social. Ainda, ha situagdes
em que laudos periciais judiciais produzidos em autos distintos alcangam diversa
conclusdes (por exemplo, demanda simultdnea na Justica do Trabalho contra o
empregador e na Justica Federal contra o INSS) e, por vezes, ha divergéncia
mesmo em laudos periciais judiciais produzidos no mesmo feito, na hipétese de
anulacao ou reformulagao da produgao da prova.

Vale destacar que a dificuldade no estabelecimento do nexo causal
ou de concausalidade sera tratada em tépico subsequente (item 5.3), em que sera
analisada a incapacidade laboral e as pericias médicas.

Mas quais as consequéncias praticas da diferenciacdo de auxilio
doencga acidentario ou previdenciario? Sobre o tema, pontua com precisao Lazzari e
de Castro (2014, p. 767):

Atualmente, n&o ha diferenciagédo de tratamento legal entre o auxilio-doenca
previdenciario (espécie B 31) e o auxilio-doenga acidentario (B 91), exceto
quanto: (a) aos segurados abrangidos; (b) a caréncia, que no auxilio-doenga
acidentario € sempre incabivel; e (c) aos efeitos trabalhistas decorrentes, ja
que apenas o auxilio doenga acidentario acarreta ao empregado a garantia
de emprego prevista no art. 118 da Lei n° 8.213/91 (doze meses apods a
cessagdo desse beneficio, independentemente de percepc¢ao de auxilio-
acidente) e a manutencao da obrigatoriedade do recolhimento do Fundo de
Garantia por Tempo de Servigco (FGTS) mesmo durante o periodo de
afastamento.

Com relagdo aos segurados abrangidos, ha necessidade de
diferenciar, primeiramente, os segurados facultativos dos obrigatérios, eis que os
segurados facultativos apenas tem a protecdo previdenciaria, ndo fazendo jus a
qualquer benesse de natureza acidentaria.

Rigorosamente, o beneficio é devido aos empregados, trabalhadores

avulsos, ao segurado especial e, com o advento da Lei Complementar n® 150, de 1°
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de junho de 2015, também aos empregados domésticos, que os inseriu como
beneficiarios das prestagdes acidentarias.

Ja a dispensa de caréncia para os beneficios oriundos de acidente de
trabalho, no sentido /atto, encontra-se guarida na redagéo do inciso Il, do artigo 26 °
da Lei n° 8.213/91. Desta maneira, caso o segurado tenha incapacidade decorrente
de acidente de trabalho ou situagbes equiparadas legalmente, fica dispensado do
requisito da caréncia, devendo tao-somente ter a qualidade de segurado, bem como
a incapacidade comprovada administrativamente ou judicialmente. Esta distingao
nao esta presente no auxilio-acidente, eis que, por ser derivado de acidente de
qualquer natureza, n&do exige caréncia sequer em sua forma previdenciaria.

Lista ainda os mencionados autores (LAZZARI e CASTRO 2014, p.
767), dois efeitos trabalhistas decorrentes da diferenca entre beneficios acidentarios
e previdenciarios. O primeiro, é a estabilidade prevista no artigo 118 da Lei n°® 8.213,

in verbis:

Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo
prazo minimo de doze meses, a manutengao do seu contrato de trabalho na
empresa, apos a cessagdao do auxilio-doenga  acidentario,
independentemente de percepgao de auxilio-acidente.

Vale ressaltar existir discussdo doutrinaria sobre a possibilidade da
aplicabilidade da estabilidade a aposentadoria por invalidez, eis que, na literalidade
da lei, o referido beneficio seria conferido apenas na cessao do auxilio doenga por
acidente de trabalho. Impde pontuar que, pelas diversas alteracbes normativas
ocorridas apds a promulgacdo da Lei n° 8213/91, deixou a aposentadoria por
invalidez de ser hipétese de beneficio definitivo, sendo regularmente cessadas pela
autarquia previdenciaria."

Aparenta ser o melhor entendimento, fazendo uma interpretacéo
sistematica, teologica e axioldgica do dispositivo, € 0 que roga pela aplicabilidade da
estabilidade provisoria na cessagao da aposentadoria por invalidez.

Neste sentido pontua Cristine Miziara Mussi, em excelente tese de
Doutorado (2007, p. 291):

" Para entender ser devido a estabilidade provisdria concedida ao final da aposentadoria por

invalidez é necessaria a andlise dos efeitos que o beneficio gera no contrato de trabalho, tema de
grande embate, que sera melhor analisado no tépico 6.1.



39

Ora, a finalidade da norma é a protecdo do trabalhador, com intuito de
alcance do bem-estar e justica sociais. O sistema previdenciario baseia-se no
principio da igualdade e, a partir do momento que estabelece que a
aposentadoria por invalidez acidentaria (acidente de trabalho) pode ser
cessada, exige a estabilidade do empregado que retorna a sua funcao.
Assim, mesmo na hipotese de aposentadoria por invalidez decorrente de
acidente de trabalho concedida de imediato (sem recebimento anterior de
auxilio-doencga), ha estabilidade apos a sua cessagado, ainda que ndo haja
dispositivo legal a respeito.

Cabe ainda mencionar que a jurisprudéncia trabalhista vem
relativizando o requisito do gozo de qualquer beneficio por incapacidade para que o
obreiro tenha direito a estabilidade, conforme seguinte julgado da SDI-1 do Tribunal

Superior do Trabalho:

Estabilidade acidentaria. Artigo 118 da Lei n° 8.213/91. Sumula 378, II,
deste Tribunal Superior. Consoante a jurisprudéncia desta Corte
uniformizadora, consagrada na Sumula n.° 378, Il, comprovado o nexo de
causalidade entre a doencga profissional e a execugdo do contrato de
trabalho, ndo se exige a percepg¢ao de auxilio-doenga e o afastamento por
mais de 15 dias para o reconhecimento da estabilidade de que trata o artigo
118 da Lei 8.213/91. Recurso de embargos conhecido e provido
parcialmente. Ac (unénime) TST SBDI-1 (E-RR 881/1996-0001-17-00.3)
Rel. Min. Lélio Bentes, julgado em 1/10/09, divulgado no DEJT 8/10/09 e
publicado no DEJT 9/10/09.

A constituicionalidade da estabilidade ja foi discutida no judiciario, no
bojo da Agéo Direta de Inconstitucionalidade 639/DF, que reafirmou a recepg¢ao do
artigo 118 da Lei n° 8213/91 apds a promulgacdo da Carta Magna.'E uma hipétese
de estabilidade laboral, das poucas presentes na legislagdo que, corriqueiramente,
enseja alto volume de demandas judiciais na Justica do Trabalho.

Vale ainda ressaltar que a Justica do Trabalho vem decidindo pela nao
vinculagao do Juiz Trabalhista ao beneficio concedido pelo INSS, como se interpreta

de recente aresto proferido pelo Tribunal Superior do Trabalho:

'? Neste sentido: Sumula n® 378 do TST ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO.
ART. 118 DA LEI N° 8.213/1991. (inserido item 1ll) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25, 26 e
27.09.2012. | - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que assegura o direito &
estabilidade proviséria por periodo de 12 meses apds a cessagdo do auxilio-doenga ao empregado
acidentado. (ex-OJ n° 105 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997) Il - Sao pressupostos para a
concessao da estabilidade o afastamento superior a 15 dias e a consequente percepg¢ado do auxilio-
doencga acidentario, salvo se constatada, apds a despedida, doenga profissional que guarde relagcéo
de causalidade com a execuc¢do do contrato de emprego. (primeira parte - ex-OJ n° 230 da SBDI-1 -
inserida em 20.06.2001) Il - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia proviséria de emprego deco.rrente de acidente de trabalho prevista no n no art.
118 da Lei n°® 8.213/91
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AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA INTERPOSTO
ANTES DA LEI N . ° 13.015/2014. DANOS MORAIS. TRANSTORNO DE
ADAPTACAO. NEXO CAUSAL E CULPA NAO COMPROVADOS.
INCIDENCIA DA SUMULA 126/TST. Hipétese em que o Tribunal Regional,
amparado no acervo fatico-probatério delineado nos autos, reformou a
sentenca para afastar a indenizagdo por danos morais, sob o fundamento
de que nao restou comprovado o nexo causal e a culpa do empregador.
Registrou que o laudo pericial constatou que a autora é portadora de
transtorno de adaptagédo, mas que houve divergéncia na avaliagdo do perito
e do assistente técnico quanto a vinculacdo da doenga com o trabalho.
Outrossim, consignou que a autora se submeteu a avaliagao pelo INSS, que
concluiu pela existéncia de doenga comum e nao ocupacional. Concluiu que
ndo houve comprovagido efetiva de existéncia de nexo causal entre a
doenga adquirida e o trabalho exercido, bem como nao restou provada a
culpa do empregador. Nesse contexto, ausente os elementos formadores da
responsabilidade civil subjetiva (culpa e nexo de causalidade), na forma dos
artigos 186 e 927, caput, do Cddigo Civil, ndo ha o dever de reparagio. A
adogdo de entendimento diverso, como pretendido pela Reclamante,
implicaria, necessariamente, revolvimento do contexto probatério delineado
nos autos, atraindo, assim, o obice da Sumula 126 do TST. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. ACIDENTE DO TRABALHO NAO
COMPROVADO. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL. ESTABILIDADE
PROVISORIA. IMPOSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Corte entende
que o fundamento para a concessao da estabilidade acidentaria do art.
118 da Lei 8.213/91 é a comprovagdo de que o empregado sofreu
acidente do trabalho, ainda que nao tenha recebido auxilio- doenga
acidentario. Na hipétese dos autos, o fato de a reclamante ter recebido
auxilio-doenga comum ¢ irrelevante. Contudo, ndo estando comprovada
a existéncia de nexo causal entre a doenga adquirida e o trabalho exercido,
é indevida a estabilidade acidentaria prevista no art. 118 da Lei 8.213/91 e
consequentemente a indenizagao pretendida. Assim, a decisao regional
esta em consonancia com a Sumula 378, Il, do TST. Precedentes. Agravo
de instrumento a que se nega provimento. (TST - AIRR:
4169120135030134, Relator: Maria Helena Mallmann, Data de Julgamento:
06/11/2019, 22 Turma, Data de Publicagao: DEJT 19/11/2019) (grifo nosso)

Conduto, mesmo que a espécie do beneficio concedido
administrativamente seja irrelevante para a concessdo da estabilidade na justica
juslaboral, rigorosa que a pericia médica realizada pelo INSS administrativamente —
ou até pericia médica judicial realizada em procedimento ajuizado frente ao Instituto
Nacional da Seguridade Social — pode ser utilizada como prova emprestada no juizo
trabalhista, ajudando no convencimento do Julgador quanto ao nexo de causalidade.

Vale ressaltar que esta possibilidade deve ser vista com cautela,
primeiro porque o empregador ndo exerce o contraditorio efetivo nas pericias
realizadas em sede da autarquia, como também ndo o exerce na producgéao judicial
de prova pericial nas demandas contra o INSS (o contraditrio posterior ndo é
efetivo neste tipo de prova, haja vista que o unico meio de participar-se efetivamente
da producido probatério, nestes casos, é pela utilizagdo de assistente técnico e

apresentacao de quesitos). Assim, o valor da prova é dioturnamente relativisado
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pelos julgados da Justica do Trabalho. Em um segundo momento vé-se que, neste
ponto, a justica laboral tende a dar ampla apreciagdo ao principio do livre
convencimento motivo.

Transcreve-se, para bem entabular o entendimento discriminado,
aresto proferido pelo Tribunal Regional do Trabalho da primeira regido, em processo
em que, na instancia de piso, foi negada a suspensdo do andamento do feito
trabalhista para realizagdo da pericia técnica em processo civil ajuizado contra a
previdéncia social concomitantemente. Com o andamento processual, foi julgado
improcedente o feito, haja vista que o reclamante ndo havia pleiteado producgéo de
prova pericial, apenas solicitando a prova emprestada. A Turma reformadora
manteve a decisdo de improcedéncia, elencando que os critérios da concluséo
pericial podem mudar entre os peritos, trazendo o livre convencimento motivado

para fundamentar juridicamente o entendimento consignado:

ARGUICAO DE NULIDADE POR CERCEAMENTO DE DEFESA.
INDEFERIMENTO DA SUSPENSAO DO FEITO PARA AGUARDAR A
REALIZACAO DE PROVA PERICIAL NO JUiZO CIVIL DESTINADA A
CONVERTER AUXILIO-DOENCA PAGO PELA PREVIDENCIA SOCIAL EM
BENEFICIO DE NATUREZA ACIDENTARIA. INTENCAO DO AUTOR DE
UTILIZACAO DE PROVA EMPRESTADA PARA RECONHECIMENTO DE
ESTABILIDADE PROVISORIA. PRELIMINAR REJEITADA. O juiz deve
observar as provas que foram requeridas e providenciar sua producgéo,
mormente quando o indeferimento de um meio de prova, que a parte reputa
essencial a demonstragdo do fato constitutivo do seu direito, Ihe possa
acarretar prejuizo por ocasido do julgamento final. No caso concreto, o autor
requereu a suspensao do feito até a elaboracédo de laudo pericial na agao
que intentou contra INSS perante a 72 Vara Civel da Comarca da Capital do
Rio de Janeiro, cujo objeto consiste na conversdo do auxilio-doenga em
beneficio de natureza acidentaria. Assim, utilizaria o referido laudo serviria
como prova emprestada para demonstrar que as moléstias que contraiu
teriam relagdo com o exercicio de suas funcgdes, e, obter o reconhecimento
de que é portador da estabilidade proviséria prevista no artigo 118 da Lei n.
8.213/91. Apesar de ter deferido a suspensao requerida sucessivas vezes, a
MM? Juiza da Vara de origem houve por bem dar prosseguimento ao feito,
e, ao final, julgou improcedente a pretensdo sob auséncia de prova do fato
constitutivo do direito do obreiro. Contudo, ndo se vislumbra a alegacao
violacdo as garantias fundamentais do devido processo legal e da ampla
defesa consagradas nos incisos LIV e LV do artigo 5°, inciso LV, da Carta
Magna. Isto porque a pericia_médica realizada no Juizo Civel seque
critérios técnicos especificos para estabelecer a classificacao do
beneficio previdenciario a que faz jus o segurado. O nexo causal é um
elemento que pertence aos dominios da ciéncia juridica, cuja definicao
se _mostra _complexa, podendo inclusive variar _de acordo com a
esséncia da matéria_examinada em cada tipo processo (v.g., Civil e
Trabalhista). E por isso que, ndo raro, existem conclusdes divergentes
em laudos periciais realizados até na mesma seara judicial. Além do
mais, caso o perito nomeado para realizar a prova técnica nos autos da
acao acidentaria conclua favoravelmente a transformacdo do auxilio
doenca comum em auxilio doenca acidentario, tal conclusdo nao teria
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o _condao de vincular a MM? Juiza a quo, eis que o ordenamento
juridico patrio adota o principio do livre convencimento motivado ou
da persuasao racional, inserto no artigo 131 do CPC, gue confere ao
julgador ampla_liberdade para firmar _a sua_conviccdo. Nessas
condigdes, ndo merece prosperar a preliminar de cerceamento de defesa
arguida. (TRT-1 - RO: 1365009720035010072 RJ, Relator: Leonardo Dias
Borges, Data de Julgamento: 12/06/2013, Terceira Turma, Data de
Publicacdo: 03-07-2013) grifo nosso

Chega-se com facil reciocinio a duas conclusdes: Primeiramente que,
para garantir judicialmente a estabilidade presente no artigo 118 da Lei n® 8.213/91 é
necessario o pedido, na justica laboral, de produgdo de prova pericial. A segunda
conclusdo é que, apesar de ser esta a distincdo de direito material de maior
relevancia entre os beneficios previdénciarios e acidentarios, pouca diferenca faz a
natureza que a autarquia — ou mesmo o juizo civil, em processos ajuizados em face
do Instituito Nacional de Seguridade Social — conceda ao beneficio, haja vista que,
na Justica Trabalhista, sera facultada a ampla producéo de provas as partes.

A segunda distingdo de natureza trabalhista entre os beneficios
previdenciarios e acidentarios, tragcada por Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao
Batista Lazzari no trecho supra recortado, € quanto a manutengao da obrigagdo do
empregador de proceder os recolhimentos mensais a conta vinculada do trabalhador
ao Fundo de Garantia.

Explica-se: Nos beneficios de natureza acidentaria € necessaria a
continuidade do recolhimento mensal de FGTS, expediente nado verificado nos
beneficios de natureza previdenciaria.

Vale ressaltar que a regra nédo se aplica ao auxilio-acidente, hipotese
em que o segurado sequer fica afastado da atividade laboral.

Assim, incumbe ao empregador efetuar os depdsitos fundiarios na
conta vinculada do empregado durante todo o periodo de afastamento do obreiro
para gozo de licenga por acidente de trabalho, como dispde o artigo 15, § 5°, da Lei
n°® 8.036/90 e artigo 28, inciso Ill, do Decreto n° 99.684/1990.

Tal expediente perfaz-se entendimento sumulado na jurisprudéncia:

FGTS. SUSPENSAO DO CONTRATO. ACIDENTE DE TRABALHO. Nao
sédo devidos depdsitos de FGTS no periodo de suspensio do contrato de
trabalho em virtude de auxilio-doenga, exceto quando decorrente de
acidente de trabalho (§ 5°, art. 15, da Lei 8.036/90). (SUMULA 35, TRT12)
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Sem prejuizo da riqueza de suas doutrinas, Carlos Alberto Pereira
de Castro e Jo&o Batista Lazzari ndo lograram éxito em esgotar o tema. Desta feita,
além das diferencas ja listadas encontradas em cada uma das naturezas de
beneficios, ha algumas outras: Pode-se mencionar que o periodo de gozo de
beneficio acidentario é, inclusive, computado como tempo de efetivo servigco efetivo,
conforme art. 4° do Decreto-Lei n°® 5452/43:

Art. 4° - Considera-se como de servigo efetivo o periodo em que o
empregado esteja a disposi¢ao do empregador, aguardando ou executando
ordens, salvo disposicdo especial expressamente consignada. §
1° Computar-se-d0, na contagem de tempo de servigo, para efeito de
indenizagdo e estabilidade, os periodos em que o empregado estiver
afastado do trabalho prestando servigo militar e por motivo de acidente do
trabalho13

Ademais, o periodo de afastamento por acidente de trabalho ou
enfermidade, desde que inferior a seis meses, € computado no periodo aquisitivo
das férias do empregado (art. 131, Ill c.c 133, IV, todos da CLT).

A distincdo existentente entre os beneficios acidentarios e
previdenciarios, principalmente na esfera trabalhista, sdo manifestacbes concretas
do principio da protecao do trabalhador.

Vale dizer: Se o empregador assume os riscos da atividade econdémica
(art. 2° da CLT), caso o exercicio desta atividade venha a causar um infortinio no
obreiro, por &ébvio que ficara, tal infortunio social (a incapacidade laboral), ao
encargo daquele, verificada ou nao culpa /atto senso.

Claro, a previdéncia social assume posi¢cao de seguradora compulséria
quando a remuneragao basica do empregado, contudo, nas prestagcbes que nao
englobem o salario beneficio, como o FGTS, rigoroso a manutencdo do dever de
colaboragcédo do empregador.

Arrematando, como ultima diferenca nao citada entre os beneficios
acidentarios e previdenciarios, esta na competéncia para julgamento das demandas
ajuizadas pelo segurado contra a autarquia previdenciaria.

Sucintamente, sem qualquer pretensdo de esgotar ou expor alicerces

historicos do tema, ao espelho do restante do trabalho, a competéncia para

3 Cedico que a estabilidade e indenizacdo mencionada neste artigo remontam a regra vigente
anteriormente & adogdo do sistema do FGTS pela Constituicdo Federal de 1988. Hoje, ha poucos
contratos vigentes que carregam a antiga regra afluente do principo da manutengdo dos vinculos
laborais.
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julgamento de agdes previdenciarias decorrentes de acidentes de trabalho em seu
sentido amplo € uma das unicas excegdes, ao lado da competéncia delegada, no
campo da competéncia previdenciaria, visto que as agdes contra o Instituto Nacional
da Seguridade Social, como autarquia federal que €, sdo competéncia absoluta —
aquela que diz respeito a matéria — da Justica Federal.

Contudo, caso a doenga — ou agravamento de doenga - geradora da
incapacidade laboral tenha nexo de causalidade ou concausalidade com o labor, de
maneira que o beneficio concedido tenha cunho acidentario e nao previdenciario, a
competéncia de julgamento passa a ser da Justiga Estadual, conforme redagdo do
incido | do artigo 109° da Constituicdo Federal de 1988.

A matéria ja esta pacificada pelo Superior Tribunal de Justica, que
editou seu entendimento sumulado de numero 15: “ Compete a Justica Estadual
processar e julgar os litigios decorrentes de acidente do trabalho”.

Teoricamente, a regra juridica € de facil compreenséo, oragdo nao
aplicavel quando se debruca na aplicagao pratica.

Da-se a isto a dificuldade do estabelecimento do nexo de causalidade
entre a doenca e o exercicio da atividade laboral para a caracterizagdo, como
acidentario, de um beneficio incapacitante, conforme ja mencionado no comego do
presente subtdpico.

Nas hipoteses de acidente de trabalho tipico que, imediatamente e de
maneira abrupda, gera patologia nao anteriormente verificada em qualquer historico
médico do empregado, ndo reside maiores dificuldades na aplicagédo da regra de
competéncia.

Contudo, corriqueiramente ocorre divergéncia entre a conclusao
verificada pelo médico-perito do INSS a alcangada pelo perito médico judicial,
quando da submissao do mesmo caso concreto ao Judiciario, quanto a existéncia ou
nao do nexo causal.

Isto se da, principalmente, por duas razées: (I) A dificuldade, mesmo
judicial mas principalmente administrativa, de suficiente apreciacdo da existéncia do
aludido nexo de causa e efeito, pela multiplicidade de critérios que devem ser
analizados, somados a onerosidade da prova e, ainda, a alta demanda; (Il) A adogao
da existéncia de Nexo Técnico Epidemioldgico em sede administrativa como
presuncao da existéncia de nexo causal, presuncdo esta que, iures tantum, nao

raramente é derrubada por conclusao diversa na seara contenciosa.
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O problema surge exatamente quando o perito judicial confere a
incapacidade causa diversa do labor, ou aponta este ultimo como causa ou
concausa para a mesma, isto em descompasso com o anteriormente fixado pela
autarquia, ou ainda, requerido pela prépria parte.

Nesta situagcdo o Juizo na qual tramita a demanda, ha um tempo
consideravel posto a realizagdo da prova técnica, torna-se incompetente.

E verificado duas solucdes conferidas na situacéo. A primeira, ocorrida
notadamente quando a agao é primeiramente distribuida na Justica Estadual, onde,
decidindo a prova técnica pela auséncia de nexo causal, € julgada a improcedéncia
da demanda, sendo necessario novo ajuizamento da demanda na justica

competente:

ACIDENTE DO TRABALHO Nulidade N&o ocorréncia Reabertura da
instrucdo processual Desnecessidade. ACIDENTE DO TRABALHO
Transtorno depressivo reativo e lesao por esforgos repetitivos nos membros
superiores Incapacidade laborativa afastada pela pericia Males de coluna
Auséncia de nexo causal Sentenca de improcedéncia mantida Recurso
improvido. (TJSP, Ap. 1023773-10.2014.8.26.0053, j. 11.08.2015. Rel.
Alberto Gentil).

Em sentido contrario, a Justica Federal tende, em ocorrendo a
comprovacgao do nexo de causalidade entre a incapacidade e o labor, a declarar a
incompetencia absoluta do juizo federal, remetendo o feito para o Tribunal de

Justica, in verbis:

APELACAO CIVEL. PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA ACIDENTARIO
OU APOSENTADORIA POR INVALIDEZ ACIDENTARIA. NEXO DE
CAUSALIDADE COMPROVADO. COMPETENCIA ABSOLUTA DA
JUSTICA ESTADUAL. 1. Beneficio por acidente de trabalho cessado
administrativamente. 2.Comprovado nexo de causalidade entre a
incapacidade e o trabalho. Acidente de percurso. 3.Competéncia absoluta
da Justica Estadual. 4. Incompeténcia absoluta declarada de oficio. Nao
conhecimento da apelagdo. Remessa dos autos ao E. Tribunal de Justica
do Estado de Sao Paulo. (TRF-3 - Ap: 00103845120154039999 SP, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO DOMINGUES, Data de
Julgamento: 04/06/2018, SETIMA TURMA, Data de Publicagdo: e-DJF3
Judicial 1 DATA:15/06/2018) PROCESSO CIVIL. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. AUXILIO DOENCA. AUXILIO ACIDENTE. NEXO CAUSAL
ENTRE PATOLOGIAS E ATIVIDADES LABORAIS. COMPETENCIA. 1. A
competéncia para processar e julgar o feito ndo é da Justica Federal,
conforme o disposto no Art. 109, |, da Constituicdo Federal. 2. Tratando-se
de pedido e causa de pedir relacionados a beneficio de natureza
acidentaria, a competéncia para dirimir a controvérsia é da Justica Estadual.
3. A e. Corte Superior de Justica, a fim de evitar o deslocamento da
competéncia da Justica Federal para a Estadual, ou vice-versa, apés
decorrida toda a instrugdo processual, sufragou entendimento segundo o
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qual a competéncia é definida, ab initio, em razao do pedido e da causa de
pedir presentes na peca vestibular, e ndo por sua procedéncia ou
improcedéncia, legitimidade ou ilegitimidade das partes, ou qualquer outro
juizo a respeito da prépria demanda. 4. Incompeténcia da Justica Federal
para julgar a presente demanda que se reconhece, determinando a
remessa dos autos ao e. Tribunal de Justica de Sao Paulo. (TRF-3 -
ApelRemNec: 00184781720174039999 SP, Relator: DESEMBARGADOR
FEDERAL BAPTISTA PEREIRA, Data de Julgamento: 14/05/2019, DECIMA
TURMA, Data de Publicagao: e-DJF3 Judicial 1 DATA:22/05/2019)

Como verificado, a situagdo ndo é isonémica. As demandas distribuidas
em que a natureza da enfermidade leva a improcedéncia — ou a extingdo do feito
sem julgamento do mérito — € necessaria a nova distribuicdo da demanda, bem
como a realizagao de nova prova técnica.

Desta maneira, considerando apenas o tempo fisiolégico para regular
andamento do debate processual, opera-se graves danos aos pretensos
beneficiarios, que submetem sua pretensdao a Justica com esperanca de que a
contenda seja rapidamente sanada.

Esquivando-se de adentrar em mais profundos debates tedricos sobre a
melhor solugdo a ser dada na situagéo, parece que, ao segurado, a solugéo dada
majoritariamente pela Justica Federal € mais benéfica, conferindo rapido desfecho a
demanda, bem como privilegiando a celeridade e eficiéncia da Justica.

Vale ressaltar que mesmo considerada a extingdo do feito — com ou sem
resolucdo de mérito — € possivel a utilizagdo da prova médica realizada no juizo
incompetente como prova emprestada, inclusive para o pleito de antecipacdo dos
efeitos da tutela, situacdo em que os mencionados danos eventualmente operados

ao segurado com o expediente seriam sanados.™

' Neste sentido, segue os julgados concedendo o beneficio com base em prova pericial produzida no
juizo incompetente: (1) APELACAO CIVEL. DIREITO PREVIDENCIARIO. ACIDENTE DE
TRABALHO. CONVERSAO DO BENEFICIO AUXILIO-DOENCA EM APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. PROCEDENCIA DO PEDIDO. PROVA PERICIAL PRODUZIDA NA JUSTICA
FEDERAL, ANTERIORMENTE AO DECLINIO DE COMPETENCIA. APROVEITAMENTO DOS
ATOS NAO DECISORIOS PRATICADOS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 64, § 4°, DO CPC.
MANUTENCAO DA R. SENTENGCA. 1. Possibilidade de aproveitamento dos atos instrutérios
realizados no juizo absolutamente incompetente, onde foi realizada a prova pericial. Inteligéncia do
artigo 64, § 4°, do CPC. Precedentes do C. STJ. 2. Les&o e patologia (CID10: M54.4 S32) geradas
por acidente de trabalho ocorrido em 14/07/2011, quando o segurado sofreu queda do poste de
eletricidade. 3. Laudo conclusivo a atestar a incapacidade total e permanente para o exercicio de
atividade laborativa, bem como a insuscetibilidade de reabilitacdo do segurado a indicar a
aposentadoria por invalidez acidentaria como o beneficio previdenciario devido. 4. Termo inicial que
coincide como o dia imediato ao da cessacdo do auxilio-doenga. 5. Negativa de provimento ao
recurso. Manutengdo da R. Sentenca em reexame necessario. (TJ-RJ - APL:
00293242320178190038, Relator: Des(a). GILBERTO CLOVIS FARIAS MATOS, Data de
Julgamento: 04/06/2019, DECIMA QUINTA CAMARA CIVEL). (ll) PREVIDENCIARIO.



47

5.1.2. Diferenciagao entre as modalidades de beneficios incapacitantes

Em matéria de beneficios previdenciarios incapacitantes, pode-se citar
o auxilio-doenca, a aposentadoria por invalidez e o auxilio-acidente, de maneira que
todos podem ser caracterizados como acidentarios ou previdenciarios.

O auxilio-doencga é devido ao segurado que ficar incapacitado para o
seu trabalho ou atividade habitual em um prazo superior a 15 (quinze) dias (art. 59,
Lei n°® 8.213).

Ja a aposentadria por invalidez € devida ao segurando que for
considerado incapaz e insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade
que Ihe garanta subsisténcia.

Pontua a doutrina que “o beneficio previdenciario de auxilio-doenca,
tem como o principal objetivo, a garantia de renda para o trabalhador nos momentos
de incapacidade para o trabalho até a sua recuperagdo” (PARDO, 2018, p. 25),
enquanto a aposentadoria por invalidez, nas palavras de Russoumano (1981 apud
LAZZARI; CASTRO, 2014, p. 751-752) “é o beneficio decorrente da incapacidade do
segurado para o trabalho, sem prespectiva de reabilitagdo para o exercicio de

atividade capaz de lhe assegurar subsisténcia”.

APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXILIO-DOENCA. SEGURADO ESPECIAL. RURAL.
COMPROVACAO DO REQUISITO INCAPACIDADE LABORAL PARCIAL E DEFINITIVA.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. SENTENCA REFORMADA. APELACAO
PROVIDA (...) 3. No caso, apesar de a prova pericial, produzida (fl. 113/114) em 16/06/2014, ter
concluido pela auséncia de incapacidade, segundo a qual o apelante é portador de cegueira do
olho direito por trauma acidentario, apresenta "sinais de calosidade [em ambas as maos] que
indicam que trabalha ativamente, porém, ndo possui limitagdo de movimentos em membros
superiores ou na coluna vertebral, entendo que a prova pericial anterior (fls. 69/73), produzida no
juizo incompetente, em 16/03/2009, que concluiu pela incapacidade parcial e definitiva do
segurado, pois dificultaria a realizagdo de esforgo fisico e limitaria a acuidade visual para as
atividades habituais rurais, deva prevalecer, visto que realizada em época contemporanea ao
ajuizamento da agao (09/08/2006, fl. 6) e, portanto, fora capaz de evidenciar, com maior grau de
precisao, os sinais e sintomas da moléstia, notadamente, da coluna lombar, os quais, ao que tudo
indica, na segunda pericia, realizada cinco anos depois, ndo mais subsistiam como antes. 4. A
circunstancia de o suplicante, na ocasido da pericia (em 2014), ter apresentado "sinais de
calosidade [em ambas as maos] que indicam que trabalha ativamente" nao elide, por si s6, a
conclusao da incapacidade laboral, sobretudo, quando nao se houve a concessao da antecipagao
da tutela provisdria de urgéncia, de modo que em situagcbes como essa, por vezes, o segurado
tende a submeter-se ao labor habitual, mesmo acometido de algum quadro de incapacidade, com
vistas a prover a subsisténcia prépria e a de sua familia (TRF-1 - AC: 00585426920154019199,
Relator: JUIZ FEDERAL AVIO MOZAR JOSE FERRAZ DE NOVAES, Data de Julgamento:
26/04/2019, 12 CAMARA REGIONAL PREVIDENCIARIA DA BAHIA, Data de Publicagéo:
21/05/2019).
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Vé-se que, substancialmente, ambos os beneficios citados servem
para protecdo do segurado que, em razado de enfermidade ou patologia, encontra-se
incapacidade para o labor.

Dai que os beneficios incapacitantes seguem, muitas das vezes, os
mesmos requisitos legais, de maneira que guiara a concessao de um ou de outro o
grau, abrangéncia e duragéo da incapacidade laboral do periciado no caso concreto.

Desta feita, vale pontuar, a principal diferenga entre auxilio-doenca e a
aposentadoria por invalidez € encontrada, exatamente, na extensdo e duragcado da
incapacidade laboral, que pode ser classificada como parcial ou total,
ominiprofissional, multiprofissional ou uniprofissional e, ainda, temporaria ou
permanente.

No mesmo sentido, diante desta classificagdo, € possivel entender a
diferenga do auxilio-doenca e da aposentadoria por invalidez debrucando-se sobre a
duracao da incapacidade avaliada no caso concreto, como bem pontua IBRAHIM
(2015, p. 643):

O auxilio doenga é beneficio temporario, pois perdura enquanto houver
convicgao, por parte da pericia médica, da possibilidade de recuperagao ou
reabilitacdo do segurado, com o consequente retorno a atividade
remunerada. A grande diferenga entre este beneficio e a aposentadoria por
invalidez diz respeito, justamente, a natureza temporaria da incapacidade
protegida pelo auxilio doenga, que ndo existe, em regra, na aposentadoria
por invalidez. Embora a aposentadoria por invalidez seja reversivel, a sua
concessdo demanda firme conviccdo da provavel irreversibilidade da
inaptiddo do segurado. Do contrario, permanecera no auxilio-doenga,
independente de prazo.

Conclui de forma semelhante Fabiano de Oliveira Pardo (2018, p. 26):

Para a concessédo do beneficio de auxilio-doenga, a incapacidade devera
ser passivel de recuperagdo ou reabilitagdo e ndo deve se estender por
todas as possibilidade de atuagao funcional do segurado, mas tdo somente
ao seu trabalho ou atividade habitual. Nos casos onde nao foi possivel a
recuperagao e reabilitagdo, o beneficio sera o de aposentadoria por
invalidez.

Por ultimo, vale citar o auxilio-acidente, devido aquele segurado que,
apods consolidacdo de lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza, fique
com sequelas que impligue em reducdao da capacidade para o trabalho que

habitualmente exercia (Lei n® 8.213/91, art. 86, caput).
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Desta maneira, diferentemente das duas espécies ja analisadas, o
auxilio-acidente ndo possui como requisito a incapacidade laboral, e tem, ainda,
natureza indenizatéria e nao salarial. A diferenca entre este e o auxilio-doenca é

didaticamente realizada por Castro e Lazzari (2014, p. 797):

N&o ha por que confundi-lo com o auxilio-doenca: este somente é devido
enquanto o segurado se encontra incapaz, temporariamente, para o
trabalho; o auxilio acidente, por seu turno, é devido apds a consolidacao
das lesbes ou perturbagdes funcionais de que foi vitima o acidentado, ou
seja, apos a “alta médica”, ndo sendo percebido juntamente com o auxilio-
doenga, mas somente apds a cessacgio deste ultimo — Lei 8.213/91, art. 86,

§2.

Desta feita, a finalidade do auxilio-acidente ndo € garantir a
subsisténcia do segurado enquanto incapaz para a pratica de atividade laboral, mas
sim indeniza-lo, ante a reducido de sua capacidade profissional em decorréncia de
sequela que Ihe cause acidente de qualquer natureza.

A diferenga entre os beneficios citados reside, basicamente, na
patologia verificada no caso concreto. Nao raras as vezes, ha a impugnacao judicial
de um beneficio negado anteriormente pela autarquia de maneira que, apds a
producao probatdria — notadamente a pericia técnica — outro beneficio € concedido
ao segurado, eis que verficiado que a lesdo ou dano causada pela sua patologia lhe

dava direito ao outro beneficio.

5.2 Requisitos Para Concessao dos Beneficios Incapacitantes

Primeiramente, vale repisar os ja mencionados requisitos comuns as
espécies previdenciarias. Tal como verifica-se em qualquer beneficio previdenciario
€ necessario, para concessao de um beneficio incapacitante, que o individuo seja
segurado do regime previdenciario. Para tanto, haja vista ser o sistema contributivo,
faz-se mister que tenha a qualidade de segurado.

Nas palavras de Fabiano de Oliveira Pardo (2018, p. 28):

Possui a qualidade de segurado, as pessoas fisicas que em virtude de
exercerem uma atividade remunerada urbana ou rural, ainda que sem
vinculo de emprego, sdo obrigadas a se filiarem ao sistema previdenciario
[...] também detém a qualidade de segurado da previdéncia, as pessoas
fisicas que nao esteja exercendo atividade remunerada que a enquadre
como segurado obrigatorio, sendo facultativa a filiagdo ao sistema, bastando
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para tanto, cintribuir com a previdéncia e garantir os direitos aos beneficios
oferecidos por ela.

Vale mencionar que, para que haja qualidade de segurado, ndo é
necessario o contemporaneo exercicio de atividade reconhecida como abrangida
pelo INSS, nem rigoroso que esteja o pretenso beneficiario vertento as
contribuigdes, haja vista que o individuo mantém a qualidade de segurado, dentre
outras situacdes, durante um periodo posteriormente a sua ultima contribuicdo,
denominado periodo de graga.

Neste sentido (art. 15, Lei n® 8.213/1991):

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribuigbes: | - sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio,
exceto do auxilio-acidente. Il - até 12 (doze) meses apos a cessagao das
contribuicbes, o segurado que deixar de exercer atividade remunerada
abrangida pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem
remuneragéo; Ill - até 12 (doze) meses apds cessar a segregagdo, O
segurado acometido de doenga de segregagdo compulséria; IV - até 12
(doze) meses apos o livramento, o segurado retido ou recluso; V - até 3
(trés) meses apods o licenciamento, o segurado incorporado as Forgas
Armadas para prestar servico militar; VI - até 6 (seis) meses apds a
cessagao das contribui¢cdes, o segurado facultativo. § 1° O prazo do inciso I
sera prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado ja tiver
pago mais de 120 (cento e vinte) contribuigbes mensais sem interrupgao
que acarrete a perda da qualidade de segurado. § 2° Os prazos do inciso I
ou do § 1° serdo acrescidos de 12 (doze) meses para o segurado
desempregado, desde que comprovada essa situagdo pelo registro no
orgdo préprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. §
3° Durante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os seus
direitos perante a Previdéncia Social.§ 4° A perda da qualidade de segurado
ocorrera no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio
da Seguridade Social para recolhimento da contribui¢cdo referente ao més
imediatamente posterior ao do final dos prazos fixados neste artigo e seus
paragrafos.

Ademais, é requisito para a concessao dos beneficios incapacitantes,
seja previdenciario ou acidentario, a prévia contribuicdo de 12 (doze) prestacdes
mensais (art. 25, |, da Lei n° 8.213/91), o que se denomina de periodo de caréncia,
isto é, periodo que, embora ja segurado da Previdéncia Social, fica impedido o
individuo do gozo de determinada prestagao.

No ponto, vale mencionar que o auxilio-acidente é dispensado de
caréncia, conforme o artigo 26, |, da Lei dos Beneficios Previdenciarios.

No mesmo artigo, em seu ja mencionado inciso Il, encontra-se a regra

da dispensa de caréncia para o auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez:
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Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das seguintes prestagdes: (...)
Il - auxilio-doenga e aposentadoria por invalidez nos casos de acidente de
qualquer natureza ou causa e de doenga profissional ou do trabalho, bem
como nos casos de segurado que, apos filiar-se ao RGPS, for acometido de
alguma das doencas e afecgdes especificadas em lista elaborada pelos
Ministérios da Saude e da Previdéncia Social, atualizada a cada 3 (trés)
anos, de acordo com os critérios de estigma, deformagido, mutilagdo,
deficiéncia ou outro fator que lhe confira especificidade e gravidade que
meregam tratamento particularizado

Atualmente, a lista de doengca mencionadas pelo dispositivo legal
transcrito consta no artigo 151 da lei 8.213/91, bem como no anexo XLV, da
Instrucdo Normativa de numero 77/2015 do INSS.

Ademais, ainda discorrendo acerca do periodo de caréncia, faz-se
necessario pontuar que o periodo de gozo de beneficio acidentario, bem como o
periodo de gozo de beneficio previdenciario desde que intercalado com
contribuigdes, devem ser computados para os fins de caréncia (art. 1°, P.C.
DIRBEN/PFE/INSS n°12/2020).

Na hipdétese de perda da qualidade de segurado, apos decorrido o
periodo de graca, para fins da concessao dos beneficios de auxilio-doencga, de
aposentadoria por invalidez, de salario-maternidade e de auxilio-reclusdo, o
segurado devera contar, a partir da data da nova filiagado a Previdéncia Social, com
metade dos periodos previstos nos incisos |, Ill e IV do caputdo art. 25 da lei
8.213/91 (art. 27-A da Lei n° 8.213/91).

Além dos requisitos genéricos ja apontados para obtengao de qualquer
prestacdo previdenciaria (caréncia — com a excegao presente no art. 26, Il da Lei n°
8.213/91 - e qualidade de segurado), para a obtencéo dos beneficios incapacitantes,
com excegao do auxilio-acidente, o qual é necessaria a sequela, faz-se necessario a
constatacdo de incapacidade laborativa em exame realizado pela pericia médica da
Previdéncia Social, exclusivamente, conforme disposto no art. 30, §3, | da Lei n°
11.907/2009.

Vale ressaltar que, no caso do empregado, o beneficio apenas sera
concedido quando a incapacidade ultrapassar o periodo de 15 (quinze) dias, de
maneira que, antes deste periodo, o afatamento deve ser custeado integralmente
pela empregadora (§§ 3° e 4° do art. 60 da Lei n® 8.213/91). Nos demais casos de
segurado, o beneficio sera devido desde o primeiro dia de incapacidade laboral.

Como ja mencionado, a incapacidade laboral é classificada quanto ao

grau, em parcial ou total, a primeira sendo aquela que apenas limita a pratica da
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atividade laboral, ndo a impedindo, e a segunda, em sentido contrario, aquela que
impede completamente a pratica da atividade laboral.

Quando a duragdo, pode ser classificada como temporaria ou
permanente, sendo a primeira aquela que se faz possivel, com o0s recursos
disponiveis para avaliagdo, prever prazo para a recuperagao ou reabilitacdo do
segurado, e a ultima, aquela que, a partir dos recursos presentes quando da época
da pericia, € insuscetivel de recuperagédo com o tempo.

Pode ser classificada ainda em relagdo a abrangéncia como
uniprofissional, multiprofissional e omniprofissional, que s&o respectivamente, a
incapacidade laboral para o exercicio de uma atividade, a incapacidade laboral para
0 exercicio de diversas atividades e a incapacidade laboral para o exercicio de
qualquer atividade.

A conceituagcdo e fixagdo pelo perito, autarquico ou judicial, da
caracteristica da capacidade laboral no caso concreto é, desta maneira,
extremamente importante para estabelecer se o segurado possui direito a alguma
das prestagbes incapacitantes, e neste mesmo sentido, qual a prestagao
incapacitante que sera devida.

Por exemplo, pelo préprio conceito de auxilio-acidente acima descrito
pode-se perceber que este € devido quando constatado que alguma doenga ou
lesdo, apds sua consolidagdo, causa incapacidade parcial e permanente para a
pratica de sua atividade laboral. Se a incapacidade é parcial, ela permite a pratica da
atividade laboral, com reducdo da producdo. No mesmo sentido, se esta reducao da
produgcao na pratica de uma capacidade laboral € permanente, estar-se-a diante do
conceito de sequela, infortunio que da azo a concessao de auxilio-acidente.

Em verdade, conforme o Manual Técnico da Pericia Médica (2018, p.
43), em consoancia com o Anexo Illl do Decreto numero 3048, de 1999, sao
circunstancias autorizadoras da concessido de auxilio-acidente, quando verificado
que a lesdo, provocada por acidente de qualquer natureza, resultar sequela

definitiva, que implique:

| - redugédo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia; Il -
reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia, exigindo
maior esforco para o desempenho da mesma atividade da época do
acidente; ou lll - impossibilidade do desempenho da atividade que exercia a
época do acidente, ainda que permita o desempenho de outra,
independentemente de processo de Reabilitagao Profissional.
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Pontua-se ainda que, das espécies de segurados, ndo é possivel a
concessao do auxilio-acidente para o contribuinte individual e facultativo.

Prosseguindo-se, conforme previsto na lei dos beneficios, além da
incapacidade permanente, para a concessao da aposentadoria por invalidez faz-se
necessaria constatagcao de incapacidade total no periciando.

Ademais, conforme o Manual Técnico da Pericia Médica (2018, p. 29),
€ necessaria, além da incapacidade laborativa total e permanente, a incapacidade
omniprofissional/multiprofissional, pois, em tese, mesmo que permanente e total a
incapacidade, mas uniprofissional, seria possivel a realizagcdo do procedimento de
reabilitagéo profissional (Art. 89 da Lei n® 8.213/1991 e Art. 136 do Decreto n° 3048).

A reabilitacdo profissional, tal como a habilitagdo profissional, € um
servico que deve propiciar ao beneficiario incapacitado parcial ou totalmente para o
trabalho e as pessoas portadoras de defeciéncia, os meios para a (re) educagéo e
(re) adaptacao profissional e social indicados para participar de mercado de trabalho
e do contexto em que vivem (CASTRO e LAZZARI, 2014, p. 868).

No Manual Técnico de Pericia Médica (2018, p. 42), a reabilitacéo
profissional indicada “quando o segurado for considerado insuscetivel de
recuperacao para sua atividade habitual, porém com capacidade laborativa residual”.

Desta feita, caso seja averiguado, pelas condigdes do segurado, que o
mesmo, sem prejuizo de estar totalmente incapacitado para sua atividade, sem
prognostico de recuperacao, nao deve lograr aposentadoria por invalidez, eis que ha
a possibilidade de readaptacao para outra profisséo.

Neste idéntico sentido, entendimento exarado em recente julgado pelo

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:

ACAO ACIDENTARIA.INCAPACIDADE TOTAL DA SEGURADA A
ATIVIDADE QUE EXERCIA AO TEMPO DO ACIDENTE DE TRABALHO.
RESTABELECIMENTO DE AUXILIO-DOENCA: PERTINENCIA.
POSSIBILIDADE DE REABILITACAO PROFISSIONAL.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. DESCABIMENTO. - Cotejo entre
tratamentos propostos, inclusive cirdrgico -, idade da segurada e funcao
habitualmente exercida que néo indica possibilidade real de recuperacéo.-
Inviabilidade de a segurada voltar a exercer suas atividades profissionais
habituais. Restabelecimento do auxilio-doenga. Manutengédo do beneficio
até a reabilitagao profissional -arts. 59 art. 62 da Lei n.° 8.213/1991.
Possibilidade de desempenho de trabalho diverso.- Cabimento do auxilio-
acidente a contar do final do processo de reabilitagdo.- PROCESSUAL
CIVIL E PREVIDENCIARIO. NEGATIVA DE PRESTACAO
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JURISDICIONAL. INEXISTENCIA. SENTENCA ILIQUIDA. CPC/2015.
NOVOS PARAMETROS. CONDENACAO OU PROVEITO ECONOMICO
INFERIOR A MIL SALARIOS MINIMOS. REMESSA NECESSARIA.
DISPENSA .7. Nao obstante a aparente iliquidez das condenagbes em
causas de natureza previdenciaria, a sentengca que defere beneficio
previdenciario € espécie absolutamente mensuravel, visto que pode ser
aferivel por simples calculos aritméticos, os quais sdo expressamente
previstos na lei de regéncia, e sdo realizados pelo préprio INSS.? ?
excerto da ementa do REsp 1735097/RS.- Caso em que o numero de
parcelas vencidas multiplicado pelo teto do valor dos beneficios
previdenciarios n&o atinge ao equivalente a 1.000 salarios
minimos.APELACAO PARCIALMENTE PROVIDA. REEXAME
NECESSARIO NAO CONHECIDO. DECISAO MONOCRATICA.(TJ-RS -
AC: 70083814541 RS, Relator: Jorge Alberto Schreiner Pestana, Data de
Julgamento: 18/03/2020, Décima Camara Civel, Data de Publicagao:
23/09/2020)

Por ser de carater compulsério, a falta de comparecimento do
segurado a redaptacao profissional acarreta a suspensdo do beneficio. Contudo,
vale ressaltar que deve ser averiguado, no caso concreto, se o periciando cumula
possibilidade de efetivo retorno ao mercado de trabalho, sendo ponto quase pacifico
na jurisprudéncia patria que é possivel a concessao de aposentadoria por invalidez
mesmo com a incapacidade parcial para o trabalho, devendo o juiz se atentar as
condigbes pessoais e sociais do segurado, conforme entendimento sumulado de n°
47 da Turma Nacional de Uniformizagéo.

Colaciona-se também parte da ementa de recente aresto prolatado
pelo Tribunal da Cidadania que concedeu aposentadoria por invalidez ao segurado

com incapacidade uniprofissional:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 1.354.682 - RS (2018/0222307-0)
RELATOR : MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO AGRAVANTE :
[...]. 9. Neste diapasdo, em matéria previdenciaria deve haver uma
flexibilizagdo na aplicagdo das leis, motivo pelo qual entendo ser
necessario, para a concessao de aposentadoria por invalidez, considerar
outros aspectos relevantes, além dos elencados no art. 42 da Lei 3.213/91,
tais como, a condigcao soécio-econdmica, profissional e cultural do segurado.
[...] 11. Convém esclarecer, ainda, que o Magistrado n&o fica vinculado a
prova pericial, podendo decidir contrario a ela quando houver nos autos
outros elementos que assim o convengam, como ocorre na presente
demanda. 12. Dessa forma, em face das limitagdes impostas pelo seu
estado de saude, bem como pelas demais peculiaridades do caso, é de ser
deferida a aposentadoria por invalidez, ainda que o Segurado ndo seja
incapaz para todas as atividades, uma vez que nao possui condi¢gdes de ser
inserida no mercado de trabalho. (STJ - AREsp: 1354682 RS
2018/0222307-0, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, Data
de Publicagédo: DJ 19/09/2018)
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Ainda no ambito administrativo, prevé o Manual Técnico de Pericia
Médica (2018, p. 51 e 52) diversos requisitos para aferir se o perfil do segurado é
farovavel ou ndo ao encaminhamento para o procedimento de reabilitagdo
profissional. Variaveis como a idade, escolaridade, independéncia, limitagdes,
quadro clinico, perfil da cidade de domicilio, esforgo fisico ou intelectual da atividade
habitual, situacdo empregaticia, experiéncias profissionais prévias e tempo de
afastamento laboral devem ser levados em consideracdo ao encaminhar um
individuo, compulsdériamente, a reabilitagao profissional.

Outra situagao digna de nota no presente esbogo € a preexisténcia da
incapacidade, requisito negativo que comumente é posto contratualmente mesmos
nos contratos de segura firmados entre particulares. Neste sentido, consigna a
legislagdo que, mesmo incapacitado o segurado, o0 mesmo nao tera direito ao logro
do benesse, seja auxilio-doenga, seja aposentadoria por invalidez, caso restar
constatado que sua incapacidade é anterior a filiagdo no regime (art. 59, paragrafo
primeiro, Lei n® 8.213/91).

Neste sentido o entendimento sumulado de numero 53 da Turma
Nacional de Uniformizagcdo, com o seguinte enunciado: “Nao ha direito a auxilio-
doenca ou a aposentadoria por invalidez quando a incapacidade para o trabalho é
preexistente ao reingresso do segurado no Regime Geral de Previdéncia Social”.

Contudo, vale sublinhar que obsta a concessao dos beneficios citados
a incapacidade preexistente ao ingresso ou reingresso do segurado no regime, nao
a doencga preexistente, de maneira que, caso ap0s 0 ingresso no regime, ocorra
agravamento da doenga preexistente, que ecloda — o agravamento — na
incapacidade do segurado, rigoroso que, caso tenha este o periodo de caréncia ou
seja dispensado na forma da lei, se conceda o beneficio.

Desta maneira, de forma resumida, diante de todo o analisado, o
auxilio-doenca é o beneficio destinado a protecdo da incapacidade laboral
temporaria, sendo devido ao segurado que, comprovado 12 recolhimentos mensais
ao INSS - ou diante de caso que dispensa de caréncia — restar incapaz
temporariamente, e por periodo superior a 15 (quinze) dias em se tratando de
empregado, para a pratica de sua atividade laboral, seja por acidente, seja por
doenca, desde que ndo anterior a entrada no regime.

Em contraste, a aposetadoria por invalidez € destinada aos segurados

que, comprovado 12 recolhimentos mensais ao INSS — ou diante de caso que
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dispensa de caréncia — restar permanentemente inapto para a pratica de atividade
laboral, seja por acidente, seja por doenca, desde que ndo anterior a entrada no
regime.

Por ultimo, o auxilio-acidente é o beneficio, de natureza indenizatéria,
pago ao segurado que, em razdo de acidente, vé reduzida permanentemente, por

sequela, sua capacidade laboral.

5.3 Pericia Médica e Incapacidade Laboral

O requisito balizador da concessao dos beneficios incapacitantes € a
constatacdo da incapacidade laboral, da sequela, ou da invalidez, isto pela prépria
natureza do infortunio coberto pelos beneficios incapacitantes. O conceito de
incapacidade laboral pode ser retirado do Manual Técnico de Pericia Médica (2018,

p. 27), que define-o com as seguintes palvras:

A incapacidade laborativa é a impossibilidade de desempenho das funcdes
especificas de uma atividade, fungdo ou ocupacgdo habitualmente exercida
pelo segurado, em consequéncia de alteragbes morfopsicofisiologicas
provocadas por doenga ou acidente.

A invalidez pode ser caracterizada como a incapacidade laboral
permanente e total, devendo ser analisado as condi¢gdes sociais do segurado
analisado. Neste sentido que Paul Durand nota necessidade de “incapacidade geral”
(1991 Apud MUSSI, 2007, p. 224):

La invalidez consiste en la incapacidad del individuo para obtener una
remuneracion suficiente, de acuerdo com su edad y sus aptitudes, y habida
cuenta de la situacion del mercado de trabajo: se trata de una incapacidad
general para obter ingresos15

Desta feita, como é colorario légico, rigorosa a necessidade do Instituto
Nacional da Seguridade Social ter, a disposicdo, uma gama de profissionais de
saude aptos a aferir, a partir de critérios cientificos, a real possibilidade do segurado
desenvolver o labor, bem como os riscos e agravamentos que tal exercicios podem

desenvolver-lhe.

'S Em tradug3o livre: A invalidez consiste na incapacidade do individuuo para obter uma remuneracdo
suficiente, considerada sua idade, habilidades, e a realidade do mercadado de trabaho: se trata de
uma incapacidade geral para obter rendimentos.
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E o denominado médico perito previdenciario, o qual compete
privativamente, dar parecer conclusive quanto a capacidade laboral para fins
previdenciarios (Art. 30, §3° da Lei n° 11.907/2009). Ainda, vale ressaltar, enquanto
serviores publicos federais que sdo, os médicos da autarquia Previdenciaria
submetem-se a Lei 8.112/90, que dispbe sob o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das Autaquias e Fundagdes Publicas Federais.

Em verdade, a conclusdo sobre os temas afetos a incapacidade do
segurado, inclsuive se a mesma guarda relagdo com a atividade laboral exercida, é
extremamente complexa, de dificil produ¢do, causando amplo debate, inclusive, na
literatura médica, haja vista ser necessario a analise, dentre outros assuntos, da
atividade desenvolvida, bem como das condigcbes em que ela é desenvolvida, entre
outras variaveis, conforme pontuado por Fabiano de Oliveira Pardo (2018, p. 33 -
34):

O que se observa diante deste contexto, como sendo de extrema
importancia para avaliagdo da capacidade, que o Perito Médico
Previdenciario, além do conhecimento da epidemiologia, legislacédo, tenha
conhecimento do trabalho ou atividade desenvolvida, bem como as
condigdes em que sdo desempenhadas, se a manutengédo na realizagao
dessa atividade possa agravar ou colocar em risco a saude e integridade
fisica do segurado ou terceiro, ou seja, a profissiogradia, pois apenas a
doencga/lesdo, sem qualquer repercussdo na atividade laboral, ndo gera
incapacidade. [...] além da enfermidade (doenga ou lesdo), condigédo
fisica/mental, deve conhecer as exigéncais do trabalho e atividade habitual
do segurado “modus operandi”, e obrigatoriamente verificar a concreta
possibilidade de o segurado conseguir realizar, se a manutencdo nessa
atividade possa agravar ou colocar em risco a saude ou integridade fisica
de terceiro, ou seja, ter a capacidade para realiza-las, de forma que essa
nao prejudique o segurado. Apds sua avalizagdo, caso a doenga ou lesdo o
incapacite, cabe ao médico perito do INSS, a emisséo de parecer afastando
0 segurado do trabalho oua tividade habitual, até a sua recuperagéo, ou
encaminhando o segurado para a reabilitagdo ou aposentadoria.

Eo que leciona, também, o Manual Técnico de Pericia Médica (2018,
p. 29):

O Perito Médico Previdenciario deve atentar a situagdo do segurado antes
do afastamento do trabalho: qual a fungdo exercida, data e idade da sua
contratagdo, tempo de trabalho exercido antes do afastamento, qual o
vinculo empregaticio, outras fun¢gdes desempenhadas anteriormente.

Dura é a taréfa, em solo brasileiro, de conceder isonomicamente, de

maneira justa, os beneficios incapacitante, haja vista que a afericdo da incapacidade
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do segurado é tarefa que depende da analise de multiplas variaveis, sendo
imprecindivel a atuagdo multidiciplinar, seja para aferir a capacidade laboral, seja
para pontuar a presenga de elementos de causa ou concausa entre eventual
incapacidade e o labor exercido.

Soma-se a dificuldade e carater eminentemente técnico do munus, a
recorrente falta de estrutura, como pontuado Fabiano de Oliveira Pardo (2018, p.
47):

Por outro lado, ndo é o que ocorre no dia a dia, pois os peritos médicos do
INSS nao vivenciam e conhecem efetivamente o ambiente de trabalho do
trabalhador e a forma como este trabalhador desempenha suas atividades
laborativas, ou seja, a profissiografia, o que faz, como faz, quando faz, onde
faz — ambiente laboral, com que frequéncia, intecidade e velocidade faz [...]
Desse modo, essa falta de informagao ou conhecimento do médico perito
do INSS acaba prejudicando o segurado ao deixar de estabelecer
criteriosamente com valor técnico-cientifico a capacidade laborativa do
trabalhador para o labor especifico, bem como nexo de causalidade entre
determinada doenca e o labor estudado.

Castro e Lazzari (p. 629 e 630, 2014) teceram semelhantes
comentarios quando do debruce sobre a contatacdo da (in)existéncia do nexo de

causa ou concausalidade:

A caracterizagdo do acidente de trabalho ou da doenga oacupacional nem
sempre é tarefa facil, e, pior, ao contrario do que preconiza a melhor
doutrina, os profisionais encarregados de fazer o laudo médico de nexo de
causalidade oneram o vitimado com a comprovagdo da correlagdo entre
infortunio e efeito causado a saude do segurado. [...] A investigacdo da
concausalidade é também motivo de preocupacédo por parte de segurados,
visto que nem sempre o perito — mesmo o judicial — aprofunda sua analise
para verificar a existéncia de mais de um fator desencadeante da
incapacidade. Incumbe as partes e ao juiz da causa formular quesitos ao
perito no sentido de que este responda, conclusivamente, se ha ou nao
multiplicidade de fatores causadores da incapacidade, e se algum deles
esta ligado ao trabalho, caracterizando (ou ndo) concausalidade.

Vale pontuar ainda pesquisa realizada por Camila Lucia Dedivitis Tiossi
Wild (2016, apud VALENTE, 2017, p. 10-11,), médica perita do Instituto de Medicina
Social e Criminologia do Estado de Sdo Paulo que, analisando um conjunto de
acdes movidas em face do INSS apds indeferimento administrativo concluiu que
72% (setenta e dois porcento) dos periciandos, dentre os casos analisados (uma
amostragem de vinte e cinco casos), encontravam-se incapacitados para o exercicio

de sua funcgao, ao contrario do concluido pela autarquia.
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E citado, ainda, pela Doutrina (PANCOTTI, L.G e PANCOTTI, H.H,
2019), que ha verdadeiro programa de austeridade aplicado aos beneficios por
incapacidade, sendo verificado abrupto aumento da cessagdo dos beneficios por
incapacidade apds a vigéncia da Lei n® 13.457/2017, que promoveu a remuneragao
dos peritos federais com base na realizagdo de pericia, para incrementar a revisao
dos beneficios.

Renata Cavalca (2017, p. 14) ao se debrucgar sobre a cessagao ou
indeferimento de beneficios para trabalhadores incapacitados menciona que a
sociedade passa por uma “inversao de valores”, que ricocheteia nos beneficios.

Vale pontuar faltar elementos para vincular a gama de insurgéncia ou
discordancia acerca da decisdo alcangada pelo perito autarquico na avaliagdo da
capacidade laboral a falta de técnica, condi¢cdes de trabalho ou até imparcialidade
por parte dos peritos médicos, como apontam parte dos estudos.

Em verdade, como bem concluido por Maria da Penha Pereira de Melo
e Ada Avila Assuncdo, em trabalho de campo realizado com 13 (treze) peritos
médicos federais, ha, além dos elementos técnicos, ja controvertidos, presentes na
anadlise sobre a capacidade laboral ou nexo de causalidade, elementos
interpretativos, que denotam, nao raras as vezes, opg¢des politicas, morais, sociais,
dos individuos incubidos, seja na seara administrativa, seja na seara judicial, da
realizagao das periciais.

Vé-se parte da conclusao obtida no estudo (p. 122 - 125, 2003):

Ao se analisar a atividade médico-pericial, a partir da tarefa de avaliagédo da
capacidade laborativa do segurado da Previdéncia Social, evidenciou-se a
natureza interpretativa do trabalho do médico perito. [...] Os resultados aqui
apresentados ressaltaram aspectos como: a compreensdo da instituicdo
previdenciaria e seu papel na diminuicdo dos efeitos das desigualdades
econdmico-sociais, 0 entendimento da dimensdo e repercussdes do
trabalho médico-pericial no contexto dos beneficios por incapacidade, a
visdo de mundo do trabalho e seus determinantes. Esses aspectos, a nosso
ver, constituiriam grandes cortes valorativos de dimensdo politica,
organizadores de distintas teorias interpretativas vigentes entre os médicos
peritos participantes da pesquisa [...] Por outro lado, o que ressaltamos, ao
evidenciar a existéncia da matriz interpretativa enquanto constituinte do
modus operandi do julgamento pericial, € a importancia de reconhecer o
carater politico, ndo neutro, dessa interpretagéo, ou seja, uma certa forma
de ver ou reconhecer a realidade, que é uma construgdo social vigente
naquele sujeito, 0 médico perito. Reconhecer essa dimensao aponta para a
necessidade de problematizar os resultados dessa pratica técnica e
reavaliar o processo de trabalho médicopericial na instituicdo previdenciaria.
[...]1 A nosso ver, a exposicdo de conflitos derivados da oposigao entre
necessidade e direito evidenciados nos depoimentos dos peritos justifica
maior énfase institucional na delimitagao, suporte e acompanhamento do
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papel técnico desses profissionais. Da mesma forma, acreditamos que a
reacdo do segurado diante da decis&o pericial possa ser um componente do
processo de decisdo, que merega investigacdo especifica. Reconhecer o
carater interpretativo da atividade médico-pericial, entendida como uma
pratica de operacdo de direito, implica, conforme aponta Carvalho Netto
(1999, p. 478), compreender o texto legal como “objeto da atividade
interpretativa e ndo o seu sujeito”. Desta forma, quaisquer mudancgas, para
serem efetivas, devem ocorrer no campo mesmo dessas praticas.

Fato é, seja por qual varavel ou circunstancia ha tamanha discordancia
entre os segurados e a conclusao dada pelo perito médico sobre sua capacidade
laboral, ou ainda conflito entre a conclusdo alcancada pelo médico do trabalho
(atuante como empregado ou colaborador da empresa), pelo médico assistente, e
pelo médico previdenciario, tal ponto €, reconhecidamente, causa de consideravel
ajuizamento de acgdes na Justica.

Em 2011, relatério realizado pelo Conselho Nacional de Justica
apontou o INSS como maior litigante do pais (CARVALHO, 2011). Ainda hoje,
aponta Dias Toffoli, a autarquia previdenciaria representa cerca de 10% das ag¢des
em tramitagcao na Justica Federal e Estadual do pais (MONTENEGRO, 2019).

Conforme a versao 2020 do relatério “Justica em Numeros” (p. 238),
divulgado anualmente pelo Conselho Nacional de Justica, que compilou e analisou
dados referente ao ano de 2019, auxilio-doenga previdenciario e aposentadoria por
invalidez foram, respectivamente, os assuntos mais demandados em face da Justica
Federal.

Em se tratando de beneficio incapacitante, pode-se computar que
grande monta das acgbes propostas, nos temas citados, se da pela irresignacao
quanto a concluséo percicial da autarquia.

Ademais, vale ressaltar, o conflito judicializado acerca da incapacidade
do segurado, a despeito do eloquente numerario, é ainda maior que o apontado.

Conforme sera melhor delineado, o limbo juridico previdenciario
trabalhista se da pelo conflito de entendimentos sobre a capacidade/aptidao laboral
do empregado/segurado, qualificado pela auséncia de norma especifica sobre o
assunto.

Muitas das vezes tal conflito de interesses, que inevitavelmente
envolve o INSS, é composto na Justica do Trabalho, sem qualquer participacao da
autarquia previdenciaria — a despeito de que, muitas das vezes, ambos os polos da

demanda tiveram sua pretensao resistida pela autarquia.
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Desta forma, estes conflitos de interesses, gerados também pela
avaliacdo do perito médico em sede administrativa, ndo sdo movidos em face do
INSS, afastando-se das estatisticas.

Verdade é, o tema da afericdo da capacidade laboral € controverso, e
muito debate faz-se necessario para melhor estabilizar o tema em solo brasileiro, no
sentido de evitar-se a massificacdo de demandas judiciais. O &, tal como é o limbo
juridico previdenciario. Apesar da evidente simbiose entre os temas, eis que o
conflito entre as conclusdes, sobre a capacidade laboral, consignadas pelo médico
do trabalho e pelo perito médico do INSS, é pressuposto e causa de pedir remota
para a configuragao do limbo juridico, apenas esta ultima situagao sera analisada.

Desta feita, passar-se-a a sucinta consideragdo sobre efeitos da
concessao dos beneficios previdenciarios no contrato de trabalho, para, assim,

passar ao ultimo tema que, dos propostos, € o mais controverso.
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6 TEMAS CORRELATOS AO LIMBO JURIDICO: EFEITOS DOS BENEFICIOS
INCAPACITANTES NO CONTRATO DE TRABALHO E SAUDE E SEGURANGA
DO TRABALHADOR

A situacdo de limbo juridico ultima-se quando o individuo, retornando a
empregadora ao ver negado seu beneficio pela autarquia previdenciaria, é declarado
inapto para o exercicio laboral pelo médico da empresa, em ocasiao do exame de
retorno ao trabalho (NR7 do MTE — regulamento o Programa de Controle Médico de
Saude Ocupacional), de maneira que fica sem angariar sua remuneragido, por
entender o empregador que o contrato de trabalho continua suspenso, bem como
sem angariar beneficio incapacitante, por avaliar o Instituto Nacional da Seguridade
Social que o empregado possui capacidade laboral.

Neste sentido, no presente tépico, avaliar-se-a a especifica situacdo de
labor do segurado empregado, eis que, para a configuragdo do limbo juridico
previdenciario é rigoroso que haja terceiro com poder diretivo de negar o retorno do
individuo ao trabalho.

Em se tratando de outras modalidades de segurado, como o contribuinte
individual ou segurado especial, por exemplo, o unico impedimento para o retorno ao
trabalho sera sua propria capacidade laboral, de maneira que, discordando ele da
conclusao langada pelo perito médico da autarquia, restara ao individuo submeter
seu caso a Justica, com o fim especifico de provar, mediante prova pericial, que se
encontra impedido de prosseguir com a atividade que Ihe garanta subsisténcia.

Desta feita, pode-se realizar critério distintivo: apenas ocorre o limbo
juridico previdenciario trabalhista com segurados empregados, motivo pela qual a
relacdo de emprego, e seus aspectos e regras que se comunicam com os beneficios
incapacitantes, serdo melhor delineados, haja vista que, nas palavras de Raimundo
Cerqueira Ally (1989 Apud XAVIER, 2017, p. 57) “O Direito do Trabalho e o Direito
Previdenciario estdo umbilicalmente atados”.

Considerando ser a finalidade do presente topico tratar das matérias que,
dentre o amplo objeto de estudo do direito do trabalho, mais diretamente se
relacionam com o limbo juridico, podendo ser entendidas como conhecimentos
basilares para compreender a complexidade da situacdo, tratar-se-a de quatro
pontos principais: (l) suspensao e interrup¢ao do contrato de trabalho; (Il) seguranca
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e saude do trabalhador; (lll) responsabilidade civil do empregador em razdo do

acidente laboral e (V) abandono do emprego.

6.1 Situagcao do Contrato de Trabalho Durante o Logro de Beneficio

Incapacitante

Os beneficios incapacitantes prestam-se ao individuo que tem sua
capacidade laboral reduzida ou limada por enfermidade ou acidente de qualquer
natureza (conforme item 5). No Brasil, todos os empregados eventualmente
acidentados devem ser cobertos pela Previdéncia Social, ndo se admitindo a
rescisdo contratual em razdo da perda da capacidade laboral, ocorrendo, em
verdade, a paralisacdo dos efeitos do contrato até a convalidagdo da capacidade
laboral, ocorrendo a chamada interrupg¢ao ou suspensao laboral.

Segundo Mauricio Godinho (2017, p. 1203) “interrup¢do e suspensao
contratuais sao figuras justrabalhistas que sustam de modo restrito ou amplo, mas
provisoriamente, os efeitos das clausulas componentes do respectivo contrato.”.

Vale mencionar que, caso suspenso ou interrompido o contrato de
trabalho, o0 mesmo ndo podera ser rescindido. Ademais, ao empregado afastado do
emprego, sao asseguradas, por ocasiao de sua volta, todas as vantagens que, em
sua auséncia, tenham sido atribuidas a categoria a que pertencia na empresa (art.
471, CLT).

Pode-se ver que, para a maioria da doutrina, a diferenca entre
suspensdo e interrupgao do contrato de trabalho esta, precisamente, na extensao
dos seus efeitos no contrato de trabalho.

Nas palavras de Mauricio Godinho Delgado (p. 1203, 2017):

A suspensao contratual é a sustagao temporaria dos principais efeitos do
contrato de trabalho no tocante as partes, em virtude de um fato
juridicamente relevante, sem ruptura, contudo, do vinculo contratual
formado. E a sustagdo ampliada e reciproca de efeitos contratuais,
preservado, porém, o vinculo entre as partes. Ja a interrupgao contratual é a
sustagdo temporaria da principal obrigagdo do empregado no contrato de
trabalho (prestacado de trabalho e disponibilidade perante o empregador),
em virtude de um fato juridicamente relevante, mantidas em vigor todas as
demais clausulas contratuais. Como se vé, € a interrupcdo a sustagcao
restrita e unilateral de efeitos contratuais. E também conhecida como
suspenséo parcial do contrato (Gomes e Gottschalk).
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Sergio Pinto Martins (2019, p. 546 - 547), em semelhante

entendimento, ressalta que:

A maioria da doutrina esclarece que na suspensao o empregador nao deve
pagar salarios, nem contar o tempo de servico do empregado que esta
afastado. Na interrupcdo, ha necessidade do pagamento dos salarios no
afastamento do trabalhador e, também, a contagem do tempo de servigo.
Entretanto, esse conceito ndo resolve todos os casos, pois pode néo haver
pagamento de salarios, nemc ontagem do tempo de servico para
determinado fim, mas gaver para outro, como recolhimento do FGTS, na
hipétese deo empregado estar afastado para prestar servigo militar ou por
acidente de trabalho. [...] As caracteristicas da suspensdo dos efeitos do
contrato de trabalho séo: (a) cessagao provisoria da prestagdo de servigos;
(b) o empregador ndo tem obrigagcdo a cumprir, inclussive de pagar salario;
(c) ndao ha contagem do tempo de servigo.Sdo -caracteristicas da
interrupgdo: (a) cessagao provisoria da prestagdo de servigos; (b) o
empregador tem de cumprir todas ou algumas obrigagées do contrato de
trabalho; (c) ha a contagem do tempo de servigo.

Asism, é possivel definir a suspensao como cessacio, temporaria e
total, dos efeitos do contrato de trabalho, como se ficasse temporariamente
desligado. Ja na interrupgao, ha o desligamento temporario de apenas alguns efeitos
do pacto laboral, se tratando, desta forma, hipotese de cassacido parcial e
temporaria de seus efeitos.

Vale mencionar que, muitas das vezes, como pbde ser percebido
examinando os citados autores, carece a distingdo entre os termos de maior rigor
cientifico, haja vista que, na propria suspensdo, ndo ha efetivamente a suspensao
de todos os efeitos do contrato de trabalho, eis que a convencgao coletiva, por
exemplo, pode estabelecer a continuadade de alguns direitos.

Ademais, vale ressaltar, reconhece o Tribunal Superior do Trabalho, na
sumula de numero 440, a obrigatoriedade de manutencdo do plano de saude no

caso de aposentadoria por invalidez, mesmo que previdenciaria, vé-se:

Sumula n°® 440do TST  AUXILIO-DOENCA  ACIDENTARIO.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. SUSPENSAO DO CONTRATO DE
TRABALHO. RECONHECIMENTO DO DIREITO A MANUTENCAO DE
PLANO DE SAUDE OU DE ASSISTENCIA MEDICA - Res. 185/2012, DEJT
divulgado em 25, 26 e 27.09.2012 Assegura-se o direito a manutengao de
plano de saude ou de assisténcia médica oferecido pela empresa ao
empregado, ndo obstante suspenso o contrato de trabalho em virtude de
auxilio-doenga acidentario ou de aposentadoria por invalidez.
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Diante disso, que o jurista Amauri Mascaro Nascimento (1998 apud
GODINHO, 2017, p. 1205) participante da corrente negacionista — a qual entende
descabida a distingdo entre interrupcdo e suspensdo do contrato de trabalho,

acreditando tratar-se, em vias praticas, da mesma figura - esclarece que:

Preferimos sustentar que melhor seria uma sé figura, a suspensao, em vez
de duas figuras, suspenséo e interrupcao. Nao ha validade cientifica nessa
distingdo. Seus efeitos sdo apenas didaticos. Nao é correto também dizer
suspensdao do contrato, expressdo que mantemos porque assim € na
doutrina preponderante. O contrato ndo se suspende. Suspende-se sempre
o trabalho, tanto nas denominadas suspensdes como nas interrupgodes.
Suspenso o trabalho, havera alguns efeitos juridicos. Esses efeitos séo
variaveis. Referem-se ao salario em algumas hipéteses mantido e em
outras ndo, ao recolhimento dos depdsitos do Fundo de Garantia, a
contagem do tempo de servigo para fins de indenizagdo, a contagem dos
periodos aquisitivos de férias, etc.

De qualquer feita, considerando ou n&o a distingdo entre os termos,
fato € que a suspensao — parcial ou total — dos efeitos do contrato de trabalho ocorre
quando do gozo, por parte do empregado/segurado, de auxilio-doenga, seja qual for
sua modalidade, e de aposentadoria por invalidez.

Faz-se necessario pontuar que, em se tratando de auxilio-acidente,
nao ocorrera a mencionada suspensao dos efeitos do pacto, eis que o segurado
continuara trabalhando normalmente, possuindo o beneficio carater meramente
indenizatério, frente a diminuicdo da capacidade de produgdo que causa, no

empregado, a sequela.

No caso de enfermidade que incapacita o empregado para a pratica
laboral (art. 476 CLT), em se tratando dos 15 (quinze) primeiros dias de licenga
meédica, em que o empregador deve honrar com a integralidade de suas obrigagdes,
€ unanime a doutrina em dizer tratar-se de hipotese de interrupgao do contrato de

trabalho.

Mesmo apés os 15 (quinze) dias, aponta Sergio Pinto Martins (p. 548,
2019) ainda se tratar de interrupgao do contrato de trabalho, eis que, pelos seis
primeiros meses, o periodo de afastamento € computado para férias (art. 131, Ill, da
CLT). Apds seis meses, o periodo de fruigdo do auxilio doenga deixara de ser
computado para fins de férias (art. 133, IV, da CLT), fazendo com que a natureza do
beneficio convaleca em suspensao do contrato de trabalho, eis que nao subsistira,

no interim, qualquer obrigagédo para o empregador.
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Ja no caso de afastamento por acidente de trabalho, conforme ja
mencionado em tépico anterior do estudo, subsitira ao Empregador a contagem do
tempo de servigo para efeito de indenizagao e estabilidade (§1° do artigo 4° da CLT),
bem como de realizar os depdsitos na conta vinculada do empregador ao FGTS
(§5°, art. 15 da Lei n°® 8.036/90), tratando-se assim de interrup¢do do contrato de
trabalho, no entendimento de Sergio Martins (p. 549, 2019).

Para Mauricio Godinho (2017, p. 1206), inclusive a hipétese de gozo de
beneficio concedido em decorréncia de acidente de trabalho (em seu sentido
amplo), onde persiste diversas obrigacdes do empregador, tratar-se-ia de suspensao
contratual, trazendo o douto conceito de “atenuacdo de efeitos juridicos da
suspensao” como “situagdes excepcionais que nao invalidam a tipologia”16. Para ele,
dos beneficios incapacitantes, a unica hipotese de interrup¢cdo do contrato de
trabalho é os primeiros quinze dias de afastamento, que s&o de inteira

responsabilidade da empregadora.

Em seu conceito, vé-se que, em verdade, a interrupgcado do contrato de
trabalho pode ser definida como “interrupgado unicamente da prestagdo de servigos

por parte do obreiro”."”

Sem prejuizo da tipologia utilizada, vale ressaltar que, em qualquer das
hipdteses, a interrupcdo da prestacdo de servigos pelo obreiro, seja em razdo da
enfermidade que n&o guarde qualquer relagcdo com o labor, seja em razdo de
acidene de trabalho /ato sensu, nao faz cessar ou rescindir o contrato, apenas o
paralisa, de maneira que, recobrando o obreiro a capacidade laborativa, o contrato

devera ser retomado em todos os seus aspectos.

Quanto a aposentadoria por invalidez, o tema € mais complexo. A

aposentadoria por invalidez ja foi hipétese de aposentadoria permanente, de

'® In verbis: “Contudo, embora se esteja diante de uma suspenséo, a ordem juridica atenua os efeitos
drasticos da figura suspensiva neste caso enfocado, principalmente pela sensibilidade social
envolvida e pelo tipo de causa do afastamento: trata-se de causa vinculada ao préprio risco
empresarial, que se abateu infortunisticamente sobre o obreiro (acidente ou doenga profissional). Ora,
a solugao dréastica padronizada na suspensao ndo é equanime, atingindo muito mais o trabalhador do
que o empregador (que deveria, afinal, responder por parte dos efeitos, em face do risco assumido no
contrato). Nessa linha, a lei atenuou as repercussées da figura suspensiva, mantendo alguns poucos
e limitados efeitos contratuais em favor do obreiro.” (p. 1223, 2017).

17 . p . C . ~ .

Neste sentido: “Essencialmente sustam-se as obrigacbes obreiras de prestacdo laborativa e de
disponibilidade perante o empregador. Desse modo, caracteriza a interrupgdo a continuidade de
vigéncia de todas as obrigagdes contratuais, excetuadas as principais obrigacdes obreiras: prestagéo
de servigos e disponibilidade perante empregador. Mantém-se, pois, em vigéncia a plenitude das
obrigacdes empresariais.” (p. 1218, 2017).
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maneira que, diversas alteracbes normativas, com o passar do tempo, foram fixando
novos prazos e circunstancias para sua peremptoriedade, neste sentido pode-se
pontuar que, ja ha algum tempo, a aposentadoria por invalidez pode ser cessada em
algum momento, sendo obrigado o segurado, inclusive, a comparecer
periodicamente para a realizagdo de pericia com objeto de avaliar sua capacidade

laboral.

Sobre a provisioridade da aposentadoria por invalidez, pode-se
ressaltar que deu-se em virtude do avango da medicina, capaz de promover novas
técnicas, métodos ou formulas para a recuperagao do segurado (MUSSI, 2007, p.
235).

A CLT, no seu artigo 475, dispbe que o empregado aposentado por
invalidez tera suspenso o seu contrato de trabalho durante o prazo fixado pelas leis
de previdéncia social para a efetivagado do beneficio, podendo-se extrair da redagao
do artigo que enquanto possivel a revogagdo da aposentadoria permaneceria o
contrato suspenso, de maneira que seria rescindido apenas com a definitividade do

beneficio concedido.

Desta feita, como ha a obrigagdo, inclusive do aposentado por
invalidez, de submeter-se a exame médico a cargo da Previdéncia Social para
verificagdo da sua capacidade laboral (art. 101, caput da Lei n® 8.213/91), pode-se
dizer que, aposentando-se o individuo, mesmo em derorréncia de invalidez
(incapacidade laboral considerada permanente), o contrato sera suspenso e nao

rescindido.

Dispbée a Lei n° 8.213/91, em seu artigo 47, que verificada a
recuperacao da capacidade laboral na aposentadoria por invalidez havera a
cessacao do beneficio, seja imediata ou diferida. Neste sentido, o artigo 70 da Lei n°
8.212/91 obriga, sob pena de susteagdo do pagamento do beneficio, os

aposentados por invalidez a submeterem-se a exames médicos periciais.

Firmou-se entdo, na Justica Trabalhista, firme entendimento da

suspensao permanente do contrato de trabalho'®. Isto &, enquanto durar a

" E apontado como entendimento majoritario (ZARATTO, 2018, n.p.): “Portanto, tanto a

jurisprudéncia, quanto a doutrina trabalhista, tem se posicionado, em sua grande maioria, que o
contrato de trabalho permanecera suspenso por tempo indefinido, ou seja, enquanto perdurar a
aposentadoria por invalidez.”
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aposentadoria por invalidez, devera o contrato de trabalho permanecer suspenso,

nao podendo ser rescindido pelo empregador, neste sentido:

RECURSO DE REVISTA. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO. PEDIDO DE DEMISSAO.
SUPERVENIENTE. INVALIDADE. DIREITO INDISPONIVEL.
MANUTENCAO DE PLANO DE SAUDE. 1. Trata-se de hipdtese na qual o
Tribunal Regional concluiu pela extingdo do contrato de trabalho, em
decorréncia do pedido de demissao formulado pelo trabalhador apds a
concessao da aposentadoria por invalidez. 2. Todavia, nos termos do art.
475 da CLT, a aposentadoria por invalidez € causa de suspensao do
contrato de trabalho. Assim, ante a precariedade da concessdao da
aposentadoria por invalidez e a possibilidade do seu cancelamento a
qualquer tempo (art. 42 da Lei n° 8.213/91 e art. 46 do Decreto n°® 3.048/99)
nao ha como reconhecer validade a rescisao contratual, ainda que o
empregado tenha pedido demissdo, em razdo de se tratar de direito
irrenunciavel. 3. Nesse contexto, uma vez suspenso o contrato de trabalho,
em decorréncia da aposentadoria por invalidez, € asseguro o direito a
manutengédo de plano de saude oferecido pela empresa ao empregado,
consoante os termos da Sumula n® 440 do TST. Desse entendimento
dissentiu o Tribunal Regional . Recurso de revista parcialmente conhecido e
provido. fls. PROCESSO N° TST-RR-1219-28.2010.5.08.0106 Firmado por
assinatura digital em 17/10/2018 pelo sistema AssineJus da Justica do
Trabalho, conforme MP 2.200-2/2001, que instituiu a Infra-Estrutura de
Chaves Publicas Brasileira.(TST - RR: 12192820105080106, Data de
Julgamento: 17/10/2018, Data de Publicagdo: DEJT 19/10/2018)

Contudo, o entendimento recebe critica de parcela da doutrina,
sobretudo pois cancelada a aposentadoria, sera garantido ao segurado o direito a
funcdo que ocupava antes da suspensao, sendo permitido ao empregador rescindir
o contrato de trabalho (art. 475, §1° da CLT c.c Sumula 160 do TST).

Assim, pontua Segio Martins (2019, p. 551) que “a suspensao dos
efeitos do contrato de trabalho ndo poderia ser indefinida pois causa insegurancga
juridica ao empregador, que ndo sabe se podera contar com o empregado”.

Desta feita, alguns operadores do direito, realizando interpretagdo do
art. 475 da CLT conjuntamente com o paragrafo 1° do artigo 101 e seus incisos, da
Lei n°® 8.213/91, estabelecem que o contrato do aposentado por invalidez estara
suspenso até o segurado/empregado completar 60 (sessenta anos de idade) ou 55
(cinquenta e cinco) anos de idade e 15 (quinze) anos de logro de beneficios, eis que,
nestas circunstancias, estara o aposentado dispensado de realizar o exame médico
bienal a cargo do INSS.

Assim entende Sergio Martins (2019, p. 551):
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A conclusdo que se extrai da alteragao feita no §1°, do art. 101 da Lei n°
8.213 é que a partir de 60 anos o INSS n&o fara mais exame médico
pericial; o aposentado por invalidez e o pensionista invalido ndo mais estéao
obrigados a fazer exame médico periddico bienal quando completarem 60
anos (§1° do art. 101 da Lei n° 8.213), o que esta de acordo com a idade do
idoso (art. 1° da Lei n° 10.741/2003). Assim, a aposentadoria por invalidez
sera definitiva. Ha presungao legal de que aos 60 anos ou ap’ps comlpetar
55 anos ou mais de idade e decorridos 15 anos da concessao da
aposentadoria por invalidez ndo precisa ser feita pericia. Logo, os efeitos do
contrato de trabalho do empregado com o empregador ndo estardo mais
suspensos, pois estara efetivado o beneficio (art. 475 da CLT) e podera ser
rescindido o contrato de trabalho do aposentado por invalidez.

Gustavo Fillipe Barbosa Garcia, ja cogitou a mesma interpretagéo
(apud ZARATTO, 2018, n.p.)

Cabe destacar que o art. 101, §1° da lei 8.213/91, incluido pela lei
13.063/14, passou a prever que o aposentado por invalidez (e o pensionista
invalido) fica isento do exame médico a cargo da Previdéncia Social apos
completar 60 (sessenta) anos de idade. Com isso, ha possibilidade de
entendimento de que, apds essa idade, a situagcéo passaria a ter contornos
mais definitivos, o que poderia permitir a cessdo do contrato de trabalho
pelo empregador

Como visto, o contrato de trabalho fica paralisado enquanto o
funcionario estiver inapto para a pratica da atividade laboral. Esquivando-se da
distingcao tedrica entre suspensao e interrupgéo, seja o afastamento temporario por
atestado médico sem o logro de qualquer beneficio previdenciario, seja em gozo de
auxilio-doenga ou aposentadoria por invalidez, fato é: as principais obrigagcdes do
contrato de trabalho estardo desligadas, inertes, dai que n&o ocorre o desligamento
do contrato de trabalho. E o que aponta Castro e Lazzari (2014, p. 787): “O
segurado empregado em gozo de auxilio-doenga deve ser considerado pela

empresa como licenciado: ha, na verdade, a suspensao do contrato de trabalho”.

Surge, ai, encaminhando para o centro do estudo, grande
problematica, visto que, em regra, cessado o beneficio previdenciario, revigora todos
os efeitos outrora suspensos do contrato laboral, renascendo, ao empregado, a
obrigacao de prestar o servigo, obrigagao tal que, caso inadimplida, poderia gerar o
abadono de emprego (item 6.4), hipétese de rescisdo contratual por culpa do
empregado. Porém, de outro lado, o empregado, mesmo que cessado o beneficio
previdenciario, podera encontrar-se inapto para as fungdes laborais.

Caso o empregador, nesta hipétese, permita o retorno do obreiro, vale

dizer, estaria inadimplindo uma obrigacdo acessoria, que sera mellhor delineada no
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préoximo topico (item 6.2) de zelar pela saude do trabalhador. Permitir o retorno ao
emprego do trabalhador vulnerado, poderia agravar, no obreiro, as moléstias que
possui, reduzindo drasticamente sua qualidade de vida e sua possibilidade de
produgdo, o que nao apenas vai contra o escopo protetivo da legislagcao laboral e

previdenciaria, como também aumenta o risco social.

Em dltima analise, além das consequéncias danosas ja citadas, tanto
analisando a macro economia social, como o bem-estar do proprio trabalhador, caso
o trabalho venha a agravar a moléstia que carregava o obreiro, podera vir o

empregador a ser civiimente responsabilizado (item 6.3).

Agora, em sentido contrario, se o empregador negar o retorno do
empregado ao trabalho, analisando sua aptiddo laboral, as consequéncias serao
igualmente danosas: O empregado ficara sem salario e sem beneficio
previdenciario. O contrato de trabalho ficara, apesar de vigente, faticamente
interrompido. Esta hipétese é o chamado limbo juridico previdenciario trabalhista
(item 7).

Antes de adentrar-nos especificamente no ponto fulcral, que € a
situacao de limbo juridico previdenciario trabalhista, trés pontos deverao ser melhor
arrazoados, para que, quando da andlise desta aprente anomia'®, se tenha os
pressupostos basicos dos ramos previdenciario e trabalhista do direito para analisar

com maior clareza a situagao.
6.2 Obrigagoes do Empregador com a Seguranc¢a e Saude do Trabalhador

Enquanto organizadora da exploragédo da atividade econdmica que,
com o objetivo de produzir bens ou servigos, assume o risco de sua exploragao, é
obrigacao das sociedades empresariais, na sistematica brasileira, cuidar da saude e
segurancga do empregado, diligenciando para um ambiente laboral estavel.

Diante disso, que estabelece o artigo 157 da CLT:

Art. 157 - Cabe as empresas: | - cumprir e fazer cumprir as normas de
segurangca e medicina do trabalho; Il - instruir os empregados, através de

' Que pode ser classificada, como sera melhor delineado, “conflito entre pareceres médicos”, tdo
como “colisdo de instancias”, ou ainda, curiosamente, tdo como “limbo juridico” (que pressupde a
auséncia — mesmo que aparente - de norma) como “conflito de normas” (conflito entre a obrigacdo de
prosseguir com o contrato e de zelar pela saude do obreiro).
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ordens de servigo, quanto as precaugdes a tomar no sentido de evitar
acidentes do trabalho ou doencas ocupacionais; Ill - adotar as medidas
que Ihes sejam determinadas pelo 6rgao regional competente; IV - facilitar o
exercicio da fiscalizagéo pela autoridade competente

Nas palavras de Segio Pinto Martins (2019, p. 989) a seguranca e a
medicina do trabalho sdo “o segmento do Direito do Trabalho incumbido de oferecer
condicbes de protecdo a saude do trabalhador no local de trabalho, e de sua
recuperacao quando nao estiver em condi¢des de prestar servigos ao empregador”.

Passando, em média, o trabalhador, dois tercos de sua vida em
atividade laboral (2017 apud PANCOTTI, L.G e PANCOTTI, H.H, 2019, p. 1203)
rigorosa a importania de um ambiente laboral salubre

Neste sentido que sdo, as empresas, obrigadas a manter servigos
especializados em medicina do trabalho (SESMT), de maneira que, dependendo do
risco da atividade economica exercida, mudara a graduag¢ao do servigo. Engloba, a
depender da atividade econbmica, ter a disposicao profissionais especializados em
Egenharia de Seguranga e em Medicina do Trabalho.

Ademais, dispde o artigo 163 da CLT sobre a obrigatoriedade de
constituicdo de Comisséo Interna de Prevencdo de Acidentes (NR 5 da Portaria n°
3.214/78).

Além disso, a Norma Regulamentadora de numero 7 e 9 ainda preveé,
aos empregadores, a necessidade de implementarem, utilizando-se do SESMT, o
Programa de Controle de Medicina e Saude Ocupacional (PCMSOQO) e o Programa de
Riscos Ambientais (PPRA).

A titulo de exemplo, evitando-se fazer pormenorizadas consideracdes,
o PCMSO® estabelece a realizacdo de exames médicos periodicamente nos
funcionarios, notadamente quando da admisséo, demissdo, mudanca de funcao ou
retorno do funcionario (apés um afastamento previdenciario, por exemplo).

Para tanto, devera a empresa, ou ter em seus quadros de funcionarios
profissionais qualificados para a realizagdo destes servicos, ou ainda realizar

convénio com profissionais (item 7.3 e subitens da NR-7).

2 0 objetivo do PCMSO pode ser retirado do item 7.1.1. da NR7, vé-se: “Esta Norma
Regulamentadora - NR estabelece diretrizes e requisitos para o desenvolvimento do Programa de
Controle Médico de Saude Ocupacional - PCMSO nas organizagbes, com o objetivo de proteger e
preservar a saude de seus empregados em relagdo aos riscos ocupacionais, conforme avaliagdo de
riscos do Programa de Gerenciamento de Risco - PGR da organizacgéo.”.
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Vale mencionar, sem prejuizo de ndo ser o enfoque do trabalho, que as
empresas em solo brasileiro, no tema de ambiente do trabalho, devem seguir
recomendagdes especificas sobre diversos temas, dentre os quais: ventilagao (art.
176 da CLT), instalagcbes elétricas (arts. 180 e 181 da CLT; NR 10 da Potaria
numero 3.214/78), movimentagdo e armazenamento de materiais (NR 11 da Portaria
n°® 3.2144/78), maquinas e equipamentos (Convencgéo n°® 119 da OIT; Convengéo n°
155 da OIT; art. 184 e 185 da CLT; NR 12 da Portaria n° 3.214/78), ergonomia (NR
17 da Portaria n°® 3.214/78; arts. 198, 390 e §5° do 405 da CLT), protecéo contra
incéndio (art. 200 CLT; NR 23 da Portaria n° 3.214/78), Et cetera.

As normas sobre saude e seguranga do trabalho tém como objetivo,
sobretudo, a atuacéo preventiva frente a saude do trabalhador.

Contudo, ndo sao regras que protegem apenas bens juridicos
particulares, o que pode aparentar em mais rasa observagao.

Em verdade, as normas sao de interesse publico, eis que, se baseando
o sistema previdenciario brasileiro do chamado ‘pacto entre geragdes’ (conforme
item 4.1), uma alta razdo de beneficiados por trabalhadores ativos poderia
comprometer o funcionamento de todo o sistema.

Preservar a saude do trabalhador, ja nobre de um lado, eis que é dever
moral — e contratualmente implicito — do empregador, por outro lado € obrigagao
social, pois dela depende parte da higidez atuarial do sistema previdenciario, bem
como a pujanga da economia.

Como cedico, o ambiente de trabalho pode influenciar positivamente
ou negativamente na eclosdo das enfermidades ou acidentes aptos a diminuir ou
retirar a capacidade laboral do empregado. Por este motivo € uma das variaveis,
conforme disciplinado no item 5.3, que seréo levadas em conta quando da analise
da capacidade laboral.

Neste sentido, lecionam Luiz Gustavo Boiam Pancotti e Heloisa Helena
Pancotti (2019, p. 1204):

Jornadas extenuantes, e ambientes estressantes, contribuem para o
adoecimento dos trabalhadores, onerando os sistemas previdenciarios com
contingéncias a serem atendidas ja que, conforme Baruki (2015) aponta,
existe um risco social crescente advindo da interagdo negativa entre as
condicbes ambientais no trabalho e os fatores humanos e é de suma
importancia a politica preventiva, o que nao ocorre no cenario atual de
precarizagao e subnotificagdes crescentes.
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Inclusive, por ser dever do empregador diligenciar por um ambiente
laboral equilibrado e preservar a saude e seguranga do trabalhador, no caso de
negligéncia na observagao de um norma que, em eventual caso concreto, contribua
(a negligéncia) para eclosdao de algum acidente ou doenga no obreiro, pode ser
compelida a empresa, pelo judiciario, a indenizar o vitimado, como sera visto no
préximo toépico.

Em sua obra, Mauricio Godinho ja estabelece a possibilidade de
reconhecer o0 nexo causal entre a inobservancia de regras sobre o0 meio ambiente do
trabalho e uma les&o (2017, p. 712):

Nos casos de lesdo acidentaria a relagdo investigada podera passar pela
pesquisa concernente ao meio ambiente laborativo: se esse meio ambiente
€ poluido, por exemplo, de modo a provocar certa doenga nos empregados,
confirma-se o nexo causal

Verifica-se assim a existéncia de um dever geral de cautela na
manutencgao da saude do trabalhador, conforme pontuado por Raquel Xavier Valente
(2017, p. 364):

Logo, o nosso ordenamento juridico prevé a responsabilidade do
empregador pela saude do empregado em todas as circunstancias, de
forma a sempre minimizar os danos ao trabalhador. Assim, sempre que
houver descaso da empresa em episddios que envolvam a saude do obreiro
na vigéncia do contrato de trabalho, cabera a responsabilizagéo pelos atos
patronais, na modalidade a ser apurada em cada caso.

Neste sentido e trazendo a discussao para o enfoque do presente
trabalho, estando incapacitado o empregado ao mesmo tempo em que cessado seu
beneficio de ordem previdenciaria®!, cessando assim a suspensao/interrupgdo do
vinculo laboral, recobrindo o pacto seus efeitos, € dever do empregador declarar a
inaptiddo do funcionario para sua atividade especifica, e, ndo havendo capacidade
laboral residual do obreiro, ou ainda ndo tendo a empresa outra atividade que a
readaptacao seria valida, ndo permitir o reingresso do funcionario.

A conclusao é salutar, eis que, por ébvio, a manutencio, por parte do
obreiro, do exercicio da atividade laboral poderia agravar a propria moléstia. Nesta

situagao, negar a pretensao do funcionario de retorno ao trabalho pode ser vista, em

2 Em teoria, subsistindo a incapacidade laboral, deveria ser mantido o beneficio previdenciario,
porém, conforme sumariamente arrazoado no item 5.3, ndo é o que se verifica todas as vezes.
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algumas situagdes, como observancia da legislagdo ou cumprimento do dever legal,
sendo, por exemplo, objetivo do PCMSO, “a prevengdo do agravamento nas

doencas”, conforme palavras de Fabiano de Oliveira Pardo (p. 56, 2018):

E inegavel que o PCMSO é um importante sistema de gestdo, com objetivo
amplo de promogao e preservagao da saude dos trabalhadores, que visa
prevenir, reastrear e diagnosticar precocemente as doengas, conduzindo os
casos de diagnosticados e prevenindo o seu agravamento.

Antecipando os arrazoamentos que far-se-a apenas em topico proprio
(item 7), a jurisprudéncia trabalhista tende a entender — e a legislag&o trabalhista da
ascenos para o entendimento — que, retornando o empregado para a empresa, apos
a cessacao do beneficio previdenciario, ndo podera o empregador impedir seu
reingresso, sob pena de indenizagao.

A conclusdo é que o limbo juridico previdenciario trabalhista, n&o
apenas é fruto de certa auséncia de normas especificas sobre o tema — sobretudo
processual e procedimental — mas fruto do conflito de normas, sobretudo
trabalhistas, eis que o empregador vé-se diante de um conflito de obrigacdes

impostas pelo proprio ordenamento juridico, todas com as suas especificas sangoes.

6.3 Responsabilidade Civil do Empregador em Razao do Acidente de Trabalho

Prosseguindo na analise dos pontos de intercegédo entre os beneficios
acidentarios e a relagdo de emprego, todos axiomaticos no estudo do limbo juridico
previdenciario, ha a possibilidade de indenizagédo civil do empregador em razao
dos acidentes de trabalhos e doengas ocupacionais que eventualmente venham a
vitimar o obreiro.

No ambito internacional, a Convengdo Numero 17 da Organizacgéo
Nacional do Trabalho, de 1925, especificou sobre indenizagdo por acidente de
trabalho.

Seja qual for a modalidade do acidente de trabalho, caso verificado o
nexo de causalidade entre tal fato e a lesdo corporal ou perturbagao funcional que
cause a morte ou a perda ou reducdo, permanente ou temporaria, da capacidade
para o trabalho, caso verificada também a existéncia de culpa latto senso (Art. 7°,

XXVIII, CF) por parte do empregador, subsistira o dever de indenizar.
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Mauricio Godinho Delgado conceitua as lesdes acidentarias como
(2017, p. 706):

As distintas lesbes acidentarias podem se traduzir em deterioragdes fisico-
mentais do individuo em decorréncia do ambiente laborativo ou da forma
ou postura durante o cumprimento da prestagdo de servicos (doengas
ocupacionais, regra geral) ou da pratica de certo oficio profissional
especifico impregnado de agentes agressores ao organismo humano
(doencas profissionais, especificamente). Podem ainda tais lesdes resultar
de acidente do trabalho, que se traduz em fato ou ato unitario, regra geral,
ou pelo menos concentrado no tempo.

Os requisitos para surgir o dever de indenizar sdo dano, nexo causal
e culpa (seja na agao ou omissao), requisitos existentes para a configuragao da
responsabilidade aquiliana.

Quanto ao dano, pode ser verificado na ordem moral, material ou
estética, sendo possivel, no ordenamento juridico brasileiro, a cumulagéo entre os
mesmos.*?

O Coadigo Civil fixa parametros objetivos para a contabilizagdo do
dano material, seja na sua vertente de danos emergentes, seja na modalidade de
lucro cessantes (arts. 949 e 950 CCB/2002).

Quanto ao nexo causal, ndo ha o que se ressaltar afora os elementos
ja mencionados (cf. item 5.1.1).

Mister consignar que (CASTRO e LAZZARI, 2014, p. 640-643), em se
tratando da culpa empresarial, sem prejuizo da constituicdo federal ser expressa
no sentido da necessidade da comprovacao de culpa e dolo do empregador (falta
de aplicacdo das normas de saude, higiene e seguranga no trabalho, por exemplo)
para gerar assim a possibilidade de indenizagdo, o que denota a escolha, pelo
constituinte, da teoria da responsabilidade subjetiva, muito se debate na doutrina e
jurisprudéncia a cerca da possibilidade da utilizacdo da teoria do risco (art. 927, §
unico, C.C. 2002) nas hipdéteses em que a atividade desempenhada seja, por sua

natureza, causadora de risco a saude ou integridade fisica de outrem, contudo, nao

2 Cumulatividade do dano moral e material: Stimula ndmero 37 do Superior Tribunal de Justiga;
cumulatividade do dano moral e estético: "INDENIZACAO — Dano moral — Dano estético —
Cumulagdo — Admissibilidade — inteligéncia dos arts. 1.538 do CC. e 21 do Decreto 2.681/12. A
amputacao traumatica das duas pernas causa dano estético que deve ser indenizado
cumulativamente com o dano moral, neste considerados os demais dano a pessoa, resultantes do
mesmo fato ilicito. Art. 21 do Dec. 2.681/1912." (Resp 65.393 — RJ — 42 T. —j. 30.10.1995 — rel. Min.
Ruy Rosado de Aguiar — DJU 18.12.1995) (RT 731/226)9
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cabe considera¢des mais aprofundadas em relagdo a este tema, visto ndo ser o
objeto do presente estudo.

Ademais, cumpre apenas ressaltar, conforme ja exposto, que a culpa
pode ser caracterizada pela omissédo na observancia das normas de seguranga e
medicina do trabalho (item 6.2).

Impde ressaltar, por ultimo, que a indenizacdo por acidente de
trabalho, devida pelo empregador, € autbnoma a concessdo do beneficio de
auxilio-doenga acidentario ou aposentadoria por invalidez acidentaria, o que fica
claro na analise jurisprudencial, por exemplo, o acérdao lavrado pela Turma
Especial da 12 Secéo Civil, na AP n° 38.705-1, relatoria do Desembargador Alves

Braga:

Houve, sem duvida, uma socializagdo do risco por acidentes de trabalho,
embora com a participagdo maior do empregador. E nessa socializagao,
também o préprio acidentado participa do rateio do respectivo custeio... O
que é exclusivo do empregador € apenas o acréscimo necessario para
cobertura dos danos, segundo os calculos atuariais. E de todos os
empregadores do pais, € ndo apenas daquele cujo empregado vier a
sofrer acidente. Entram na composicdo do montante necessario para
custear os encargos respeitantes aos acidentes do trabalho, como é clara
a disposicao legal, também as contribuigbes previdenciarias a cargo da
Unido (coletividade), da empresa (todos os empregados) e do segurado
(de todos os segurados e nao apenas do acidentado), o que da bem a
idéia de socializagdo do risco. Os beneficios cobertos com participagao
tdo ampla ndo podem ser invocados pelo empregador quando de sua
eventual responsabilidade civil perante o acidentado.

O tema, conjuntamente com os efeitos suspensivos e interruptivos no
contrato de trabalho (item 6.1), com a seguranga e saude no meio ambiente laboral
(tem 6.2) e com o abandono de emprego (item 6.4), fazem parte, data vénia, do
nucleo duro — dentro do ramo trabalhista - de conceitos que faz-se mister ponderar

quando da analise do limbo juridico previdenciario trabalhista.

6.4 Abandono de Emprego

O abandono de emprego, na legislagao brasileira, &€ previsto como
hipotese de rescisdo contratual por culpa do empregado (art. 482, “”, da CLT).
Tratase da situacdo em que o empregado deixa de cumprir com seus deveres
presente no instrumento laboral, faltando sem justificativa ao emprego, com

manifesto animus dereliquendi, ou vontede do abandono. Desta feita, pode ser
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retirado um requisito subjetivo e um objetivo para a configuragdo da hipotese em
comento. O primeiro, de ordem subjetiva, € a vontade de abandonar o emprego, ou
de dar fim ao instrumento laboral. Do outro lado, ha o efetivo abandono do emprego
por um consideravel periodo de tempo, que se manifesta como condi¢ao objetiva.

Vale mencionar que (MARTINS, 2019, p. 606), em razdo do principio
da continuidade da relagdo de emprego, devera haver prova do abandono, que
ficara a cargo do empregador, por se tratar de fato impeditivo as verbas rescisérias
(art. 818, Il, da CLT).

Contudo, com base em uma interpretagdo analogica dos artigos 474 e
853 da CLT, menciona a jurisprudéncia e doutrina que ausente o obreiro por um
periodo superior a 30 (trinta) dias, ha presuncgao relativa da vontade de abandonar
(Sumula n° 32 do TST - presume-se o abandono de emprego se o trabalhador nao
retornar ao servigo no prazo de 30 (trinta) dias apos a cessacado do beneficio
previdenciario nem justificar o motivo de nao o fazer).

Godinho (2017, p. 1214) faz um paralelo entre a estudada hipotese de

rescisao contratual e a suspensao do contrato de trabalho:

Apds sustada a causa suspensiva do contrato, deve o empregado
reapresentar-se ao servigo, retomando a continuidade do contrato de
trabalho em todas as suas clausulas. A injustificada omissao do trabalhador
em proceder a essa reapresentacdo resulta na incidéncia da figura da justa
causa por abandono de emprego (art. 482, “i”, CLT).

Desta feita, vale raciocinar, cessado ou indeferido o beneficio
previdenciario, o empregado deve proceder ao estabelecimento empresarial
objetivando o retorno a empresa.

Dai que, mesmo irresignado com o indeferimento ou cessagao do
beneficio previdenciario, tende o obreiro a apresentar-se ao empregador para
retornar ao labor, temendo perder sua fonte de subsisténcia. Dai que, muitas vezes,
€ impedido pelo médico da empresa (empregado ou conveniado) que atesta sua
inapitidao laboral, configurando-se, assim, a situacao de limbo juridico previdenciario
trabalhista. Assim, a situagao envolve conflito de interesses de diversas naturezas

de, ao menos, trés diversos entes: O empregador, o INSS e o empregado.
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7 LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO TRABALHISTA

Primeiramente, faz-se necessario um destrinchamento etimolégico do
termo. Limbo vem da expressao latina “in limbo”, que significa “a margem”. Dai, fica
facil extrair o significa do termo, limbo juridico previdenciario trabalhisata refere-se a
situagao que fica a margem dos dois universos juridicos. Ao que tudo indica, o termo
foi cunhado em discussdes de bastidores entre Médicos do Trabalho em referéncia a
situagdo descrita (ASSOCIACAO PAULISTA DE MEDICINA DO TRABALHO, 2012,
apud PARDO, 2018, p. 17).

Trata-se, em uma anadlise sumaria e conforme ja mencionado, da
situacdo em que o trabalhador, por ser considerado capaz pelo ente previdenciario e
inapto pelo médico do trabalho, fica em situacao de vulnerabilidade, sem lograr
qualquer verba remuneratoria.

Ja na conceituacéo do instituto encontra-se amplas diferengas entre os
juristas, cada qual conceituando a sua maneira.

Heloi Helena Silva Pancotti, em publicagao conjunta com Marcelo Vitor
Silva Rizzog e Ricardo Bisco Arzaboni Junior na Revista de Direito do Trabalho
(RDT), de coordenagao de Ives Gandra da Silva e Thereza Christina Nahas (2019,

p.111), arrazoa:

Podemos chamar de limbo previdenciario, o lugar em que se encontra o
trabalhador que perdeu total ou parcialmente a sua capacidade laborativa,
mas que o INSS se recusa a conceder-lhe beneficio por incapacidade, seja
por meio das altas programadas, seja pelas pericias administrativas que
consideram aptos trabalhadores inaptos, seja cancelando beneficios antigos
pelas revisdes programadas que devem atender a metas estabelecidas pela
Lei 13.457/17.

Data vénia aos autores, aparenta deficiente a definicado dada, eis que,
para a caraterizagao do limbo juridico, € necessario que o empregador obste o
retorno do empregado ao labor. E certo que, estando incapacitado o obreiro, sofrera
grave dano ao continuar exercendo sua capacidade laboral, contudo, a simples
cessacao ou negativa indevida do INSS nao pode ser considerado como limbo
juridico previdenciario, eis que bastaria ao empregado demandar em face do INSS

pleiteando a concessao ou reestabelecimento do beneficio.
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Fabiano de Oliveira Pardo, na multimencionada obra “Limbo Juridico
Previdenciario Trabalhista no Auxilio-Doenga”, conceitua o limbo como a situacéo
em que (2018, p. 74):

O empregado é considerado capacitado pelo INSS, que ndo fara o
pagamento de beneficio previdenciario e, ao mesmo tempo, ndo consegue
retornar para a empresa, por ter sido considerado inapto ao trabalho e,
portanto, nao recebera salario.

Do recorte, pode-se retirar que € caracteristica do limbo juridico
trabalhista previdenciario a auséncia de proventos recebidos pelo Reclamante, bem
como o conflito de pareceres entre o médico perito federal® e o médico do
trabalho®.

O conflito entre os pareceres médicos, bem como a vulnerabilidade do
trabalhador na situacdo de limbo, também foram pressupostos demarcados por
Silvia Maria Maia Xavier (2017, p. 58), em tese de mestrado sobre cooperagéo

interinstitucional, nos termos:

Diante da divergéncia entre os resultados de laudos periciais dos diferentes
orgaos, referentes a condigdo de saude de um mesmo trabalhador — ao
mesmo tempo tratado como apto e inapto ao trabalho, impossibilitando-o de
desenvolver suas atividades habituais e ndo mais receber beneficio
previdenciario nem salario, sendo excluido de qualquer fonte de renda ou
sobrevivéncia —, esta caracterizado o limbo previdenciario-trabalhista.

Semelhante consideragao foi feita por Raquel Xavier Valente, em

publicacdo em revista cientifica (2017, p. 362):

Por entendimentos divergentes entre o médico da empresa empregadora e
0 médico perito da autarquia previdenciaria, sem providéncia por qualquer
uma das partes, o trabalhador permanece em um “vazio juridico”, iniciando
uma ardua luta para receber seus proventos, momento este nomeado pela
doutrina e jurisprudéncia como limbo juridico trabalhista-previdenciario.

Colaciona-se, ainda, trecho da ementa de julgado proferido pelo

Tribunal Suprior do Trabalho, que objetivamente conceitua a situacao:

[...] Trata-se aqui por conseguinte, com efeito, do chamado limbo vale dizer,
o periodo em que o empregado, ja privado do beneficio previdenciario,
previdenciario por considerado apto ao trabalho pelo INSS, enfrenta

# Carreira vinculada & estrutura Federal.
2 Meédico empregado ou colaborador da empresa, filiado ao PCMSO e SESTMAT.
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resisténcia em sua tentativa de retomada do servico por parte da
empregadora, que o reputa ainda inabilitado para suas fungdes. [...] (TST -
AIRR: 10011078820195020075, Relator: Maria Helena Mallmann, 22 Turma,
Data de Publicagao: 01/10/2020)

Bem verdade que, fenomenicamente, tais caracteristicas logram éxito
em descrever o impasse. O limbo juridico previdenciario trabalhista é gerado quando
o individuo, ao ver seu beneficio negado ou cessado pela autarquia preividenciaria,
retorna a empregadora, situacdo em que, ao realizar o exame médico de saude
ocupacional de retorno ao trabalho (ltem 7.4.1, “c”, NR-7) é declarado inapto pelo
meédico da empresa, sendo impedido de retornar a fungdo e, assim, auferir
remuneracgao.

Contudo, vale dizer, o limbo juridico é caracterizado por uma questao
fatica agravado por celeuma legal, normativa e juridica.

No campo juridico, a principal caracteristica levantada pela doutrina € a
auséncia de regualmentagéo sobre o tema, isto €, a aparente falta de norma. Raquel
Xavier Valente menciona ser verdadeira lacuna no ordenamento juridico,
constituindo uma questao juridica desprovida de regra destinada a sua solugao
imediata (2017, p. 373).

Silvia Maria Maia Xaviel, na ja citada tese de mestrado sobre

cooperacao interinstitucional (2017, p. 58-60), aponta para a mesma questao:

Essa situagdo € resultado da lacuna juridica entre os dois sistemas
normativos e do isolamento institucional, constituindo fonte de sofrimento a
que estd submetido o cidaddo trabalhador no Brasil [...] Além da
incongruéncia nas pericias, existe também o hiato entre os sistemas
normativos previdenciario e trabalhista, que ndo contemplam solugao eficaz
para o problema.

Para efeito de conceituagao, o limbo juridico previdenciario trabalhista
pode ser descrito como conflito de conclusdes alcancadas pelo perito médico
previdenciario e pelo médico do trabalho sobre a capacidade/aptidao laboral do
individuo, qualificado pela resisténcia do empregador a pretensdo do obreiro em
retornar ao labor, de maneira que permanece o obreiro sem receber qualquer
provento, seja decorrente do contrato de emprego ou de beneficio previdenciario,

sem que o ordenamento juridico conceda, a situagéo, solugao eficiente.
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7.1 Analise Critica de Julgados Sobre o Tema: Atual Estado de Coisas

Ao se deparar sobre o tema, em casos que pelas regras constitucionais
de competéncia envolvem apenas trabalhador e empregador, a Justica do Trabalho
tem ampla posicdo majoritaria no sentido de responsabilizar o empregador por todo
o0 periodo em que o obreiro ficou sem receber salario e beneficio previdenciario
(RIZZOG, et al. 2019, p. 103; PANCOTTI, L.G. e PANCOTTI, H.H., 2019, p. 1206-
1207).

Desta feita, retornando o empregado para a empresa, mesmo que inapto
para o exercicio do labor, € considerado pela jurisprudéncia estar, o obreiro, a
disposicdo do empregador, devendo entdo ser necessaria a contraprestacao efetiva
ao servigo realizado (art. 4°, caput, da CLT).

Ademais, entende a jurisprudéncia que o empregador deve assumir 0s
riscos da atvidade empresarial (art. 2°, caput, da CLT) bem como que entender
diversamente a tal responsabilidade do empregador seria afrontar o minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana do trabalhador (ART. 1°, III,
Constituicdo Federal/1988).

Segue ementa de arestos emitidos, respectivamente, pelo Tribunal
Regional do Trabalho da 3% Regido e pelo Tribunal Regional do Trabalho da 22

Regido, representativos de centenas de outros julgamentos no mesmo sentido:

CESSACAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO. IMPEDIMENTO DE
RETORNO DA EMPREGADA AO TRABALHO. AUSENCIA DE
PAGAMENTO DE SALARIO E DO AUXILIO-DOENCA. LIMBO
TRABALHISTA PREVIDENCIARIO. Cessado o beneficio previdenciario e
considerada a empregada inapta pelo médico do empregador, é
inadmissivel que ela seja colocada no denominado “limbo juridico
previdenciario-trabalhista”, situagdo na qual nao recebe mais o beneficio
previdenciario. Tampouco os salarios. Nessas situagdes, pela aplicagao do
principio da continuidade do vinculo empregador os riscos da atividade
econdmica (art. 2°, da CLR) deve a prépria empresa arcar com o
pagamento dos salarios do respectivo periodo de afastamento, ja que o
empregado se encontra a disposi¢ao (art. 4° da CLT), mormente porque a
Previdéncia Social considera a empregada apta para o trabalho. (TRT da 32
Regido; PJe: 0010677-28.2016.5.03.0129) (RO); Disponibilizagao:
26/02/2018; Orgdo Julgador: Segunda Turma; Relator: Sebastiao Geraldo
de Oliveira) LIMBO PREVIDENCIARIO TRABALHISTA. ALTA
PREVIDENCIARIA. SALARIOS DEVIDOS. Como é cedico o contrato de
trabalho é suspenso com a concessao do beneficio previdenciario e retoma
seus efeitos com a cessagdo do beneficio, de modo que cessada a
suspensado do contrato de trabalho por alta previdenciaria, retomam sua
eficacia as obrigagdes contratuais. Assim, se a interrupgao da prestagéo de
servicos se da por imposigado do empregador que, diferentemente do Orgéo
Previdenciario, ndo disponibiliza fungdo compativel para empregada, como
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no presente caso, & certo que os pagamentos dos salarios devem ser
mantidos, ante o afastamento por iniciativa do empregador e ausente a
concessdo de beneficio. (TRT-2- RO: 00004727520125020203 SP
00004727520125020203 A28, Relator: ALVARO ALVES NOGA, Data de
Julgamento: 24/09/2015, 172 TURMA, Data de Publicagdo: 06/10/2015)

No ambito do Tribunal Superior do Trabalho predomina o mesmo

entendimento:

IMPASSE ENTRE A PERICIA DO INSS E A AVALIACAO MEDICA DA
EMPRESA. LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO. EMPREGADO QUE
PERMANECE POR UM PERIODO SEM RECEBER SALARIOS.
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR. O caso dos autos diz respeito a
situacdo em que se configura um impasse entre a avaliagdo perpetrada pelo
perito do INSS, que considera o trabalhador apto ao trabalho, e o perito
médico do trabalho, que entende que o empregado ndo tem condigbes de
voltar a trabalhar. Trata-se de situagcado que € denominada pela doutrina de
“limbo-juridico-previdenciario”, que se caracteriza por ser um periodo no
qual o empregado deixa de receber o beneficio previdenciario, e também
nao volta a receber os seus salarios. A esse respeito, o entendimento
predominante no ambito desta Corte é no sentido de que a responsabilidade
pelo pagamento dos salarios € do empregador. Precedentes. Recurso de
Revista conhecido e nado provido.” (TST, RR n.° 2690-72.2015.5.12.0048, 42
Turma, Rel. Min. Maria de Assis Calsing, 10/03/2017)

Ha, desta maneira, forte posicionamento de que deve o empregador ser
responsabilizado pela ocorréncia do limbo juridico previdenciario trabalhista mesmo
na hipotese de estar, o empregado, efetivamente incapaz para o exercicio da
funcao.

O entendimento é que, mesmo estando o funcionario inpato para a pratica
da funcdo, deve o empregador aceitar o seu retorno ao labor ou questionar
judicialmente o posicionamento do INSS, mantendo em ambas as hipdteses o

pagamento dos proventos. Neste sentido:

LIMBO PREVIDENCIARIO. CESSACAO DO AUXILIO-DOENCA.
COMPROVACAO DE INCAPACIDADE LABORATIVA PARCIAL. DEVER
DE REABILITACAO PROFISSIONAL. SALARIOS DEVIDOS. Ora, na
hipétese de a empresa discordar do posicionamento do INSS, cabe a ela e
ndo ao empregado questionar judicialmente o referido ato administrativo, o
qual detém fé publica, e nunca se balizar por ASOs e exames clinicos
elaborados por médicos particulares para negar o direito do trabalhador a
subsisténcia. (TRT-22 - RO: 000001954620175220003, Relator: Arnaldo
Boson Paes, Data de Julgamento: 03/09/2018, PRIMEIRA TURMA)

Argumenta ainda Renata Falson Cavalca, Doutora em direito
constitucional e Assessora Juridica do Ministério Publico do Trabalho, pela

possibilidade do empregador readaptar o funcionario internamente (2017, fl. 15):
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Se o0 empregador entende que o obreiro esta incapaz para retornar a sua
fungao habitual, devera, entdo, readapta-lo em outra compativel com a sua
limitacdo funcional, mas sem considerar o contrato de trabalho como
supostamente suspenso.

Na Justica Federal, em contraste com o que entende a Justica do
Trabalho, nos litigios que envolvem os segurados e a autarquia, o INSS so6 é
obrigado ao pagamento do beneficio previdenciario caso o empregado se encontre
efetivamente incapaz para o exercicio do labor.

Bem verdade que, pelas regras previdenciarias vigentes, deveria o
Instituto Nacional da Seguridade Social ser responsabilizado toda vez que o obreiro
estivesse efetivamente incapacitado para o exercicio da atividade laboral (PARDO,
2018, p. 83), contudo, ndo é o que acontece, eis que, caso o obreiro opte pela via
trabalhista, o empregador sera responsabilizado independentemente da concluséo
alcangada pelo perito judicial, isto €, mesmo se o funcionario for considerado
incapaz para a pratica da atividade laboral.

Cria-se, ai, na visdo de alguns juristas, visivel quebra na atribuicao de

responsabilidade e injustiga no sistema.

Fabiano de Oliveira Pardo arrazoa (2018, p. 98):

Portanto, como dito, o melhor entendimento € que, até a afericdo da
completa capacidade do empregado, cabe ao INSS manter o beneficio ou
encaminha-lo a programas de reabilitacdo. O que ndo é aceitavel é impor ao
empregado o exercicio de determinada fungdo sem que ele esteja
plenamente apto a tanto. Contudo, mesmo diante destes judiciosos
argumentos, existe forte jurisprudéncia trabalhista em sentido contrario,
atribuindo ao empregador, a responsabilidade pelo pagamento de salarios
durante o periodo de afastamento, mesmo diante da sauséncia de previsdo
legal.

Marcelo Vitor Silva, Heloisa Helena Pancotti e Ricardo Bisco Arzaboni
sustentam que a situagdo cria inseguranga juridica, vitimando ainda mais os
trabalhadores (2019, p. 113):

A Justica do Trabalho sedimentou o entendimento de que a cessacéo dos
beneficios previdenciarios por incapacidade reativa a responsabilidade da
empregadora de garantir o pagamento dos salarios e dos consectarios. Isso
se deve ao fato de que os beneficios por incapacidade somente suspendem
os efeitos do contrato de trabalho, ndo causando a sua interrupgéao.
Subsiste, dessa forma, a responsabilidade patronal. Outra situagéo
corriqueira estabelecida pela ineficiéncia do INSS em prestar atendimento
digno surge quando existe a demora no exame do pedido de beneficio por
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incapacidade, o que pode levar meses. Caso ocorra o indeferimento do
pedido, o empregador deve arcar com os salarios retroativos, mesmo que o
empregado nao tenha trabalhado. Todo esse cenario de desprotegao
progressiva aumentou o numero de trabalhadores que se encontram no
limbo previdenciario e, por consequéncia, a necessidade de as empresas
arcarem com o custo da ineficiéncia estatal em proteger a saude do
trabalhador.

Luis Gustavo Boiam Pancotti e Heloisa Helena Silva Pancotti (2019, p.
1995-1997) argumentam que o limbo juridico previdenciario trabalhista € causado
pelo proprio ente autarquico, asseverando que, com o mencionado entendimento
conferido pela Justica do Trabalho, esta-se atribuindo, ao empregador, a

responsabilidade pela readptacéo de um segurado inapto:

Atribui-se a responsabilidade pela readaptagdo de um segurado inapto ao
empregador, nao se implanta em favor do segurado incapacitado
uniprofissionalmente e indefinidamente o beneficio de auxilio doenca
acidentario a ser pago até o advento da sua jubilagdo, assim como nao se
encaminha o trabalhador para o servigo de reabilitagido profissional que é de
responsabilidade do INSS e ndo do empregador [...] O servico de
reabilitagdo profissional é de iniciativa do INSS e deve ser observado pelo
médico perito no momento em que observar a capacidade residual para o
trabalho e deve seguir as diretrizes langadas do artigo 62 da Lei 8.213/91
com as alteragdes trazidas pela Lei 13.457/2015 [...] Assim, caso a norma
legal fosse observada, nao haveria limbo, o que nos permite afirmar que o
Limbo Previdenciario € um fenédmeno causado pelo préprio ente autarquico.

Vale ressaltar existir entendimento minoritario e raramente aplicado da
Justica do Trabalho considerando que a empresa que obsta o retorno a fungao do
empregado incapacitado ndo pode ser compelida ao pagamento dos salarios e
demais verbas reflexas durante o periodo de limbo, haja vista ter agido em

observancia do dever legal, in verbis:

AUXILIO-DOENCA - ALTA DO INSS - EMPREGADA CONSIDERADA
INAPTA PELO MEDICO DA EMPRESA - IMPOSSIBILIDADE DE
IMPOSICAO DE PAGAMENTO DE SALARIOS AO EMPREGADOR Nao
houve recusa injustificada da empresa em reintegrar a obreira ao trabalho.
Toda a prova documental produzida demonstra que a reclamada n&o agiu
de ma fé e cumpriu todas as suas obrigagdes, ndao exigindo da
trabalhadora a prestagdao de servigos, por reputa-la incapaz para o
trabalho e fornecendo a documentagao necessaria para que a reclamante
pudesse pleitear seus direitos junto ao INSS (docs. n® 45/68, volume
apartado). Nao se constata qualquer irregularidade no procedimento
patronal. O laudo pericial de fls. 152/161, inclusive, confirmou que a
reclamante ndo estd apta ao trabalho, apresentando fibromialgia, leséo
crbnica da coluna (discopatia degenerativa) e quadro de depresséo
crbnica, todos sem nexo com o trabalho realizado na reclamada. Como
bem salientado a quo, ndo ha impedimento legal para que as empresas,
diante dos documentos que atestam a inaptidao do obreiro, como o laudo
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do médico do trabalho, obstem seu retorno ao trabalho enquanto durar o
procedimento administrativo de recursos perante a Previdéncia Social,
também nao ha obrigatoriedade de remunerar mencionado periodo, ja
que, esse periodo em que o empregado permanece afastado pedindo
reconsideracdo do pedido de auxilio-doenga deve ser considerado como
de suspensdo do contrato de trabalho. Outrossim, ndo ha fundamento
legal para autorizar o pagamento dos salarios pretendidos. Recurso
ordinario da reclamante a que se nega provimento. (TRT-2 - RO:
00013640720135020087 SP 00013640720135020087 A28, Relator:
MARIA CRISTINA FISCH, Data de Julgamento: 25/02/2015, 182 TURMA,
Data de Publicagao: 02/03/2015)

Nao se pretende, de nenhuma maneira, impugnar o entendimento
majoritario aplicado pela Justiga do Trabalho, eis que o trabalhador, como parte mais
fraca da triangularizada colisdo de interesses que forma o limbo juridico trabalhista
previdenciario, deve ter salvaguardado seus direitos fundamentais durante sensivel
momento em que deixa de auferir qualquer rendimento alimentar.

Contudo, ndo ha como considerar ser justa a atual resposta dada ao
ordenamento juridico ao empregador em comparagao com o INSS.

Conforme arrazoado no capitulo sobre beneficios incapacitantes (item 5),
incumbe ao empregador o pagamento dos primeiros 15 (quinze) dias do
afastamento laboral, conquanto, passado este prazo, o pagamento das verbas
alimentares fica a cargo do Instituto Nacional da Seguridade Social.

Desta feita, ndo € justo compelir o empregador ao pagamento de salario
ao funcionario em periodos que ultimava-se, o obreiro, incapacitado para o exercicio
da funcgao.

Aqui a complexidade do problema comega a ser facilmente aferida: Ora,
se o0 entendimento majoritario da Justiga do Trabalho € injusto no trato da situagao,
certamente o entendimento miniritario daria cabo ao problema correto? A resposta é
igualmente negativa.

Pelas atuais regras de competéncia vigentes no ordenamento juridico
brasileiro, o trabalhador em situagdo de limbo juridico previdenciario trabalhista
possui a prerrogativa de ajuizar duas diferentes ag¢des, uma contra o INSS, em
tramite perante a Justica Federal, para impugnar tdo somente a incapacidade
constatada pelo perito médico federal, e outra contra o empregador, na Justica do
Trabalho, a qual podera ser impugnada tanto a concluséo alcangada pelo médico do
trabalho, como também a negligéncia do empregador em impedir o retorno do

obreiro ao labor, deixando-o0 a esmo (conforme entendimento majoritario).
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Nesta situacdo e, preponderantemente adotando-se o entendimento
minoritario da Justica do Trabalho, corre o risco do empregado ser duplamente
vitimado, eis que, conforme bem pontuado por Silvia Maria Maia Xaviel em tese
sobre cooperagao interinstitucional, e adotando-se as conclusdes ja retiradas do
item 5.3, corre grande risco de ocorrer laudos judiciais conflitantes na Justica

Federal e Justica do Trabalho, in verbis (2017, p. 61):

Nesse quadro, é possivel ao trabalhador/segurado interpor agédo junto a
Justica Federal e requerer o restabelecimento do auxilio-doenga, recorrendo
assim ao direito previdenciario para fazer valer a norma de protegcdo a
saude. De outro lado, pelo principio da continuidade da relagéo trabalhista,
ha a possibilidade de recorrer a Justica do Trabalho, na busca pela
readmissao no emprego e pelo cumprimento da decisao do INSS. Todavia o
trabalhador ainda pode se ver diante de resultados incongruentes de laudos
judiciais de peritos oficiais — na Justiga do Trabalho e na Justigca Federal —,
isso porque as estas tém competéncias constitucionais e pontos de vista
diversos, o que pode gerar conclusbes opostas.

Desta feita, verifica-se que no sistema atual, ha a possibilidade do
trabalhador manter-se em situacdo de limbo juridico previdenciario trabalhista
mesmo apos o ajuizamento de duas agdes judiciais concomitantes para ver sanado
o problema.

Exemplificadamente, caso o laudo pericial produzido na Justica do
Trabalho consigne que o trabalhador encontrava-se inapto, pode ser entendido que
0 Obice apresentado pelo empregador — adotando as conclusdes de seu médico do
trabalho — para o reingresso do trabalhador nos quadros da empresa foi fruto de
exercicio regular de direito (conforme citada teoria minoritaria).

Concomitantemente, ndao restara melhor sorte ao obreiro na Justica
Federal, caso a prova pericial demonstre, a época, capacidade para o exercicio do
labor, que resultara no indeferimento do beneficio previdenciario.

Assim, prossegue Silvia Maria Maia Xaviel (2017, p.68):

A possibilidade de dois caminhos distintos e de sentengas isoladas pode ser
considerada, na visdo de Marco Aurélio Marsiglia Treviso, uma via suicida
para o trabalhador, uma vez que as duas acgles tramitam em orgaos
diversos do Poder Judiciario (Justica Federal e Justica do Trabalho), ambas
com exigéncia da pratica do ato processual referente a pericia médica, e a
ocorréncia de laudos com resultados contraditérios resulta na manutengao
do problema enfrentado pelo trabalhador.
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Desta feita pode-se assegurar que a teoria minoritaria aplicada pela
Justica do Trabalho resolve o problema do empregador, mas onera a situagao para
o0 empregado, que podera ver-se, apos vitimado pela auséncia de regulamentagcao
em via administrativa, duplamente lesado ante a inseguranga juridica em terreno
judicial.

A prolagdo de decisbes contraditorias sobre o mesmo tema gera
inseguranca juridica entre as partes do processo e a sociedade em geral (TREVISO,
2015, apud VALENTE, 2017, p. 14). Nesta dtica, sendo fungdo da jurisdicdo e do
sistema normativo, conforme as mais comezinhas licdes do direito, a pacificagao
social, pode-se verificar haver, na situacdo em tela, considerando ndo apenas a
auséncia de texto legal, mas também as normas emanadas pela jurisprudéncia, forte

inseguranca juridica.

7.2 Auséncia de Normas Qualificada pelo Conflito das Mesmas

E praticamente unanime a doutrina em estabelecer que a situaco carece
de solugdo legal, sendo levantado, como visto, que a auséncia de especifica
regulamentacao faz agravar a situagéo para todas as partes envolvidas.

Sem prejuizo de ser verdade, haja vista que o proprio nome sugere
situacdo a margem da lei, vale ressaltar que a insegurancga juridica presente na
situagao de limbo juridico previdenciario é derivada ndo apenas da falta de lei, mas

também pela existéncia de comandos juridicos conflitantes.

7.2.1 Aptidao e capacidade - conflto de conclus6es médicas

Estabelece a NR-7 ser dever do médico coordenador do PCMSO avaliar o
funcionario periodicamente, sendo sua responsabilidade declara-lo apto ou inapto
para exercer a atividade laboral.

Ademais, o artigo 3°, |, da Resolugédo n° 2183/2018 do Conselho Federal
de Medicina dita que os médicos do trabalho devem atuar visando essencialmente a
promogao de saude do trabalhador, bem como a prevencdo da doencga, e, no
mesmo sentido, o item 7.4.8 da NR-7, alinea “b”, dispde que, se ocorrer doenca ou
agravamento de patologias nos obreiros, € resposabilidade do médico do trabalho,

quando necessario, indicar ao afastamento do trabalhador.
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Desta feita, vale dizer, sendo o empregador responsavel por garantir a
higidez fisica e mental do empregado subordinado, sendo ainda o médico do
trabalho reponsavel por definir a aptidao ou inaptidao laboral para a fungao exercida,
€ prerrogativa e dever do empregador encaminhar os obreiros inaptos para o
exercicio da funcdo laboral para o Instituto Nacional da Seguridade Social,
obstando-os de realizar a fungao.

De outro lado, dispde o artigo 30, §3° da Lei 11.907/2009 que ¢ atribuicao
exclusiva dos cargos de perito médico federal e de perito médico da previdéncia
social a emissao de parecer conclusivo quanto a incapacidade laboral. No mesmo
sentido apregoa o art. 62, §2°, da Lei n° 605/1949%°.

Somando-se as consideragcbes ja realizadas sobre os problemas da
conclusao pericial médico-laboral (item 5.3), é possivel perceber, desta maneira, que
existe verdadeiro conflito de normas entre a NR-7 (a qual esta submetido o médico
do trabalho) e a Lei 11.907/2009 (a qual esta submetido o perito previdenciario).

Marco Mendanha, médico do trabalho e advogado especialista em direito
do trabalho, em sua obra Limbo Juridico Previdenciario Trabalhista (2019, n.p.),

ressalta a existéncia deste conflito de normas:

Ocorre que muitas vezes o INSS qualifica o segurado como “capaz’
enquanto o Médico do Trabalho/Médico Examinador o julga como “inapto”.
Conquanto estejamos tratando de legislagdes diferentes (previdenciaria —
Lei 11.907/2009, e trabalhista — NR-7), por terem repercussbes faticas
interligadas (consubstanciadas no chamado “limbo”), entendemos que se
verifica entre essas normas o que, no estudo do Direito, recebe o nome de
antinomia, ou seja, a presenca de duas normas conflitantes, gerando
duvidas sobre qual delas devera ser aplicada no exemplo dado.

Aponta o referido autor, convergindo com o entendimento maijoritario, que
deve prevalecer, para fins previdenciarios, a conclusido alcangada pelo perito médico
previdenciario, haja vista que a Lei 11.907/2009 goza de posigéo hierarquicamente

superior & NR-7.%

% In verbis: “A doenca sera comprovada mediante atestado de médico da instituicdo da previdéncia
social a que estiver filiado o empregado, e, na falta déste e sucessivamente, de médico do Servigo
Social do Comércio ou da Industria; de médico da emprésa ou por ela designado; de médico a
servico de representagdo federal, estadual ou municipal incumbido de assuntos de higiene ou de
saude publica; ou ndo existindo éstes, na localidade em que trabalhar, de médico de sua
escolha.”.

% Nas palavras do Autor (2019, n.p.): “No caso em tela, a Lei n. 11.907/2009 goza de uma posi¢céo
hierarquica privilegiada em nosso ordenamento juridico, uma vez que se classifica como lei federal
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Tal é entendimento unissono da jurisprudéncia:

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE. LIMBO PREVIDENCIARIO.
SALARIOS NO PERIODO DA ALTA E DA INAPTIDAO CONSTATADA
PELO MEDICO DA EMPRESA. Na hipétese de divergéncia entre a
conclusao do médico perito do INSS e o empregador sobre a aptiddo do
empregado para a retomada do posto de trabalho, prevalece a decisao da
autarquia previdenciaria, em decorréncia da manifesta presungdo de
legitimidade e veracidade, devendo ser imputado a empresa a
responsabilidade pelo pagamento dos salarios. Recurso ordinario da
empregada provido, no aspecto. (TRT-4 - RO: 00201118320175040030,
Data de Julgamento: 29/10/2018, 92 Turma)

Neste sentido, ainda, o entendimento sumulado de numero 15 do TST,
com a seguinte redacao: “A justificagdo da auséncia do empregado motivada por
doenca, para a percepcao do salario-enfermidade e da remuneracdo do repouso
semanal, deve observar a ordem preferencial dos atestados médicos estabelecida
em lei”.

A prevaléncia da conclusao alcangada pelo perito médico previdenciario,
a despeito do diagnostico do médico do trabalho, gera diversas criticas, e €&
apontada como um dos principais fatores que contribuem para a problematica do
limbo juridico previdenciario trabalhista.

Um dos principais problemas levantados é que o médico do trabalho, por
estar em contato mais direto com a funcdo efetivamente exercida pelo
empregado/segurado, bem como do ambiente laboral que encontra-se, este,
inserido, teria mais condicbes técnicas de diagnosticar corretamente sua
capacidade/aptidao.

Neste sentido advoga Silvia Maria Maia Xavier (2017, fl. 64 e 65):

Assim, diante do ja referido conhecimento do médico do trabalho em
relacdo a empresa em que atua e dos riscos ocupacionais inerentes a
atividade especifica dos seus trabalhadores, ndo se vé razoabilidade nem
plausibilidade na prevaléncia absoluta e incondicional do laudo emitido pelo
perito do INSS, unicamente por ser ele detentor da condigdo de servidor
efetivo daquela autarquia

ordinaria, enquanto que a NR-7 foi editada por forga da Portaria n. 24/1994, de lavra do Ministério do
Trabalho. Como hierarquicamente as leis ordinarias prevalecem sobre as portarias, juridicamente
deve prevalecer a Lei n. 11.907/2009.”.
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Luciana Ferreira Mendes (2014, fl. 11), em trabalho de conclusdo de

curso sobre o tema, alcangca a mesma conclusao:

A atencgao deve ser voltada para os diagndsticos divergentes em relagdo ao
diagnodstico emitido pelo INSS, ja que existem outros dois médicos (médico
do trabalho e médico assistente) dizendo o oposto do perito da autarquia
previdenciaria, ndo podendo ser considerado nenhum diagnéstico como
hierarquicamente superior ao outro

Com vistas a tal problematica que aponta Fabiano de Oliveira Pardo
(2018, p. 79) pela necessidade do perito previdenciario se atentar a inaptidao
atestada pelo médico da empresa, desde que fundamentada, eis que congrega,
este, maior proximidade com o empregado e seu ambiente laboral, detendo
melhores condi¢cdes de avaliar a capacidade laborativa de forma criteriosa, sempre
visando a preservagao da saude e integridade fisica do empregado/segurado.

Vale ressaltar que, na seara do conflito entre as conslusdes médicas,
pressuposto para a configuragdo do limbo, ha discussdo prévia a analise da
prevaléncia entre os diagnosticos, haja vista haver entendimento que nao sao
sinbnimos os conceitos de aptidao e capacidade ao labor.

E o atendimento Associacdo Paulista de Medicina (2012, apud PARDO, p.
76):

O conceito de aptiddo € mais amplo e engloba a capacidade. Na Medicina
do Trabalho, mesmo que um trabalhador seja capaz de desempenhar
determinada atividade laborativa, isso ndo é suficiente para considera-lo
apto para realizar determinada atividade laborativa ou assumir determinada
fungdo. Todo aquele que é apto a uma determinada fungéo é capaz, mas
nem todo aquele que é capaz de desempenhar uma fungdo pode ser
considerado apto. O sentido da atuagdo do Médico do Trabalho da empresa
reside exatamente em avaliar a aptiddo. E o Unico que pode fazé-lo
criteriosamente, pos € aquele que conhece efetivamente o ambiente de
trabalho e todas as atividades desempenhadas por cadda profissional da
empresa. Nao basta identificar se um trabalhador é capaz de desempenhar
determinada fungdo. O fundamental para a preservagdo da saude do
trabalhador é avaliar se, mesmo capaz, o desempenho de determinada
funcéo pode gerar ou agravar doencgas no trabalhador. A fungdo do Médico
do Trabalho, dentre oustras coisas, é avaliar a APTIDAO.

Contudo, alerta Marco Mendanha (2019, n.p.), a discusséo perde efeitos
praticos quando esta-se observando a questdo no ponto do afastamento do
empregado para gozo de beneficio previdenciario ou acidentario, eis que, como

ambos os profissionais de Medicina possuem como objeto de avaliacédo a
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capacidade do trabalhador de exercicio de sua fungao especifica, estar capaz para o

trabalho dever ser entendido como apto para o trabalho. Prossegue o llustrissimo:

Sabemos que muitos estudiosos ndo pensam assim, opinides que
respeitamos. Essa divergéncia é compreensivel: o Perito Médico Federal
esta sujeito as legislagbes previdenciarias (Lei n. 8.213/1991 e outras),
enquanto o Médico do Trabalho/Médico Examinador esta sujeito as
legislacOes trabalhistas (CLT, NRs e outras). As legislagdes previdenciarias
e trabalhistas podem, em alguns temas, ndo estar em fina sintonia. Essa
falta de uniformidade das normas é um terreno fértil para toda sorte de
interpretacdes diferenciadas e inumeros conflitos, o que é lamentavel,
especialmente pelo fato de ser o trabalhador o maior prejudicado por esses
desentendimentos.

A controvérsia ganha grandes escalas. O médico do trabalho possui
competéncia para verificar a penosidade do exercicio de uma tarefa ou fungcdo em
relacdo a um especifico obreiro, podendo indicar ao empregador que mude o obreiro
de fungao, ou ainda, tome precaugdes quanto ao ambiente de trabalho ou atividade
para ndo prejudicar a saude do empregado, tarefas estas que ndo competem aos
peritos federais previdenciarios.

Contudo, em se tratando da competéncia do médico do trabalho de
declarar o obreiro inapto para o exercicio de determinada atividade, por relacionar-
se diretamente com o afastamento previdenciario apoés o 16° (décimo sexto) dia,
deve-se compreender tratar-se da mesma analise realizada pelo perito médico
previdenciario.

Interpretando o disposto no presente item conjuntamente com o
arrazoado no item 5.3 sobre a dificuldade da realizagao da pericia técnica, vé-se que
€, a discussdo médico pericial sobre a capacidade/aptiddo do obreiro, ponto central
na vitimizagao do empregado em situagao de limbo.

Em verdade, tal conflto de normas, qualificado pela auséncia de
regulamentacdo especifica sobre o tema, traz insegurancga juridica para todas as

partes.

7.2.2 Saude do empregado e dignidade da pessoa humana: conflito de normas

trabalhistas

A Justica do Trabalho, debrugando-se sobre a situagdo ora narrada,
extraiu das leis trabalhistas, conforme as melhores razdes, que o empregador nao
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pode obstar o retorno do empregado ao emprego, sob pena de ser posteriormente
responsabilisado pelo periodo em que o trabalhador estivera no limbo. Ora, sendo
quase pacifico o entendimento mencionado, inclusive presente em inumeros arestos
proferidos pelo Tribunal Superior do Trabalho, pode-se dizer que a interpretagao
transfigurou-se em norma, representando um comando normativo exarado pelo
ordenamento juridico.?’

Assim, pode-se dizer que ha verdadeiro conflito de normas entre as
normas trabalhistas sobre seguranga e saude com as normas de protecdo ao
trabalhador e continuagcdo da relagédo trabalhista (notadamente aquelas extraidas
pelos Juizes trabalhistas quando da composigdo da situagdo de limbo), eis que o
empregador, mesmo diligenciando no sentido de salvaguardar o empregado,
declarando-o, por ato do médico do trabalho, inapto para a fungao, pode vir a ser
posteriormente responsabilizado.

Fabiano de Oliveira Pardo (2018, p. 83 e 84), ja na conclusao de sua obra
sobre o tema, elucida bem que nesta situagdo, ndo ha qualquer ma fé do
empregador, que age em exercicio regular do direito, evidenciando ainda mais o

conflito de normas:

N&o é crivel, impor a empresa aceitar o segurado/trabalhador em exame
médico de retorno ao trabalho, ainda convalescente da moléstia ou
enfermidade, que impds o seu afastamento e suspensdo do contrato de
trabalho, ndo havendo qualquer preveito legal que o obrigue. O INSS néo
pode eximir da responsabilidade pelo pagamento do beneficio pela mera
concessao de alta médica antes da hora (alegagdo de recuperagao da
capacidade laboral) pois cabe a Previdéncia Social, a manutencdo do
beneficio de auxilio-doenca, enquanto o segurado ficar incapacitado para o
seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias
consecutivos. A empresa, ao considerar o trabalhador inapto para o exrcicio
da atividades laborais, quando o mesmo ainda esta “incapacitado”, ndo age
com ma fé, nem esta recusando de forma injustificada a reintegracéo do
trabalhador, apenas esta cumprindo a sua obrigagéo legal, qual seja, zelar
pela saude e integridade fisica do trabalhador

Se por um lado, pode o empregador ser responsabilizado pela Justica do
Trabalho ao obstar o retorno do empregado incapacitado ao emprego, em via
reversa, pode o empregador ser responsabilizado por permitir tal retorno, eis que

Z" E necessaria fazer a distincdo aqui entre texto e norma, conforme leciona Luiz Guilherme Marinoni
(2014, p.91): “Nao obstante, constuma-se chamar o texto legal de norma e afirmar que o juiz, ao
decidir, declara a lei ou a norma. Sucede que, se a lei ou o texto legal ndo tem significado em sim o
juiz sempre atribui a um ou outro determinado sentido. O sentido, portante, ndo pode ser confundido
com o texto. O sentido, e ndo o texto, constitui a norma, compreendida essa como o significado que &
tomado em conta pelo juiz ao decidir”.
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responde civilmente pelo nascimento ou agravamente de patologias do empregado
em razéao do labor.

Em se tratando de doencga ocupacional, ou ainda, doenga profissional,
rigoroso que ocorrera 0 agravamento nas patologias caso o obreiro insista no
exercicio da fungcdo, mesmo considerado inapto pelo médico da empresa, nas
situacdes em que o INSS nao concede o beneficio previdenciario.

Luiz Gustavo Pancotti e Heloisa Helena Silva Pancotti consideraram a
mesma possibilidade (2019, p. 1208): “Aqueles em que ndo resta alternativa a néo
ser trabalhar além de suas forgas para evitar o desemprego ocorrera agravamento
no quadro clinico, ocasionando até invalidez permanente”.

Veja, nesta ultima situagao narrada, o empregador optou por salvaguardar
0 minimo existencial do obreiro, em detrimento da saude do trabalhador, podendo
ser responsabilizado por danos materiais e morais em decorréncia de acidente de
trabalho (no sentido amplo). Na primeira situagdo narrada, optou o empregador em
preservar a saude do obreiro, remetendo-o novamente ao INSS, situagdo que
podera ser eventualmente responsabilizado por deixar o trabalhador a esmo, sem o
recebimento dos salarios.

Assim, o empregador e o médico do trabalho diante da situacdo de limbo
juridico previdenciario trabalhistas, se encontram em uma contenda entre comandos
normativos. A decisdo sobre o limbo, que deveria ser eminentemente técnica e da
area da medicina, acaba passando pela area juridica e administrativa da empresa,
que adota, na situagao, diferentes estratégias dependendo de seu porte econémico

e amparo juridico.

7.3 Conflito de Interesses Multifacetados — Inseguranca Juridica

Como pdde-se perceber trata-se, o limbo juridico, de situacao fatico-
juridica gerada, no campo fenoménico, pelo conflito de interesses triangularizado
entre trabalhador, empregador e o Instituto Nacional da Seguridade Social, e, no
campo juridico, por um espacgo, ora marcado pela falta de normas, ora marcado pelo
conflito delas, envolvendo os ramos Previndeciario e Trabalhista do Direito.

A situacdo é complexa, e trata, ao menos, de trés tipos distintos de
relacao juridica: (I) a do segurado com o ente previdenciario, (Il) a do empregador

com o empregado, bem como a do (lll) empregador com o ente previdenciario.
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Ainda, ndo menos importante, ha o médico do trabalho (filiado ao
SESTMAT conforme item 6.2), que, para com o INSS e com o trabalhador, age
como longa manus do empregador, contudo, para com este, possui vinculo
empregaticio ou contratual autbnomo.

Ademais, vale mencionar, enquanto médico, tal profissional possui
deveres inerentes ao ndével papel social que desempenha, sobretudo, conforme
principio fundamental presente no Cédigo de Etica Médica®®, nao abandonar sua
autonomia profissional.

A auséncia de normatividade, e o conflto de algumas normas,
qualificam os conflitos de interesses que se ddo em diversos niveis: veja, a
pretensdo do INSS pode ser ndo pagar o beneficio, conquanto a pretensao do
empregado, e do empregador, seja que o obreiro, por apresentar incapacidade
laboral, deveria obté-lo. Nesta situacdo, empregado e empregador possuem a
mesma pretenséo, que contrasta com a do ente autarquico.

Ao memo tempo, o empregado, mesmo considerando-se incapaz, pode
pretender o retorno a empresa, para nao ficar sem remuneragdo, conquanto o
empregador, visando cumprir a legislagdo, temendo agravar por propria culpa a
moléstia do empregado, pode pretender que o empregado continue afastado.

Ja o médico do trabalho, empregado ou conveniado, temendo ser
posteriormente responsabilizado por grifar “inapto”, pode considerar o trabalhador
apto para o exercicio de sua fungao.

Se o médico do trabalho deve atuar essencialmente objetivando a
promogao de saude do trabalhador e se € dever do empregador preservar a saude
do empregado, evitando a eclosao ou agravamente de patologia, como considerar
dever de um meédico do trabalho ignorar suas conclusdes e analises e permitir um
trabalhador inapto nos quadros da empresa?

Vale pontuar, ainda, que o médico pode vir a ser posteriormente
demandado pelo empregador que, utilizando a via do direito de regresso, pretende o
recebimento de indenizacao do profissional pelo diagndstico concedido no exame de

2 nciso VIII, Capitulo | — Dos Principios Fundamentais, Resolugdo CFM n° 2217/2018: “- O médico
nao pode, em nenhuma circunstancia ou sob nenhum pretexto, renunciar a sua liberdade profissional,
nem permitir quaisquer restricdes ou imposi¢cdes que possam prejudicar a eficiéncia e a corregao de
seu trabalho”.
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1.2 Marcos Mendanha, em

retorno a funcgédo, por forga do artigo 934 do Caodigo Civi
sua obra voltada aos médicos do trabalho (2019, n.p.), alerta para a possibilidade

descrita:

As consequéncias para o Médico do Trabalho/Médico Examinador que,
discordando da conduta do Perito Médico Federal, faz valer sua propria
decisdo variam, desde absolutamente nenhuma até uma possivel
condenacéo judicial em agao regressiva movida pela empresa no sentido de
reaver 0s prejuizos causados por essa discordancia mantida.

Contudo, como pode ser aferido pelo texto, apenas aponta
MENDANHA sobre a possibilidade de litigio com o empregador no caso em que o
meédico do trabalho, mantendo sua autonomia profissional e seu posicionamento
quanto a capacidade laboral, segue discordando da conclusao langada pelo perito
meédico autarquico.

Data vénia, entende-se que, ante a situagao de conflito de comandos
normartivos desenhada no item 7.3.2, pode o médico do trabalho,
independentemente de seu diagnéstico (apto ou inapto), ver-se em contenda com o
empregador, haja vista que o diagndstico de “apto” pode gerar uma responsabilidade
do empregador em decorréncia de acidente de trabalho.

Analisando a situagado, prossegue o jurista (MENDANHA, 2019, n.p.)
salientando entender que deve, o médico do trabalho que se encontra de frente com
uma situagao de limbo juridico previdenciario, revogar seu posicionamento anterior

de inaptidao laboral, declarando o obreiro apto ao exercicio da funcéao:

Por toda fundamentacdo legal que expusemos, enquanto vigorar a
discordancia com o servico de Pericias Médicas da Previdéncia Social
(ainda que aguardando resultado do pedido de recurso administrativo,
decisdo judicial, nova pericia, etc.), sugerimos que o Médico do
Trabalho/Médico Examinador recepcione o empregado na empresa;
considere-o “apto” ao trabalho no ASO (por obediéncia legal a Lei n.
11.907/2009, art. 30, § 3°; Lei n. 605/1949, art. 6°, § 2° e Sumula TST n. 15),
e revogue, inclusive, o seu préprio atestado/ASO anterior, caso o tenha
emitido quando do encaminhamento inicial do empregado ao INSS.

Fica claro, com o apontamento feito pelo referido autor, que tinha como

pano de fundo ajudar os médicos do trabalho e empregadores no tato com a

* In verbis: “Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele
por quem pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente
incapaz.”.
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situagdo, conforme ja citado, a existéncia de comandos normativos conflitantes. A
insegurancga juridica criada pela situagdo, somada com o conflito de normas, gera
incorreto comando aos profissionais envolvidos com a situagao.

Declarar apto o empregado incapacitado para o exercicio da fungao
nao € o objetivo da lei. Ademais, n&o é o posicionamento querido pelos profissionais
de medicina. Contudo, o atual estado de coisas, aqui entendido como os comandos
normativos emitidos pelo ordenamento juridico, convergem para ser, esta, a deciséo
tomada pelos profissionais.

Se a situagéo gera inseguranga juridica para os médicos do trabalho e
empregadores, conslusdo divergente ndo pode ser tecida na otica dos obreiros:
muitas das vezes, mesmo incapacitados e cientes da possibilidade de agravamento
de suas patologias, pretendem o retorno a fungdo, eis que necessitam da
remuneragao mensal para sustento préprio e de sua familia.

Luiz Gustavo Boiam Pancotti e Heloisa Helena Silva Pancotti assim
sustentam (2019, p 1998):

A inseguranga impera, o que maximiza o sofrimento experimentado pela
classe dos segurados. Conforme Poersch, Merlo (2017, p. 3) “ndo bastasse
o luto pela perda do trabalho e a vivéncia do sofrimento (fisico ou mental) e
da incapacidade, a experiéncia do adoecimento & atravessada ainda pela
culpabilizacdo dos trabalhadores, individualizados e solitarios em suas
patologias.

Ademais, vale ressaltar, ndo s6 a necessidade de remuneracao impele
0 obreiro a buscar, mesmo incapacitado, o retorno a fungdo, mas também a
possibilidade da configuragdo da mencionada situacao de “abandono ao emprego”
(item 6.4).

Com a cessacao do beneficio previdenciario, a suspensio do contrato
de trabalho termina, recobrindo o pacto todos seus efeitos (PANCOTTI, L.G. e
PANCOTTI, H.H, p. 1207), desta feita, a inércia do obreiro em retornar ao trabalho
por 30 (trinta) dias apods tal fato, pode ser lida como abandono de emprego. A
possibilidade juridica da hipotese de rescisdo contratual por justa causa também foi
levantada por Silvia Maria Maia Xaviel, em sua tese de mestrado sobre o tema
(2017, p. 60):

A recusa injustificada do trabalhador a apresentagdo na empresa no prazo
estipulado pela NR n° 7 pode acarretar a sua dispensa por justa causa, com



97

fundamento em abandono de emprego, conforme entendimento consagrado
na Sumula 32 do TST.

Diante de todo o arrazoado fica latente ser frustranea a solucéo ora
entregue pelo ordenamento juridico ao problema em questdo, que afasta, do
Instituto Nacional da Seguridade Social qualquer responsabilidade pela existéncia do
limbo juridico previdenciario trabalhista.

O INSS apenas é convidado a tomar parte nas situagbes em que o
trabalhador, ajuizando agdo em sua face, tem a incapacidade comprovada por prova
pericial. Contudo, vale ressaltar, ante multimencionado entendimento majoritario da
Justica do Trabalho, muitos advogados, ao ter contato com a situagdo narrada pelo
seu cliente, opta pela distribuigdo, tdo somente, da demanda trabalhista, na qual a
incapacidade do obreiro sequer precisara ser provada.

Desta feita, ndo ha qualquer estimulo legal para que o Instituto
Nacional da Seguridade Social resolva a questdo, avaliando com mais critério os
casos de flagrante configuracéo de limbo.

Entretanto, vale dizer, a atual situagdo ndo € apenas danosa aos trés
outros entes envolvidos na contenda (médico do trabalho, empregado e
empregador), eis que, a instabilidade da questdo desagua no ajuizamento de
multiplas ag¢des judiciais, que poderiam ser evitadas caso existissem harmoniosos
comandos normativos para o empregador conjuntamente com o deslocamento do
INSS para o nucleo da problematica.

Bem aponta Silvia Maria Maia Xavier (2017, p.66) pela oneragéo,

inclusive, do Estado, com a manutencgao da situagao:

Nao basta que cada instituicdo busque dar uma resposta simplista e
imediatista, 0 que somente acarreta mais problemas para o trabalhador —
que pode ter agravado seu quadro de saude com o retorno ao trabalho,
imposto por um equivocado laudo médico; para a empresa — que se vera
obrigada a determinar que um empregado retorne as suas atividades
habituais sem condigdes fisicas para tanto, ou o mantera afastado sem o
aval da Previdéncia, e para o Estado — que sofrera com a multiplicagdo de
acoes judiciais.

Desta feita, pode-se considerar que a situacdo é onerosa para todos os
participantes. Nao ha como negar, a situacdo onera, preponderantemente, o

empregador e o empregado. O empregador, ante o entendimento majoritario da

Justica do Trabalho, pode vir a ser responsabilizado por situacdo que nao deu
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causa, mesmo que agindo de boa fé. O empregado, ja vitimado com a situagao de
limbo juridico previdenciario trabalhista, eis que eventual indenizagdo quanto aos
danos sofridos podem tardar a vir (notadamente com a demora na tramitagao dos
processos), ou ainda, em situagdes mais graves, sequer ver-se indenizado, quando
€ declarado capaz na via previdenciaria, e, ao mesmo tempo, incapaz na via
trabalhista, considerando aplicado, nesta ultima, o entendimento minoritario.

Ante o atual estado de coisas, vivem o empregador e o meédico do
trabalho pernicioso estado de insegurancga juridica, de maneira que, enfrentando a
situagao ora debatida, encontram-se em flagrante conflito de normas, adotando nas
mais variadas vezes, a opg¢ao entendida como a menos danosa no caso concreto,
negligenciando vezes a saude do obreiro, vezes sua subsisténcia.

Veja, realmente, como bem pontuaado por Cavalca (2017, p. 5-6), a
melhor posicdo a ser tomada pelo empregador que observa o funcionario na
situagdo de limbo € manter o pagamento dos salarios, ajudando o funcionario a
galgar o benesse frente ao INSS, ou ainda, neste meio tempo, readptar
internamente o obreiro, conforme posicdo majoritaria da Justica Trabalhista (item
7.2).

Contudo, vale dizer, estando inapto o funcionario, o pagamento dos
salarios para o afastamento superior aos 15 (quinze) dias, deveria ser de
responsabilidade do INSS, sendo, no minimo, injusto onerar o empregador com esta
obrigacao.

Ademais, vale ressaltar, pesquisa recente do IBGE mostra que 70%
(setenta por cento) dos postos de emprego ocupados em solo brasileiro, no setor
privado, sdo por empresas de pequeno porte (AGENCIA SEBRAE DE NOTICIAS,
2017, n.p.).

Assim, pontua-se que, para a maioria dos obreiros, entender que a
empresa, mesmo com o entendimento da Justica do Trabalho, mantera os
pagamentos das verbas trabalhistas enquanto persistir a incapacidade do obreiro é
utopico.

A maioria dos postos de trabalho sdo ocupados em empresas que nao
possuem porte econbmico para operar a manutencdo do pagamento dos salarios
concomitantemente a diminuicdo de mao de obra que o afastamento do obreiro

representara. Ademais, vale ressaltar, empresas de pequeno porte ou
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microempresas, muitas das vezes, sequer tem funcdes passiveis para realizar a
readaptacao do obreiro.

Desta feita, além do conflito de normas ja apontado, o atual estado de
coisas sobre o limbo juridico previdenciario trabalhista colabora para a persisténcia
da situagdo. Tais empresas de menor porte econbmico, ao se depararem com a
situacao, tendem ou a admitir o retorno do obreiro, que sofrera as consequéncias do
agravamento de sua moléstia, ou a manter o obreiro afastado, sem o pagamento

dos salarios.
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8 SOLUGAO DA PROBLEMATICA - NECESSIDADE DE DIRECIONADOS
ESTIMULOS LEGAIS E SEGURANGA JURIDICA

Passar-se-a agora a analise das solugdes levantadas pelos estudiosos

para solu¢ao do problema, iniciando com Renata Cavalca (2017, p. 8), que arrazoa:

Como se percebe, diante das decisbes acima, a solugdo do problema
passou a ser de interesse também das préprias empresas, e ndo apenas do
trabalhador na qualidade de segurado. Teriam as empresas legitimidade
processual para questionar judicialmente a alta médica do INSS? Deveriam
atuar conjuntamente com os trabalhadores na tentativa de solucionar o
impasse? Deveria haver um maior didlogo entre a Justica Federal e a
Justica do Trabalho na solugdo de tais impasses perante a Previdéncia? O
problema, hoje, ja ganhou amplitude tal que reclama intervengcdo da
sociedade como um todo? A resposta parece afirmativa a todas estas
indagacgodes.

Vale pontuar, das afirmacdes da autora, a necessidade de dialogo entre
Justica Federal e Justica do Trabalho, notadamente nas situagcdes de
peticionamento concomitante de duas acbes pelo trabalhador. Contudo, sem
prejuizo de verdadeira a afirmativa, vale dizer, mesmo que a Justica Federal e a
Justica do Trabalho adotassem um sistema que eliminasse por completo a
incongruéncia entre as provas periciais produzidas, a inseguranga juridica
permaneceria, haja vista existir conflito entre as normas de seguranga e saude do
trabalhador com a norma extraida do texto pela Justiga Trabalhista ao julgar as
acgdes de limbo juridico previdenciario (quando adota a posigao majoritaria).

O INSS, mesmo nestas situagoes, nao veria-se deslocado para o nucleo
da responsabilizacdo em relacédo a situacédo, nao tendo qualquer estimulo para dar
especial importancia para as situagdes de limbo.

Assim, permaneceria grande a escala de cessacgao/indeferimentos de
beneficios incapacitantes, contribuindo para o grande numero de ocorréncias de
limbo previdenciario.

No ponto, ad argumentandum tantum, vale lembrar as ja citadas, embora
indiretamente (item 7.3.2), ponderagbes de Fabiano de Oliveira Pardo sobre o

conflito de conclusdes médicas (2019, p. 79):

Embora, legalmente, seja de responsabilidade do perito do INSS a
avaliacdo da capacidade laborativa do segurado, o perito deve considerar
em sua avaliagao, a inaptiddo atestada pelo médico da empresa, desde que
acompanhado de relatério médico fundamentado, pois como visto, é esse
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que detém o conhecimento sobre a profissiografia, e melhor pode atestar a
capacidade laborativa, avaliando de forma criteriosa, a doenca e situacao
do trabalho/atividade, visando a preservagédo da saude e integridade fisica
do empregado/segurado.

Se 0 INSS apenas é responsabilizado pelo limbo previdenciario quando o
individuo, considerado capaz pelo perito médico federal, demanda judicialmente
contra a autaquia, quando € considerado incapacitado pelo laudo judicial, como
requerer da autarquia uma atengao especial as situagdes de limbo juridico?

Em verdade, para o INSS, e apenas para ele, o empregado em limbo
juridico, visto pela o6tica esponténea ou coercitiva de cumprimento da lei, é tratado
como qualquer segurado pleiteando beneficio por incapacidade.

A necessidade de maior atencéo pelo perito previdenciario a situacéo de
limbo, inclusive considerando, conforme consigna PARDO no trecho colacionado, a
conclusao do Médico do Trabalho, apenas dar-se-a efetivamente se a lei estabelecer
diferentes consequéncias para a autarquia quando da situacdo de limbo
previdenciario. Neste sentido, pode-se considerar os arrazoamentos realizados por
Orlando de Almeida Secco, em sua obra intitulada “Introdug¢ao ao Estudo do Direito”
(2008, p. 68-69):

Para o bem da coletividade é preciso que sejam aparadas as arestas do
comportamento individual. (...) Mas a obediéncia a mesma resulta do
préprio receio que o individuo tem de vir a sofrer a punicdo aplicavel em
face de seu descumprimento, pois, como se sabe, agir ao arrepio da lei é
sujeitar-se, infalivelmente, a sérias consequéncias

Ademais, ainda pensando sobre estimulos legais ao cumprimento da lei, é
possivel realizar outro apontamento: Qual o estimulo concedido ao empregador para
que, observando empregado na situagao de limbo, pague seus salarios ou aceite o
obreiro de volta na empresa?

Quanto a aceitar o retorno do profissional, mesmo que inapto, a empresa,
a despeito de poder ver-se obrigado ao pagamento das verbas salariais pela Justica
do Trabalho (item 7.1) caso nao o faga, pode o empregador, caso realize, ver-se
compelido ao pagamento de indenizagdo em razao do agravamento da patologia
(item 6.3). Neste ponto, pode-se pontuar, o conflito de normas desenhado no item
7.2.2, transfigura-se em uma anulacdo de estimulos legais. Os estimulos legais
aprioristicamente pensados para que o empregador diligencie no sentido correto

acabam se anulando pelas dire¢des contrapostas.
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Quanto a obrigacdo de manutencdo das verbas salariais durante o
afastamento, sem prejuizo das consideragdes feitas sobre as empresas de pequeno
porte, melhor sorte n&do resta: o empregador, mesmo considerando que tenha
capacidade econbmica para tanto, pode ficar por grande tempo arcando com
despesas a qual ndo competia, despesas estas que correspondem, a esmo, a
mesma quantia que teria de despender caso ndo tomasse a atitude protetiva (de
bancar as verbas salariais e manter o empregado afastado) e fosse condenado pela
Justica do Trabalho ao pagamento dos salarios (conforme entendimento majoritario).
N&o ha qualquer estimulo legal para que o empregador tome tal atitude, estimulo
que poderia ser dado, por exemplo, caso o empregador pudesse ver-se indenizado
pelo INSS no montante gasto com o obreiro.

Vale pontuar, nestes casos, mesmo estando comprovadamente
incapacitado o obreiro (situagdo em que o ato ilicito fora causado pelo INSS, ou ao
menos, a ele competia o pagamento das verbas alimentares do obreiro) ndo pode

ver-se, o empregador, ressarcido do INSS, Neste sentido (PARDO, 2018, p. 86):

Atualmente, sdo comuns agdes regressivas do INSS contra empresas para
reaver valores pagos a titulo de auxilio-doenga (...) Por outro lado, ndo ha
nada especifico sobre o tema, em nossa legislagdo a favor do empregador,
que possibilite cobrar do INSS, como forma de indenizacdo, quando a
empresa paga com licenga remunerada, os salarios do empregado no
periodo em que o mesmo se encontra no “limbo”.

Desta feita, pontua Fabiano de Oliveira Pardo solugéo que, ao passo que
criaria o mencionado estimulo ao empregador de diligenciar corretamente, traria
justica ao sistema, possibilitando que o INSS efetivamente fosse responsabilizado
pela situagdo de limbo juridico previdenciario e deslocaria, ainda, ao nucleo do
problema a autarquia, trazendo efetividade para a lei, de maneira que passaria a

dar, a autarquia, mais atencao a problematica descrita (PARDO, 2018. P. 86):

Uma forma de resolver esse impasse e ndo prejudicar o empregado e a
empresa seria a previsdo na legislacdo previdenciaria, da possibilidade do
empregador durante o periodo de “limbo”, continuar a remunerar o
empregado, concedendo a ele licenga remunerada. Apds o ingresso do
empregador na esfera administrativa ou judicial contra o INSS, por nao
concordar com a alta médica previdenciaria, uma vez reconhecida a
incapacidade, sendo a decisdo favoravel a empresa, compensar de forma
indenizatéria, os valores pagos com a licenga remunerada, como ocorre
com o beneficio de salario-maternidade.
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Rigoroso que a previsao legal do ressarcimento, por parte do INSS, as
empresas, fixado com base na licenga remunerada eventualmente concedida aos
funcionarios em situacdo de limbo, nas hipoteses em que comprovada a
incapacidade do trabalhador, geraria dois benéficos estimulos: o primeiro aos
empregadores, que teriam seguranca juridica ao operar a manutengcdo de
pagamento ao obreiro inapto, sabendo que — acreditando na conclusdo de seu
médico do trabalho — vao ver-se ressarcidos das despesas; na outra ponta, o INSS
criaria procedimentos para melhor apaziguar as contendas relacionados ao limbo
juridico previdenciario trabalhista.

Em ultima analise, a simples previsao legal do ressarcimento as empresas
traria, em maior ou menor monta, maior comunicagao entre médico do trabalho e
perito previdenciario, o que é benéfico para todos os lados.

Ha, conforme pontuado por Marcos Mendanha (2019, n.p.), no
ordenamento juridico atual, a possibilidade de ocorrer a mencionada indenizagéo ao
empregador, contudo, tal possibilidade é tedrica, ndo havendo qualquer dispositivo
legislado, ou ainda, decisdo judicial, ao que se pdde pesquisar, neste sentido.

Faz-se mister sublinhar que a diferenca de competéncia para tramitacéo
das acdes em face do empregador e do INSS tornam o ressarcimento, sendo de
dificil ocorréncia, expediente quase impossivel.

Na ampla maioria dos casos, conforme ja mencionado, o segurado opta
por ajuizar demanda apenas em face do empregador, que mesmo obtendo um laudo
judicial de incapacidade, ndo podera utiliza-lo em face do INSS, que ndo exerceu o
contraditério no processo.

Mesmo nos casos em que ha a tramitagdo de dois processos, ha a
possibilidade de laudos periciais distintos, conforme ja pontuado.

Desta feita, considerando que em eventual processo movido pelo
empregador em face do INSS, objetivando o mencionado ressarcimento, o obreiro
nao podera ser obrigado a realizar nova prova pericial, restaria aos empregadores
requererem O ressarcimento nos processos em que, propostas duas agdes pelo
obreiro (uma trabalhista e uma previdenciaria) os laudos foram unissonos em atestar
a incapacidade do trabalhador.

Estas consideragdes levam a utima solugdo apontada, esta, respeitando-

se posicionamentos contrarios, com mais conddo de solucionar a situagao: O
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deslocamento da competéncia para o julgamento de limbo juridico previdenciario
trabalhista.

Rigoroso, por todas as consideragdes feitas, que a principal consequéncia
da situagao de limbo juridico previdenciario trabalhista € a inseguranga juridica;
curioso é que, a0 mesmo tempo que consequéncia, a inseguranga juridica pode ser
apontada, igualmente, como uma das principais causas para ocorréncia do limbo,
haja vista os arrazoamentos realizados sobre o conflito de comandos normativos e
incorrecado de estimulos legais que impera sobre os meédicos do trabalho e
empregadores.

Neste sentido, pontua Silvia Maria Maia Xavier (2017, p. 69):

Logo, ndo é porque a Constituicio da Republica de 1988 repartiu
competéncias entre a Justica Federal e a Justica do Trabalho que o
processamento e o julgamento de determinadas demandas que envolvam
situagbes conexas devem seguir interpretacbes apartadas em um
individualismo solipsista. Pelo contrario, essas Justicas podem e devem agir
de maneira conjunta, principalmente em uma jurisdicao que € —UNAI. O
desafio do Poder Judiciario € garantir a justi¢a, primordialmente por meio de
uma célere resposta, em obediéncia ao direito a razoavel duragcéo do
processo (consoante o art. 5° inc. LXXVII, da CR/1988); porém ndo vem
conseguindo atingir esse objetivo por meio do esfor¢co isolado e
compartimentalizado.

A solucdo foi levantada por Everton Aureliano Bezerra Neto, em
monografia apresentada na Universidade Federal do Ceara, onde analisou o mesmo

objeto do presente estudo (2014, p. 53):

Ao longo do estudo buscou-se a resposta para todos esses
questionamentos inclusive com a apresentacdo de uma solucdo ldgica e
inovadora que seria a assungdo de competéncia pela Justica do Trabalho
para julgar demanda em que conste no polo passivo o INSS em casos de
acidente do trabalho. Tal feito é possivel com base em interpretagéao feita do
artigo 114 da Constituicdo Federal de 1988, precipuamente em face da
emenda constitucional 45/2004. Sabe-se, porém, a dificuldade de aceitagao
por parte dos tribunais em relagdo a ampliagdo da competéncia da Justica
do Trabalho. Isso porque em verdade busca-se uma subsistente restricdo a
competéncia dessa Justica especializada.

Utilizou, para defender a tese (2014, fl. 50-51), ensinamentos de
Francisco Gerson de Lima Marques e Geraldo Magela Melo sobre a ampliagao de
competéncia da Justica do Trabalho para julgamento de acdes derivadas do vinculo

laboral apés a Emenda Constitucional de n°® 45/04.
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Neste ponto, vale dizer diante de todo o arrazoado, o unico método para
efetivamente resolver os problemas de atribuicdo de responsabilidade, bem como
sanar o conflito de normas trabalhistas, seria a unificagcdo das competéncias para a
tramitacao de agdes sobre o limbo juridico previdenciario.

Em tese, sem entrar em mais profundos arrazoamentos, haveria base
normativa para estabelecer a competéncia da Justiga do Trabalho para julgamento
de questdes envolvendo acidente de trabalho, contudo, de maneira alguma haveria
como deslocar para a Justica do Trabalho — sem uma emenda constitucional — a
competéncia para julgamento de ac¢des relacionadas aos beneficios incapacitantes
previdenciarios (distingdo entre beneficios previdenciarios e acidentarios no item
5.1.1).

Veja, o limbo juridico previdenciario trabalhista pode ocorrer em
demandas envolvendo beneficios previdenciarios ou acidentarios, sem qualquer
distingao.

Desta feita entende-se, respeitosamente, que apesar da solugao
apresentada no citado trabalho ser correta, o mesmo nédo pode ser dito quanto ao
método.

Nao entrar-se-a, no presente trabalho, sobre qual 6rgdo da Justica
deveria ser competente para o julgamento do limbo juridico, se a Justica do Trabalho
ou Justica Federal. Fato é, a competéncia una para compor o litigio frente ao INSS
ou ao empregador € a mais viavel solugdo para resolugdo ou diminuicdo do
impasse.

Os argumentos que advogam pela unificagdo de competéncia para
julgamento das demandas desta natureza acumulam-se:

() Se o mesmo ¢rgao jurisdicional detivesse a competéncia para
julgamento da lide, ndo haveria possibilidade de dupla vitimagdo do obreiro
(conforme arrazoado no item 7.1), eis que ndo existiriam laudos periciais judiciais
conflitantes.

(I) Ademais, ndo haveria mais a injusta atribuicdo de responsabilidade.
Estando o empregador e o INSS em litisconsércio no feito, assumiria o pagamento
dos salarios, efetivamente, quem deu causa ao limbo, vale dizer: Caso o empregado
estivesse incapacitado, o INSS seria condenado ao pagamento retroativo do
beneficio, e, caso o empregado fosse considerado capaz pelo perito, a condenagao

recairia sobre o empregador, que satisfaria, na hipétese, as verbas salariais.
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(lll) Ainda, vale dizer, seria possivel implementar a solugdo dada por
Fabiano de Oliveira Pardo (2018. P. 86), isto &, seria efetivamente possivel, e quase
sempre verificavel, o ressarcimento do INSS para o empregador, caso entenda este
por bem, mesmo considerando inapto o funcionario, manter o pagamento de salario,
haja vista que a prova pericial seria produzida com participagdo do funcionario,
empregador e INSS.

(IV) criar-se-ia, desta maneira, estimulos para que o empregador
mantenha o pagamento dos salarios do obreiro, haja vista a real possibilidade de
ver-se ressarcido pela autarquia Previdenciaria.

(V) Assim, com a atribuicdo de reponsabilidade para a autarquia, somada
com a possibilidade de indenizacdo do INSS para o empregador, seria o ente
previdenciario chamado a solucionar os impasses de limbo juridico (deslocamento
para o nucleo da problematica), criando efetivos estimulos para que o INSS
estabelecesse procedimentos para evitar a situagdo, bem como para que haja maior
comunicagao entre o médico do trabalho e o perito médico previdenciario.

(VI) Como, no presente exercicio de futurologia, o empregador so viria a
ser condenado caso o obreiro, considerado inapto pelo médico da empresa,
estivesse apto para o exercicio das fungdes laborais, a ponderacéo realizada pelo
meédico do trabalho e pela empresa, de impedir ou permitir o retorno o obreiro ao
exercicio da fungao, seria translocada para uma analise meramente técnica do
campo da medicina, e ndo mais administrativa ou juridica, eis que o conflito de
normas apontado no item 7.2 seria sanado.

(VII) Com a seguranca juridica criada pela situagao, pode-se apontar, ao
mesmo passo em que verificar-se-ia abrupta queda na ocorréncia de limbo juridico,
0s obreiros vitimados pela ocorréncia teriam o impasse solucionado de maneira mais
agil.

(VIIN) E, por ultimo, haveria sensivel queda no numero de agdes judiciais
com o limbo juridico como objeto, eis que a0 mesmo passo em que nhao seria mais
necessario — sequer possivel — o ajuizamento de duas demandas, aumentaria
vertiginosamente o numero de solu¢des administrativas.

Ademais, além de estabelecer a0 mesmo o6rgdo da Justica a
competéncia, em razdo da matéria, para julgamento do limbo juridico previdenciario
trabalhista, mais duas medidas processuais seriam cirdrgicas na solugido do

problema: (I) A previsdo de litisconsorcio necessario entre o INSS e o empregador
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para a resolugdo da contenda (com a possibilidade de ajuizamento por ambos,
individualmente, situagdo em que o obreiro seria, necessariamente, parte) e (ll)
previsao de tutela provisoria “ope legis”, concedida “inaudita altera pars”, ordenando
o INSS e o empregador custearem, ao empregado, respectivamente, metade do
beneficio previdenciario e metade do salario do obreiro, de maneira que, ao final do
processo, seria a parte vencida condenado ao pagamento retroativo ao obreiro, ao
mesmo passo que ao ressarcimento dos valores despendidos pelo litisconsorte por

forca da tutela.
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9 CONCLUSAO

O limbo juridico previdenciario trabalhista € caracterizado como o
conflito de conclusdes alcancadas pelo perito médico previdenciario e pelo médico
do trabalho sobre a capacidade/aptiddo laboral do individuo, qualificado pela
resisténcia do empregador a pretensao do obreiro em retornar ao labor, de maneira
que permanece 0O obreiro sem receber qualquer provento, seja decorrente do
contrato de emprego ou de beneficio previdenciario, sem que o ordenamento juridico
conceda, a situacéao, solugao eficiente.

Verificou-se que o limbo previdenciario trabalhista ndo é fruto apenas
da auséncia de normas especificas sobre o tema, mas também pelo conflito delas,
eis que o empregador e o médico de trabalho recebem comandos normativos
conflitantes quando do tato com a situagdo. Ainda, observou-se que a situacéo é
gerada pelo conflto de, ao menos, quatro pretensbes diferentes, que podem
confrontar-se em diversos niveis e direcdes: a do médico do trabalho, do obreiro, a
do empregador, e a do ente previdenciario.

Sublinha-se desta maneira, que o0s principais causadores do
multifacetado litigio s&o: (I) o conflito dos comandos normativos direcionados ao
empregador e ao médico do trabalho, translocando a decisao sobre a aptidao laboral
do obreiro em sede da empresa, que deveria ser médico-cientifica, para uma analise
econdmica; (ll) a transferéncia de responsabilidade, ao empregador, do custeio de
segurados incapacitados; (lll) a inseguranga juridica causada pela competéncia
dubia da Justica Federal e Justica do Trabalho para solu¢do do litigio, eis que
podem ser produzidos laudos periciais conflitantes; (IV) A auséncia de estimulos
legais para que o INSS proceda a solugdo da situagcdo, ou ainda, para que o
empregador realize o pagamento dos salarios mesmo considerando inapto o o
funcionario.

Com isto pode-se afirmar que o atual estado de coisas (entendido
como a resposta do ordenamento juridico a situagdo fenoménica) retroalimenta a
situagdo, haja vista que é, ao mesmo tempo, causador e fruto da inseguranga
juridica. Para chegar-se ao raciocinio, basta analisar que os 4 (quatro) itens retro
apontados como principais causadores do limbo previdenciario decorrem
logicamente da resposta dada pelo ordenamento juridico ao problema.
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Por ultimo, mediante a analise, confrontamento e ponderacao das
solugcbes apontadas por outros estudiosos que se propuseram a analisar o
problema, aponta-se a fixagdo da competéncia para o julgamento do limbo juridico
em apenas um orgao do Poder Judiciario, somada com o estabelecimento de
litisconsércio necessario entre os INSS, empregador e empregado, e ainda com o
estabelecimento de tutela provisoria, ope legis e inaudita altera pars, como principais
meios de solugao do problema.

Com as medidas apontadas, arrozou-se, em suma, que seria corrigida
a insegurancga juridica, obstando a retroalimentacdo da situagdo. Ademais, com a
responsabilizacdo do INSS, nas situagdbes em que o obreiro, comprovadamente,
estivesse incapaz para o labor, somada com o encerramento do conflito de
comandos normativos e com a possibilidade de ressarcimento do INSS ao
empregador, seriam criados melhores estimulos para que o empregador e o INSS
resolvessem administrativamente a situagdo, o que causaria um maior dialogo entre
médico do trabalho e perito federal previdenciario, e, consequentemente, uma

diminuicdo no numero de agdes protocoladas.
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emissao de atestados médicos e da outras providéncias. Disponivel em:
http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pesquisalegislacao&dif=s&ficha=1&id=3117&t
ipo=RESOLU%C7%C30&orgao=Conselho%20Federal%20de%20Medicina&numero
=1658&situacao=VIGENTE&data=13-12-
200221&vide=sim#:~:text=3%C2%BA%20da%20Resolu%C3%A7%C3%A30%20CF
M%20n%C2%BA,m%C3%A9dicos%20e%20d%C3%A1%20outras%20provid%C3%
AAncias.&text=REVOGA%20a%20Resolu%C3%A7%C3%A30%20CFM%20n%C2%
BA%201.484%2C%20de%2011%2D09%2D,atestad0%20m%C3%A9dico%20com%
200%20diagn%C3%B3stico. Acesso em: 09 fev. 2020

BRASIL. Resolugao Conselho Federal de Medicina n°® 1851/2008. Altera o art. 3° da
Resolugao CFM n° 1658, de 13 de fevereiro de 2002, que normatiza a emissao
de atestados médicos e da outras providéncias. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2008/1851. Acesso em:
09 fev. 2020.

BRASIL. Resolugao Conselho F,ederal de Medicina n°® 2217/2018, de 27 de setembro
de 2008. Aprova o Cédigo de Etica Médica. Disponivel em:
https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=368893. Acesso em: 20 out. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo em Recurso Especial n°® 1.354.682 -
RS (2018/0222307-0). Previdenciario. Aposentadoria Por Invalidez. Laudo Pericial
Conclusivo Pela Incapacidade Parcial do Segurado. Nao Vinculacao. Circunstancia
Soécio-Econdmica, Profissional e Cultural Favoravel a Concesséao do Beneficio.
Agravo em Recurso Especial do INSS a que se Nega Provimento. Agravante:
Instituto Nacional do Seguro Social. Agravado: Albiana Colpani. Relator: Ministro
Napoledo Nunes Maia Filho. Diario de Justica. Brasilia, 19 de setembro de 2018.
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Disponivel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/627562894/agravo-em-
recurso-especial-aresp-1354682-rs-2018-0222307-07?ref=serp, Acesso em: 01 nov.
2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (Primeira Se¢ao). REsp n°® 1369834/SP.
PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. CONCESSAO
DE BENEFICIO. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. NECESSIDADE.
CONFIRMACAO DA JURISPRUDENCIA DESTA CORTE SUPERIOR AO QUE
DECIDIDO PELO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NO JULGAMENTO DO RE
631.240/MG, JULGADO SOB A SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL.

1. O Plenario do Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE 631.240/MG, sob
rito do artigo 543-B do CPC, decidiu que a concessao de beneficios previdenciarios
depende de requerimento administrativo, evidenciando situagdes de ressalva e
férmula de transigédo a ser aplicada nas agdes ja ajuizadas até a conclusédo do
aludido julgamento (03/9/2014).

2. Recurso especial do INSS parcialmente provido a fim de que o Juizo de origem
aplique as regras de modulagao estipuladas no RE 631.240/MG. Julgamento
submetido ao rito do artigo 543-C do CPC. Relator: Benedito Gongalves. Julgado
em: 24 set. 2014. Publicado em: Dje 02 dez. 2014.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n°® 15. Compete a Justica Estadual
Processar e Julgar os Litigios Decorrentes de Acidente do Trabalho. Disponivel em:
Acesso em: 10 jun. 2020.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula n° 37. Sao cumulaveis as
indenizagdes por dano material e dano moral oriundos do mesmo fato. Disponivel
em: http://www.stj.jus.br/docs_internet/VerbetesSTJ_asc.txt. Acesso em 15 jul. 2020

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema n° 350. Prévio requerimento
administrativo como condi¢c&o para o acesso ao judiciario. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp
?incidente=3966199&numeroProcesso=631240&classeProcesso=RE&numeroTem
a=350#. Acesso em: 21 out. 2020.

BRSIL. Tribunal Regional do Trabalho da 12 Regido (Terceira Turma). Recurso
Ordinario n°® 1365009720035010072 RJ. (...) Apesar de ter deferido a suspenséao
requerida sucessivas vezes, a MM? Juiza da Vara de origem houve por bem dar
prosseguimento ao feito, e, ao final, julgou improcedente a pretensao sob auséncia
de prova do fato constitutivo do direito do obreiro. Contudo, nao se vislumbra a
alegacao violagao as garantias fundamentais do devido processo legal e da ampla
defesa consagradas nos incisos LIV e LV do artigo 5°, inciso LV, da Carta Magna.
Isto porque a pericia médica realizada no Juizo Civel segue critérios técnicos
especificos para estabelecer a classificagdo do beneficio previdenciario a que faz
jus o segurado. O nexo causal € um elemento que pertence aos dominios da
ciéncia juridica, cuja definicdo se mostra complexa, podendo inclusive variar de
acordo com a esséncia da matéria examinada em cada tipo processo (v.g., Civil e
Trabalhista). E por isso que, no raro, existem conclusées divergentes em laudos
periciais realizados até na mesma seara judicial. Além do mais, caso o perito
nomeado para realizar a prova técnica nos autos da acéo acidentaria conclua
favoravelmente a transformacao do auxilio doengca comum em auxilio doenga
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acidentario, tal conclusao nao teria o condao de vincular a MM? Juiza a quo, eis
que o ordenamento juridico patrio adota o principio do livre convencimento
motivado ou da persuasao racional, inserto no artigo 131 do CPC, que confere ao
julgador ampla liberdade para firmar a sua convicgdo. Nessas condi¢des, néo
merece prosperar a preliminar de cerceamento de defesa arguida. Relator:
Leonardo Dias Borges. Data de Julgamento: 12 jun. 2013. Data de Publicagéo: 03
jul. 2013.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regiao (32 Turma). Recurso
Ordinario n° 00229-2005-008-12-00-2. ACIDENTE DO TRABALHO - NEXO
CAUSAL - RECONHECIMENTO DO INSS - EFEITOS. A concluséo do INSS é
suficiente a caracterizar o nexo causal entre o labor e a doenga desenvolvida, uma
vez ser ele o érgao competente para avaliagdo nesse sentido. Reconhecida a
doencga como acidente do trabalho, e demonstrado nos autos que as condi¢des a
que submetida a autora no desempenho de suas atividades foram fundamentais ao
seu surgimento e/ou desenvolvimento, deve ser responsabilizada a empregadora
quanto aos danos patrimoniais € morais decorrentes do evento. Relator: Gerson
Paulo Taboada Conrado. Julgamento em 20 out. 2005.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. Sumula 35. FGTS.
SUSPENSAO DO CONTRATO. ACIDENTE DE TRABALHO. N&o sao devidos
depdsitos de FGTS no periodo de suspensao do contrato de trabalho em virtude de
auxilio-doenca, exceto quando decorrente de acidente de trabalho (§ 5°, art. 15, da
Lei 8.036/90). Disponivel em:
http://trtapl3.trt12.gov.br/cmdg/img_legis/2012/12101535.pdf. Acesso em: 08 jan.
2020.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao (172 Turma). Recurso
Ordinario de n° 00004727520125020203. (...) Como é cedigo o contrato de
trabalho é suspenso com a concessao do beneficio previdenciario e retoma seus
efeitos com a cessacao do beneficio, de modo que cessada a suspensao do
contrato de trabalho por alta previdenciaria, retomam sua eficacia as obrigacdes
contratuais. Assim, se a interrupcéo da prestagcao de servigos se da por imposicao
do empregador que, diferentemente do Orgdo Previdenciario, ndo disponibiliza
funcdo compativel para empregada, como no presente caso, € certo que 0s
pagamentos dos salarios devem ser mantidos, ante o afastamento por iniciativa do
empregador e ausente a concessao de beneficio. Relator: ALVARO ALVES NOGA,
Data de Julgamento: 24 set. 2015, Data de Publicagao: 06 out. 2015

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regiao (182 Turma). Recurso
Ordinario 00013640720135020087. (...). Como bem salientado a quo, ndo ha
impedimento legal para que as empresas, diante dos documentos que atestam a
inaptidao do obreiro, como o laudo do médico do trabalho, obstem seu retorno ao
trabalho enquanto durar o procedimento administrativo de recursos perante a
Previdéncia Social, também n&o ha obrigatoriedade de remunerar mencionado
periodo, ja que, esse periodo em que o empregado permanece afastado pedindo
reconsideracao do pedido de auxilio-doenca deve ser considerado como de
suspensao do contrato de trabalho. (...). Relator: Maria Cristina Fisch. Data de
Julgamento: 25 fev. 2015. Data de publicagdo: 02 mar. 2015.
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BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 222 Regido (12 Turma). Recurso
Ordinario n° 000001954620175220003. LIMBO PREVIDENCIARIO. CESSACAO
DO AUXILIO-DOENCA. COMPROVACAO DE INCAPACIDADE LABORATIVA
PARCIAL. DEVER DE REABILITACAO PROFISSIONAL. SALARIOS DEVIDOS.
Ora, na hipotese de a empresa discordar do posicionamento do INSS, cabe a ela e
nao ao empregado questionar judicialmente o referido ato administrativo, o qual
detém fé publica, e nunca se balizar por ASOs e exames clinicos elaborados por
medicos particulares para negar o direito do trabalhador a subsisténcia. Relator:
Arnaldo Boson Paes. Data de Julgamento: 03 set. 2018.

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao (92 Turma). Recurso
Ordinario n° 00201118320175040030. RECURSO ORDINARIO DA
RECLAMANTE. LIMBO PREVIDENCIARIO. SALARIOS NO PERIODO DA ALTA E
DA INAPTIDAO CONSTATADA PELO MEDICO DA EMPRESA. Na hipétese de
divergéncia entre a conclusdo do médico perito do INSS e o empregador sobre a
aptiddo do empregado para a retomada do posto de trabalho, prevalece a deciséo
da autarquia previdenciaria, em decorréncia da manifesta presuncao de
legitimidade e veracidade, devendo ser imputado a empresa a responsabilidade
pelo pagamento dos salarios. Recurso ordinario da empregada provido, no
aspecto. Relator: Jodo Batista de Matos Danda. Data de Julgamento: 29 out. 2018

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 12 Regido (12 Camara Regional
Previdenciaria da Bahia). Apelagao Civil n°® 00585426920154019199. (...) entendo
que a prova pericial anterior (fls. 69/73), produzida no juizo incompetente, em
16/03/2009, que concluiu pela incapacidade parcial e definitiva do segurado, pois
dificultaria a realizagao de esforgo fisico e limitaria a acuidade visual para as
atividades habituais rurais, deva prevalecer, visto que realizada em época
contemporanea ao ajuizamento da acao (09/08/2006, fl. 6) e, portanto, fora capaz
de evidenciar, com maior grau de precisdo, os sinais e sintomas da moléstia,
notadamente, da coluna lombar, os quais, ao que tudo indica, na segunda pericia,
realizada cinco anos depois, ndo mais subsistiam como antes. 4 (...) Relator: AVIO
MOZAR JOSE FERRAZ DE NOVAES, Data de Julgamento: 26 abr. 2019, Data de
Publicacéo: 21 maio 2019.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regido (Décima Turma). Apelagao por
Remessa Necessaria n° 00184781720174039999/SP. PROCESSO CIVIL.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. AUXILIO DOENCA. AUXILIO ACIDENTE.
NEXO CAUSAL ENTRE PATOLOGIAS E ATIVIDADES LABORAIS.
COMPETENCIA. 1. A competéncia para processar e julgar o feito ndo é da Justica
Federal, conforme o disposto no Art. 109, |, da Constituicdo Federal. 2. Tratando-
se de pedido e causa de pedir relacionados a beneficio de natureza acidentaria, a
competéncia para dirimir a controvérsia é da Justica Estadual. 3. A e. Corte
Superior de Justica, a fim de evitar o deslocamento da competéncia da Justica
Federal para a Estadual, ou vice-versa, apos decorrida toda a instrugao
processual, sufragou entendimento segundo o qual a competéncia € definida, ab
initio, em razao do pedido e da causa de pedir presentes na pecga vestibular, e ndo
por sua procedéncia ou improcedéncia, legitimidade ou ilegitimidade das partes, ou
qualquer outro juizo a respeito da propria demanda. 4. Incompeténcia da Justica
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Federal para julgar a presente demanda que se reconhece, determinando a
remessa dos autos ao e. Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Relator: Baptista
Pereira. Julgado em: 14 maio 2019. Publicado em: e-DJF3 Judicial 1 em 22 maio
2019.

BRASIL. Tribunal Regional Federal da 3% Regido (Sétima Turma). Apelagao n°
00103845120154039999 SP. APELACAO CIVEL. PREVIDENCIARIO. AUXILIO-
DOENCA ACIDENTARIO OU APOSENTADORIA POR INVALIDEZ ACIDENTARIA.
NEXO DE CAUSALIDADE COMPROVADO. COMPETENCIA ABS OLUTA DA
JUSTICA ESTADUAL. 1. Beneficio por acidente de trabalho cessado
administrativamente. 2.Comprovado nexo de causalidade entre a incapacidade e o
trabalho. Acidente de percurso. 3.Competéncia absoluta da Justica Estadual. 4.
Incompeténcia absoluta declarada de oficio. Ndo conhecimento da apelagao.
Remessa dos autos ao E. Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Relator:
Paulo Domingues. Data de Julgamento: 04 jun. 2018. Data de Publicacéo: e-DJF3
Judicial 15 jun. 2018.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (12 Turma). Recurso de Revista n°
584820135040733. RECURSO DE REVISTA. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO. RESCISAO
CONTRATUAL. NULIDADE. Os efeitos da suspensao do contrato de trabalho, na
hipotese de aposentadoria por invalidez, devem ser observados enquanto perdurar
o beneficio previdenciario, sendo vedado ao empregador, nesse periodo, rescindir
o contrato de trabalho do empregado aposentado. Precedentes. Incidéncia do art.
896, § 7°, da CLT. Recurso de revista de que nao se conhece. Relator: Walmir
Oliveira da Costa. Data de Julgamento: 25 mar. 2015 Data de Publicagdo: DEJT 31
mar. 2015

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (12 Turma). Recurso de Revista n°
1219282015080106. RECURSO DE REVISTA. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO. PEDIDO DE
DEMISSAO. SUPERVENIENTE. INVALIDADE. DIREITO INDISPONIVEL.
MANUTENCAO DE PLANO DE SAUDE. 1. Trata-se de hipétese na qual o Tribunal
Regional concluiu pela extingdo do contrato de trabalho, em decorréncia do pedido
de demissao formulado pelo trabalhador apds a concessao da aposentadoria por
invalidez. 2. Todavia, nos termos do art. 475 da CLT, a aposentadoria por invalidez
€ causa de suspensao do contrato de trabalho. Assim, ante a precariedade da
concessao da aposentadoria por invalidez e a possibilidade do seu cancelamento a
qualquer tempo (art. 42 da Lei n°® 8.213/91 e art. 46 do Decreto n°® 3.048/99) ndo ha
como reconhecer validade a rescisdo contratual, ainda que o empregado tenha
pedido demissdo, em razao de se tratar de direito irrenunciavel. 3. Nesse contexto,
uma vez suspenso o contrato de trabalho, em decorréncia da aposentadoria por
invalidez, & asseguro o direito a manutengao de plano de saude oferecido pela
empresa ao empregado, consoante os termos da Sumula n° 440 do TST. Desse
entendimento dissentiu o Tribunal Regional. Recurso de revista parcialmente
conhecido e provido. Relator: Marcelo Lamego Pertence. Data de Julgamento: 17
out. 2018. Data de Publicacao: DEJT 19 out. 2018.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (22 Turma). Agravo de Instrumento em
Recurso de Revista n° 1001107820195020075. (...) Trata-se aqui por



117

conseguinte, com efeito, do chamado limbo vale dizer, o periodo em que

0 empregado, ja privado do beneficio previdenciario, previdenciario por
considerado apto ao trabalho pelo INSS, enfrenta resisténcia em sua tentativa

de retomada do servigo por parte da empregadora, que o reputa ainda inabilitado
para suas fungoes. (...). Relator: Maria Helena Mallmann, Data da publicagao DJ:
out. 2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (22 Turma). Agravo de Instrumento no
Recurso de Revista n° 4169120135030134. (...) Outrossim, consignou que a
autora se submeteu a avaliagao pelo INSS, que concluiu pela existéncia de doenca
comum e nao ocupacional. Concluiu que ndo houve comprovacgao efetiva de
existéncia de nexo causal entre a doenga adquirida e o trabalho exercido, bem
como nao restou provada a culpa do empregador. Nesse contexto, ausente os
elementos formadores da responsabilidade civil subjetiva (culpa e nexo de
causalidade), na forma dos artigos 186 e 927, caput, do Cédigo Civil, ndo ha o
dever de reparacdo. A adocio de entendimento diverso, como pretendido pela
Reclamante, implicaria, necessariamente, revolvimento do contexto probatorio
delineado nos autos, atraindo, assim, o 6bice da Sumula 126 do TST. Agravo de
instrumento a que se nega provimento. ACIDENTE DO TRABALHO NAO
COMPROVADO. AUSENCIA DE NEXO CAUSAL. ESTABILIDADE PROVISORIA.
IMPOSSIBILIDADE. A jurisprudéncia desta Corte entende que o fundamento para
a concessao da estabilidade acidentaria do art. 118 da Lei 8.213/91 é a
comprovacgao de que o empregado sofreu acidente do trabalho, ainda que nao
tenha recebido auxilio- doenga acidentario. Na hipétese dos autos, o fato de a
reclamante ter recebido auxilio-doenga comum é irrelevante. Contudo, nao estando
comprovada a existéncia de nexo causal entre a doenca adquirida e o trabalho
exercido, é indevida a estabilidade acidentaria prevista no art. 118 da Lei 8.213/91
e consequentemente a indenizagao pretendida. Assim, a decisao regional esta em
consonancia com a Sumula 378, Il, do TST. Precedentes. Agravo de instrumento a
que se nega provimento. Relator: Maria Helena Mallmann. Julgado em: 06 nov.
2019. Publicado em: DEJT 19 nov. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (42 Turma). Recurso de Revista n° 2690-
72.2015.5.12.0048. (...) O caso dos autos diz respeito a situagao em que se
configura um impasse entre a avaliagao perpetrada pelo perito do INSS, que
considera o trabalhador apto ao trabalho, e o perito médico do trabalho, que
entende que o empregado néo tem condi¢des de voltar a trabalhar. Trata-se de
situagcao que é denominada pela doutrina de “limbo-juridico-previdenciario”, que se
caracteriza por ser um periodo no qual o empregado deixa de receber o beneficio
previdenciario, e também nao volta a receber os seus salarios. A esse respeito, o
entendimento predominante no ambito desta Corte é no sentido de que a
responsabilidade pelo pagamento dos salarios € do empregador. Precedentes.
Recurso de Revista conhecido e ndo provido. Relator: Maria de Assis Calsing. Data
de Julgamento: 8 mar. 2017. Data de Publicagdo: DEJT 10 mar. 2017.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho (SBDI-1). Embargos no Recurso de
Revista n° 881/1996-0001-17-00.3. (stabilidade acidentaria. Artigo 118 da lei
8.213/91. Sumula 378, Il, deste Tribunal Superior. Consoante a jurisprudéncia
desta Corte uniformizadora, consagrada na Sumula n.° 378, Il, comprovado o nexo
de causalidade entre a doencga profissional e a execugao do contrato de trabalho,
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nao se exige a percepgao de auxilio-doenca e o afastamento por mais de 15 dias
para o reconhecimento da estabilidade de que trata o artigo 118 da Lei 8.213/91.
Recurso de embargos conhecido e provido parcialmente. Relator: Lélio Bentes,
Julgado em: 01 out. 2009. Publicado em: DEJT 09 out. 2009.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 15. A justificacdo da auséncia do
empregado motivada por doenga, para a percepgao do salario-enfermidade e da
remuneragao do repouso semanal, deve observar a ordem preferencial dos
atestados médicos estabelecida em lei. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1_50.html#
SUM-15. Acesso em 15 ago. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 160. Cancelada a aposentadoria
por invalidez, mesmo apos cinco anos, o trabalhador tera direito de retornar ao
emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na forma da lei (ex-
Prejulgado n° 37). Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_151 200.ht
mI#SUM-160. Acesso em: 29 nov. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 32. Presume-se o abandono de
emprego se o trabalhador n&o retornar ao servigo no prazo de 30 (trinta) dias apds a
cessacgao do beneficio previdenciario nem justificar o motivo de n&o o fazer.
Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_1_50.html#
SUM-15. Acesso em: 15 ago. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 378. | - E constitucional o artigo
118 da Lei n°® 8.213/1991 que assegura o direito a estabilidade provisoéria por periodo
de 12 meses apos a cessagao do auxilio-doenga ao empregado acidentado. (ex-OJ
n° 105 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997) Il - Sao pressupostos para a concessao
da estabilidade o afastamento superior a 15 dias e a consequente percepgao do
auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada, apos a despedida, doenga
profissional que guarde relagao de causalidade com a execugao do contrato de
emprego lll - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado
goza da garantia proviséria de emprego decorrente de acidente de trabalho prevista
no n no art. 118 da Lei n° 8.213/91. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_351_400.ht
mI#SUM-378. Acesso em: 18 jul. 2020.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Sumula n°® 440 Assegura-se o direito a
manutencao de plano de saude ou de assisténcia médica oferecido pela empresa ao
empregado, ndo obstante suspenso o contrato de trabalho em virtude de auxilio-
doenca acidentario ou de aposentadoria por invalidez. Disponivel em:
http://www3.tst.jus.br/jurisprudencia/Sumulas_com_indice/Sumulas_Ind_401_450.ht
mI#SUM-440. Acesso em: 17 jul. 2020.

BRASIL. Turma Nacional de Uniformizacado dos Juizados Especiais Federais.
Sumula n.° 47. Uma vez reconhecida a incapacidade parcial para o trabalho, o juiz
deve analisar as condi¢des pessoais e sociais do segurado para a concessao de
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aposentadoria por invalidez. Diario Oficial da Unido, publicagdo em 15/03/2012,
pagina 119. Disponivel em: https://www.cjf.jus.br/phpdoc/virtus/sumula.
php?nsul=47&PHPSESSID=3iogh6mgg8smavgnjk6f45i4p. Acesso em: 29 de out.
2019.

BRASIL. Turma Nacional de Uniformiza¢ao dos Juizados Especiais Federais.
Sumula n° 53. Nao ha direito a auxilio-doenga ou a aposentadoria por invalidez
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