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I
INTRODUCAO

A previdéncia social no Brasil é uma parte fundamental do Estado
de Bem-Estar Social, reconhecida como um direito social e estd contida nos
artigos 6°, 194, 195, 201 e 202 da Constituigao da Republica Federativa
do Brasil de 1988 (Brasil, 1988). O texto constitucional estabeleceu um
extenso sistema de protegdo social que inclui a previdéncia como um dos
elementos dessa rede de protegio. Diversas modificagdes jé ocorreram
no sistema previdencidrio. Por essa razao, os requisitos para aquisi¢io e
manutengio do cardter de segurado impacta na prote¢iao da sociedade
quando do afastamento do empregado do trabalho, abrangendo questoes
que vao desde a solidariedade até problemas de distribui¢ao de renda.

Com efeito, o termo previdéncia foi introduzido na Constitui¢ao
Federal de 1934 (Brasil, 1934), por meio de contribui¢des do empregador
e do empregado. O sistema previdencidrio é um recurso essencial para a
protegdo dos trabalhadores, pois estabelece algumas garantias através de
compromissos entre as geragdes, permitindo o acesso ao bem-estar durante
e ap6s a vida laboral. Baseada no principio da solidariedade entre as
geragoes, as contribui¢des dos trabalhadores ativos financiam os beneficios
dos segurados incapacitados — tempordria ou permanente. Assim que os
segurados ativos se aposentam ou ficam inativos, novos trabalhadores
continuam contribuindo para assegurar o pagamento desses beneficios.

Quando um trabalhador vem a ser acometido por uma incapacidade
para o trabalho, ¢ necessdrio o seu afastamento das atividades laborativas
enquanto perdurar a sua doenca ou lesao. Desse modo, o sujeito que fica
muito tempo afastado do trabalho para tratamento de satide encontra
muitas dificuldades ao retornar para empresa, devido as limita¢oes que
ainda possam existir na sua capacidade laborativa. Como resultado disso,
hd uma transferéncia das responsabilidades entre a prote¢io prevista na
legislagdo trabalhista e a previdéncia social, isso evidencia uma desconexio
e dificulta ainda mais garantir os direitos do trabalhador.

Na contratacio do trabalhador, o exame admissional atesta a
capacidade laborativa, no entanto, no decorrer do contrato de trabalho a
capacidade de trabalho pode ser reduzida por uma doenca ou, até mesmo,
poracidente—o que ird ocasionar o afastamento do trabalho para tratamento
da satide por prazo determinado ou indeterminado. No afastamento do
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empregado do trabalho por motivo de satide, a manutencao do sustento é

garantida pelo Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

O seguro social, nesse contexto, desempenha um papel fundamental
na protegio dos trabalhadores que se encontram — tempordria ou
permanentemente — incapacitados para o labor devido a doencas ou
acidentes. Este mecanismo garante suporte financeiro e de assisténcia para
que essas pessoas possam manter sua qualidade de vida e, quando possivel,
retornar ao mercado de trabalho. Os beneficios por incapacidade, assim, sao
auxilios concedidos pelo sistema de Seguridade Social para trabalhadores
que, por motivo de doenga ou acidente, ficam impossibilitados de exercer
suas atividades laborais.

Desse modo, esses beneficios podem ser divididos em duas
categorias principais: a) os beneficios por incapacidade tempordria (antigo
auxilio-doenca), concedido a trabalhadores que nao podem exercer
sua profissao por um periodo determinado, mas que tém possibilidade
de recuperacio; e b) o beneficio por incapacidade permanente (antiga
aposentadoria por invalidez), destinado a segurados que, apds avalia¢ao
médica, sao considerados permanentemente incapazes de trabalhar e nao
podem ser reabilitados para outra funcio.

A vista disso, o seguro social administrado pelo governo através
de érgaos previdencidrios (como o INSS no Brasil, por exemplo), tem
como objetivo principal garantir a subsisténcia dos trabalhadores e de seus
dependentes quando eles ndo podem exercer atividades remuneradas. Seu
papel inclui a protegao financeira, que oferece uma renda mensal para
substituir os saldrios durante o periodo de afastamento do trabalho, a
assisténcia médica e reabilitacio. Em muitos casos, esse sistema fornece
tratamento e suporte para a recuperacio e reintegragio do trabalhador,
como, também, a redugao da vulnerabilidade social. Sem essa protegio,
muitos trabalhadores incapacitados ficariam sem meios de sustento, o que
poderia leva-los & pobreza ou exclusio social.

Atualmente, as divergéncias técnicas entre o perito médico do
Instituto do Seguro Social e 0 médico do trabalho, apés o requerimento
de beneficio previdencidrio pelo empregado, tem aumentado o niimero
de trabalhadores desamparados socialmente. Esse abandono ocorre
justamente por aqueles que, em tese, deveriam resguardar o periodo no
qual estd impossibilitado de prover o seu préprio sustento, ficando sem
saldrio e sem beneficio, por prazo indeterminado, até que o conflito entre
decisdes médicas se resolva. O limbo previdencidrio e trabalhista que
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se inicia pelo conflito das decisoes médicas quanto a (in)capacidade do
empregado consiste em um grande problema encontrado no cotidiano
dos empregados e empregadores, bem como dos operadores do direito,
advogados e estudiosos da legislagao previdencidria e trabalhista. Todos(as)
os(as) participantes desse cendrio agem com a convicgio legal baseada
na legislacao correspondente. A previdéncia age de acordo com a lei de
beneficios. O empregador procede com base na Consolidagao das Leis

Trabalhistas (CLT).

O empregado afastado das suas fungdes por prazo superior a 15
dias é encaminhado para pericia médica oficial junto ao INSS para fim
de recebimento de beneficio previdencidrio por incapacidade. Em suma,
quando indeferida a concessio do beneficio pelo perito médico da autarquia
que entende nao haver incapacidade laborativa, e o empregador —amparado
na conclusao do médico do trabalho — recusa o retorno do empregado
as suas atividades laborativas, advém a judicializagao do conflito. Nessa
conjuntura, o empregado propée duas acoes, via de regra: a) na esfera
trabalhista, para discutir o retorno ao trabalho e o recebimento de saldrio;
e b) na Justica Federal, pleiteia a concessao de beneficio previdencidrio por
incapacidade.

Como fator prejudicial da lacuna em questdo, incialmente ¢é
possivel ressaltar a morosidade inerente a tramita¢do do procedimento
judicial. Nesse interim em que o empregado estd aguardando a resolugao
das agdes interpostas, alguém deverd responder pelo pagamento dos valores
necessdrios a subsisténcia do trabalhador, bem como de sua familia. Apesar
da necessidade de resposta, hd efetivamente uma lacuna na legislacio
brasileira sobre o limbo previdencidrio e trabalhista, no qual ocorre a
cessagao do beneficio ou nao concessio pela autarquia previdencidria, e, na
sequéncia, a negativa de aptidio no exame de retorno ao trabalho.

A necessidade de solugoes adequadas para preencher este vdcuo
legislativo demandou o direcionamento investigativo desse estudo a duas
esferas de relagoes sociais: a) a esfera previdencidria; e b) seara trabalhista.
Para tratar do direito ao trabalho e o direito a previdéncia, faz-se necessdrio
relacionar esta pesquisa ao principio da dignidade da pessoa humana, pois
guarda relagdo com a defini¢do da fonte de subsisténcia do empregado/
segurado que, mesmo doente, recebe laudos divergentes quanto a sua (in)
capacidade laboral. Por consequéncia, isso gera incerteza nos recebimentos,
ocasionado na indefinicdo sobre quem ird prover o necessdrio a sua
sobrevivéncia digna.
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Conforme a Constituigao Federal (Brasil, 1988), a Seguridade
Social é um direito fundamental que oferece a populagio a expectativa
de aprimoramento nas condigoes de vida. Sua estrutura se fundamenta
em trés pilares: a) na protegio social a satide; b) na assisténcia social; e
b) na previdéncia social — com cardter contributivo —, que consiste em
beneficios e servios voltados a protegao dos segurados. Dentre os
beneficios oferecidos pela previdéncia social, o beneficio por incapacidade
tempordria é o de maior incidéncia no sobredito limbo e, por essa razio, ird
nortear a presente pesquisa. Diante dessa situacio, cada vez mais comum,
da incorreta capacidade laborativa entendida pelo perito médico do INSS
— que acaba deixando o segurado em situagao de extrema vulnerabilidade
social, bem como gerando as empresas problemas trabalhista de dificil
solugio — cabe analisar, acerca dos limites dessa responsabilidade diante da
postura do 6rgao previdencidrio que vai de encontro com seu objetivo de
ordem social, assim como a responsabilidade do empregador.

Na ocorréncia do limbo previdencidrio e trabalhista, o trabalhador
¢ parte mais prejudicada da relagdo, pois o INSS — por considerar o
segurado capacitado para desenvolver o seu trabalho — indefere a concessio
do beneficio por incapacidade tempordria. J4 o empregador, impede o
retorno do empregado ao trabalho seguindo o entendimento do médico
do trabalho, que entende estar o empregado sem condicoes de retorno
as suas atividades — assim, o mantém afastado e seu contrato de trabalho
suspenso, sem o pagamento de saldrio.

Por essas razoes, esse estudo é essencial e serve como uma
importante ferramenta de defesa dos direitos previdencidrios e trabalhistas,
especialmente  direcionado para aqueles trabalhadores que estao
temporariamente incapacitados de exercer suas atividades profissionais.
Para tanto, essa dissertacio valer-se-d da interseccio entre os dois ramos
de protecao social de trabalhadores: o direito do trabalho e o direito
previdencidrio. Para isso, analisa desde a origem da protegao social no
Brasil, até a garantia Constitucional fundamental daqueles em condi¢oes
hipossuficientes.

As inquietagoes geradas por esta pesquisa tém como ponto de
partida a seguinte problemdtica: Como tem se posicionado o Tribunal
Regional da 42 Regiao (TRT4) acerca da responsabilidade juridica no limbo
previdencidrio e trabalhista na protegao dos direitos dos trabalhadores?
Para tanto, como método de abordagem, serd utilizado o método dedutivo,
partindo-se de premissas gerais na intersec¢do da lei previdencidria com
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a lei trabalhista, direcionando essas construcoes ao contexto a prote¢io
social garantida na Constitui¢ao Federal ao empregado, para se chegar a
um fundamento em especifico, com a anilise de elementos construidos
nas decisdes do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao, acerca da
responsabilidade no limbo previdencidrio e trabalhista.

O método de procedimento utilizado serd o analitico, por meio
da coleta de decisoes no site eletronico do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regido. Apesar de comportar um nimero alto de decisoes, com a
finalidade de se construir uma pesquisa autoral, a triagem de decisoes se
dard de forma manual com a busca por “limbo previdencidrio e trabalhista”.
Como forma de evitar os riscos de decisdes que tratem sobre o limbo em
situagoes diversas, mas nio se refiram a problemdtica como uma expressio,
a pesquisa serd realizada entre aspas.

Na coleta de materiais dedicados as conceituagdes e teorias
balizadoras do tema, serd utilizada a técnica de pesquisa bibliografica, a
partir do levantamento de referéncias jé publicadas sobre a lacuna em
questao, através da pesquisa e leitura de obras doutrindrias, revistas e artigos
cientificos e matérias que tratam do tema e que sejam de relevincia, aliado
ao conhecimento de experimenta¢io pratica da prépria pesquisadora que
trabalha no ramo do direito previdencidrio e trabalhista hd mais de 10 anos.
Para tanto, serdo utilizadas como bases de dados as plataformas Peridédicos
Capes, o Banco de Teses e Dissertagoes da CAPES, as bases bibliograficas e
jurisprudenciais disponibilizadas no sitio eletrénico do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regiao, bem como da Universidade de Santa Cruz do

Sul e, ainda, revistas reconhecidas que tratam desta temdtica.

Para atingir o objetivo desta pesquisa e visando a uma melhor
diddtica, o presente estudo serd estruturado em 3 (trés) capitulos.

A primeira segao desta pesquisa se concentra a discutir a Protegao
Social no limbo juridico previdencidrio e trabalhista, com as suas
peculiaridades apuradas a auséncia de regulamentacao legal e inseguranca
juridica, direcionando o exame a ocorréncia do vécuo legal nos beneficios
por incapacidade. O capitulo busca demonstrar que, o limbo juridico
incide sobretudo nos beneficios por incapacidade tempordria e permanente.
Assim, é preciso trabalhar sobre estas questdes no sentido da humanizagao
das pericias médicas e da adequacio legislativa para a solugio a deste vicuo
normativo, uma vez que este provoca significativas consequéncias na vida
dos trabalhadores no Brasil.
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Para tanto, para visualizar e compreender as zonas opacas de
desprotegao social que envolvem essas searas na contemporaneidade, ¢
importante sanar situacoes recorrentes de violagao a direitos fundamentais,
geradoras de inseguranca juridica e vulnerabilidade social dos trabalhadores.
As experiénciaslimbicas vivenciadas pelos trabalhadores criam barreiras para
que se consiga garantir a dignidade das pessoas que estio temporariamente
sem sua capacidade para o trabalho.

Na segunda se¢ao desta pesquisa, o olhar é direcionado para as
consequéncias geradas pelo limbo, advindas da auséncia de recebimento
de beneficio previdencidrio e de saldrio pelo empregado — de forma
concomitante. Para isso, investiga-se as causas e os impactos desta lacuna
diante da incapacidade do empregado e a existente hierarquia entre os
atestados médicos. Com efeito, o capitulo volta-se para a consolidagao da
problematica previdencidria e trabalhista de desamparo social, com anilise
da incapacidade do trabalhador e os laudos médicos, compreendendo,
para tanto, a hierarquia entre os atestados e a sua validade conforme a lei.

O capitulo ainda enfatiza a lacuna existente no limbo que precisa
de urgente regulamentagio, apesar de jd existir alguns projetos de lei
em tramitagdo — porém sio propostas ndo harmonicas entre si, mas que
buscam uma resolugao com menos reflexos negativos na vida social do
trabalhador. Todos esses dilemas, das causas, impactos e consequéncias
do limbo previdencidrio e trabalhista, deflagra um cendrio incompativel
com o desiderato social, a0 que ainda se soma a inseguranga decorrente
da possibilidade de resultados incongruentes eventualmente proferidos
pelos dois ramos do Poder Judicidrio acionado, via Justica do Trabalho
e Justica Federal. Ainda, o saldrio, por seu cardter alimentar, deve ser
sempre priorizado a luz do principio da dignidade da pessoa humana, sob
risco grande de deixar o empregado em situacio de vulnerabilidade social
irrepardvel.

Finalmente, apés se conceder um olhar digno a condi¢ao do
trabalhador doente ou acidentado, o tltimo capitulo busca contribuir para
um tratamento correto sobre esses dois aspectos na realidade dos empregados
que estao temporariamente incapacitados. Para tanto, aproveitar-se-4 dos
elementos construidos nas decisdes do Tribunal Regional do Trabalho
da 42 Regido. Com a andlise dessas decisoes, sistematiza-se, ao final, as
construgdes conquistadas pela pesquisa, organizando os casos analisados
e os elementos em comum extraidos das decisoes, com a finalidade de
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se registrar uma atuacio preventiva a casos de limbo previdencidrio e
trabalhista.

O estudo estd alinhado a linha de pesquisa intitulada
“Constitucionalismo Contemporineo”, vinculada ao Programa de Pés-
Graduagao Stricto Sensu em Direito da Universidade de Santa Cruz
do Sul, jd que se compromete ao debate sobre a efetivagio dos direitos
fundamentais sociais do trabalho, vinculados ao principio da dignidade
humana, preceito norteador do Constitucionalismo Contemporineo.
O tema guarda relagio direta com esta linha de pesquisa, jd que propoe
discutir a necessidade de prote¢io social conferida aos trabalhadores em
condi¢ao tempordria de incapacidade laboral.

A temdtica da investigagao se relaciona com a drea de pesquisa e
atuagdo da orientadora Prof.2 Dra. Suzéte da Silva Reis, por essa ser uma
influente pesquisadora das dreas do constitucionalismo contemporineo
e das temdticas atinentes a efetivagio do direito social ao trabalho,
bem como dos desafios que este propédsito implica, sob a perspectiva
dos direitos fundamentais e humanos. Nao obstante, a orientadora
desenvolve projetos e pesquisa voltadas para o enfrentamento de relagoes
de trabalho que obstaculizam, na contemporaneidade, o exercicio
pleno deste direito social. Para além, o grupo de pesquisa “Relagoes de
Trabalho na Contemporaneidade”, coordenado pela professora, evidencia
essas discussoes, contribuindo para a construgio de olhares protetivos e
transformadores na seara trabalhista.

Espera-se que essa pesquisa possa contribuir para o debate sobre o
limbo juridico previdencidrio e trabalhista, bem como para a construgio
de solugoes adequadas e eficientes direcionadas a essa problemdtica.
Com observincia da prote¢ao social em um cendrio no qual a norma
trabalhista, e, tampouco a legislacio previdencidria incide de forma efetiva,
busca-se amenizar a0 mdximo os impactos desta lacuna no cotidiano dos
trabalhadores.






I
Capitulo 1

A PROTECAO SOCIAL NO LIMBO JURIDICO
PREVIDENCIARIO E TRABALHISTA

Os sistemas de protegdo social variam significativamente entre
as sociedades. Esses, sao influenciados por fatores politicos, econdmicos,
sociais e culturais que moldam sua trajetdria de criagao e evolugio. No
entanto, todos compartilham uma funcio essencial: fornecer apoio
financeiro a populagao adulta que se encontra fora do mercado de trabalho
devido a circunstincias que fogem do seu controle — como, por exemplo,
enfermidades, incapacidades e até mesmo envelhecimento (Batich, 2004).
No Brasil, o seguro social protege a maioria dos trabalhadores que fazem
parte do mercado de trabalho, sendo esse mecanismo administrado pelo
governo. Contudo, é importante destacar que essa protecio surgiu da
iniciativa dos préprios trabalhadores. Inicialmente, o que aconteceu foi
que, nas primeiras décadas do século XX, trabalhadores de uma mesma
empresa, na auséncia da colaboragao do governo, estabeleciam fundos de
apoio mutuo, em que o empregador também contribuia para assegurar
que tivessem recursos para viver caso nio pudessem continuar no emprego
devido a problemas de satide ou idade avancada (Batich, 2004).

A vista disso, a emergéncia dos direitos sociais ocorre junto as
revolugdes burguesas, mais especificamente no momento posterior
incorporagao dos direitos civis e politicos por estas (Souza; Custédio;
Ilibio, 2023). Qualquer modelo de prote¢io social, e, sobretudo, os
modernos sistemas de Seguridade Social, tem por finalidade propiciar a
pessoa a superacio de um estado de necessidade social gerado por uma
contingéncia social, ou, risco social. Assim, a ideia da superagao de um
estado de necessidade por meio do esforco coletivo foi o que impulsionou
os primeiros esquemas de protecio social.

Visualizar e compreender as zonas opacas de desprotegio social que
envolvem o direito previdencidrio e trabalhista na contemporaneidade que
geram conflitos, é importante para sanar situagoes recorrentes de violagio
a direitos fundamentais, inseguranca juridica e vulnerabilidade social dos
trabalhadores. As situagoes limbicas experimentadas pelos trabalhadores
geram obstdculos para alcangar dignidade daqueles que se encontram
destituidos temporariamente de sua capacidade laboral.
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A presente pesquisa, a vista disso, é direcionada para a intersecgao
entre dois ramos de protegio social de trabalhadores: a) o direito do
trabalho; e b) o direito previdencidrio. Com objetivo de percorrer a
origem e a evolugio da proteg¢ao social — alinhada ao papel fundamental da
Seguridade Social enquanto garantia Constitucional aos hipossuficientes
frente ao Estado — e, alinhado aos casos de limbo juridico de segurado
empregado em beneficio por incapacidade, quando destituido de protecao
financeira pela autarquia previdencidria e pelo seu empregador, no percurso

do limbo.

Posto isso, a seguir, parte-se para andlise das peculiaridades que
envolvem o fenémeno do limbo juridico previdencidrio e trabalhista, para,
depois, abordar acerca da auséncia de regulamentacio legal e a consequente
inseguranca juridica nesse cendrio. Assim, serd possivel analisar o limbo
juridico no que se refere aos beneficios por incapacidade.

1.1 Peculiaridades no limbo juridico previdenciario e traba-
lhista

A protegio social e a intersecgdo entre o direito previdencidrio e o
direito do trabalho na defesa dos empregados tiveram seu primeiro passo
governamental em 1923 no Brasil, com a criagio da Lei Eloy Chaves.
Essa legislagdo estabeleceu a formagao de uma Caixa de Aposentadorias
e Pensoes (CAP) exclusivamente para os trabalhadores ferrovidrios, cuja
administragao ficaria sob a responsabilidade de um colegiado formado por
representantes dos empregados e empregadores. Posteriormente, as CAPs
se expandiram para diversas outras categorias de trabalhadores assalariados,
resultando na instala¢io de aproximadamente 180 caixas de aposentadoria
em todo o pais. Assim, foi a disposi¢ao dos trabalhadores por melhores
condicoes laborais que levou ao surgimento da institui¢do previdencidria

(Batich, 2004).

Nessa época surge o Estado Social como forma de se repensar os
pressupostos do Estado Liberal, colocando entre os seus principios de
origem e os estruturadores, o principio da socialidade, cuja diretriz é o
reconhecimento e a garantia de implementacio dos direitos sociais (Souza;
Custédio; Ilibio, 2023). Assim:

Na defini¢ao de Estado Social, Bonavides (2007), percebe de maneira
inequivoca que o Estado Social influencia diversos setores sociais e,
desta forma, garante os direitos de segunda dimenséo, sendo os direitos
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sociais, econdmicos e culturais. O autor coloca este modelo como
ideal, tendo em vista que sob pressdo das massas e suas reivindicagoes,
seja no Estado constitucional ou fora dele, acaba por garantir direitos
aos trabalhadores, educagio, previdéncia, intervém na economia,
pauta os saldrios, manipula a moeda, regulamenta precos, combate ao
desemprego, protege aqueles que padecem de doencas, fornece casa
prépria tanto ao trabalhador; quanto ao burocrata, controla o exercicio
das profissdes, compra a produgio, financia as exportagdes, promove
a concessdo de crédito, institui comissoes de abastecimento, atende as
necessidades de natureza individual, enfrenta crises econdmicas, retira
a sociedade da, até entdo, dependéncia da iniciativa privada e a coloca
na dependéncia de seu poder econdémico, politico e social (Souza;
Custédio; Ilibio, 2023, p. 18).

No Brasil, nio hd como afirmar a existéncia de um Estado de
Bem-Estar Social, contudo, foram instituidos direitos sociais e garantias
correspondentes. Assim a esses direitos se destaca a sua natureza
obrigacional, objetiva e subjetiva ao idedrio de direito prestacional — que,

alia-se, inclusive, a uma perspectiva garantista (Souza; Custddio; Ilibio,
2023).

Na década de 1930, diante da crise no mercado internacional
do café, um intenso processo de crescimento industrial comegou a se
desenvolver. Nesse contexto, as classes trabalhadoras urbanas se destacaram
ao reivindicar melhores condicoes de vida. Como resultado, o Estado
passou a intervir nas relagées de trabalho, buscando amenizar os conflitos
entre capital e trabalho. Assim, o governo aumentou sua atua¢ao na
protegao social dos trabalhadores, e a administragao previdencidria deixou
de ser uma responsabilidade exclusiva de cada Caixa de Aposentadorias e
Pensoes, passando para o controle estatal. Pela primeira vez na histéria do
seu orcamento, o Estado alocou os recursos necessdrios para cumprir essas
novas fungdes, justificando sua interven¢io nos mecanismos de arrecadacio
e gestao das entidades previdencidrias (Batich, 2004). Nesse sentido:

A primeira instituicio desse tipo, o Instituto de Aposentadorias
¢ Pensoes dos Maritimos — IAPM, surgiu em 1933 e destinava-se a
agregar as CAPs dos maritimos. Ao longo da década, foram criados
outros institutos para as categorias dos comercidrios (1934), bancdrios
(1935), industridrios (1938) e os empregados em transportes ¢ cargas
(1938). Os tipos e valores dos beneficios previdencidrios dos IAPs nao
eram uniformes. Cada categoria de atividade os estabelecia liviemente
e eram dependentes do percentual de contribuigio que os participantes
pagavam ao instituto durante sua vida ativa. As categorias com saldrios
mais elevados tinham mais recursos para as provisoes previdencidrias e
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inclufam até servicos de assisténcia médica. E tal como acontecia com
as CAPs, os participantes dos IAPs conduziam-se pautados por lagos de
solidariedade, uma vez que as contribuicdes dos trabalhadores da ativa
eram utilizadas para a cobertura de quem se afastava do trabalho por
doenca ou velhice, porém, agora, além de contarem com a contribuicio
dos empregadores, passavam a ser financiados também pelo Estado,
que cuidaria principalmente das despesas com a administragdo. Os
recursos dos IAPs ndo eram poucos, porque tratava-se de instituicoes
previdencidrias jovens, inseridas numa sociedade em que era recente
a utilizagdo da mao-de-obra operdria em larga escala e crescente a
arregimentagio de novos trabalhadores, gracas ao crescimento do
parque industrial. Nestas condigdes, poucos trabalhadores haviam
atingido o direito de se aposentarem, o que permitia que a receita
dessas instituigoes fosse superior as despesas. O montante das reservas
financeiras, para se ter uma ideia, entre 1930 e 1949, representava em
média 67% da arrecadacio, pois os gastos com beneficios atingiam
43%, segundo Andrade (2003). Os recursos nio utilizados pelos
IAPs foram largamente utilizados pelo governo, para aplicacio em
investimentos diretos em vérios setores da economia, beneficiando os
empreendimentos industriais com tamanha amplitude que, segundo
Eli Gurgel Andrade (2003), transformaram “a Previdéncia no principal
‘s6cio’ do Estado no financiamento do processo de industrializagio do
pais”. Esta afirmacdo nio ¢é gratuita. Vdrios decretos governamentais
impuseram aos IAPs a subscrigio de agdes preferenciais de empresas,
como a Companhia Sidertrgica Nacional (CSN), a Companhia Hidro
Elétrica do Sao Francisco (CHESF), a Companhia Nacional de Alcalis
(CNA) e a Fdbrica Nacional de Motores (FNM). O decreto de criagao
do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdémico (DL 1.628/52),
em seu artigo 7°, obrigava as institui¢des previdencidrias a concederem
empréstimos em montantes fixados pelo Ministério da Fazenda (Batich,
2004, p. 02).

Para além, teve inicio na década de 1930 o sistema publico de
protegdo social, caracterizado pela base contributiva, quando o Estado
brasileiro aumentou a sua atuagio na 4rea social como uma resposta ao
fortalecimento das lutas sociais e trabalhistas (Souza; Custédio; Ilibio,

2023).

As institui¢oes previdencidrias dos trabalhadores naquela época, de
um lado, buscavam atender aos interesses dos empregados, oferecendo-
lhes garantias financeiras para a sua manutengio quando precisavam se
afastar do trabalho. Por outro lado, também levavam em consideracio
os anseios do setor empresarial, seja ao responder a uma demanda dos
trabalhadores, tornando o emprego assalariado mais atrativo e seguro, seja
ao fornecer uma poupanga que poderia ser utilizada em investimentos em
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dreas essenciais para o avango do processo industrial (Batich, 2004). No
ano de 1960, ap6s 14 anos de debates, o Congresso Nacional confirmou
a Lei Orgénica da Previdéncia Social (LOPS), que criou um sistema
previdencidrio unificado para todos os empregados do setor privado. Isso
foi possivel pela unificagao das legislacoes dos Institutos de Aposentadoria
e Pensoes (IADs) e pela eliminagao das diferengas em relagao ao valor e aos
tipos de beneficios que existiam entre esses institutos (Batich, 2004).

Ainda, no ano de 1966, foi criado o Instituto Nacional de
Previdéncia Social (INPS) com a unificagio do sistema previdencidrio,
que integrou todos os Institutos de Aposentadoria e Pensoes, extinguindo
diferengas entre os segurados do setor privado em rela¢io a institui¢ao
previdencidria que os atendia (Batich, 2004).

O Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS),
nesse contexto, foi criado em 1974. e Em seguida, no ano de 1977, foi
organizado o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia (SINPAS),
que veio a restringir as competéncias do INPS a administragao do sistema
de beneficios previdencidrios e criou o Instituto Nacional de Assisténcia
Médica INAMPS), exclusivamente aos cuidados de matérias atinentes a
assisténcia médica (Batich, 2004).

Segundo Souza, Custédio e Ilibio (2023), os direitos sociais
na contemporaneidade serviram de parimetro para a maioria das
constitui¢dbes no poés Segunda Guerra Mundial, ao incorporarem os
direitos dos trabalhadores, os direitos & previdéncia social nas situagoes de
vulnerabilidade oriundas de velhice, doengas, morte e desemprego, direito a
renda que garanta a dignidade da vida, direito ao lazer e ao repouso, direito
a sadde, direito A educagio. Nesse sentido, faz-se necessdrio lembrar que
esses direitos se encontram dispostos na Declara¢ao Universal dos Direitos
Humanos (DUDH), reconhecidos a partir de 1948 pela Organizacio das
Nagdes Unidas (ONU) — conjuntamente com os direitos civis e politicos.

Em fase pés-Constituinte, as forcas democrdticas presentes na
elaboragao da Constitui¢do — seguindo os principios da Declaragao dos
Direitos do Homem, elaborada em 1948 pela Organizagao das Nagoes
Unidas, e os modelos de Estados de Bem-Estar Social, construidos apds
a Segunda Guerra Mundial em nagoes desenvolvidas —, esses direitos
visaram a garantir ao povo brasileiro uma variedade de protecoes que sao
respeitados em outras sociedades organizadas, segundo os padroes das
economias de mercado — assim como a brasileira (Batich, 2004).
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No Brasil, os direitos sociais, dotados de uma concepgio
universalista, foram incorporados, de fato, apenas na Constitui¢ao Federal
de 1988 (Brasil, 1988). Assim, ao final da década de 1980, o contexto social
brasileiro se tornou propicio a garantia destes direitos, pois estabeleceu
o regime democrdtico necessirio a igualdade juridica e material (Souza;
Custddios Ilibio, 2023, p. 27). Ainda, em territério brasileiro, afirmaram-
se regras de protecdo social que surgiram na década de 80, com o fim
de desmantelar o regime ditatorial no ano de 1984. Com isso, ocorreu a
abertura do Congresso Nacional e a elaboragao de nova Constitui¢ao no
ano de 1988, regulada no principio de cidadania que preceitua a ideia de
garantia de direitos de Bem-Estar Social e seguranca a todos os cidadaos
(Batich, 2004). Com efeito,

A previdéncia social serd organizada sob a forma de regime geral, de
cardter contributivo e de filiagio obrigatdria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e atenderd, nos termos da
lei, & cobertura dos eventos de incapacidade tempordria ou permanente
para o trabalho, idade avancada, protecio & maternidade, especialmente
a gestante, protecdo ao trabalhador em situagio de desemprego
involuntdrio, saldrio-familia e auxilio-reclusio para os dependentes
dos segurados de baixa renda, pensio por morte do segurado, homem
ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, conforme a
regra matriz que estd estampada no artigo 201 da Constitui¢ao Federal
(Vianna, 2022).

Os redatores da Constituigao Federal agruparam no capitulo da
Seguridade Social, a saide, a assisténcia e a previdéncia, prevendo nos
artigos os recursos or¢amentarios que, em conjunto, deveriam sustentar
a Seguridade Social. Esses recursos incluem: a) as contribuigoes de
trabalhadores e empregadores; b) o faturamento e o lucro liquido das
empresas; e c) a receita oriunda de loterias e apostas. E importante
ressaltar que o artigo 195 da Constituicdo, que estabelece esses recursos
or¢amentdrios para a Seguridade Social, também determina que “ela serd
financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, conforme a
lei, utilizando recursos dos or¢amentos da Uniao, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios” (Batich, 2004, p. 04).

No 4mbito internacional, a prote¢io social também tem o seu
espago através dos Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais
(DESCA) que estao consagrados no Capitulo III da Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH) — também denominado
Pacto de Sao José da Costa Rica —, especificadamente no artigo 26 (Vargas;
Muller, 2023), o que reflete na crescente evolugio e aplicabilidade desses
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direitos. Esse artigo prevé que os Estados signatdrios da CADH assumem
o compromisso de adotar medidas, em nivel nacional, assim como em
colaboragao internacional, “[...] especialmente econdmica e técnica, a
fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e
cultura [...]”, na proporgio da possibilidade financeira de cada Estado-
membro (Organizacio dos Estados Americanos, 1969).

O caminho para a justiciabilidade direta dos DESCA comegou
no ano de 2003 quando a Corte Interamericana de Direitos Humanos
(Corte IDH) nao considerava os direitos sociais como direitos passiveis
de justiciabilidade direta, protegendo-os de forma indireta por meio de
conexao com os direitos civis e politicos (Vargas; Muller, 2023). Assim:

Em 2017, a Corte IDH reconheceu a possibilidade de justiciabilidade
direta do artigo 26 da CADH no caso “Lagos del Campo vs. Peru”
(2017), o qual versa sobre a demissdo arbitrdria do trabalhador Alfredo
Lagos del Campo ap6s ele conceder umaentrevistaa revista LaRazén, em
que o trabalhador acusou a companhia de ter coagido os trabalhadores
durante a realizagio das eleicoes. A Corte IDH considerou que o
Estado do Peru transgrediu tanto o direito 2 estabilidade laboral quanto
o direito a liberdade de associacio de trabalhadores, condenando-o
de maneira inédita pela violagao ao artigo 26 da CADH. Em outros
termos, a sentenga proferida no caso “Lagos del Campo” propiciou a
justiciabilidade plena dos DESCA unicamente por meio do artigo 26
da CADH, modernizando a forma de defesa dos direitos sociais no
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (Vargas; Muller, 2023,
p. 82).

De acordo com Vargas, Muller (2023), a abordagem adotada pela
Corte IDH acerca da possibilidade de justiciabilidade direta e autdnoma
dos DESCA anuncia uma maior protegio dos direitos sociais. Isso ocorre,
entre outros motivos, devido ao fato de que a abordagem direta possibilita
uma precisio maior em relagio a quais direitos sociais sdo violados quando
comparada a protegao dos DESCA por meio de outros direitos civis e
politicos, como, por exemplo, o direito a vida digna e o direito a integridade
fisica.

A previdéncia social, nesse sentido, constitui-se como uma forma
de seguro social contra os riscos a que estao submetidos os trabalhadores
e seus dependentes, sendo um esquema segurador, em que participam os
trabalhadores, empregadores e o Estado. Visto que instituido em favor de
todos esses, releva notar: é um esquema similar ao seguro privado, mas
com a marca indelével da solidariedade inerente aos sistemas de Seguridade
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Social. Por isso, enquanto no seguro privado estao em jogo, principalmente,
interesses particulares, na previdéncia social se concentram interesses de
toda a nagio (Vianna, 2022). Vale dizer que nio hd discricionariedade
na atuagio da pessoa, em se tratando de previdéncia social. Sua filiacdo é
compulséria: a fixagao dos contribuintes e das contribuicoes se dd por lei,
sem possibilidade de convengio entre as partes envolvidas e, do mesmo
modo, o direito ao beneficio ¢ irrenuncidvel e os beneficidrios do regime
sa0 taxativamente enumerados pela norma legal (Castro; Lazzari, 2023).

Sendo a grande maioria dos segurados da previdéncia empregados,
as alteracdes no campo do direito laboral trazem repercussoes efetivas na
seara previdencidria e, vice-versa, como, por exemplo: o afastamento do
trabalho por motivo de acidente ou doenga — em que nos primeiros quinze
dias gera a obrigagio ao empregador de pagar o saldrio, e, apés isso, o
direito ao beneficio de auxilio por incapacidade tempordria; a sempre atual
discussdo sobre os efeitos da aposentadoria sobre o contrato de trabalho;
o acidente do trabalho e o direito 2 estabilidade proviséria do acidentado
(Castro; Lazzari, 2023). Na aplicagao das normas que envolvem a relagao de
seguro social — que tratam tanto de filiagao ao sistema como de concessio,
manutengao e irredutibilidade de beneficios, deve-se recordar sempre que
se trata de direito fundamental, logo, de largo espectro, interpretando-se
na busca dos fins sociais da norma — de acordo com o art. 5° da Lei de
Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) —, ante sua indelével
caracteristica protecionista do(a) trabalhador(a), com vistas a efetividade
de seus direitos sociais.

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), nesse sentido,
envolve de forma obrigatéria todos os empregados da iniciativa privada,
compreendendo todos empregados que possuem relagio de emprego
regida pela Consolida¢io das Leis do Trabalho: tempordrios, empregados
domésticos, empregados rurais, autbnomos, eventuais ou nao, empresarios,
trabalhadores avulsos entre outros. A previdéncia social, através do Estado,
efetiva a protecio social dos segurados na qualidade de filiado ao regime, de
forma obrigatéria ou facultativa, bem como dependentes do segurado que
por alguma razio venham precisar da protego estatal através da concessao
de beneficios previdencidrios.

O segurado, quando filiado a previdéncia social e com cardter de
segurado, possui a sua condi¢ao de beneficidrio decorrente da prépria lei de
beneficios, o que se caracteriza por ser um direito indisponivel, haja vista
que, mesmo sem interesse na prote¢ao social decorrente do sistema ao
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qual estd filiado, o empregado/segurado serd considerado beneficidrio ou
dependente, o que nio gera a caducidade do direito que pode ser pleiteado
independente do tempo, salvo em casos taxativamente enumerados — art.
103 da Lei n° 8.213/1991 (Brasil, 1991b), lembrando que o Supremo
Tribunal Federal (STF), na A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
6.096, declarou a inconstitucionalidade do art. 24 da Lei n° 13.846/2019
(Brasil, 2019¢), que havia instituido o prazo decadencial para revisao de ato
de indeferimento, cancelamento ou cessacio de beneficio previdencidrio
(Castro; Lazzari, 2023).

Passa-se para andlise das peculiaridades que envolvem o fend6meno
do limbo juridico previdencidrio e trabalhista no que tange a desprotecao
social do empregado e segurado frente ao seu empregador e ao INSS.
Pela prépria evolugio histérica do arcabougo legislativo de coberturas
previdencidrias, nota-se que nem sempre tudo ocorreu de forma harménica,
progressiva e consistente, mas com avangos € retrocessos, com muitos
instrumentos normativos e alteracoes. Isto contribuiu para conflitos,
duavidas e transformagoes das relagbes sociais do trabalho, com ambiente
propicio para a sobredita lacuna legal (Pancotti; Serau Jr; Junior, 2023).

Uma vez determinada a incapacidade para o trabalho — ou, ainda,
para sua atividade habitual, por motivo de doencga ou acidente —, o segurado
poderd requerer junto ao INSS a concessao de beneficio por incapacidade,
cumprido os requisitos da lei. No entanto, é comum ocorrer a divergéncias
na avaliacio da capacidade laborativa do empregado pelos médicos peritos
e pelo médico da empresa. Isto desencadeia o limbo juridico previdencidrio
e trabalhista, porque o empregado ¢ considerado capacitado pelo INSS —
que ndo fard o pagamento do beneficio previdencidrio e, a0 mesmo tempo,
nio consegue retornar para empresa por ter sido considerado inapto para
o trabalho, e, portanto, nao receberad saldrio (Pardo, 2018). Este limbo ¢ a
incerteza que paira na situagao que decorre do impedimento (manifestado
pelos responsdveis pela medicina do trabalho do empregador) de retorno
ao trabalho do segurado que estava até entdo em gozo de beneficio por
incapacidade perante o INSS e, cuja decisao da autarquia previdencidria
(precedida ou nao de uma pericia médica recente) foi conceder alta
médica ao segurado em razio da cessacio (ou presungao de cessacio) da
incapacidade laboral (Pancotti; Serau Jr.; Junior, 2023).

Segundo Lemos (2024), na prética, o limbo juridico previdencidrio
e trabalhista pode ocorrer em pelo menos trés situagoes: 1) O trabalhador
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estd incapacitado para o trabalho, mas o seu auxilio-doenga é negado' pelo
INSS; 2) O pedido de prorrogagao do auxilio-doenga é indeferido” pelo
INSS e o trabalhador ainda nao tem condicoes de retornar ao trabalho; e 3)
O INSS demora para analisar’ o seu pedido de concessao ou prorrogagio
de auxilio-doenga e, enquanto isso, o trabalhador estd incapacitado para o

trabalho.

Ao médico perito do INSS, cabe avaliara capacidade ou incapacidade
laborativa do segurado para fins previdencidrios e, a0 médico da empresa,
cabe a avaliagdo da aptidao ou inaptidao do empregado, com intuito de
preservagao da satdde do trabalhador. Desse modo, o empregado pode
ter a capacidade para o trabalho constatada pelo perito, mas, a inaptidao
para suas atividades laborativas constatadas pelo médico da empresa,
considerando a concretude das suas atividades desenvolvidas efetivamente
no ambiente de trabalho — o que origina a divergéncia entre os laudos
médicos e coloca o empregado neste limbo (Pardo, 2018).

Na priética, sob a 6tica do trabalhador atingido por esta situagio,
a percepgdo ¢ a de que de um momento para outro se vé desprovido de
recurso para a sua subsisténcia (deixa de receber beneficio e saldrio) e,
mesmo que o trabalhador esteja se sentindo apto para voltar ao trabalho
e munido da necessidade pelo sustento de sua familia, a decisao cabe ao
responsdvel pela Medicina do Trabalho que, na maioria das vezes, visa a

1 “Auxilio-doenca negado: O trabalhador que fica incapacitado para o trabalho por mais de 15
dias tem direito ao auxilio-doenga pago pelo INSS. Porém, hd casos em que o trabalhador estd
realmente incapacitado para o trabalho, mas o INSS acaba negando o beneficio previdencidrio
por diversos motivos. Sem condigées de trabalhar e sem o beneficio pago pelo INSS, o
trabalhador fica em uma situagio de limbo previdencidrio trabalhista. Ou seja, sem nenhuma
renda. Para piorar, algumas vezes o médico da prépria empresa considera aquele trabalhador
inapto em razio de sua doenca ou acidente, e impede o seu retorno ao trabalho apesar da
negativa do INSS.” (Lemos, 2024, s.p., grifo nosso).

2 “Pedido de prorrogacio indeferido: Outra situacdo onde o limbo previdencidrio costuma
ocorrer ¢ quando o trabalhador consegue o auxilio-doenga por um determinado prazo, ao final
do qual continua incapacitado para o trabalho. E ao pedir a prorrogacio do seu beneficio, o
pedido ¢ negado. Entdo o trabalhador procura a empresa para retornar as atividades e o médico
do trabalho recomenda a manutencio do seu afastamento por considerd-lo inapto. Em tal
situagio, o trabalhador também acaba ficando em um limbo previdencidrio trabalhista sem o
beneficio do INSS e sem a remuneracio da empresa.” (Lemos, 2024, s.p., grifo nosso).

3 “Demora na andlise: Por fim, a terceira situagdao em que o limbo previdencidrio pode ocorrer
¢ quando o trabalhador fica incapacitado para o trabalho, nio consegue realizar as suas
atividades e o INSS demora para analisar o seu requerimento de concessio ou prorrogagio
do auxilio-doenga. Enquanto aguarda essa anilise, o trabalhador fica em uma situagio de
limbo previdencidrio trabalhista sem o beneficio previdencidrio e sem a remuneracio paga
pela empresa. A “boa noticia” é que, nesse caso, quando o INSS finalmente analisar o seu
requerimento, se decidir concedé-lo, terd que pagar todo o periodo retroativo desde a data de
entrada do requerimento ou do pedido de prorrogagio.” (Lemos, 2024, s.p., grifo nosso).


https://lemosdemiranda.adv.br/auxilio-doenca/
https://lemosdemiranda.adv.br/requerimento-em-analise/
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evitar riscos ao empregado de agravamento da incapacidade — além de
problemas tributdrios a empresa em razao de infortiinio que esse trabalhador
tivesse em seu retorno ao trabalho. Outrossim, caso o trabalhador nio
concorde com a decisao do perito médico do INSS e resolva recorrer nas
instancias administrativas e judiciais, durante todo o lapso temporal dos
recursos, também ficard desprovido de sua renda, uma vez que sem o
retorno ao trabalho nao receberd pagamento pela empresa, nem beneficio
previdencidrio — o que nio garante que ao final dos processos a decisao
lhe seja favordvel, dado que jé houve uma negativa do beneficio (Pancotti;
Serau Jr.; Junior). Com efeito,
O imbréglio juridico se dd porque o pressuposto ¢ de que ambas as
decisoes conflitantes foram tomadas pelos responsdveis no estrito
cumprimento dos seus deveres funcionais e atribui¢oes legais (pelo
menos em tese). Afasta-se aqui da andlise qualquer vicio ou usurpagao
de competéncia legal, abuso, desvio de finalidade ou conduta dolosa.
Necessdrio e inevitdvel, porém, embora nio se subsuma apenas a isso,
a apreciagio do impacto da conduta culposa dos agentes envolvidos na
ocorréncia ou agravamento de tal fendmeno juridico (Pancotti; Serau
Jr.; Junior, p. 126).

A previdéncia social, por suas entidades, érgios e agentes ¢ o
exemplo mais vivo de servigo publico na sua acepgio mais adequada e
os beneficios e os servigos sio atos plenamente vinculados, ou seja,
deferimento ou indeferimento da prestagio do seguro social (Castro;
Lazzari, 2023). Assim, na conformidade do que prevé o Manual Técnico
de Pericia Médica Previdencidria (INSS, 2018), incapacidade laborativa
“¢é a impossibilidade de desempenho das fungoes especificas de uma
atividade, fungao ou ocupacio habitualmente exercida pelo segurado, em
consequéncia de alteragoes morfopsicofisioldgicas provocadas por doenca
ou acidente” (Castro; Lazzari, 2023, p.16).

Havendo cessagio do beneficio de auxilio por incapacidade
tempordria, nem sempre o segurado se vé apto a retornar ao trabalho na
data fixada pelo INSS. Nesses casos, o segurado pode postular a reabertura
do beneficio cessado, passando por nova pericia (Castro; Lazzari, 2023).
O paradoxo do limbo juridico gera uma inseguranga juridica profunda,
isso porque expoe o trabalhador a vulnerabilidades sociais por prazo
indeterminado.

Na ocorréncia desta lacuna, o trabalhador fica sem recursos
destinados a subsisténcia de sua familia, permanecendo desprovido de
alternativas até que a divergéncia das partes responsdveis seja solucionada
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(Santos, 2021). Os direitos sociais, dentre os quais se inclui o direito ao
trabalho, encontram amparo constitucional no artigo 6° ¢ buscam assegurar
a satisfacdo minima das necessidades bdsicas da pessoa e a proteger a

dignidade da pessoa humana (Brasil, 1988).

A Constituigao Federal, assim, garante em seus dispositivos o
trabalho como um direito fundamental, através dos valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa, como fundamentos da Republica (Brasil,
1988). Ainda, a Carta Magna, através do reconhecimento do trabalho, tem
por objetivo garantir a todos uma existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, com observéincia dos preceitos do pleno emprego, valorizagao
do trabalho humano e livre iniciativa (Reis, 2020). Nesse sentido:

O principio do pleno emprego estd intimamente relacionado 2
efetividade do direito ao trabalho. Entretanto, a questdo é complexa
¢ nio se pode confundir o direito fundamental ao trabalho com
emprego. Ainda que a garantia de pleno emprego, sem duvida, é
essencial para o acesso ao mercado de trabalho e exercicio do direito ao
trabalho, por si s6, ndo garante a efetividade deste direito fundamental.
A protegao constitucional é mais ampla e contempla vérios aspectos,
incluindo a garantia de acesso e permanéncia no mercado de trabalho,
bem como as condicoes dignas e a remuneracio adequada, que sio
elementos essenciais da dignidade humana, que ocupa papel central no
ordenamento juridico brasileiro (Reis, 2020, p. 05).

Importante o respeito aos preceitos estabelecidos pela Constitui¢ao
Federal e normas infraconstitucionais entre as relagoes privadas, seguindo
a valorizacio do trabalho humano e o reconhecimento do direito ao
trabalho como um direito fundamental (Reis, 2020). Quando nio sio
observados esses preceitos, tem-se a violagao de direitos fundamentais, o
que se observa nas situagbes em que o empregado perpassa pelo limbo
juridico previdencidrio e trabalhista, condi¢ao que experimenta situagoes
de vulnerabilidade social em razio da auséncia de saldrio e de protecao
previdencidria.

Nas situagcdes mais comuns de ocorréncia do limbo, o empregador
se recusa a efetuar todo e qualquer pagamento ao obreiro apds seu 16° dia
de afastamento, incluindo as suas contribuig¢oes previdencidrias integradas
ao saldrio, o que inviabiliza a0 empregado continuar contribuindo sem a
renda habitual. Com isso ocorre a sua perda da qualidade de segurado, como
situagio extrema, mas possivel. Nesse caso, a resolugdo se mostra prudente
na via judicial para uma decisio terminativa (Santos, 2021). O trabalho
nao estd restrito a um meio de subsisténcia, pois consiste em elemento
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essencial para a emancipagao do ser humano (Reis, 2020, p. 08), de modo
que o ser humano sem condicoes de suprir a sua propria subsisténcia e de
sua familia ndo pode ter dignidade. Na antiguidade, a dignidade nio era
um direito de todos, pois esta estava diretamente ligada a posicao social
que a pessoa ocupava. Esta condigao, manteve-se, entretanto, ao longo da
histéria da humanidade, em periodos como a Idade Média, o colonialismo
da América e o periodo da escravidio dos povos africanos (Reis; Lima,

2023, p. 29).

Os direitos trabalhistas siao assegurados pela legislacio, assim,
qualquer violagio ao trabalho gera ao trabalhador a protecio legal
indenizatéria. Nesse diapasio, nenhum trabalhador serd explorado ou
passara por pendrias, porém, o que ocorre contemporaneamente em
decorréncia da lacuna em questdao, é a consagracio da incerteza e da
vulnerabilidade social do trabalhador, que inicialmente é acometido por
uma enfermidade e gera incapacidade para o trabalho. Isto é um lembrete
da fragilidade humana, o que demonstra a urgéncia da construgao de
politicas publicas de protegao social efetivas e acessiveis que inibam o
trabalhador de vivenciar periodos como esse.

A dignidade ndo possui uma defini¢io Gnica, mas pode ser entendida
como um direito intrinseco a todas as pessoas, de ter acesso a condigdes
minimas de sobrevivéncia, bem-estar e respeito (Reis; Lima, 2023). Ainda,
a dignidade deve servir de base para todos os outros principios trazidos
pela Constitui¢ao, pois a partir do momento em que os seres humanos
passaram a viver em sociedade, a solidariedade se transformou em um
instrumento de efetivagio. Um pouco mais além, no que se refere a
protecao dos direitos humanos, existem vdrios instrumentos internacionais
que tratam da questdo com garantias dessa, até mesmo relacionado a
protegao do trabalho, os quais decorrem de atuacio da ONU: hd o
Pacto Social denominado Pacto Internacional sobre Direitos Economicos,
Sociais e Culturais (PIDESC), bem como e o Pacto Civil intitulado Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (PIDCP), ambos elaborados
pela Comissao de Direitos Humanos (CDH) da ONU — os quais foram
adotados pelo Brasil, conforme Decretos n.° 591 e n.° 592, de 6 de junho
de 1992 (ESMPU, 2009; Fetzner; Costa, 2020).

A Organizacio Internacional do Trabalho (OIT), nesse sentido,
entende que como dever fundamental ao trabalho, prestar especifica atencao
aos desempregados e os trabalhadores migrantes, mobilizar e estimular os
esforcos internacionais, regionais e nacionais, encaminhados a solu¢ao de
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seus problemas, bem como e promover politicas eficazes destinadas a criagio
de emprego (OIT, 1998). Nas palavras de Fetzner e Costa (2020), o Brasil
deve se comprometer a defender e implementar regras e medidas internas
que promovam os direitos humanos e os principios que sao considerados
fundamentais pela OIT. Para isso, é necessdrio rever normas e leis que, de
alguma forma, nio estejam alinhadas com esses principios.

A dignidade da pessoa humana, a vista disso, é considerado um
fundamento da Constituicao Federal, bem como, também, uma finalidade
da ordem econdmica.Nessa seara, a Carta Magna quis romper com o0s
paradigmas de uma sociedade liberal com a atua¢ao do Estado minimo,
o que criou uma terreno fértil para o neoliberalismo (Carvalho; Brum,
2022). Assim, a dignidade da pessoa humana estd ligada aos direitos
mais necessdrios para uma vida harménica. Nesse sentido, para que as
necessidades mais relevantes possam ser supridas, essa estd elencada no
rol de direitos fundamentais, estando diretamente ligada ao trabalho da
pessoa (Carvalho; Brum, 2022). Isto vai de encontro ao perfodo de limbo
previdencidrio e trabalhista perpassado pelo empregado.

Importa reconhecer que os direitos humanos nascem das
necessidades bdsicas das pessoas, provenientes de um processo de construgio
e de reconstrugoes. Refletem uma filosofia dos valores, particularmente dos
valores morais, simbolizado pela luta e agao social (Costa; Porto, 2017). A
protegao dada as pessoas na sociedade pelo sistema protetivo dos direitos
humanos perpassam concep¢oes meramente locais, dando-se na sua ampla
interpretagao, abrangéncia e universalizacio (Costa; Porto, 2017).

Para Fontoura e Reis (2024, p. 84), é necessdrio fazer uma distin¢ao
entre dignidade, significando “valor, honra e apreco” e a expressio
“dignidade da pessoa humana” como inerente a prépria condigao humana,
sendo a dignidade como valor, honra e apreco a postura pessoal que a
pessoa tem perante a sociedade e a segunda acep¢io estd sempre em
constante mutagao e desenvolvimento, no tempo e no espaco. Na esfera
internacional, a dignidade da pessoa humana comegou com a sua previsao
na Constitui¢io da Organizagio Internacional do Trabalho do ano de
1946. Entretanto, ela se afirmou como um valor juridico universal por
meio da DUDH, de 1948 (Fontoura; Reis, 2024).

Sobre a mencionada Declaragao, ¢ imprescindivel que essa seja
destacada quando se trata de dignidade. Em seu preAmbulo, é possivel
observar o referido principio como um valor fundamental (Fontoura; Reis,
2024):
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Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o
fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo. Considerando
que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos bdrbaros que ultrajaram a consciéncia da humanidade e que o
advento de um mundo em que mulheres e homens gozem de liberdade
de palavra, de crenca e da liberdade de viverem a salvo do temor e
da necessidade foi proclamado como a mais alta aspiragio do ser
humano comum. Considerando ser essencial que os direitos humanos
sejam protegidos pelo império da lei, para que o ser humano nio seja
compelido, como tltimo recurso, a rebelido contra a tirania e a opressao.
Considerando ser essencial promover o desenvolvimento de relagoes
amistosas entre as nagdes. Considerando que os povos das Nagoes
Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do ser
humano, na dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de
direitos do homem e da mulher e que decidiram promover o progresso
social e melhores condi¢ées de vida em uma liberdade mais ampla.
Considerando que os Paises-Membros se comprometeram a promover,
em cooperacio com as Nagoes Unidas, o respeito universal aos direitos
e liberdades fundamentais do ser humano e a observincia desses
direitos e liberdades. Considerando que uma compreensio comum
desses direitos e liberdades é da mais alta importincia para o pleno
cumprimento desse compromisso (ONU, 1948, s.p.).

Sendo o Brasil considerado um Estado Democritico de Direito
que tem como foco a cidadania e a dignidade da pessoa humana, nesse
sentido, o principio serve como bussola para o Estado niao descumprir,
nem violar a dignidade de seus cidadaos, tendo como objetivo garantir que
todos os seres humanos consigam viver em uma sociedade justa e soliddria,

assegurados os seus direitos e respeitadas as suas opinioes (Fontoura; Reis,
2024).

A valorizacio da dignidade da pessoa humana resulta de diversos
subsidios filoséficos e humanistas que, por muito tempo na histéria, foram
se estruturando e sendo entendida como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracio por parte do
Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, em um complexo
de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra
todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condicoes existenciais minimas para uma vida sauddvel,
além de propiciar e promover sua participacio ativa ¢ co-responsdvel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhio com
os demais seres humanos (Silva, 2014, p. 04).
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Pode-se extrair do texto constitucional que a dignidade humana do
trabalhador constitui uma das principais finalidades da ordem econdmica,
porque a norma contida no  supracitado dispositivo se aplica aos
trabalhadores no que diz respeito a sua dignidade inserida nas relagoes de
trabalho. Assim, ¢ dever do empregador respeitar os direitos do empregado,
com tratamento digno, pois ¢ isto também faz parte do contrato, uma vez
que o trabalhador ¢é sujeito das garantias fundamentais (Carvalho; Brum,
2022, p. 24).

Ainda, faz-se necessdrio ressaltar que o beneficio previdencidrio é
substitutivo da prépria renda do trabalhador e, quando da cessagao do
beneficio por incapacidade pela andlise da pericia médica da autarquia
previdencidria, este fica sem nenhuma fonte de renda — caso a Medicina
do Trabalho, em sua avaliagio, verifique que a inaptidao permanece,
impedindo o retorno desse ao trabalho (Pancotti; Serau Jr; Junior, 2023).

Os direitos fundamentais, assim, enquanto extensao dos direitos
fundamentais no 4mbito privado, estdo diretamente ligados a dignidade
da pessoa. Nas relagoes de trabalho, de acordo com Constitui¢ao Federal,
¢ essencial interpretar as normas em consonincia com o principio da
dignidade da pessoa humana. Isso implica proteger o trabalhador, que é
parte hipossuficiente nessa relagio, assegurando a aplicagio imediata dos
direitos fundamentais (Silva, 2014).

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana assume
a condicdo de principio constitucional de maior hierarquia em
nosso sistema juridico, constituindo-se valor-guia de toda a ordem
constitucional e ndo apenas dos direitos fundamentais, assumindo uma
funcao positiva, de garantia que o individuo nio serd alvo de ofensas
¢ humilhagbes e assegurando-lhe o pleno desenvolvimento. E a partir
da nocio de dignidade da pessoa humana que devem ser interpretadas
inimeras outras normas juridicas, sobretudo as que dizem com os
direitos fundamentais; caso contrdrio, nio terio estas razio de existir
dentro daquela dtica atualmente aceita de que o Estado existe para servir
o cidadio e nio o contrério, por ter assumido a tarefa de realiza¢io do

Estado do bem-estar social (Silva, 2014, p. 05).
Nesse sentido, jé se pronunciou Marco Aurélio Mendes de
Farias Mello, ainda quando ministro do Tribunal Superior do Trabalho
(TST), em trecho de voto digno de transcri¢ao por contemplar o respeito
a dignidade da pessoa humana nas relagdes de trabalho, no seguinte
sentido: “conscientizem-se os empregadores de que a busca do lucro nao se
sobrepoe, juridicamente, a dignidade do trabalhador como pessoa humana
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e participe da obra que encerra o empreendimento econémico” (Silva,

2014, p. 06).

Foi através de muitas lutas que o empregado conquistou condigdes
dignas de trabalho, garantindo a prote¢ao social principalmente em caso
de doenga. Isto merece, de fato, um olhar atento — ji que para obter o seu
sustento e de sua familia, a pessoa se sujeita, em razao da necessidade, ao
que for necessdrio. Em razao dessa vulnerabilidade, o trabalhador deveria
ser compensado através de agoes do Estado e pela protecao legal por uma

vida mais digna, o que estd diretamente associado a questao dos direitos
sociais (Kohls; Gorczevski, 2021).

De acordo com Fontoura e Reis (2024), a dignidade humana
possui for¢a normativa em casos concretos e serve de fonte dos direitos
fundamentais nao explicitos na Constitui¢io. Dessa forma, todos os
principios fundamentais, normas e direitos devem respeitar esse principio,
em virtude de que nio hd que se falar em direitos, se a pessoa nao tiver
dignidade. Os direitos exigem do Estado um papel prestacional de
minoragio das desigualdades, sao considerados direitos fundamentais, e

sem esses, é impossivel que as pessoas possuam cidadania (Fontoura; Reis,
2024). Nesse sentido,

O direito ao trabalho possui grande relevincia perante todos os direitos
sociais, em virtude de que o acesso ao mercado de trabalho concede
oportunidade para as pessoas poderem se sustentar e ter qualidade de
vida. Por esse motivo, é de extrema importincia que haja a garantia
do acesso e da permanéncia de todas as pessoas no mercado formal de
trabalho e, ainda, que todos possam ter condigoes dignas de trabalho e
respeito entre ambas as partes da relagao (Reis, 2020, s.p.).

A vista disso, o trabalho funciona como garantidor da vida digna
e a previdéncia como seguro. Unidos, formam a prote¢ao social contrdria
ao limbo juridico, alinhado a atuacio importante do médico perito na
implementacio das politicas sociais previdencidrias no que se refere aos
beneficios por incapacidade, podendo um pedido de pericia resultar
nas seguintes casos: primeiramente, no restabelecimento da capacidade
laborativa do empregado, com a cessagao do beneficio e retorno ao trabalho;
em segundo caso, considerar o trabalhador definitivamente incapacitado
para o servico de toda e qualquer atividade que lhe garanta a subsisténcia
e insuscetivel de reabilitagdo, momento em que ocorrerd a transformacio
do auxilio por incapacidade em aposentadoria por invalidez ou, ainda,
encaminhar o trabalhador para a reabilitagao profissional.
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A reabilitagao profissional, nesse contexto, é servico da autarquia
previdencidria, portanto, nao incumbe esta responsabilidade a empresa. Tal
servi¢o, contribui muito para a prevengao de situagdes em que se verifique
a ocorréncia de limbo juridico previdencidrio e trabalhista, pois, ao final
do processo de reabilitacio, se a decisdo for pela alta médica e retorno ao
trabalho, esta serd uma tomada apds uma série de avaliagdes e nio apenas
com base em uma Unica pericia. Portanto, essa decisdo ¢ construida ao
longo de um processo, possuindo um grau maior de assertividade e dificil
de ser contestada pelo médico da empresa (Pancotti; Serau Jr; Junior,

2023).

Ante a demonstragao das peculiaridades que envolvem essa lacuna,
parte-se para andlise, na préxima se¢io, da auséncia de regulamentacio
legal e inseguranca juridica decorrentes dessa.

& g ¢

1.2 Auséncia de regulamentacio legal e inseguranca juridica

Algunssubsidiosintrodutdriossao necessarios paraquesejadeclarada
a auséncia se regulamentagio legal no limbo juridico previdencidrio e
trabalhista. Vistas as peculiaridades que envolvem o fendmeno estudado,
tem-se que, na contemporaneidade, as discussoes sobre a satde do
trabalhador e da trabalhadora acerca da protegao social estao relacionadas
com as repercussoes das alteracoes do mundo do trabalho (Peres; Carloto,

2022).

Nesse interim, também se registra a criagdo da Politica Nacional de
Seguranca e Satide do Trabalhador (PNSST) em 2004, que, além de propor
aarticulagio entre as politicas de sadde, articulou politicas de trabalho e de
previdéncia social (Brasil, 2011). Ainda, em 2009, foi criada a Vigilancia
em Satde do Trabalhador (VISAT), que, por meio de portaria, passa a
integrar a PNSST, tendo como objeto a relagao da saide com o ambiente
e os processos de trabalho (Brasil, 2011). Posteriormente, em 2012, a
Portaria n° 1823, instituiu a Politica Nacional de Satide do Trabalhador
e da Trabalhadora (PNSTT), que traz atualizacoes, transcendendo os
conhecimentos especificos da Medicina do Trabalho (Brasil, 2011; Peres;
Carloto, 2022).

No Brasil, nao existe legislagao especifica sobre o limbo juridico
previdencidrio e trabalhista. De acordo com o artigo 60% da lei n°

4 “Art. 60. O auxilio-doenca serd devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia
do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da
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8.213/91 (Brasil, 1991b) no caso de enfermidade, o pagamento do saldrio
do empregado ¢ feito pelo empregador até o 15° dia de afastamento e, a
partir do 16° dia, o contrato de trabalho é suspenso e o obreiro passa a
receber pelo INSS por meio de auxilio-doen¢a — atualmente chamado de
beneficio por incapacidade tempordria. Entende-se por incapacidade no
direito previdencidrio, a inaptiddo do segurado em exercer atividades que
possam lhe garantir a subsisténcia, ou seja, em decorréncia de uma doenca
ou lesdo, o trabalhador fica impedido de exercer suas atividades habituais
(Silva; Silva, 2023).

O sistema de Seguridade Social, nesse sentido, tem o papel
(funcionalidade) de protegao das pessoas diante dos riscos sociais, criando,
entre outras, expectativas normativas em torno da redugio do risco de
invalidez — por exemplo. No entanto, quando verificada a auséncia de
regulamentacio legal no sentido de responsabilidade pelo empregado —
este, na condigdo de incapacitado para suas atividades laborativas enquanto
desprotegido pelo seguro social — passa a existir inseguranga juridica.
Nessa perspectiva, a fungao dos beneficios por incapacidade nao se resume
a substituir os rendimentos do trabalho do segurado, mas, também,
oferecer possibilidade de prevengao/precaugao contra o agravamento ou a
incapacidade definitiva para o trabalho, jd que a previsibilidade de protegao

¢ indicio de seguranca, ainda que haja discussao caso a caso (Schuster; Vaz,
2018).

A doenga ou invalidez do trabalhador através da previdéncia publica
substitui o saldrio por um direito previdencidrio financeiro no momento
de incapacidade laborativa (Severiano; Macédo, 2015) no que diz respeito
ao beneficio por incapacidade tempordria, tem-se a prépria doenga ou
lesao como fato gerador do recebimento de beneficio pelo empregado.
Todavia, nao basta que o empregado mencione a doenga. Ao dar entrada
no beneficio, esse precisard passar por uma pericia médica realizada
pelo INSS, para que sua incapacidade laborativa possa ser reconhecida.
Importante mencionar que o fato gerador do auxilio-doenca ¢ o inicio
da prépria doenga que incapacitou o trabalhador em suas atividades
laborativas, mesmo na obrigatoriedade da pericia realizada pelo INSS, que
deve considerar data retroativa para a concessio do beneficio apds laudo

(Silva; Silva, 2023).

A assisténcia social e a previdéncia social, ao garantir renda e
demais necessidades as pessoas, propicia a popula¢io bem-estar fisico,

incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.” (Brasil, 1991, s.p.).
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social e mental, assegurando satde a populagao, para garantir a todos uma
vida digna (Junio; Ldua; Simonato, 2022). Nesse ponto, retoma-se a ideia
do minimo existencial como um conjunto de condi¢bes minimas para
que a pessoa exer¢a e usufrua dos direitos fundamentais, composto pelo
conteido minimo de direitos previstos constitucionalmente. Assim, os
direitos sociais devem ser garantidos pelo Estado, para que haja garantia de
uma vida digna, de modo que a auséncia de regulamentacio legal implica
diretamente em ofensa a ordem juridica — o que sujeita o empregado a
enfrentar as condi¢des de inseguranca do limbo juridico previdencidrio e
trabalhista (Junio; Ldua; Simonato, 2022).

Nesse sentido, ¢ através do Estado de Bem-Estar Social que se
dd a atuagio do Estado para a garantia de direitos de alcance universal
das pessoas, por meio de servicos e beneficios, visando garantir uma
determinada seguran¢a, que mantenha um minimo, uma base e o nivel
do padrio de vida, o que ndo pode ser entendido somente como sendo
os beneficios concedidos. Mas, a atividade do Estado, ligada com o papel
do mercado e da familia na sociedade, o que se torna contraditério a
submissdo do empregado a periodos limbicos sem recebimento de beneficio
previdencidrio e sem saldrio, transgredindo o seu minimo existencial que
¢ diverso do minimo vital, em que se garante apenas o necessario para a
manutencio da vida humana (Junio; Ldua; Simonato, 2022). O minimo
existencial que é violado no periodo do limbo juridico, vivenciado pelo
empregado, vai muito além da necessidade fisiolégica do ser humano:
aborda, também, a existéncia de uma vida digna, com a concretizagao dos
direitos sociais conjuntamente (Junio; Ldua; Simonato, 2022).

Importante aludir que hd situacdes em que o contrato de trabalho
terd sua vigéncia suspensa ou interrompida de fato. Mesmo assim, o vinculo
empregaticio nio deixa de existir, havendo uma paralisagao de seus efeitos,
ficando garantido pelo artigo 471° da CLT (Brasil, 1943) as vantagens que
sa0 atribuidas a categoria do empregado afastado quando da ocasido de seu
retorno ao trabalho (Santos, 2021). A interrupgao do contrato de trabalho,
por sua vez, caracteriza-se pela paralizagao parcial da prestagao de servigos.
Nesse caso, o empregador continua com o pagamento dos saldrios, sendo
contabilizado também o tempo de servico — de acordo com artigo 473°

5  “Art. 471 - Ao empregado afastado do emprego, sio asseguradas, por ocasido de sua volta,
todas as vantagens que, em sua auséncia, tenham sido atribuidas  categoria a que pertencia na
empresa.” (Brasil, 1943, s.p.).

6 “Art. 473 - O empregado poderd deixar de comparecer ao servigo sem prejuizo do saldrio: I -
até 2 (dois) dias consecutivos, em caso de falecimento do conjuge, ascendente, descendente,
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da sobredita consolidagao, que dispoe as hipdteses de afastamento sem o
comprometimento do saldrio (Brasil, 1943).

A vista disso, a CLT define que o contrato de trabalho ¢ suspenso
no periodo de recebimento do beneficio por incapacidade tempordria, de
acordo com o artigo 4767 (Brasil, 1943). A suspensao do contrato, assim,
caracteriza-se pela na “paralisacio total” da prestacio de servigos, em que
também sao suspensas as obrigacoes do empregador de pagar os saldrios
(Santos, 2021).

Isso posto, é possivel observar que ocorre no limbo juridico
previdencidrio a auséncia de saldrio e de beneficio desta seara ao segurado/
trabalhador em razdo de sua incapacidade laboral nao reconhecida pelo
perito médico — momento em que o beneficidrio recebe alta para o
trabalho e seu beneficio é desativado, sendo que, ao passar pelo exame
médico da empresa, é considerado inapto para o exercicio de sua atividade
(Darcanchy; Baracat; Mendes, 2019). Nessa ocasido, portanto, durante
boa parte do desenvolvimento do limbo, o contrato de trabalho estard
suspenso, cessada a obrigaciao do empregador quanto aos saldrios a partir
do 16° dia de afastamento, de acordo com a legislagdo vigente (Santos,
2021).

A suspensao do beneficio previdencidrio, nesse sentido, deve ocorrer
somente apds a conclusao da inaptidao, que, em respeito a dignidade do
segurado, nio pode ser assumida sem comprovagio. Cabe a autarquia
previdencidria convocar o segurado para realizar uma nova pericia a fim
de verificar sua situagao. Nesse contexto, é também a posi¢cao do Egrégio

irmio ou pessoa que, declarada em sua carteira de trabalho e previdéncia social, viva sob sua
dependéncia econdmica; II - até 3 (trés) dias consecutivos, em virtude de casamento; III -
por 5 (cinco) dias consecutivos, em caso de nascimento de filho, de adogio ou de guarda
compartilhada; IV - por um dia, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de doagio
voluntdria de sangue devidamente comprovada; V - até 2 (dois) dias consecutivos ou nio,
para o fim de se alistar eleitor, nos térmos da lei respectiva. VI - no periodo de tempo em
que tiver de cumprir as exigéncias do Servigo Militar referidas na letra “c” do art. 65 da Lei
n° 4.375, de 17 de agosto de 1964 (Lei do Servigo Militar). VII - nos dias em que estiver
comprovadamente realizando provas de exame vestibular para ingresso em estabelecimento
de ensino superior. VIII - pelo tempo que se fizer necessario, quando tiver que comparecer
a juizo. IX - pelo tempo que se fizer necessario, quando, na qualidade de representante
de entidade sindical, estiver participando de reunido oficial de organismo internacional
do qual o Brasil seja membro. X - pelo tempo necessdrio para acompanhar sua esposa ou
companheira em até 6 (seis) consultas médicas, ou em exames complementares, durante o
periodo de gravidez; XI - por 1 (um) dia por ano para acompanhar filho de até 6 (seis) anos
em consulta médica. XII - até 3 (trés) dias, em cada 12 (doze) meses de trabalho, em caso de
realizagio de exames preventivos de cincer devidamente comprovada.” (Brasil, 1943, s.p.).

7 “Art. 476 - Em caso de seguro-doenca ou auxilio-enfermidade, o empregado ¢ considerado em
licenga ndo remunerada, durante o prazo desse beneficio.” (Brasil, 1943, s.p.).
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Superior Tribunal de Justica (STJ) (Silva; Silva, 2023, p. 10; Brasil, 2017d,

s.p.)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO RECURSO
ESPECIAL. RACIONALIDADE DE TRATAMENTO MEDICO.
RECURSO ESPECIAL. AUXILIO-DOENCA. FIXACAO PREVIA
DE TERMO FINAL PARA CESSACAO DO BENEFICIO.
ALTA MEDICA PROGRAMADA ANTERIOR A MP 736/2016.
INCOMPATIBILIDADE COM A LEI 8.213/91, ART. 62. A
SUSPENSAO DO BENEFICIO DEVE SER PRECEDIDA
DE PERICIA MEDICA. PARECER MINISTERIAL PELO
DESPROVIMENTO DO FEITO. AGRAVO INTERNO A QUE
SE NEGA PROVIMENTO. 1. O art. 62 da Lei 8.213/91 ¢ taxativo
em afirmar que o beneficio de auxilio-doenga s cessard quando
o Segurado seja dado como habilitado para o desempenho de nova
atividade que lhe garanta a subsisténcia, pelo que néo se hd de presumir
esse estado de higidez e, menos ainda, que ele possa se instalar por
simples determinagio ou deliberacio do Esculdpio. 2. Nao hd que se
falar, portanto, em fixagio de termo final para a cessagio do pagamento
do beneficio previdencidrio de auxilio-doenga através de uma pericia
prévia inicial, que ganharia um cardter de prova insofismdvel,
atribuindo 2 pericia caracteristicas tipicas do positivismo filoséfico
(exatidao, certeza, generalidade e previsibilidade), insusceptivel de erro
ou inadequacio a verdade. 3. Mostra-se inadmissivel a prevaléncia da
celeridade e da redugio de gastos publicos em detrimento da Justica e
dos direitos fundamentais do Trabalhador, na conducio das demandas
previdencidrias em que se busca um beneficio por incapacidade.
4. Logo, nio hd que se falar em alta presumida para a cessagio do
pagamento do beneficio previdencidrio de auxilio-doenga, uma vez que
a pericia médica ¢ condi¢do indispensdvel & cessacio do beneficio, nos
termos do art. 62 da Lei 8.213/91, pois somente ela poderd atestar
se 0 Segurado possui condicio de retornar as suas atividades ou nio;
além dessa previsio legal, hd, ainda, a ldgica linear comum e o bom
sendo que orientam a realidades relagées da vida humana e social. 5.
Registre-se que a edigio da MP 736/2016, que acrescentou os §§ 8o.
€ 90. ao art. 60 da Lei 8.213/91, consignando que sempre que possivel
0 ato de concessio do auxilio-doenga deverd fixar o prazo estimado
da duracio do beneficio, sob pena de cessagio automdtica em 120
dias, salvo requerimento de prorrogagio formulado pelo Segurado,
nio modifica o entendimento aqui fixado e sim reforca a tese aqui
apresentada de que tal conduta carecia de previsio legal. 6. As questoes
previdencidrias regem-se pelo principio tempus regitactum, razio
pela qual as alteracoes legislativas, especialmente aquelas restritivas
de direitos, s6 serdo aplicadas aos beneficios concedidos apds a sua
publicagdo, o que nio ¢ a hipétese dos autos. 7. Agravo Interno do

INSS a que se nega provimento. (Aglnt no REsp 1601741/MT, Rel.



As DECIsOES DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO... 41

Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em
10/10/2017, DJe 26/10/2017).

Assim, muitos casos de limbo juridico previdencidrio e trabalhista
decorrem da suspensdo automdtica dos beneficios sem pericia médica,
mesmo apés a edi¢do da Lei n.° 13.457, de 2017 (Brasil, 2017a). No
entanto, nao se admite a suspensio automdtica do beneficio que nio foi
concedido por ato administrativo, mas, por decisio judicial de cariter,
ainda, provisério, sob pena de ofensa ao principio da dignidade da pessoa
humana, do contraditério e da ampla defesa, e, ainda, da separagio dos
poderes (Silva; Silva, 2023). Com efeito, conforme ressaltado pelo e.
Ministro Napoleao Nunes Maia Filho (Brasil, 2017d, s.p.):

Mostra-se inadmissivel a prevaléncia da celeridade e da redugio de
gastos publicos em detrimento da Justica e dos direitos fundamentais
do Trabalhador, na conducio das demandas previdencidrias em que
se busca um beneficio por incapacidade. 4. Logo, nio hd que se
falar em alta presumida para a cessacdo do pagamento do beneficio
previdencidrio de auxilio-doen¢a, uma vez que a pericia médica ¢é
condicdo indispensdvel a cessagdo do beneficio, nos termos do art. 62
da Lei 8.213/91, pois somente ela poderd atestar se o Segurado possui
condicdo de retornar as suas atividades ou nio; além dessa previsio
legal, h4, ainda, a légica linear comum e o bom sendo que orientam
a realidade das relagoes da vida humana e social (Aglnt no REsp
1601741/MT, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira
Turma, julgado em 10/10/2017, DJe 26/10/2017).

Além das divergéncias entre os laudos técnicos do perito médico
do INSS e do médico do trabalho, tem-se como causador da lacuna legal,
também, asuspensaoautomdticadosbeneficios porincapacidade concedidos
via judicial, que jd perpassou por longo periodo de espera no deslinde da
demanda. No entanto, o entendimento jurisprudencial ¢ de que mesmo
sobrevindo fato novo, como eventual resultado que indique a suspensio
do beneficio pela modificacio das condigoes de satide do beneficidrio,
a situagao deve ser submetida ao crivo judicial, vedada & Administracio
violar a decisio jurisdicional, haja vista o objeto controvertido tornou-se
e permanece litigioso, o que subtrai parcela do poder de autotutela do
Estado. Portanto, ddvida nao hd do poder da autarquia de convocar o
segurado para realizacio de exame de satide a fim de auditar a permanéncia
dos requisitos que autorizaram a concessao do beneficio, o que nao se pode
olvidar. Entretanto, ¢ a suspensao do beneficio que nao foi concedido por
ato administrativo, mas por decisao judicial de cardter, ainda, provisério

(Silva; Silva, 2023).
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Nesse sentido, a incapacidade laborativa nao é somente aquela que
se apura efetiva em uma pericia médica, conforme Schuster e Vaz (2018).
O afastamento, para o gozo do beneficio, merece ser autorizado, quer seja
em razao da efetiva incapacidade para o trabalho, quer seja como parte
do tratamento da moléstia — a fim de evitar a recidiva da incapacidade ou
invalidez futura. Nesse cendrio, que se estuda a possibilidade de inser¢io
do binémio probabilidade/magnitude na observacao das atividades de
risco, ¢ permitido ao magistrado langar mao ou do principio da prevengao
ou da precaugao.

Por um outro viés, acontece, ainda, as avaliagdes tradicionais que se
mostram negligentes no que diz respeito aos efeitos indiretos. Para Schuster
e Vaz (2018), o processo judicial acaba ocultando as varidveis do risco e,
até mesmo, duvidas triviais, preso que estd a uma espécie de dualismo
cartesiano: ¢ “tudo ou nada” (a resposta para os quesitos ¢ “sim” ou “nao”),
além de um enfoque extremamente formal, com poucas oportunidades de
didlogo entre as diferentes dreas de conhecimento. Isso revela nao apenas
a angustia do sistema juridico pela certeza cientifica, mas, também, a
dificuldade de conciliar a profundidade dos novos problemas que surgem
no 4mbito das sociedades modernas: a complexidade e as contingéncias.
A prova pericial, com efeito, continua sendo tratada como uma terceira
coisa, que se interpde entre os documentos fornecidos pelo segurado e
o beneficio e na préxis juridica. Assim, o que se verifica é uma simples
descri¢do do passado, sem qualquer observagao e/ou preocupa¢io com
o futuro (com a protegio do trabalhador). Em outras palavras, a pericia
judicial (ainda) se destina a fazer prova de um fato passado, e nao a formar
vinculos com o futuro, no sentido de influenciar uma medida preventiva
ou precaucional. Acontece que, para se ligar passado e futuro, de forma
que uma decisao possa ser considerada vélida para o direito, é preciso sair
de um lugar em que, até pouco tempo atrds, era possivel observar os riscos
industriais (como, por exemplo, quebrar uma perna ou cortar um dedo) e
ir além: buscar o maior niimero possivel de informagoes/certezas sobre os
novos riscos, que cobrem aspetos fisicos, psicolégicos, sociais e econdmicos
das condicoes de trabalho (Schuster; Vaz, 2018).

A vista disso, uma das situacoes mais comuns, nesse sentido, refere-
se ao fato de o INSS deixar de conceder o beneficio previdencidrio que
o empregado teria direito em caso de incapacidade, por concluir estar
apto para as atividades laborativas. Em seguida, o empregador se nega a
receber o trabalhador quando o médico da empresa entende pela inaptidao
para o labor, entendendo que o trabalhador deveria receber o beneficio
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previdencidrio. Ressalta-se que, apesar de inexistir legislagao especifica sobre
este tema, tem-se consolidado na jurisprudéncia trabalhista e previdencidria
que ¢ ilicita a conduta do empregador ao dispensar e/ou deixar de pagar
saldrio ao trabalhador em situacio de limbo juridico (Darcanchy; Baracat;
Mendes, 2019). Verifica-se, assim, que no limbo juridico as partes estarao em
prejuizo, sem ter uma soluc¢io plausivel para ser aplicada ao caso concreto,
sendo o empregado a parte mais prejudicada. Como consequéncia, esse
fica sem receber saldrio ou beneficio previdencidrio e tem sua dignidade
violada, bem como ferido o direito a0 minimo existencial proveniente da
Constituicao Federal — Art. 10, III; Art. 30, I e III; Art. 6°; Art. 7°, IV —e
da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 — art. 25 (Brasil,
1988; Darcanchy; Baracat; Mendes, 2019 DUDH, 1948).

Nessa perspectiva, muito embora as ocorréncias do limbo
previdencidrio e trabalhista nao tenha regulamentagao legal — o que
suscita na atual inseguranca juridica —, vem, lentamente, desenvolvendo-
se entendimentos pela doutrina e pela jurisprudéncia — assertivos ou nao
—, ja que envolve direitos fundamentais e dignidade da pessoa humana,
pois a problemdtica perpassa em torno da fonte de subsisténcia do
empregado. Nesse caso, se o INSS entender que a o segurado/trabalhador
estd apto para o trabalho — apds os exames periciais e suspender o
beneficio previdencidrio —, deverd ser responsabilizado se comprovado o
contrério. Porém, percebendo seu eventual equivoco, pode, a qualquer
tempo, reformar sua prépria decisao, especialmente diante da relevincia
e natureza dos beneficios acidentdrios e/ou previdencidrios (Darcanchy;
Baracat; Mendes, 2019). Ainda, se a decisao do processo administrativo
for desfavordvel ao segurado, resta ao trabalhador a possibilidade de ver
atendida sua pretensdo pela via judicial. Entretanto, tem-se verificado
que o empregado, vendo-se impossibilitado de trabalhar em vista da
sua incapacidade ser constatada pela empresa e médico particular, ficard
aguardando o desfecho da demorada agao judicial previdencidria sem
saldrio e sem beneficio, devendo-se, assim, responsabilizar o perito em
caso de confirmado erro/equivoco no laudo pericial (Darcanchy; Baracat;
Mendes, 2019). Nesse sentido,

Entende-se, assim, que quando o INSS nega um beneficio, toda a
sociedade ¢ afetada, nio sé o individuo, uma desordem criada de uma
decisao, de uma demora que agrava a situagao social do segurado, que
causa perturbagdo na paz social, objetivo do Estado, podendo até exigir
danos morais do Estado pelo prejuizo causado ao cidadio. Da mesma
forma, contempla-se que cabe ao Poder Pablico a obrigagio de nio
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somente prevenir o dano, adotando as medidas necessdrias para excluir
o risco do usudrio, tanto quanto, se responsabiliza igualmente pelas
falhas do servico ptblico em virtude da acdo lesiva dos seus servidores
e funciondrios. Cabe a¢do de indenizagao por danos materiais e morais
ajuizada por responsabilidade da Administragao Ptblica contra o INSS,
por ato praticado por médico-perito da autarquia (agente ptiblico) no
exercicio da fungao, conforme preceitua o § 6o do art. 37 da Carta
Magna c/c com art 43, CC ¢ o entendimento de Tribunais Regionais
Federal, bem como do Superior Tribunal de Justica. Caber4, entretanto,
acgdo regressiva (art. 934, CC) da empresa em face do INSS aos valores
pagos indevidamente por aquela, se comprovado o erro do perito ao
liberar o segurado, obrigando a empresa ao pagamento “indevido” do
saldrio ao trabalhador até que se comprove sua efetiva incapacidade
laboral, caso este decorrente da responsabilidade civil por ato préprio
do agente publico, entretanto, apenas hd tese doutrindria neste sentido.
Por outro lado, caberd acio regressiva do INSS contra a empresa,
se comprovado que esta causou dano ao erdrio no caso de acidente
de trabalho por inseguranca no ambiente de trabalho (negligéncia),
causador do infortinio laboral, independentemente do pagamento do
Seguro de Acidente de Trabalho (SAT) feito pela companhia, segundo
entendimento do STJ (Darcanchy; Baracat; Mendes, 2019, p. 25).

Com efeito, para a teoria dos sistemas sociais, o risco é um modo
de observagio, e um perigo que se atribui a uma pessoa ou organizacio
para que essa ela se torne responsaivel (Schuster; Vaz, 2018). Por essa razao,
na lacuna juridica em questdo nio se tem o responsédvel legal, porque a
legislagdo é omissa e a andlise do caso concreto vai depender, em tltima
instdncia do Judicidrio. Este poder, ao decidir acerca da concessio ou
nio de um beneficio previdencidrio por incapacidade, estard também
decidindo se devolve o segurado ao mercado de trabalho ou nio (incluindo
ou excluindo).

Como consequéncia, essa situagdo decorre do sistema politico
sobrecarregado pelas exigéncias do Estado Social, que tende a repassar
seus riscos para o sistema judicial. Isto desencadeia o fendémeno da
judicializagao das relagdes sociais, e, ainda, provoca o repasse do sistema
judicial de seus riscos para o sistema de seguridade social, bem como
para o sistema econdmico. Isso gera, em outras palavras, uma reagio em
cadeia. Isso porque o sistema sanitdrio também ¢ afetado. Este, tende a
transferir seus riscos também para o sistema judicial, que precisa decidir
sobre a capacidade ou incapacidade na perspectiva do direito. Enquanto
isso, 0 empregado aguarda por prazo indeterminado a restauragio da sua
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dignidade suprimida pelo Estado diante da auséncia de regulamentacao
legal (Schuster; Vaz, 2018).

E preciso asseverar que o principio da prevengao/precaugio
conforme Schuster e Vaz (2018), estd direcionado para proteger bens
juridicos de hierarquia constitucional, tais como: a) vida e sadde, inafastdvel
justamente na medida em que preserva o contetido essencial dos direitos
humanos fundamentais; b) e, por outro lado, o principio da precaugio tem
aplicabilidade quando existe a divida cientifica e a prevengao quando existe
a certeza do dano e esta diferenga, vai ter importincia porque, muitas
vezes, sequer a pericia consegue identificar a relagio de causalidade entre a
atividade desenvolvida pelo segurado e as patologias ou morbidades que o
acometem e acabam considerando o empregado apto ao trabalho mesmo
sem condi¢oes de labor. Em outras ocasides, o perito ignora essa relacao
de causalidade, falhando em sua fun¢io de ajudar o juiz e deixando de
fornecer uma informagao crucial para a resolugao do conflito. Isso resulta
em uma pericia incompleta, o que for¢a o juiz a trilhar um caminho no
qual nio possui total conhecimento (Schuster; Vaz, 2018).

Nesse sentido, quando o médico da empresa e o perito do INSS
concordam com a condigio de retorno ou permanéncia do funciondrio em
relagao a sua licenga, nao hd motivos para problema. Todavia, quando esses
discordam, o empregado cai no denominado “limbo juridico”, ficando a
mercé de resolugio do seu caso, na maioria das vezes, na via judicial. Com
isso, especialistas do direito brasileiro j4 tém demonstrado que o juiz nio
possui qualquer vinculo obrigatério com a prova pericial médica, podendo
esse sempre que julgar necessdrio se valer de outros meios probatérios para
analisar agdes previdencidrias de beneficios por incapacidade. Esse aspecto
pode ser verificado por meio da interpretacio do Supremo Tribunal de
Justica, que afirma o seguinte (Silva; 2023, p. 07; Brasil, 2018, p. 01):

PROCESSUAL C‘IVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS
DE DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
RESPONSABILID:/\DE CIVIL DO‘ ESTADO. MORT]:Z
DE MENOR. NAO VINCULACAO DO JULGADOR A
CONC‘LUSAO DA PERICIA. PRECEDENTES. NEXO CAUSAL.
R}::VISAO. IMPOSSIBILIDADE. SLIMULA 7/ST]. FAZENDA
PUBLICA SUCUMBENTE. OBSERVANCIA DO RESP 1.155.125/
MG, JULGADO SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC/1973.
1. Esta Corte possui entendimento consolidado segundo o qual
as conclusoes da pericia nao vinculam o juiz, que pode formar sua
convicgio a partir dos demais elementos do processo. Precedentes: AgRg

no AREsp 784.770/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma,
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DJe 31/5/2016; AgRg no AREsp 785.341/RS, Rel. Min. Humberto
Martins, Segunda Turma, DJe 27/11/2015; AgRg no AREsp 494.182/
MG, Rel. Min. Maria Isabel Galloti, Quarta Turma, DJe 27/11/2015)
2. (...) 3. Agravo interno nio provido. (Aglnt nos EDcl no AREsp
785.545/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 20/02/2018, DJe 06/03/2018).

Nota-se, ainda, que existem erros nos laudos médicos periciais. Por
essa razao, o juiz, necessariamente, quando do julgamento de um processo
que versa sobre a satide do trabalhador, deve buscar outras fontes de provas
no processo além de outras espécies de provas disponiveis no Judicidrio e
nao ficar adstrito apenas ao laudo do perito médico como a prova mais
fidedigna a do processo. Outro entendimento jurisprudencial do STJ
(2017) se sobressaiu no mesmo sentido (Silva, 2023, p. 07; Brasil, 2017e,
p. 01):

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
POR INCAPACIDADE. REVISAO DO CONTEXTO FATICO-
PROBATORIO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. NAO
VINCULACAO DO JUIZ A LAUDO PERICIAL. LIVRE
CONVENCIMENTO. 1. O Tribunal a quo consignou que, ainda
que o laudo pericial tenha concluido pela aptidio laboral da parte
autora, as provas dos autos demonstram a efetiva incapacidade
definitiva para o exercicio da atividade profissional (fl. 152, e-STJ).
2. Para modificar o entendimento firmado no acérdéo recorrido, seria
necessdrio exceder as razdes colacionadas no acérdao vergastado, o que
demanda incursio no contexto fdtico-probatério dos autos, vedada
em Recurso Especial, conforme Simula 7 desta Corte: “A pretensio
de simples reexame de prova nio enseja Recurso Especial”. 3. Cabe
ressaltar que, quanto a vincula¢io do Magistrado a conclusdo da pericia
técnica, o STJ possui jurisprudéncia firme e consolidada de que, com
base no livre convencimento motivado, pode o juiz ir contra o laudo
pericial, se houver nos autos outras provas sem sentido contrdrio que
deem sustentagdo a sua decisdo. 4. Recurso Especial nio conhecido.
(STJ, REsp 1651073/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN,
SEGUNDA TURMA, julgado em 14/03/2017, DJe 20/04/2017).

Nota-se que, muitas vezes, os laudos médicos periciais do INSS e
da justica sdo inconsistentes e contraditérios em suas conclusoes. Nessa
circunstincia, a prova médica documental — do médico particular do
empregado — pode ajudar como evidéncia de natureza indicidria da sua
incapacidade laborativa. Isto poderd ajudar a elucidar a questao da existéncia
— ou nio — da incapacidade discutida nos autos da agao previdencidria
para concessdo de beneficio por incapacidade. O Cédigo de Processo Civil
(CPC), em seus artigos 371, 479 e 942, ird legalizar a atuacao do juiz,
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que poderd rejeitar as conclusoes do laudo médico pericial judicial ou o
laudo do perito médico do INSS, apoiando-se nas provas do processo —
mais especificamente, no laudo do médico particular apresentado pelo
empregado (Brasil, 2015; Silva, 2023). Considerando que no limbo
previdencidrio e trabalhista o empregado fica em situagio de extrema
vulnerabilidade social — sem saldrio e sem beneficio, e, dado o fato de nao
haver regulamentacio legal neste espaco, as discussoes para resolucao dos
conflitos estdo aumentando no Brasil. Isto leva a incapacidade laborativa
ser analisada sob a dtica das condicoes pessoais e do contexto social em que
o trabalhador se encontra, com intuito de atingir o melhor resultado para o
pleito, considerando a matéria de cunho fundamental (Silva, 2023, p. 08).

Para Schuster e Vaz (2018), a preocupagio com o futuro e com a
proliferacao das condutas arriscadas, torna-se, cada vez mais necessrio, um
tratamento juridico adequado para os riscos das decisoes. A exigéncia, nesse
sentido, estd ligada 2 imposi¢ao de medidas de prevengao, responsabilidade
e reparacao, em que as decisoes de todos os sistemas devem estar orientadas
para as suas consequéncias, principalmente quando se estd diante de
discussoes que envolvam as necessidades bdsicas de sobrevivéncia de
uma pessoa ou familia — como, por exemplo, recebimento de beneficio
previdencidrio ou saldrio. O sistema judicial, assim, como centro do
sistema juridico, ndo decide apenas a partir de uma légica normativa —
pois a sociedade lhe cobra também que os efeitos de suas decisoes sejam
aceitdveis do ponto de vista dos seus impactos sociais na representacao
juridica do futuro. Nesse contexto, o referido sistema decide também a
partir de fundamentos de validagao e legitimidade, a partir dos quais o
maior desafio serd introduzir na andlise da existéncia de incapacidade para
o trabalho o binémio probabilidade/magnitude. Isto vai exigir nio apenas
uma ressignificagao da Teoria Geral das Provas, com a ado¢io de um padrio
probatério precaucional (prova indicidria), como, também, uma mudanca
de mentalidade sobre a finalidade do beneficio previdencidrio, a fim de
viabilizar a juridiciza¢do das duvidas e incertezas cientificas nos autos de
uma agao previdenciéria. Trata-se, portanto, de dirigir 0 processo com uma
maior efetividade em diregdo ao futuro, em que a aplicagao dos principios
da prevencao e da precaugio vao muito além do que fixar um prazo maior
do que 120 dias para a cessacao do beneficio (Schuster; Vaz, 2018).

A vista disso, as histérias de vida do trabalho e o processo de
satide-doenga ndo deixam dividas sobre o sofrimento e a via-cricis que
os trabalhadores adoecidos e descartados pelo sistema de protecao social
brasileiro enfrentam. Nesse contexto, as intensas transformagoes, com
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alteragoes e consequéncias para a classe trabalhadora, relacionadas aos
adoecimentos e a degradagio social carregam a marca da barbdrie (Wiinsch;
Mendes; Martins, 2017).

Severiano e Macédo (2015) fazem uma analogia entre a expressao via
crucis e as cenas narradas pelos sujeitos nas trajetdrias que enfrentam para
galgar o reconhecimento do direito previdencidrio. Nesse contexto, a
expressdo via crucis, em latim, significa o caminho da cruz que, segundo
a tradigao cristd, simboliza o caminho que Jesus percorreu do julgamento
até a crucificagao e morte, também chamado de caminho doloroso. Isto
representa cada uma das passagens do martirio de Cristo, ressaltando-se
que, nesse acontecimento de busca pelo direito, alguns litigantes ou ji
perderam os vinculos com o mercado de trabalho assalariado e protegido,
ou estao ameagados por estas situagoes. Isso porque uma vez adoecidos, sdo
considerados improdutivos: chegam fragilizados aos balcoes dos servigos
publicos, pois, a0 perderem os vinculos, geralmente se vao os projetos,
as motivagoes no processo de viver e a saude. Por essa razio buscam, na
maioria das vezes, apenas hospitalidade para se nutrirem de dignidade,
autoestima, mas nem sempre encontram (Severiano; Macédo, 2015).

Diante da auséncia de regulamentacio legal no limbo juridico
previdencidrio e trabalhista, observa-se a complexidade das multiplas
relagdes sociais que compoem a sociabilidade desses sujeitos/empregados
nos seus contextos de vida, de trabalho e de adoecimento. Algumas dessas
situagoes sao muito préximas da realidade da classe trabalhadora — reflexo
direto do sistema capitalista de produgio. Para além da inseguranca e da
inconstincia, emerge um contexto de desemprego, de formas precirias de
ocupagio e (des)protecao social, que trazem preocupagdes e motivam ou
agravam o adoecimento daqueles que dependem da venda de sua forca de
trabalho para sobreviver (Severiano; Macédo, 2015).

Com a chegada da protegio do empregado a previdéncia social,
busca-se a concessao do beneficio por incapacidade tempordria em cardter
de substitui¢do a renda que auferia no trabalho. Contudo, na maioria
das vezes nio se tem de plano a concessao. Nesse sentido, através do
requerimento que ird tramitar sob o poder imperante do perito médico
— a0 se submeterem ao exame pericial para a constatagao da incapacidade
laborativa, associado ao desgaste emocional que ocasionam a piora no
estado de saide pela demora, tem-se como resultado através do poder
judicidrio o reconhecimento do direito previdencidrio como um atalho
frequentemente adotado na trajetdria do empregado. Em geral, isso estende
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o percurso no processo de reconhecimento ou nao do direito requerido,
aumentando, assim, as consequéncias advindas da inseguranca juridica
que permeia a referida lacuna (Severiano; Macédo, 2015).

A vista disso, parte-se, na préxima se¢ao, para a andlise da ocorréncia
do limbo juridico nos beneficios por incapacidade para averiguar as
hipéteses e a incidéncia dos acontecimentos.

1.3 A ocorréncia do limbo juridico nos beneficios por incapa-
cidade

A legislacao brasileira, em relacao aos beneficios por incapacidade
laboral — seja tempordria, seja permanente —, desde a década de sessenta,
veio em uma crescente de entrega de protegdo social nitidamente para
dar efetividade a dignidade humana (Serafin; Gilson Jacobsen, 2021). O
Regime Geral de Previdéncia Social, nesse sentido, consiste em um seguro
social, de modo que todos contribuem. A vista disso, aqueles que sio
acometidos com doengas ou acidentes que ocasionem a perda da capacidade
para o labor recebem beneficios (Galvao; Oliveira, 2022). O RGPS, assim,
¢ regulado pelas seguintes normativas: a) Lei n° 8.212/91 (Brasil, 1991a);
b) Lei n° 8.213/91 (Brasil, 1991b); c) Decreto n° 3.048/99 (Brasil, 1999).

Importante ressaltar que algumas situa¢oes previdencidrias nao
podem ser avaliadas objetivamente. Isso porque a legislagao nao estabelece
pardmetros ou critérios que determinam aprioristicamente sua respectiva
valoragdo juridica. Ainda, e a legislacio nio traz previsao legal, muitas
vezes, porque a realidade social ou a complexidade técnica da situagio nio a
permitem fazé-lo. Em outras palavras essa abertura do texto legal é necessdria
para que o direito sirva a realidade. Assim, nao hd um procedimento fixado
na lei, de modo que o aspecto subjetivo prevalece na valoragao juridica do
fato gerador do beneficio (Demo, 2023). A subjetividade, nesse contexto,
produz inseguranca juridica ao trabalhador, em um cendrio em que a
maioria das agbes previdencidrias em tramitagio na justica federal versam
sobre beneficios por incapacidade tempordria, com questionamentos a
pericia médica administrativa que negou ou cessou o beneficio do segurado
(Demo, 2023).

A vista disso, a saude do trabalhador, para Wiinsch, Mendes
e Martins (2017) ¢ indissocidvel das condi¢oes em que o trabalho se
realiza. Suas contradi¢des, nesse sentido, redimensionam-se quando se
trata de compreendé-la a partir dos acidentes e adoecimentos, que geram,
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factualmente, a impossibilidade do trabalhador de estar plenamente
produtivo e permanecer vendendo a sua for¢a de trabalho. Desse modo,
quando hd perda da capacidade para o trabalho —devido ao adoecimento—, o
trabalhador busca na previdéncia social o auxilio-doenga por incapacidade,
0 que permite — temporariamente ou definitivamente, dependendo do
agravo —, a substitui¢do da renda gerada pelo trabalho. Muitas vezes, os
trabalhadores se situam em uma linha ténue: trata-se da relacao entre o
trabalho formal e a ameaga de desemprego — decorrente do adoecimento
e das limitagoes funcionais préprias das atividades desenvolvidas. Alguns,
quando buscam a previdéncia social, j4 se encontram com insercio
precarizada no mercado de trabalho e sem vinculo previdencidrio (Wiinsch;
Mendes; Martins, 2017).

Com efeito, os beneficios previdencidrios de maior incidéncia
no limbo previdencidrio e trabalhista sao os beneficios por incapacidade
tempordria e os beneficios por incapacidade permanente. O beneficio por
incapacidade tempordria é por prazo determinado ou enquanto durar a
incapacidade, e, caso o segurado se julgue incapacitado ao final do prazo
de concessao do beneficio, esse poderd pedir a prorrogagao do beneficio
nos quinze dias que antecedem a data de cessagao do beneficio. Jd na
incapacidade permanente, o segurado estard sujeito a pericia médica por
chamamento do INSS, e, em caso de recuperagio parcial da capacidade
laborativa, o segurado poderd ser encaminhado 2 reabilitagao profissional
—de acordo com o inciso II do art. 47 da Lei n.© 8.213/91 (Brasil, 1991b).

Nesse sentido, o principio da solidariedade contempla que a
sociedade e o Estado — unidos — financiam a seguridade social, de forma
direta ou indireta. Isto possibilita ao trabalhador, quando da necessidade
de um beneficio em caso de incapacidade — doenga, acidente ou morte —,
utilizar o sistema previdencidrio, ainda que sua contribui¢io nio tenha
atingido o tempo minimo necessdrio em casos que a lei prevé — podendo
ser beneficiado pela previdéncia social. O principio da solidariedade, assim,
estd implicito no art. 3° da Constituigao Federal através do seu inciso I,
como fundamento da Republica Federativa do Brasil, e, por essa razao,
busca o pais “a construcio de uma sociedade livre, justa e soliddria” (Brasil,
1988, s.p.; Mello; Oliveira, 2022). Para além, os principios especificos
explicitos estao regulamentados nos incisos do art. 194* da Constituicao
Federal (Brasil, 1988; Mello, Oliveira, 2022).

8  “A seguridade social compreende um conjunto integrado de agoes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a satde, & previdéncia e
a assisténcia social. Pardgrafo dnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar
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Como refere Pardo (2018), para fins previdencidrios, a incapacidade

laboral estd definida no Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social
(INSS, 2018, p. 26-27) como:

Incapacidade laborativa ¢ a impossibilidade de desempenho das fungées
especificas de umaatividade, fun¢io ouocupagao habitualmente exercida
pelo segurado, em consequéncia de alteragbes morfopsiconfisiolégicas
provocadas por doenca ou acidente. Deverd estar implicitamente
incluido no conceito de incapacidade, desde que palpavel e indiscutivel
No €aso concreto, O risco para si ou para terceiros, ou o agravamento da
patologia sob andlise, que a permanéncia em atividade possa acarretar.

Ainda, de acordo com o capitulo VII do Manual de Pericia Médica
da Previdéncia Social (INSS, 2018), que trata do conceito de incapacidade,
deve ser levada em considera¢iao para avaliagio da incapacidade o grau
(parcial ou total), a duragdo (tempordria ou permanente) e a profissao
desempenhada (Pardo, 2018). Nesse contexto, quando da judicializagio
do indeferimento do requerimento do beneficio por incapacidade, Demo
(2023) entende que as divergéncias entre o INSS e o Poder Judicidrio em
relagio a incapacidade sio, em sua grande maioria, divergéncias entre os
peritos médicos federais concursados e os peritos médicos nomeados pelos
juizes. Isso ocorre porque o conceito de incapacidade laborativa é aberto e
indeterminado. Ainda, isso se d4 porque e a medicina nao é uma ciéncia
exata, de modo que a pericia médica possui um certo grau de subjetividade.
Nesse sentido:

Um exemplo empirico da situagio trata-se de um processo judicial
em que o segurado pleiteava a concessio de auxilio por incapacidade
tempordria requerido em 1 de junho de 2018, sendo que, anteriormente,
ele havia ajuizado outro processo judicial pleiteando o restabelecimento
de auxilio por incapacidade tempordria cessado em 4 de outubro de
2017. Neste processo judicial, foi produzida pericia médica que nio
reconheceu qualquer incapacidade. Por sua vez, a pericia médica judicial
do processo posterior reconheceu a incapacidade parcial ¢ permanente

para o trabalho desde outubro de 2014 (Demo, 2023, p. 06).

a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: I -Universalidade da cobertura e
do atendimento; II - Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagoes
urbanas e rurais. III - seletividade e distributividade na prestagao dos beneficios e servicos; IV
- Irredutibilidade do valor dos beneficios; V - Equidade na forma de participagdo no custeio;
VI - Diversidade da base de financiamento; VII — cardter democritico e descentralizado da
administragio, mediante gestdo quadripartite, com participagio dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos érgios colegiados.” (Brasil, 1988, s.p.).
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No ambito da previdéncia social, para que o trabalhador faga jus
ao recebimento de beneficio, é necessdrio a observancia de trés condigoes:
a) a primeira ¢ a caréncia; b) a segunda ¢ a qualidade de segurado; e ¢)
a terceira é a ocorréncia da incapacidade laboral comprovada por laudo
médico, de acordo com a Classificagio Internacional de Doengas (CID) —
através da constatagio da doenca por pericia médica oficial. Nesse sentido,
o requisito da caréncia ird apresentar o nimero minimo de contribuicoes
necessdrias para que o trabalhador tenha direito ao beneficio que estd
requerendo junto & previdéncia. Via de regra, o periodo de caréncia é de 12
(doze) meses de contribui¢ao, contados de forma consecutiva e sem atraso.
No entanto, em alguns casos, a caréncia ¢ dispensada. Por essa razdo, o
Ministério da Satde e do Trabalho e da Previdéncia Social traz uma lista
das doengas que terdo a dispensa do nimero minimo de contribuicoes
necessdrias para recebimento do beneficio previdencidrio’, assim como nos
casos de incapacidade decorrente de acidente (Mello; Oliveira, 2022).

Nesse sentido, podem ocorrer situagdbes em que o segurado
ao se filiar & previdéncia social, jd estava acometido de doenga ou lesao
que o incapacite para o trabalho ou atividade habitual. Nesse caso, o
segurado nio terd direito ao beneficio (Pardo, 2018). A presente situagio
¢ um exemplo a ser citado a respeito do limbo juridico previdencidrio e
trabalhista, principalmente no que tange a discussdo sobre a preexisténcia
ou nao da doenga do segurado e a sua progressao — em razao do empregador
considerar o empregado incapacitado para o trabalho e o INSS entender
que a doenga que, embora incapacitante, ¢ anterior a filiagio ao Regime
Geral de Previdéncia Social. Nesse sentido, dispoe a lei (Brasil, 1991b):

Art. 59. [...] § 1° Nao serd devido o auxilio-doenca ao segurado que
se filiar ao Regime Geral de Previdéncia Social ja portador da doenga
ou da lesdo invocada como causa para o beneficio, exceto quando a
incapacidade sobrevier por motivo de progressio ou agravamento da
doenca ou da lesao.

9  Independe de caréncia, a concessao de auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez € concedida
—de acordo com a Instrugdo Normativa n° 77 do Ministério da Previdéncia Social e do INSS
— nos casos em que o segurado, apds se filiar ao RGPS, for acometido de alguma das doencas
ou afecgoes relacionadas abaixo: a) Tuberculose ativa; b) Hansenf{ase; c) Alienagio mental; d)
Neoplasia maligna; ) Cegueira; f) Paralisia irreversivel e incapacitante; g) Cardiopatia grave;
h) Doenga de Parkinson; i) Espondiloartrose anquilosante; j) Nefropatia grave; k) Estado
avangado da doenga de Paget (osteite deformante); 1) Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida
(AIDS); m) Contaminagio por radia¢iao com base em conclusio da medicina especializada; e
n) Hepatopatia grave (Brasil, 2015).
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Assim, ¢ necessdrio que a doenga ou lesdo se manifeste apds a
filiagao do trabalhador a previdéncia social, com a contribui¢io em dia
para garantir a sua qualidade de segurado que ird capaciti-lo para o
recebimento de beneficio. Ocorre que em algumas situagoes, o segurado
perde a qualidade de segurado — como, por exemplo, quando deixa de
contribuir por um tempo, ou atrasa as suas contribui¢oes. Assim a Emenda
Constitucional (EC) n° 103/2019 previu que, o trabalhador que voltar
a contribuir novamente durante 6 (seis) meses, terd sua qualidade de
segurado restabelecida (Brasil, 2019b; Mello; Oliveira, 2022).

Ainda, existe o chamado “periodo de graca”. Nesse periodo, o
segurado conserva a qualidade de segurado sem contribuir para previdéncia
social, nessa condigio, tem direitos aos beneficios previdencidrios, o
periodo minimo de graca é 12 (doze) meses, na situagao em que houver
desemprego involuntirio, devidamente comprovado, podendo o periodo
de graca chegar 4 24 (vinte e quatro) meses — se o segurado ja tiver pago
mais de 120 (cento e vinte) contribui¢bes mensais sem interrupgao que
ocasione a perda da qualidade de segurado (Mello; Oliveira, 2022).

A concessao do auxilio por incapacidade tempordria, em regra, estd
sujeitaa comprovagao de pericia médica que ateste a incapacidade laborativa
do trabalhador para as suas atividades habituais. O trabalhador terd o prazo
de 30 dias para recorrer a Junta de Recursos da Previdéncia Social (JRPS),
caso o resultado da sua pericia seja negativo e entenda estar incapacitado.
Mesmo assim, se ainda for negado o seu pedido, pode solicitar pela via
judicial.  Ocorre que em demandas de limbo juridico previdencidrio,
o empregado geralmente ajuiza duas a¢des em competéncias diferentes:
uma na Justi¢a Federal, contra o INSS, pleiteando a manuten¢io ou o
reconhecimento do beneficio previdencidrio por incapacidade; e outra na
Justica do Trabalho, contra o empregador, pleiteando o pagamento dos
saldrios no periodo em que nio trabalhou em razao da sua incapacidade
e ndo recebeu beneficio previdencidrio. Nesse caso, o cendrio mais
comum ¢ que sejam proferidas decisoes divergentes das justigas. Tem-
se como exemplo quando a pericia realizada na Justica Federal reconhece
a capacidade laborativa e, diversamente, a pericia realizada na Justica do
Trabalho constata a incapacidade — ou vice-versa (Demo, 2023, p. 06):

O mesmo raciocinio se aplica as a¢oes pleiteando a manutengio do
beneficio previdencidrio por incapacidade decorrente de acidente de
trabalho, que sio de competéncia da Justica Estadual, nos termos do

art. 129, inc. II, da Lei n. 8.213/1991. Também neste caso, pode
haver decisoes divergentes da Justica Estadual e da Justica do Trabalho.
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Os demais fatores que influenciam a subjetividade da pericia médica e
levam & divergéncia entre as pericias administrativa e judicial decorrem
da auséncia de um protocolo unificado para os peritos federais (que
seguem um manual técnico de normas e procedimentos do INSS)
e os peritos judiciais (que dialogam com os quesitos liviemente), de
modo que a ocorréncia dessas duas atividades periciais independentes,
em contextos institucionais distintos, cria espaco para a formagio de
légicas de atuacio diferentes.

Nesse contexto, a pericia médica no INSS ocorre incialmente pela
andlise dos documentos médicos que o periciado apresenta ao perito na
avaliacdo presencial, além do exame clinico. Na sequéncia, ¢ delimitado
um periodo para que o segurado deva receber o beneficio, e, nao havendo
data de cessagao deste, o que ocorre, muitas vezes é a alteragao do prazo de
duragdo do auxilio para 120 (cento e vinte) dias — contados da concessao
(Mello; Oliveira, 2022). Quando o beneficio do segurado estd préximo
do fim, nos 15 dias que antedesse o término, deverd agendar pericia de
prorrogacao no INSS, circunstincia em que nio é possivel perder o prazo.
Caso assim ocorra, deverd solicitar novo beneficio, o que ird gerar um novo
numero e uma nova pericia inicial.

Ainda, na pericia de prorrogagao ¢ essencial que o segurado
apresente nova documentacio atualizada, evidenciando a necessidade de
continuar afastado do trabalho para tratamento, a fim de contribui para
a conclusao do perito médico do INSS. Na hipétese de o segurado nao
requerer a prorrogacido do beneficio, esse serd cessado na data prevista
para o seu término, e, também, serd cessado caso nio seja constatada a
continuidade da incapacidade laborativa na pericia de prorrogacao (Mello;
Oliveira, 2022).

Os requerimentos de beneficios, nesse sentido, sio realizados
diretamente ao INSS e diante da negativa na concessao do beneficio, a
judicializagao se tornou o caminho a seguir pelo empregado na maioria das
vezes. E natural que as alteragoes legislativas que restrinjam ou diminuam
direitos previdencidrios, bem como as que concretizam esses aquém das
expectativas dos segurados, provoquem conflitos e sejam por essas razoes
judicializadas (Demo, 2023). Com as alteragdes dadas pela Lei n.© 14.331
de 04 de maio de 2022 (Brasil, 2022b) e pela Lei n.° 8.213 de 24 de julho
de 1991 (Brasil, 1991b), foram alterados os requisitos da peti¢ao inicial
em demandas e em medidas cautelares que sejam relativas a beneficios
previdencidrios por incapacidade. Com efeito, o artigo 3° da referida lei
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acresceu a Lei n.° 8.213 de 24 de julho de 1991 o artigo 129-A (Brasil,
1991b), com a seguinte redagao (Melo, 2024, p. 05):

Art. 129-A. Os litigios e as medidas cautelares relativos aos beneficios
por incapacidade de que trata esta Lei, inclusive os relativos a acidentes
do trabalho, observario o seguinte:

I — quando o fundamento da agao for a discussdo de ato praticado pela
pericia médica federal, a peti¢ao inicial deverd conter, em complemento
aos requisitos previstos no art. 319 da Lei n° 13.105, de 16 de marco
de 2015 (Cédigo de Processo Civil):

a) descrigio clara da doenga e das limitacoes que ela impoe;
b) indicacdo da atividade para a qual o autor alega estar incapacitado;
¢) possiveis inconsisténcias da avaliagio médico-pericial discutida; e

d) declaracao quanto a existéncia de agio judicial anterior com o objeto
de que trata este artigo, esclarecendo os motivos pelos quais se entende
nao haver litispendéncia ou coisa julgada, quando for o caso;

IT — para atendimento do disposto no art. 320 da Lei n° 13.105, de
16 de mar¢o de 2015 (Cédigo de Processo Civil), a peti¢io inicial,
qualquer que seja o rito ou procedimento adotado, deverd ser instruida
pelo autor com os seguintes documentos:

a) comprovante de indeferimento do beneficio ou de sua nio
prorrogacio, quando for o caso, pela administragao publica;

b) comprovante da ocorréncia do acidente de qualquer natureza ou do
acidente do trabalho, sempre que houver um acidente apontado como
causa da incapacidade;

¢) documentagio médica de que dispuser relativa & doenca alegada
como a causa da incapacidade discutida na via administrativa.

§ 1° Determinada pelo juizo a realizagio de exame médico-pericial por
perito do juizo, este deverd, no caso de divergéncia com as conclusdes
do laudo administrativo, indicar em seu laudo de forma fundamentada
as razbes técnicas e cientificas que amparam o dissenso, especialmente
no que se refere & comprovagio da incapacidade, sua data de inicio e a
sua correlagio com a atividade laboral do periciando.

§ 2° Quando a conclusio do exame médico pericial realizado por
perito designado pelo juizo mantiver o resultado da decisio proferida
pela pericia realizada na via administrativa, poderd o juizo, apds a oitiva
da parte autora, julgar improcedente o pedido.
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§ 3° Se a controvérsia versar sobre outros pontos além do que exige
exame médico-pericial, observado o disposto no § 1° deste artigo, o
juizo dard seguimento ao processo, com a citagio do réu.

A vista disso, os processos previdencidrios que envolvem a andlise
da incapacidade do empregado passam a ter alteragoes com a possibilidade
de julgamento antecipado de mérito. Na medida em que, os casos
nos quais as conclusées da pericia médica judicial forem similares a da
pericia administrativa, a decisio do juiz fica atrelada ao laudo do perito
administrativo e do perito judicial, concluindo pelo futuro do empregado
sem demais andlises probatérias (Melo, 2024). Assim,

A previsio de oitiva da parte, no contexto, resta completamente
esvaziada e se presta tdo somente para nido dar margem a alegago
de nulidade de eventual sentenca improcedente por cerceamento de
defesa, ao realizar o direito ao contraditério em seu aspecto, totalmente
insuficiente, diga-se, formal. Nota-se, portanto, que, ao acrescer tais
exigéncias nas demandas previdencidrias que envolvam a andlise
da incapacidade, retrocedeu ao reduzir a pessoa requerente a uma
condigao passiva, na medida em que, textualmente, revela consideragao
tao somente pelo arcabouco técnico trazido pelo Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS e pelas conclusées da pericia judicial realizada
(Melo, 2024, p. 11).

O certo ¢ que o direito ao beneficio previdencidrio é direito
fundamental. Isso porque estd ligado ao direito a subsisténcia e, portanto,
a vida, tornando a atividade administrativa do INSS indispensivel —
essencial. O Estado, assim, nao pode se desobrigar do seu papel de
indutor, promotor e garantidor dos direitos fundamentais; ao contrdrio,
cumpre a organizagao estatal — principalmente por meio de seu aparato
administrativo —, exercer as politicas publicas necessarias e suficientes para
a concretizacio dos direitos fundamentais, realizando, consequentemente,
o valor fundamental da dignidade da pessoa humana (Serafin; Jacobsen,
2021). Nesse contexto:

Vale dizer, o INSS, interpretando a lei, aplica uma norma juridica para
uma especifica situacao de fato e o Poder Judicidrio pode aplicar outra
norma para a mesma situagao. Tem-se entdo duas normas: a decorrente
da interpretacio administrativa, que vincula o INSS, e a decorrente da
interpretacio judicial, que vincula o Poder Judicidrio. Esse conflito de
normas, essa antinomia, que decorre do préprio sistema juridico, gera
entdo um conflito previdencidrio estruturado (Demo, 2023, p. 08).

Desse modo, o embate central do limbo previdencidrio e trabalhista
nos beneficios por incapacidade estd localizado quando o perito médico do
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INSS reconhece a aptidao do empregado para o trabalho, a0 mesmo tempo
em que o médico do trabalho impede o seu retorno ao constatar pela
incapacidade laborativa. A jurisprudéncia, a vista disso, tem se manifestado
no sentido de que cabe a empresa acatar o resultado do perito do INSS, uma
vez que, por ser ato administrativo, presume-se ser verdadeiro, devendo-
se aceitar o empregado como apto. e, Em contrapartida, caso nao seja
confirmada a capacidade do trabalhador, é necessdrio o readequar em outra
fun¢io e adentrar com recurso contra a decisao do expert. Caso contrério,
se o empregador nao suspender o funciondrio e deixar de pagar seu saldrio,
deverd arcar com posterior indeniza¢o substitutiva de salirio e demais
vantagens, haja vista que o empregado nao pode ficar sem verba alimentar
por ser parte hipossuficiente, sem condigoes de prover seu sustento e de sua
familia, configurando violagao a dignidade da pessoa humana (Darcanchy;
Baracat; Mendes, 2019).

Além disso, é importante ressaltar que a empresa comete um
evidente abuso de direito ao utilizar a NR 7 — Programa de Controle Médico
de Saide Ocupacional (PCMSO) — para declarar o empregado inapto e
deixd-lo em uma situagao angustiante de “limbo (Brasil, 1994b). Por outro
lado, a empresa, ao perceber que o empregado nao estd em condigoes de
voltar ao trabalho, hesita em permitir sua volta por receio de que ocorram
ou se agravam acidentes laborais. A preocupacio da empresa, nesses casos,
¢ vilida, uma vez que ela tem o dever de tomar medidas para garantir a
saide e a seguranga dos trabalhadores, conforme o que ¢ estabelecido no
art. 157 da CLT (Brasil, 1943; Darcanchy; Baracat; Mendes, 2019).

Para Demo (2023, p. 08), os erros administrativos que levam ao
indevido indeferimento do beneficio previdencidrio se enquadram em trés
categorias:

[I] aplicagdo equivocada de orientagdes normativas para qualificar

juridicamente uma determinada situagio fética; [II] andlise equivocada

de uma situagio fitica devidamente comprovada no requerimento

administrativo; e [III] falha na realizagio de diligéncias necessdrias

para efetivo esclarecimento do eventual fato gerador do beneficio
previdencidrio.

Ainda, em consideragao a natureza transitéria do beneficio, apds

a sua concessao, serd estipulado ao beneficidrio pericia médica revisional

para constatar se a incapacidade permanece. Nesse novo laudo, o médico

da previdéncia ird conferir se a doenca ou acidente que motivou o

agraciamento do beneficio evoluiu e se tornou permanente — ou, ainda,

se cessou. Neste tltimo caso, acontecerd a reabilitacio do segurado para a
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atividade laboral, mesmo que nao seja a anteriormente exercida. Entretanto,
caso seja verificada a persisténcia da incapacidade, constituindo-se como
permanente, o segurado deverd iniciar o processo para a aquisicio do
beneficio de aposentadoria por incapacidade permanente (Mello; Oliveira,
2022).

Com efeito, as revisbes nos beneficios de auxilio-doenca e de
aposentadoria por invalidez sao intituladas e divulgadas pelo préprio
Estado como “pente-fino”. Esta nomenclatura possui um cardter altamente
pejorativo, trata-se, portanto, de um insulto ao conjunto da classe
trabalhadora, considerando que pente-fino é um instrumento utilizado
para retirar parasitas (Peres; Carloto, 2022). Cabe destacar que a revisao das
aposentadorias por invalidez, foi disciplinada pelo Decreto n° 3.048/1999,
no pardgrafo unico do Art. 46, o qual prevé que “o aposentado por
invalidez fica obrigado, sob pena de sustacao do pagamento do beneficio,
a submeter-se a exames médico-periciais, a realizarem-se bienalmente”

(Brasil, 1999).

Nesse sentido, ¢ importante ressaltar que as revisoes desses beneficios
ji estavam regulamentadas no INSS, sendo uma das competéncias
do servigo de pericia médica na autarquia, sem a previsio de qualquer
tipo de bonificagio. Confirmando a tendéncia de restricio de direitos,
a Lei n° 13.457/2017 prevé que o “segurado aposentado por invalidez
poderd ser convocado a qualquer momento para avaliagio das condigoes
que ensejaram o afastamento ou a aposentadoria, concedida judicial ou
administrativamente” (Brasil, 2017a, s.p.). Observa-se que esse dispositivo
prevé a ampliagio das revisbes nas aposentadorias e a perspectiva de
revisao a qualquer tempo no auxilio-doenga, o que gera condicoes para o
aumento de situagoes de limbo.

As revisbes, nesse contexto, excluem apenas trabalhadores
e trabalhadoras com mais de 55 anos de idade, cujos beneficios de
aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca jd tenham sido concedidos
hd mais de 15 anos, ou, ainda, no caso dos(as) segurados(as), com mais de
60 anos de idade (Peres; Carloto, 2022). Assim,

[Faz-se] importante destacar também a Cobertura Previdencidria
Estimada (COPES), também conhecida como alta programada. O §1°
do art. 78 do Decreto 3.048/99 prevé que sempre que possivel, o ato
de concessao ou de reativagio do auxilio por incapacidade temporiria,
judicial ou administrativo, deverd estabelecer o prazo estimado para a
duragao do beneficio (BRASIL, 1999). Segundo o novo regramento,
o INSS poderd estabelecer, mediante avaliagio médico-pericial, o
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prazo que entender suficiente para a recuperagio da capacidade para o
trabalho do segurado, nesses casos, seria desnecessdrio o agendamento
de sucessivas pericias a fim de se verificar a reabilitagio e caso o
prazo fixado para a recuperagio da capacidade para o trabalho seja
insuficiente, o segurado poderd solicitar a realizacdo de nova pericia
médica por meio de pedido de prorrogacio nos 15 (quinze) dias que
antecedem a cessagao do beneficio (Mello; Oliveira, 2022, p. 06).
Assim, é possivel observar que o limbo juridico — relacionado aos
beneficios por incapacidade no ambito previdencidrio e trabalhista — estd
intimamente ligado a pericia médica. Segundo Schuster e Vaz (2018,
p. 18), um dos problemas mais sérios nas avaliacoes é quando o perito
afirma que “no momento da pericia o segurado nio apresentou sintomas
que pudessem indicar a incapacidade”. Ao fazer isso, o perito acaba por
congelar o quadro em uma imagem, como se as doengas nao tivessem
um contexto temporal de “antes”, “durante” e “depois” (passado, presente
e futuro). Essa postura ignora o passado, valoriza apenas o presente e
compromete o futuro.

Com efeito, a pericia é muito mais uma anamnese qualificada e estudo
da patologia desde o seu inicio (instalagdo), progressao e projegao para
o futuro (perspectiva de cura, estabilizagio ou avango da doengca).
Pericias incompletas, vai-se repetir & exaustdo, ao invés de ajudarem,
tornam a decisdo judicial mais complicada e, as vezes, impossivel.
Causard prejuizos também ao Estado-Previdéncia, que, ali na frente,
resultado do trabalho em condi¢oes desumanas imposto ao segurado,
terd que arcar com os 6nus de uma incapacidade definitiva e as
decorréncias de contar com um individuo desabilitado que demandara
tratamento mais oneroso, beneficio mais dispendioso e, provavelmente,
a impossibilidade de readaptagao para outras atividades (Schuster; Vaz,
2018, p. 18).

Outro ponto importante para a realizagao de pericias em 6rgao
previdencidrio, ressaltado por Galvao e Oliveira (2022), é a impossibilidade
de exigir que o médico perito seja especialista na enfermidade alegada pelo
segurado. No entanto, ainda assim, os peritos do INSS devem observar
as especificidades exigidas para a produgao do laudo, devendo colher a
quantidade de informagoes necessirias a fornecer um laudo médico nos
moldes do manual de pericia técnica previdencidria, a observincia das
formas leva a uma decisao mais assertiva, protegendo o empregado de incidir
na lacuna em questao. Necessdrio se faz, ainda, pontuar a necessidade de
humaniza¢ao e mudancga na perspectiva dos profissionais que realizam as
pericias médicas. Isso porque os trabalhadores incapacitados, via de regra,
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ji se encontram numa situagdo muito delicada de suas vidas (Galvao;
Oliveira, 2022).

Em contraponto, o relatério de gestao do INSS de 2017, em pleno
curso de revisoes dos beneficios por incapacidade, Lei n° 13.457/2017,
apresenta um tempo médio de espera de 57 dias para os beneficios iniciais
(Brasil, 2017a). Ou seja, um(a) trabalhador(a) contribuinte aguardava
quase 2 (dois) meses para acessar um beneficio por incapacidade no
momento de adoecimento, ficando, por esse periodo, sem renda, o que
gera consequéncias graves no seu estado de satde (Peres; Carloto, 2022).
Avalia-se, portanto, que, nesse periodo, o foco do governo é a intensificagao
do ajuste fiscal, priorizando revisdes de beneficios, utilizando como
“incentivo”, a produtividade dos médicos peritos do INSS com pagamento
de bonus — com o objetivo de cortar direitos de milhares de trabalhadores
e de trabalhadoras adoecidos(as).

Essa politica de “incentivos”, de bonificagbes no ambito do
INSS, é ampliada para todos os servidores e servidoras da autarquia com
a institui¢do do Programa Especial para Andlise de Beneficios (PEAB).
Este programa apresenta indicios de irregularidade a partir da Lei n°
13.846/2019 (Brasil, 2019¢), cujo objetivo era ampliar as revisoes para
todas as espécies de beneficios na mesma perspectiva de corte de direitos
(Peres; Carloto, 2022). E fundamental destacar a relevancia da concessao
do beneficio por incapacidade na vida de trabalhadores e cidadaos, sempre
que necessdrio. Ao longo da trajetdria profissional, é quase certo que
muitos enfrentem uma doenca ou incapacidade. Assim, contar com um
beneficio em momentos desafiadores oferece uma seguranga em relacio
a renda, pois, mesmo impossibilitado de realizar suas atividades laborais,
o segurado encontra no beneficio um respaldo que lhe permite focar na
recuperacio e reintegracio ao mercado de trabalho (Mello; Oliveira, 2022).

A reabilitacio profissional, com efeito, é essencial para os beneficios
relacionados & incapacidade, especialmente no que diz respeito ao beneficio
por incapacidade tempordria. A autarquia previdencidria deve direcionar os
segurados que estao recebendo esse auxilio para o processo de reabilita¢ao
profissional, a fim de avaliar se eles tém condig6es de se reinserir no mercado
de trabalho, em outra funcio, ou se devem passar a receber aposentadoria
por incapacidade tempordria. Assim, pode-se afirmar que a reabilitagio
profissional consiste em uma assisténcia educativa ou, ainda, re-educativa.
Nesse sentido, a adaptagio ou readaptagio ao trabalho, tem por o objetivo,
oferecer aos beneficidrios que estdo incapacitados, seja parcialmente
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ou totalmente, as condigbes necessdrias para retornar ao mercado de
trabalho, em cardter obrigatério e sem exigéncia de caréncia — além de
atender As pessoas com deficiéncia. E importante destacar que a entrada do
segurado no servigo de Reabilitagio Profissional — através do Programa de
Reabilita¢ao Profissional (PRP) — depende do encaminhamento feito pela
pericia médica, o que geralmente ocorre durante a avaliagao do beneficio
por incapacidade.

Assim, quando o empregado recupera a capacidade para a atividade
laborativa, atestada através de médicos do INSS, encerra-se o pagamento
do beneficio previdencidrio, e se inicia o periodo de estabilidade proviséria
de doze meses. Nesse sentido, o Decreto n° 5.844 de 2006 (Brasil, 20006),
no art. 1°, pardgrafos 1° e 3° nos diz (Castiglioni; Hees, 2019, p. 07):

Art. 1-O art. 78 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo

Decreto no 3.048, de 6 de maio de 1999, passa a vigorar acrescido dos
seguintes pardgrafos:

“§1. O INSS poderd estabelecer, mediante avaliagio médico-pericial,
o prazo que entender suficiente para a recuperagio da capacidade
para o trabalho do segurado, dispensada nessa hipétese a realizacio de
nova pericia. §2. Caso o prazo concedido para a recuperacio se revele
insuficiente, o segurado poderd solicitar a realizacio de nova pericia
médica, na forma estabelecida pelo Ministério da Previdéncia Social. §3.
O documento de concessao do auxilio-doenca conterd as informagoes
necessdrias para o requerimento da nova avaliagio médico-pericial.”

O trabalhador, nesse sentido, é parte hipossuficiente da relacio de
trabalho e da relacio previdencidria. Os principios do in dubio pro misero
ou pro operdrio, defendem a aplicagdo da norma mais favordvel e benéfica
ao trabalhador (Castiglioni; Hees, 2019). Algumas dessas pessoas que
perderam o vinculo previdencidrio e, apds anos de trabalho, buscam como
alternativa o reconhecimento do Beneficio de Prestacio Continuada da
Lei Organica da Assisténcia Social (BPC-LOAS), “no geral, demonstraram
[como ocorre] o percurso nas politicas de seguridade social e trabalho com
trajetdrias tortuosas que ensejam desgastes fisico e emocional, traduzidos
em relatos de sofrimentos, incertezas e de dores” (Severiano; Macédo,

2015, p. 07).

Os conflitos previdenciérios repetitivos, assim, tém como origem
em duas causas estruturais: a) a divergéncia de interpretagio da norma
juridica aplicdvel; e b) a divergéncia na apreciagao do fato para efeito
de aplicagao desta. A solugio para o conflito previdencidrio, no caso
concreto, nio elimina a causa estrutural que persiste, gerando milhares de
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conflitos repetitivos até que seja eliminada por fato superveniente do Poder
Executivo, do Poder Legislativo ou, ainda, do Poder Judicidrio (Demo,
2023).

A vista disso, o limbo juridico incide, sobretudo, nos beneficios
por incapacidade tempordria e permanente. Assim, ¢ preciso trabalhar
sobre estas questdes no sentido da humanizagio das pericias médicas e
da adequagao legislativa para a solu¢ao a deste vicuo normativo, uma vez
que este provoca significativas consequéncias na vida dos trabalhadores
no Brasil. A seguir, no segundo capitulo, serdo analisadas as causas e os
impactos ocasionados pelo limbo em questio.



I
Capitulo 2

AS CAUSAS E OS IMPACTOS OCASIONADOS
PELO LIMBO JURIDICO

A:ravés da previdéncia social, as pessoas ligadas a uma atividade
aborativa ficam seguradas por prestagdes pecunidrias, bem
como seus dependentes em situagoes nas quais nio ¢ possivel desempenhar
a atividade laborativa a qual estd vinculado (Castro; Lazzari, 2023).

As normas trabalhistas, assim, existem para proteger o trabalhador
diante da exploracio de sua mao de obra e, também, para garantir que haja
um contrato o mais proximo possivel de um negécio juridico. Ainda, essas
existem para que ocorra reciprocidade entre as partes, bem como equilibrio
na relag¢io e que ambos tenham suas vontades satisfeitas de forma justa.
Por seu turno, as normas previdencidrias servem a populagao na parte em
que nio lhe é possivel o trabalho por alguma eventualidade, regulando a
seguridade social para garantir a subsisténcia do beneficidrio que estiver

com as contribuicoes em dia, em momentos de necessidades relacionadas
a saude do trabalhador (Oliveira, 2020).

O direito do trabalho, nesse sentido, relaciona-se com o direito
previdencidrio. Com efeito, a maior parte dos segurados da previdéncia
sao empregados celetistas, regidos pela consolidacio das leis trabalhistas.
Nessa ceara, as alteragdes na atividade laborativa do empregado trazem
repercussoes efetivas no direito previdencidrio e vice-versa (Castro; Lazzari,
2023).

O limbo previdencidrio e trabalhista, assim, ocorre efetivamente
quando o perito do INSS entende pela capacidade laboral do empregado,
negando-lhe o beneficio previdencidrio, a0 mesmo tempo em que o
médico da empresa caracteriza este mesmo empregado como “inapto” para
o trabalho. Sobretudo, em tempos de “opera¢io pente-fino” da previdéncia
social, esse tem sido um dos problemas mais comuns e dramdticos nos
ambientes corporativos brasileiros. Todos sofrem com ele, seja em maior
ou menor grau (Mendanha, 2019).

Fato ¢ que o direito ndo consegue prever todos os acontecimentos.
Portanto, suas normas sio basilares para a maioria dos casos, existindo
algumas situacoes que surgem e nio se encaixam nem em uma norma,
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nem em outra, despontando entao na lacuna legal que é objeto deste
estudo (Oliveira, 2020).

Em sua obra, Mendanha (2019) propde uma espécie de “politica de
reducio de danos” no limbo, estabelecendo qual o caminho mais apropriado,
com o menor risco possivel para todos os atores participes, e que mais
se encaixa no caso concreto em estudo, considerando as peculiaridades
da empresa e do empregado envolvidos. Parece bem razodvel a anilise
realizada pelo autor, na qual se ressalta o seguinte: aquele que compreender
os caminhos propostos na obra (com seus dnus e bonus), e nio fugir da
responsabilidade conjunta de encarar o problema, praticamente eliminarg
o0 “limbo” da sua corporagao.

Este fendmeno é, portanto, uma situagao comum, caracterizada pela
impossibilidade de o empregado receber a0 mesmo tempo o saldrio pago
pelo empregador e o beneficio previdencidrio fornecido pela previdéncia
social (Mendanha, 2019).

A previdéncia social, assim, através do Instituto Nacional do
Seguro Social, trabalha a fim de garantir o minimo para subsisténcia dos
associados, durante momentos de incapacidade por problemas relativos
a satde fisica e mental, conforme descrito no artigo 1°, da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991 (Brasil, 1991b), a qual dispde sobre os planos de
beneficios da prépria previdéncia. O diploma normativo também explicita
os principios pelos quais a lei se orienta: universalidade da cobertura e
atendimento; isonomia de tratamento urbano e rural; seletividade na
prestagao; distributividade; uniformidade dos beneficios; diversidade da
base de financiamento; gestao democritica e descentralizada; e precedéncia
da fonte de custeio (Oliveira, 2020).

O limbo tem como causas, conforme bem leciona Mendanha
(2019, p. 21), trés situagdes mais tipicas:

a) quando o “Perito do INSS” atribui capacidade laboral para um
segurado, negando-lhe o beneficio previdencidrio, a0 mesmo tempo
em que o Médico da Empresa caracteriza este mesmo empregado como
“inapto” para o trabalho; b) quando o trabalhador ainda nio possui
ou perdeu o status de segurado do INSS, encontrando-se, portanto,
sem condi¢bes administrativas para percepcio do respectivo beneficio
previdencidrio (como, por exemplo, alguns casos de auxilio-doenca e
aposentadoria por invalidez, nos termos dos artigos 25 ¢ 26 da Lei
n° 8.213/1991), e o Médico da Empresa caracteriza este mesmo
empregado como “inapto” para o trabalho; ¢) quando o segurado d4
entrada no requerimento do beneficio previdencidrio somente a partir
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do trigésimo primeiro dia apés o inicio do afastamento laboral, situacio

em que ndo haverd obrigacgio legal do empregador de pagar o saldrio

a partir do 15° dia de afastamento, a0 mesmo tempo em que o INSS

deverd conceder-lhe o beneficio (caso determinado pelo Perito Médico

Federal) apenas a partir da data da entrada do requerimento, segundo

o artigo 214, § 2°, inciso I, da Instru¢do Normativa INSS n° 77/2015.

A situagao mais comum em que se observa este fendmeno “acontece
quando o Médico do Trabalho (da empresa) conclui pela inaptidao do
empregado para suas atividades laborais. Diante desse laudo, o empregado
é encaminhado para o servico de Pericias Médicas da Previdéncia Social com
‘sugestao” de tempo estimado para tratamento e recuperagao (Mendanha,

2019, p. 23).

Asituagao delimbo, pelo prépriosignificado do termo, presume falta
de amparo, sustento e subsisténcia do trabalhador. Desse modo, “o ‘limbo’,
frisa-se, possui como maior caracteristica o nao recebimento simultineo,
por parte do empregado, tanto do saldrio, pago pelo empregador, quanto
do respectivo beneficio previdencidrio, pago pela Previdéncia Social”

(Mendanha, 2019, p. 24).

Ao receber o trabalhador, quando do retorno da pericia médica do
INSS que entendeu estar o empregado capaz para suas atividades, o Médico
do Trabalho, na ocorréncia desta falta de amparo, qualifica o empregado
como “inapto” novamente e o reencaminha para o servico de Pericias
Médicas da Previdéncia Social, sugerindo o afastamento do empregado por
incapacidade laborativa, através de laudo/atestado médico especificando o
tempo para respectivo tratamento e recuperagio (Mendanha, 2019).

Na situacio do perito médico federal considerar o empregado como
“capaz” para retorno as suas atividades, inicia-se o limbo previdencidrio
e trabalhista, no qual os respectivos atos vao se repetindo por tempo
indeterminado. No decorrer desse tempo, o trabalhador nao recebe nem os
saldrios por parte da empresa — por ser considerado “inapto” pelo Médico
do Trabalho/Médico Examinador —, nem o beneficio previdencidrio por
parte do INSS — por ser considerado “capaz” pelo perito médico federal
(Mendanha 2019). O referido conceito foi didaticamente transcrito no
recente julgado do Desembargador Alexandre Correa da Cruz, da 22 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao (Brasil, 2024b, s.p.):

RECURSO QRDINARIO DO RECLAMANTE. LIMBO
PREVIDENCIARIO. A situa¢io dos autos caracteriza o “limbo

previdencidrio”, que geralmente ¢ identificado em razio da incerteza
quanto ao correto encaminhamento do trabalhador apés o resultado
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de pericia realizada pelo 6rgao previdencidrio, o qual indica a
inexisténcia de incapacidade laborativa, enquanto o empregador,
em sentido oposto, entende pela inaptidao do trabalhador, negando
o seu retorno as fungées habituais. A condenacio ao pagamento de
saldrios nesse periodo estd baseada fundamentalmente no principio da
protecio, jd que flagrante a vulnerabilidade social em que se encontra
o autor, totalmente desprovido de recursos minimos de subsisténcia.
Apelo provido. Recurso n° 0020579-75.2021.5.04.0234 Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido, Turma 2°, em 04/03/2024,
Relator Desembargador Alexandre Correa da Cruz, julgado em
04/03/2024.

O direito do trabalho, 4 vista disso, tem realmente uma caracteristica
protecionista em seu conjunto. Alguns tépicos se realgam mais ainda do
que outros. O direito tutelar do trabalho, nesse contexto, é o segmento do
direito do trabalho que trata das regras de protegao ao empregado quanto
a satde, ao ambiente e as condicoes fisicas de trabalho, assim como da
fiscalizagao a ser exercida sobre o empregador desses mesmos direitos.
O intuito primordial, assim, é tutelar a condigio psicossomdtica do
trabalhador. Por fim, quem ird verificar se essas regras sao cumpridas pelo
empregador ¢ a fiscalizagdo trabalhista (Martins, 2024).

A protecio trabalhista, desse modo, encontra respaldo na lei
previdencidria, conforme o artigo 60 da Lei n° 8.213/1991: “[o] auxilio-
doenga serd devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia
do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da
data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz” (Brasil,

1991b, s.p.).

O § 3° do referido artigo complementa, ainda, que incumbe a
empresa, durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento
da atividade por motivo de doenca, pagar o saldrio integral ao segurado
empregado (Brasil, 1991b). Vale lembrar que a Instrugao Normativa INSS
n° 77/2015, em seu artigo 169, § 6° (Brasil, 2015), prevé a possibilidade
do afastamento intercalado (nao consecutivo) desses quinze dias, hipStese
em que também serd custeada pela empresa (Mendanha, 2019).

A ideia nao ¢ de que todas as questdes serdo tuteladas pelo direito,
mas apenas que determinadas condi¢oes minimas — ou especiais — devem
ser estabelecidas para garantir certos direitos trabalhistas do empregado.
Algumas dessas condigbes nao podem ser determinadas para pior, até
mesmo pela vontade das partes. Direitos fundamentais, nesse contexto,
tém uma acepgao muito mais ampla, pois sao direitos que tém previsao na
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Constituigao, que nao se resume aos direitos trabalhistas, uma vez que sao
regras minimas, fundamentais (Martins, 2024).

O questionamento mais recorrente é: por que o “limbo” ocorre?
Com o olhar voltado para legislagao, a obrigacao de pagar o saldrio do
empregador ¢ apenas nos primeiros quinze dias de afastamento do
empregado, somente retomando essa obrigagio de fazer esse pagamento
quando o empregado retornar as suas fungoes laborais, o que, na maioria
dos casos, nao ocorre — pois o médico do trabalho entende estar o
empregado “inapto” para exercer as suas fungoes.

“Por outro lado, a Lei n° 11.907/2009, no artigo 30, § 3°, inciso 1,
alinea “a”, estabelece que compete ao perito médico federal, a emissao de
parecer conclusivo quanto 2 incapacidade laboral, para fins de concessao
de beneficios previdencidrios” (Brasil, 2009a, s.p.). Porém, de outra sorte,
o empregador cumpre a letra da lei ao efetuar o pagamento apenas dos
quinze dias de afastamento ao empregado e ainda, o perito médico federal
age dentro de suas atribui¢des legais ao declarar que o segurado estd apto
para o trabalho, mesmo que isso contrarie a opiniao do médico da empresa
ou do médico assistente do trabalhador, e, assim, niao concede o beneficio
previdencidrio correspondente. A dificuldade surge entdo, quando ocorre
a rigorosa simultaneidade dessas agoes. Isto resulta em diversas situacoes
prejudiciais a0 empregado por ora incapacitado, que é impedido de receber
beneficio e é, a0 mesmo tempo, impossibilitado de voltar ao trabalho,

resultado do chamado limbo (Mendanha, 2019).

Em cardter protetivo do empregado, pensando em condigoes pds
rescisdo contratual, tem-se como garantia de tempo de servigo a Carteira
de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS). Esta, trata-se do documento que
identifica o trabalhador, servindo nao apenas para confirmar a existéncia
de um contrato de trabalho com o empregador atual, mas, também, para
evidenciar o tempo de servigo prestado em outras empresas. Ainda, a CTPS
e auxilia para demonstrar o tempo de contribuigio junto & previdéncia
social, atuando como uma espécie de atestado dos antecedentes profissionais
do trabalhador (Martins, 2024).

Com a nova redagao decorrente da Lei n® 13.467/2017 (Brasil,
2017b), o artigo 477 da Consolidagao das Leis do Trabalho, no seu §10,
dispoe que a anotagio da extingdo do contrato na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social ¢ documento hdbil para requerer o beneficio do seguro-
desemprego e a movimentagao da conta vinculada no Fundo de Garantia
do Tempo de Servico (FGTS), nas hipdteses legais, desde que o empregador
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tenha feito a comunicagio da dispensa junto aos 6rgios competentes
(Brasil, 1943). Nao h4, portanto, necessidade de homologagio da rescisao
do contrato de trabalho (Martins, 2024).

Ocorre que, apesar da ampla protegao legal ao trabalhador, quando
esse se encontra doente, a aplicabilidade dos dispositivos trabalhistas tem
pouca eficdcia, jd que, na maioria das vezes o empregado, em vez de ter sua
rescisdo realizada, com o encaminhamento do seu seguro-desemprego e
saque do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo, tem a sua Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social retida por dias, meses e até as vezes por anos.
Como consequéncia, esse trabalhador fica sem a possibilidade de procurar
por outra atividade compativel com a sua limita¢io tempordria, em razao
de a carteira continuar ativa.

Os impactos ocasionados, quando nio realizada a rescisdo conforme
dispoe a lei, recai tanto ao empregado quanto ao empregador. Estando o
empregado inapto ao trabalho, segundo o entendimento do médico do
trabalho, a rescisdo se torna o primeiro caminho a ser seguido, observados
os prazos legais. Com efeito, a Lein° 7.855/1989 (Brasil, 1989) acrescentou
trés pardgrafos ao artigo 477 da CLT (Brasil, 1943), mais especificamente
o0 §6°, que versou sobre o prazo para o pagamento das verbas rescisérias.
Ainda, a referida lei disciplinou no § 8° sobre a multa pelo atraso no
pagamento das mesmas verbas. A citada multa jd vinha sendo prevista em
normas coletivas com o objetivo de impedir a protelacio do pagamento
dos valores devidos ao empregado na rescisao contratual (Martins, 2024).

O §6° do art. 477 da CLT (Brasil, 1943, s.p.), nesse sentido,
trata do prazo para “pagamento dos valores constantes do instrumento
de rescisao ou recibo de quita¢ao”, quais sejam: saldo de saldrios, saldrio-
familia, aviso-prévio, 13° saldrio, férias etc. A entrega ao empregado de
documentos que comprovem a comunicagio da extingdo contratual aos
6rgaos competentes, bem como o pagamento dos valores constantes do
instrumento de rescisao ou recibo de quitagao, deverdo ser efetuados em
até dez dias — contados a partir do término do contrato (Brasil, 1943).
Em qualquer caso, o prazo para pagamento das verbas rescisérias é de dez
dias, contados do término do contrato de trabalho. Ou seja, tanto faz se o

empregado pediu demissao ou foi dispensado pelo empregador (Martins,
2024).

Na inobservancia dos prazos previstos no §6° do artigo 477 da CLT
(Brasil, 1943), o empregador deverd pagar multa ao empregado no valor
de seu saldrio, devidamente corrigido pelo Bénus do Tesouro Nacional
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(BTN), exceto se o trabalhador, comprovadamente, der causa & mora (de
acordo com o §8° do referido artigo). A lei, assim, nao faz distin¢ao entre
contrato de trabalho de prazo determinado ou indeterminado para efeito
de ser devida a multa (Brasil, 1943). Além do mais, a circunstincia de
a relacdo de emprego ter sido reconhecida apenas em juizo, nao tem o
conddo de afastar a incidéncia da multa prevista no §8° do artigo 477.
Referida multa nao serd devida apenas quando restar comprovado que o
empregado deu causa & mora no pagamento das verbas rescisérias, nos
termos da Sumula n° 462 do Tribunal Superior do Trabalho (Martins,
2024).

Vale pontuar que a multa do §8° do artigo 477 da CLT (Brasil,
1943) nio é uma cldusula penal ou administrativa, pois nao estd prevista
no contrato de trabalho. Trata-se, portanto, de uma san¢io contida na lei
pelo descumprimento da obrigagio do pagamento das verbas rescisérias
no prazo legal. E, pois, uma punicio pelo prejuizo do empregado no
recebimento, com atraso, das verbas rescisérias. Frisa-se: a multa é por
atraso no pagamento das verbas rescisdrias e nao por atraso na assisténcia
na rescisao do contrato de trabalho — ou, ainda, por falta de entrega das
guias do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e do seguro-desemprego.
As penalidades, nesse sentido, devem ser interpretadas restritivamente, e
nao de forma ampliativa ou extensiva (Martins, 2024).

Com efeito, é devida a multa pelo atraso no pagamento de verbas
rescisérias e nao pelo fato de serem devidas diferencas de verbas rescisorias

que sdo controversas e somente estao sendo dirimidas pelo juizo (Martins,
2024).

A prova do pagamento das verbas rescisérias no prazo legal, assim,
¢ do empregador. Isso porque este tem os documentos para demonstrar
quando houve o pagamento das verbas rescisérias, de acordo com o
artigo 818, inciso II, da CLT (Brasil, 1943). Prova do pagamento, nesse
contexto, ¢ fato extintivo da obrigacao trabalhista — que, por consequéncia,
compete ao empregador. Cabe ao empregado, portanto, demonstrar que
o pagamento nio foi feito na data alegada pela empresa, que ¢ o fato
constitutivo do seu direito — conforme artigo 818, inciso I, da CLT (Brasil,
1943; Martins, 2024).

Quando o contrato de trabalho ¢ encerrado e devidamente quitado,
respeitando-se os casos de estabilidade no emprego, é possivel dizer que
estd o empregado livre do limbo previdencidrio e trabalhista, pois nio
assiste causa ao fenémeno juridico. Ocorre que, na prética, a drdua decisio
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pela rescisao, em razdo da incapacidade do empregado, é mais devida pelo
médico do trabalho do que pela prépria administragao da empresa.

Diferente de outras especialidades médicas, a Medicina do
Trabalho se faz dentro de um de seus grandes dilemas. Além das muitas
atribuigoes e conhecimentos transdisciplinares, o médico do trabalho/
médico examinador ainda deve ser capaz de unir em si qualificativos quase
sempre inconcilidveis, em especial: unir subordinagio com autonomia e
subordinagio com independéncia profissional (Mendanha, 2019).

O médico do trabalho/médico examinador, nesse sentido, age
como se empresa fosse. Nos termos do artigo 932, inciso III, do Cédigo
Civil, sao também responsdveis pela reparagio civil: “o empregador ou
comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que lhes competir, ou em razio dele” (Brasil, 2002, s.p.).

Se, porventura, o médico da empresa se equivocar em algum de
seus atos — assim como o empregador —, este é o responsdvel maior por
cumprir e fazer cumprir as normas de seguranca e medicina do trabalho
dentro da empresa, conforme o artigo 157 da CLT (Brasil, 1943).
Eventuais condenagoes judiciais trabalhistas deverao ser custeadas pelo
préprio empregador. Contudo, oportunamente, o empregador poderd
entrar com uma agao futura contra o médico, no sentido de reaver o valor
condenatério pago em virtude do equivoco cometido pelo médico da
empresa (Mendanha, 2019). Trata-se, nesse contexto, da agdo regressiva,
prevista no artigo 934 do Cédigo Civil: “[a]quele 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” (Brasil, 2002, s.p.).

Assim, quanto a possibilidade de, embora ainda incomuns, acoes
como essa j4 comegarem a aparecer no Poder Judicidrio, o que ressalta a
importincia de o médico da empresa estar amparado legalmente em todas
as suas condutas. Mendanha (2019, p. 44, grifo nosso), colaciona trecho
de um julgado nesse sentido:

Ademais, ainda que compreensivel o “limbo” ocasionado pela
denegacio do beneficio previdencidrio (acidentdrio) e pela atestada
impossibilidade de retorno da demanda ao trabalho, por inaptidio,
0 que importa relevar é que tal situagdo nio milita em favor do
direito invocado ao érgio previdencidrio. Até porque a incorregio do
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diagndéstico aparenta ser do atestado emitido pelo empregador’, contra
quem a demandante também poderia/pode se voltar.
A vista disso, para os segurados do Regime Geral de Previdéncia
Social e da assisténcia social, sao atribuicoes essenciais e exclusivas do
perito médico federal, entre outras: a emissio de parecer conclusivo
quanto a incapacidade laboral; a verificagdo, quando necessdria, da
andlise da procedéncia de beneficios previdencidrios (ex.: auxilio-doenga e
aposentadoria por invalidez); a caracterizagdo da invalidez; a instrugao de
processos administrativos referentes a concessao e a revisao de beneficios
previdencidrios (Brasil, 2009).

Mendanha (2019) destaca que o perito médico federal nao precisa
ser especialista em nenhuma 4drea da medicina para o desempenho de suas
funcoes. E o que prevé a Lei n° 3.268/1957 no artigo 17:

Os médicos s6 poderio exercer legalmente a medicina, em qualquer
de seus ramos ou especialidades, apds o prévio registro de seus titulos,
diplomas, certificados ou cartas no Ministério da Educagio e Cultura e
de sua inscri¢do no Conselho Regional de Medicina, sob cuja jurisdi¢ao
se achar o local de sua atividade (Brasil, 1957, s.p.).

Trata-se da chamada “permissao legal” que os médicos possuem
para o exercicio da medicina, em qualquer de seus ramos ou especialidades.
Na mesma esteira, assim ji se posicionou o préprio Conselho Federal
de Medicina (CFM), em diversas oportunidades, dentre as quais sio
colacionadas duas:

Parecer CFM n. 17/2004: “Os Conselhos Regionais de Medicina nao
exigem que um médico seja especialista para trabalhar em qualquer

ramo da Medicina, podendo exercé-la em sua plenitude nas mais
diversas dreas, desde que se responsabilize por seus atos (...).”

Parecer CFM n. 06/2016: “O médico regularmente inscrito no CRM
estd legalmente autorizado para exercer a medicina em sua plenitude,
assumindo a responsabilidade dos atos médicos que pratica.” (Conselho
Federal de Medicina, 2004, p. 1-3).

A interpretacao juridica, administrativa e judicidria da legislagao
previdencidria, nesse sentido, destaca-se pelo rigor no cumprimento
legal, sem integracio contextual das vdrias situagdes conflituosas que
se multiplicam e desdguam nas vdrias esferas de competéncia do Poder
Judicidrio (Xavier, 2019, s.p.).

1 Neste caso, pelo médico do trabalho/médico examinador.
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Muitas vezes alvos de violéncia, os peritos médicos federais fazem
parte de uma carreira publica federal que apresenta uma das maiores taxas
de pedidos de exoneragio entre seus profissionais. Esse é um dado que,
em ultima instincia, expoe a complexidade da atuacao do perito médico
previdencidrio.

Como uma das causas ensejadoras do limbo juridico, estd o apego
ao texto legal previdencidrio, com excessivo rigor por parte dos servidores
da autarquia na andlise das provas relativas aos direitos vindicados pelos
segurados. Segundo Sarau Junior (2015), na apreciagdo dos processos
administrativos, o rigor acentuado estd atrelado a necessidade de
cumprimento de metas e ao receio do servidor em conceder indevidamente o
beneficio, ou, até mesmo, pela falta de conhecimento da alta complexidade
que envolve todo o sistema previdencidrio e trabalhista. Ainda, esses temem
vir a sofrer auditorias e/ou processos administrativos internos no Instituto
Nacional do Seguro Social.

Com efeito, essa situagdo impacta negativamente a vida do
trabalhador, que ¢ obrigado a percorrer uma longa trajetéria desde a via
administrativa, até chegar na atuagao do Poder Judicidrio quando, enfim,
verd o resultado da sua demanda.

Atualmente, o conflito de competéncia constitucional entre a Justica
Trabalhista e a Justica Previdencidria prejudica a interpretacio dos direitos
sociais-fundamentais da Constituicao de 1988 (Brasil, 1988), revelando-se
incompativel com o Estado Democritico de Direito. Prevalece ainda hoje
a leitura miope do texto normativo, sob o eterno argumento da separacio
dos direitos trabalhistas e previdencidrios (Xavier, 2019).

Ante a consolidagao da problemdtica previdencidria e trabalhista de
desamparo social, parte-se, na préxima se¢ao, para a andlise da incapacidade
do segurado, bem como dos laudos médicos — compreendendo, para tanto,
a hierarquia entre os atestados e a sua validade conforme a lei.

2.1 Da incapacidade do empregado e a hierarquia entre os
atestados médicos

Na conformidade do que prevé o Manual Técnico de Pericia
Médica Previdencidria, incapacidade laborativa “é a impossibilidade de
desempenho das fun¢oes especificas de uma atividade, fun¢ao ou ocupagio
habitualmente exercida pelo segurado, em consequéncia de alteragoes
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morfopsicofisioldgicas provocadas por doenca ou acidente” (INSS, 2018,
p. 206).

Importante frisar que a andlise do auxilio por incapacidade
tempordria deverd observar a data do inicio da incapacidade, para fins de
atendimento dos requisitos de acesso ao beneficio, de acordo com o artigo
335, § 2°, da Instrugio Normativa INSS/PRES n° 128/2022 (Brasil,
2022d). A doenga do segurado cujo agravamento é progressivo, mas que
nao impede o exercicio de atividades laborativas, nesse contexto, nio
pode ser obstdculo a filiagaio ao Regime Geral de Previdéncia Social e,
portanto, & concessao dos beneficios por incapacidade, conforme artigo
42, § 20, da Lei n°® 8.213/1991 (Brasil, 1991b). No entanto, hd vedacio
no reingresso, em caso de doenga incapacitante preexistente, conforme se
observa da Simula n° 53 da Turma Nacional de Uniformiza¢ao (TNU):
“nao hd direito a auxilio-doenga ou a aposentadoria por invalidez quando
a incapacidade para o trabalho é preexistente ao reingresso do segurado no
Regime Geral de Previdéncia Social” (Brasil, 2012, s.p.).

Em cardter protecionista ao segurado incapacitado, vale ressaltar,
nesse contexto, que o Instituto Nacional do Seguro Social deve processar
de oficio o beneficio quando tiver ciéncia da incapacidade do segurado,
sem que esse tenha requerido o auxilio, de acordo com o disposto pelo
artigo 76 do Decreto n° 3.048/1999 (Brasil, 1999). O entendimento
do INSS a esse respeito é o de que o processamento de oficio somente
¢ cabivel nas situagbes em que a autarquia tiver ciéncia da incapacidade
do segurado por meio de documentos que comprovem essa situagio e

desde que a incapacidade seja confirmada pela pericia médica da autarquia
(Castro; Lazzari, 2023).

Em regra, o segurado, principal interessado, é quem deverd fazer o
requerimento do auxilio por incapacidade tempordria. Na forma do artigo
76-A do Regulamento da Previdéncia Social (RPS), com a redagao do
Decreto n° 10.410/2020 (Brasil, 2020b, s.p.), entretanto, “[¢] facultado a
empresa protocolar requerimento de auxilio por incapacidade tempordria
ou documento dele origindrio de seu empregado ou de contribuinte
individual a ela vinculado ou a seu servigo, na forma estabelecida pelo
INSS”, hipStese em que a empresa serd comunicada das decisoes proferidas
pelo INSS, resguardadas as informacoes consideradas sigilosas, na forma

estabelecida em ato do INSS, nos termos do artigo 76-B (Brasil, 1999).

A Lein° 8.213/1991, no que tange a concessao do auxilio-doenga,
traz no artigo 59 o seguinte: “[o] auxilio-doenga serd devido ao segurado
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que, havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido
nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade
habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos” (Brasil, 1991b).

Pelo texto, fica claro que o perito médico federal avalia a capacidade
ou incapacidade do segurado. Mais do que isso, essa (in)capacidade
¢ avaliada levando-se em conta o trabalho ou a atividade habitual do

trabalhador (Mendanha, 2019).

A Advocacia-Geral da Unido (AGU), visando a eliminar a produgao
de recursos e medidas judiciais, bem como dirimir controvérsias internas na
Administragao Federal, baixou, sobre a matéria, os seguintes enunciados:

ENUNCIADO 25: Serd concedido auxilio-doenga ao segurado
considerado temporariamente incapaz para o trabalho ou sua atividade
habitual, de forma total ou parcial, atendidos os demais requisitos

legais, entendendo-se por incapacidade parcial aquela que permita sua
reabilitagdo para outras atividades laborais.

ENUNCIADO 26: Para a concessio de beneficio por incapacidade,
nio serd considerada a perda da qualidade de segurado decorrente da
prépria moléstia incapacitante (AGU, 2008, s.p.).

Por sua vez, Mendanha (2019, p. 48) aduz que ¢ atividade jd
sacramentada do médico do trabalho/médico examinador avaliar a aptidao
ou inaptiddo do trabalhador com rela¢do a sua fungio especifica. A Norma
Regulamentadora n° 7 (NR-7), no item 7.4.4.3, alinea “¢”, dispoe que
“[o] ASO (Atestado de Satde Ocupacional) deverd conter no minimo:
defini¢ao de apto ou inapto para a fungio especifica que o trabalhador vai
exercer, exerce ou exerceu (Brasil, 1994b, s.p.).

Nesse sentido, a concessao dos beneficios por incapacidade laboral
estd sujeita, em regra, & comprovagio da incapacidade em exame realizado
por médico perito da previdéncia social, cabendo a empresa que dispuser
de servico médico préprio ou em convénio, o exame médico e o abono das
faltas correspondentes aos primeiros 15 dias de afastamento — conforme
artigo 75, § 1°, do Regulamento da Previdéncia Social (Brasil, 1999).
Ultrapassado o prazo de 15 dias consecutivos, o segurado serd encaminhado
ao Instituto Nacional do Seguro Social para avaliagio médico-pericial, nos
termos do artigo 75, § 2°, do RPS (Brasil, 1999).

A titulo ilustrativo, ¢ possivel citar como exemplo um professor
com lesao benigna em pregas vocais (nédulos vocais). Nos termos legais,
a pergunta a ser respondida pelo perito médico federal é: este professor
possui capacidade laboral para cumprir efetivamente suas tarefas e exercer
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suas atividades habituais? Por sua vez, para o médico do trabalho/médico
examinador, a pergunta a ser respondida é: este professor estd apto para
desempenhar sua fungio, considerando o conjunto de tarefas prescritas,
como, por exemplo, lecionar, verificar presenca, zelar pela disciplina,
corrigir provas, dentre outras? (Mendanha, 2019).

Na prdtica é possivel observar que o perito médico federal, assim
como o médico do trabalho/médico examinador, avalia também a funcio
especifica do trabalhador (e nio apenas a capacidade de trabalho para
qualquer outra fun¢io). Existem incontdveis casos nos quais haveria
possibilidade de o segurado estar trabalhando em alguma outra fungao,
diferente de sua fungao habitual, mas, ainda assim, esse trabalhador pode
obter o beneficio auxilio-doenca por algum tempo (Mendanha, 2019).

Os atos médico-periciais implicam sempre em pronunciamento de
natureza médico-legal, destinado a produzir um efeito na via administrativa
do Instituto Nacional do Seguro Social, passivel de contestagio na via
recursal dele e no Poder Judicidrio (Castro; Lazzari, 2023). Assim, do
ponto de vista prético, entendem-se que o perito médico federal e médico
do trabalho/médico examinador analisam quadros idénticos. No entanto,
diante das respectivas conclusoes obtidas, as prerrogativas de cada um
desses médicos é que sao bastante diferentes (Mendanha, 2019).

Em sintese, se o professor (segurado) possuir capacidade laboral
para cumprir efetivamente suas tarefas e exercer suas atividades habituais,
este serd considerado capaz pelo perito médico federal e pela autarquia
federal. Se considerado temporariamente incapaz para essa atividade, lhe
serd concedido o auxilio-doenga pelo INSS. Se considerado definitivamente
incapaz para essa atividade, mas, com capacidade para o exercicio de
outras atividades, poderd lhe ser proposta a reabilitagio profissional. Por
fim, se considerado incapaz para toda e qualquer atividade, lhe serd dada a
aposentadoria por invalidez (Mendanha, 2019).

Também ¢é possivel que, se este professor possa desempenhar sua
fungio — conjunto de tarefas prescritas, como lecionar, verificar presenga,
zelar pela disciplina e corrigir provas —, serd considerado “apto” pelo médico
do trabalho/médico examinador no respectivo exame ocupacional. Apds,
e lhe serd fornecido um Atestado de Satde Ocupacional constando essa
aptiddo. No campo “observacoes” do ASO, poderio — ou nio — constar
“recomendagées” de ordem médica, como, por exemplo: “deve usar
microfone” (Mendanha, 2019, p. 51).
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Se o médico do trabalho/médico examinador entender ser
aconselhdvel uma mudan¢a de fungio, propord ao trabalhador e a
empresa uma readaptagio. Se entender que o professor estd “inapto” para
desempenhar sua fung¢io (tempordria ou definitivamente), em tese, assim
também o docente serd considerado no ASO (Mendanha, 2019).

Em relagao a um mesmo trabalhador, laudos distintos concluiram
pela sua aptidao para o trabalho e pela cessagio do beneficio, quanto
pela sua inaptidao, fazendo cessar o recebimento de saldrios. Assim, essa
divergéncia de resultados periciais faz surgir a divida: qual dos resultados
seria o verdadeiro e qual deveria prevalecer — o do laudo do INSS ou o da
empresa? (Xavier, 2019).

Pelo exposto, serd possivel concluir que “incapaz ao trabalho”
(qualificagio dada pelo perito médico federal) equivale a “inapto ao
trabalho” (qualificagio dada pelo médico do trabalho/médico examinador)?
Considerando que este perito e o médico possuem como objeto de
avaliacdo a fungdo especifica do trabalhador, pode-se inferir que: estar
“incapaz ao trabalho” deve ser tratado como equivalente a estar “inapto ao
trabalho” e, por analogia, estar “capaz ao trabalho” deve ser analisado como
correspondente a estar “apto ao trabalho” (Mendanha, 2019, p. 52).

A sobredita divergéncia é compreensivel, jd que decorre da
observincia de normas legais. Ou seja, o perito médico federal estd sujeito
as legislagoes previdencidrias, como, por exemplo, a Lei n° 8.213/1991
(Brasil, 1991b) — dentre outras, enquanto o médico do trabalho/médico
examinador estd sujeito as legislagdes trabalhistas, como é o caso da CLT,
das NRs e outras. As legislagoes previdencidrias e trabalhistas podem, em
alguns temas, nio estarem em sintonia. Essa falta de uniformidade das
normas ¢é um terreno fértil para toda sorte de interpretacoes diferenciadas
e inumeros conflitos, o que é lamentdvel, especialmente pelo fato de ser o
trabalhador o maior prejudicado por esses desentendimentos (Mendanha,
2019).

O Decreto n° 7.602/2011 (Brasil, 2011), com efeito, regulamentou
a Politica Nacional de Seguranca e Satide no Trabalho, a qual prevé, entre
outras coisas, a uniformizagao das normas emitidas pelos Ministérios da
Previdéncia Social, do Trabalho e Emprego (hoje, pastas integradas ao
Ministério da Economia) e da Satide. Para Mendanha (2019), enquanto
essa sincronia de normas nio for uma realidade, uma visio uniformizada
das legislacoes, sobretudo previdencidrias e trabalhistas, por uma questao
de maior seguranca juridica para todos os interessados nesse tema — ou seja,
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para trabalhador, empregador, perito médico federal e médico do trabalho/
médico examinador —, seria o mais adequado.

A vista disso, o Sistema de Administragio de Beneficios por
Incapacidade (SABI), é a ferramenta desenvolvida com o objetivo de
agilizar os processos de concessao de beneficios por incapacidade, bem
como para possibilitar um controle eficiente da qualidade do produto

— tanto no aspecto médico como no administrativo, de acordo com a
Resoluciao PRES/INSS n° 112, de 18.10.2010 (Brasil, 2010).

A caracteriza¢do da incapacidade do segurado, tanto na esfera
administrativa quanto judicial, requer obrigatoriamente a realizacio de uma
pericia médica sobre a condi¢ao de saide em questao. O 6rgao responsével
pela decisao nio pode tomar uma posi¢ao sem oferecer ao segurado a
oportunidade de apresentar essa prova. Entretanto, a Lei n° 14.441/2022
(Brasil, 2022c¢) introduziu uma excecio a essa norma, acrescentando o §14
ao artigo 60 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social, com a seguinte
redacio:

Ato do Ministro de Estado do Trabalho e Previdéncia poderd estabelecer
as condigoes de dispensa da emissiao de parecer conclusivo da pericia
médica federal quanto 2 incapacidade laboral, hipétese na qual a
concessdo do beneficio de que trata este artigo serd feita por meio de
andlise documental, incluidos atestados ou laudos médicos, realizada
pelo INSS. (Brasil, 1991, s.p.).

A Portaria Conjunta MTP/INSS n° 7, de 28 de julho de 2022
regulamentou essa questdao (Brasil, 2022¢). Em seguida, foi lancada
a Portaria INSS n° 1.486, de 25 de agosto de 2022, que definiu os
procedimentos para solicitar e analisar esse pedido (Brasil, 2022a). De
acordo com essa normativa, o beneficio de auxilio por incapacidade
tempordria poderd ser concedido sem a necessidade da emissao de parecer
conclusivo da Pericia Médica Federal sobre a incapacidade laboral, por
meio da andlise documental do INSS, quando o tempo de espera para a
realizagao da pericia médica na unidade ultrapassar 30 dias. As sobreditas
portarias esclarecem que nao serd possivel conceder beneficios por
incapacidade acidentdria através do procedimento de andlise documental.
Os beneficidrios que receberem auxilios por incapacidade tempordria
dessa forma, mesmo que nao consecutivamente, nio poderdo ter a soma
do periodo dos beneficios superior a 90 dias. Caso nao seja vidvel a
concessao do auxilio por incapacidade tempordria via andlise documental,
o requerente terd a opgao de agendar um exame médico-pericial (Castro;
Lazzari, 2023).
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Os beneficios por incapacidade, nesse sentido, respondem por mais
da metade das agoes judiciais propostas em face do Instituto Nacional
do Seguro Social, sendo que o volume de processos acaba acarretando,
também, na seara judicial, criticas acerca da prova pericial produzida em
juizo (Castro; Lazzari, 2023).

Por essa razao, “a decisio do Perito Médico Federal prevalece,
do ponto de vista legal, sobre a decisao do Médico do Trabalho/Médico
Examinador” (Mendanha, 2019). Nesse sentido, é a recente decisio do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regio (Brasil, 2024a, s.p.):

INDENIZACAO POR DANO MORAL. DESPEDIDA POR ATO
DISCRIMINATORIO. A legislagio pdtria, inclusive, estabelece
a superioridade hierdrquica do laudo médico previdencidrio sobre
os atestados do médico do trabalho e de ambos sobre o atestado
do médico assistente para fins de reconhecimento da incapacidade
laborativa. Esta ordem ¢ disposta no art. 6°, § 20, da Lei 605/49 e
reconhecida pela jurisprudéncia dominante do Colendo Tribunal
Superior do Trabalho (Simula ne. 15). Caso em que nio houve prova
de tratamento discriminatério na rescisao contratual. (Julgamento n°
0020444-34.2022.5.04.0006, Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, Turma 12, Relator Desembargador Juiz Convocado Edson
Pecis Lerrer, julgado em 11/07/2024).

O supracitado acérdao versa sobre a dispensa de empregado,
considerado apto ao trabalho pelo médico perito federal, sendo o laudo
corroborado pelo médico da empresa. Na decisao, o desembargador cita
trecho da senten¢a mantida, quanto 2 aferi¢do de incapacidade laborativa,
principalmente para a suspensio do contrato de trabalho (Brasil, 2024a,

s.p.):

deve ser realizada pelo perito médico da autarquia previdencidria,
que possui isencdo de animo e detém competéncia para atestar a
incapacidade laborativa do segurado, emitindo sustentdculo para a
concessdo do beneficio previdencidrio. O atestado médico, a seu turno,
apenas avalia a aptiddo ou a inaptiddo do paciente e, sendo emitido a
partir de uma relagao de fiddcia entre este e o profissional, nao detém
presungio de veracidade frente ao laudo médico oficial. (Julgamento
n° 0020444-34.2022.5.04.0006, Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regido, Turma 12, Relator Desembargador Juiz Convocado Edson
Pecis Lerrer, julgado em 11/07/2024).

A sentenga refere que o Conselho Federal de Medicina, inclusive,
jd se pronunciou acerca desta hierarquia e reconheceu a prevaléncia dos
médicos peritos para avaliar a (in)capacidade laborativa, como se verifica a
partir da ementa do Parecer CFM n° 9/16, ora colacionada: “[...] Compete
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aos peritos médicos (legistas, previdencidrios ou judiciais) a decisdo final
quanto a capacidade laboral do trabalhador, que servird de embasamento
técnico para a autoridade administrativa ou judicial, dependendo da esfera
em que ocorra a demanda” (Conselho Federal de Medicina, 2016, p. 01).

No caso em tela, o reclamante obteve alta previdencidria no dia
29.09.2021, porque os peritos previdencidrios reconheceram a recuperagio
da sua capacidade laboral naquele momento. De igual sorte, o autor
foi considerado apto pelo médico do trabalho que realizou o exame de
retorno ao labor em 29.09.2021, assim como no exame ocupacional
demissional realizado em 09.11.2021. O processo foi decidido a partir do
com fundamento de que o beneficio previdencidrio foi cessado. Assim, a
dispensa se tornou vélida a partir de entdo, nao havendo o que se falar em
reintegragao ao emprego ou dispensa discriminatéria.

Uma interpretagao direta do texto em questao indica que a
defini¢ao de aptidao ou inaptidao é uma responsabilidade do médico
do trabalho ou médico examinador, que é quem deve emitir o ASO. No
entanto, frequentemente o Instituto Nacional do Seguro Social classifica
o segurado como “capaz’, enquanto este profissional o considera “inapto”.
Apesar de se referirem a legislagoes distintas?, essas normas tém efeitos
préticos interligados, formando o que é conhecido no campo juridico
como antinomia. Ou seja, hd a coexisténcia de duas normas conflitantes,
gerando incerteza sobre qual delas deve ser aplicada na situagao apresentada

(Mendanha, 2019).

No presente caso, a Lei n® 11.907/2009 (Brasil, 2009a) possui uma
posi¢ao hierdrquica superior dentro do sistema juridico brasileiro, uma vez
que ¢é considerada uma lei federal ordindria, ao passo que a NR-7 foi criada
por meio da Portaria n° 24/1994 (Brasil, 1994a), emitida pelo Ministério
do Trabalho. Como as leis ordindrias tém prioridade sobre as portarias na
hierarquia legal, deve-se juridicamente reconhecer a prevaléncia da Lei n°

11.907/2009 (Brasil, 2009a; Mendanha, 2019).

De acordo com a interpretagdo predominante na drea juridica,
exceto nas situagoes previstas no artigo 473 da Consolida¢io das Leis do
Trabalho (Brasil, 1943), ao término ou nega¢ao do beneficio previdencidrio,
o contrato de trabalho permanece ativo e, portanto, nao se aplica ao que
¢ estipulado no artigo 476 da CLT e no artigo 63 da Lei n° 8.213/1991
(Brasil, 1943; Brasil, 1991b). Isso vale mesmo que o empregado tenha

2 Previdencidria, de acordo com a Lei n® 11.907/2009 (Brasil, 2009a) e, trabalhista, conforme a
NR-7 (Brasil, 1994b).
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recorrido administrativamente ou judicialmente contra o INSS e esteja
aguardando decisdes ou uma nova pericia. Assim, o contrato continua
plenamente vigente, ainda que o empregado esteja apenas a disposi¢ao do
empregador, conforme o artigo 4° da CLT (Brasil, 1943), sendo que esse
periodo deve ser remunerado como se ele estivesse efetivamente exercendo
suas funcoes (Mendanha, 2019).

Outras normativas corroboram isso, no sentido de que a decisao
do perito médico federal deva, legalmente, prevalecer sobre a decisao do
médico do trabalho/médico examinador, conforme lembra Mendanha
(2019). Ainda, nos termos da Stimula n° 32 do Tribunal Superior do
Trabalho: “Presume-se o abandono de emprego se o trabalhador nao
retornar ao servi¢o no prazo de 30 (trinta) dias ap6s a cessacio do beneficio
previdencidrio nem justificar o motivo de néo o fazer” (Brasil, 2003b, s.p.).

Comparando o poder decisério do médico do trabalho/médico
examinador com o do perito médico federal, tem-se que aptidao ao trabalho
¢ conferida pela cessa¢io do beneficio previdencidrio definida este tltimo,
e nao por aquele primeiro (Mendanha, 2019). Ademais, o abandono
de emprego é considerado uma “justa causa” de rescisao do contrato de
trabalho, conforme dispée o artigo 482, alinea “i”, da CLT (Brasil, 1943).
No que tange aos atestados médicos, sobressai a previsao do artigo 6°, §

20, da Lei n° 605/1949:

Art. 6° [...] § 2° A doenga serd 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 empresa ou por ela
designado; de médico a servico de representagio federal, estadual ou
municipal incumbido de assuntos de higiene ou de satde publica; ou
nio existindo estes, na localidade em que trabalhar, de médico de sua
escolha (Brasil, 1949, s.p.).

A vista disso, essa legislagio evidencia a hierarquia que existe entre
os atestados médicos utilizados para justificar auséncias no trabalho. Essa
hierarquia pode ser entendida como uma “hierarquia legal das decisoes
médicas”, nao se limitando apenas aos atestados. Nela, o documento
emitido por um médico da instituigao da previdéncia social tem prioridade
sobre o qual for fornecido por um médico da empresa ou designado por ela,
como o médico do trabalho ou médico examinador. Em outras palavras,
a decisao do médico da institui¢ao da previdéncia social é considerada
superior aquela tomada pelo médico da empresa (Mendanha, 2019). Mais
uma vez, destaca-se a literalidade do artigo 6°, § 2°, da Lei n° 605/1949
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(Brasil, 1949, s.p.). Importa colacionar, ainda, a Simula n° 15, do Tribunal
Superior do Trabalho, a qual refere que: “A justificagio da auséncia do
empregado motivada por doenga, para a percep¢ao do saldrio-enfermidade
e da remuneragio do repouso semanal, deve observar a ordem preferencial
dos atestados médicos estabelecida em lei” (Brasil, 2003a).

A ordem dos atestados mencionada na simula remete, de forma
obrigatéria, & Lei n° 605/1949 (Brasil, 1949). Esta ¢ a unica legislacao
federal que estabelece uma hierarquia para os atestados médicos. Em
resumo, a simula determina que a decisdo do perito médico federal deve
ser priorizada, seguida pela decisio do médico do trabalho ou médico
examinador. E relevante destacar que a Stimula n° 15 foi reavaliada e
confirmada pelo Tribunal Superior do Trabalho em 2003, evidenciando a
indiscutivel relevincia da Lei n® 605/1949 até os dias atuais (Brasil, 1949;
Mendanha, 2019).

Como pontua Mendanha (2019), a divergéncia entre o perito do
INSS e 0 médico daempresa, em i, nao constitui o limbo. Este pode decorrer
dessa divergéncia. Assim, para o evitar, bem como e as suas consequéncias,
a conduta mais apropriada para o médico do trabalho/médico examinador
(que age como se empresa fosse), com relagio ao empregado, a propria
empresa e ao INSS, ¢, ao receber um empregado considerado “capaz” pelo
servico de Pericias Médicas da Previdéncia Social, caso julgue o mesmo
trabalhador como “inapto”, o Médico do Trabalho/Médico Examinador
deverd ter um protocolo préprio de agoes legalmente embasadas, tanto para
encaminhar suas préprias condutas, quanto para orientar corretamente
cada um dos principais atores envolvidos (Mendanha, 2019).

O autor ainda apresenta sugestoes de protocolo de a¢oes do médico
da empresa, para evitar o “limbo”. Enquanto vigorar a discorddncia com o
servico de Pericias Médicas da Previdéncia Social (ainda que aguardando
resultado do pedido de recurso administrativo, decisao judicial, nova
pericia, etc.), entende-se que o médico recepcione o empregado na empresa,
considere-o “apto” ao trabalho no Atestado de Sadde Ocupacional — por
obediéncia legal a Lei n° 11.907/2009, artigo 30, § 3°; Lei n® 605/1949,
artigo 6° , § 2° e Simula n° 15 do TST (Brasil, 2009a; Brasil 1949; Brasil
2003a). Ainda, é necessirio que revogue, inclusive, o atestado/ASO
anterior, caso o tenha emitido quando do encaminhamento inicial do
empregado ao INSS, com acomodagio deste trabalhador na empresa — ou
fora dela — para evitar a lacuna em questao (Mendanha, 2019).



82 CHa1aNA RamMos RODRIGUES | SuzgiTE DA Siiva Reis

De acordo com a interpretagao predominante no campo juridico,
excetuadas as situagoes descritas no artigo 473 da CLT (Brasil, 1943),
quando o beneficio previdencidrio ¢ finalizado ou negado, o contrato
de trabalho permanece em vigor e, portanto, nio se enquadra nas
circunstincias do artigo 476 da CLT (Brasil, 1943) e do artigo 63 da Lei
n° 8.213/1991 (Brasil, 1991b). Isso se mantém mesmo que o trabalhador
tenha apresentado um recurso administrativo ou uma acao judicial contra
o INSS e esteja aguardando decisdes ou uma nova pericia. Assim, o
contrato continua ativo, ainda que o empregado esteja apenas a disposicao
do empregador, conforme estabelecido no artigo 4° da CLT (Brasil, 1943).
Para além, esse periodo deve ser remunerado como se estivesse realmente
realizando suas atividades (Mendanha, 2019).

Nesse sentido, a decisao do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido (Brasil, 2024b, s.p.) refere o seguinte:

RECURSO ORDINARIO DO RECLAMANTE. LIMBO
PREVIDENCIARIO. A situagio dos autos caracteriza o “limbo
previdencidrio”, que geralmente ¢ identificado em razio da incerteza
quanto ao correto encaminhamento do trabalhador apés o resultado de
pericia realizada pelo 6rgio previdencidrio, o qual indica a inexisténcia
de incapacidade laborativa, enquanto o empregador, em sentido oposto,
entende pela inaptidao do trabalhador, negando o seu retorno as funcoes
habituais. A condenagio ao pagamento de saldrios nesse periodo estd
baseada fundamentalmente no principio da protecio, j4 que flagrante
a vulnerabilidade social em que se encontra o autor, totalmente
desprovido de recursos minimos de subsisténcia. Apelo provido.
(Julgamento n° 0020579-75.2021.5.04.0234, Tribunal Regional do
Trabalho da 4?2 Regiao, Turma 22, Relator Desembargador Alexandre
Correa da Cruz, julgado em 04/03/2024).

Durante esse periodo de impasse, nio existe fundamento legal
que permita ao médico do trabalho ou a0 médico examinador contestar
a decisao do perito médico federal. Assim, ele nao pode reintegrar
o empregado ao trabalho (em funcoes que sejam apropriadas e nio
prejudiciais a sadde do trabalhador). Em vez disso, é possivel manté-lo
afastado com a classificacio de “inapto” — especialmente se a empresa nio
estiver disposta a continuar pagando os saldrios enquanto essa condigao de
inaptidao perdurar (Mendanha, 2019).

Dado o caridter alimentar da prestagdo e a urgéncia envolvida, pelo
provével risco a subsisténcia de um segurado que esteja impossibilitado
de trabalhar e sem o recebimento do beneficio, o pleito de concessao
na via judicial, por vezes, ¢ atendido por decisio em tutela antecipada
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— podendo ou nio ser, ao final, confirmada com o trinsito em julgado
da decisao (Castro; Lazzari, 2023). De forma amplamente majoritdria,
as decisoes judiciais seguem este raciocinio. Como consequéncia, esses
julgados obrigam as empresas acionadas a pagarem todo periodo de
saldrios nao recebidos pelo empregado durante a vigéncia do “limbo”, caso
haja acrescido de corre¢oes monetdrias e eventuais indenizagoes por danos
morais (Mendanha, 2019).

Mendanha (2019), compreende-se que o médico do trabalho ou
médico examinador, mesmo nao concordando com a decisao do perito
médico federal, acata essa determinagao principalmente por cumprir
corretamente seu dever legal de respeitar a hierarquia das decisoes médicas,
conforme estipulado no artigo 6°, § 2° da Lei n° 605/1949 (Brasil, 1949),
o que reafirma a Stimula n° 15 do Tribunal Superior do Trabalho (Brasil,
2003a). Assim, a autonomia e independéncia profissional do médico do
trabalho ou médico examinador, devem ser sempre valorizadas — desde que
nao transgridam os limites legais estabelecidos.

Vale lembrar da elevada prevaléncia de processos e condenagoes
de empresas pela ocorréncia do “limbo” que, por sua vez, teve, casos,
seu inicio gerado justamente a partir inaptidio atribuida pelo médico
da empresa, mesmo apds a definicio de capacidade laboral dada pela
autarquia previdencidria. Isso refor¢a a contraindicagio por essa conduta
e, consequentemente, a opgao pela obediéncia a hierarquia das decisoes
médicas, estampada na Lei n° 605/1949, no artigo 6°, § 2° (Brasil, 1949),
e, ratificada pela Simula n° 15 do Tribunal Superior do Trabalho (Brasil,
2003a; Mendanha, 2019).

Segundo o Juiz Federal José Antonio Savaris:

Quando a pericia judicial nio cumpre os pressupostos minimos de
idoneidade da prova técnica, ela é produzida, na verdade, de maneira
a furtar do magistrado o poder de decisdo, porque respostas periciais
categéricas, porém sem qualquer fundamentagio, revestem um
elemento autoritdrio que contribui para o que se chama decisionismo

processual (Castro; Lazzari, 2023, p. 372).

Por ser tao dominante a jurisprudéncia sobre o tema, em 2016, o
Tribunal Regional do Trabalho da 52 Regido, da Bahia, formulou a Simula

n° 31, que assim expressa:

ALTA MEDICA CONCEDIDA A EMPREGADO PELA
PREVIDENCIA SOCIAL E NEGADA POR MEDICO DA
EMPRESA. RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR PELO
PAGAMENTO DOS SALARIOS DO PERIODO POSTERIOR
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A CESSACAO DO AUXILIO-DOENCA ACIDENTARIO. O
empregador nio pode criar dbice ao regresso do empregado para
o trabalho e, muito menos suspender o pagamento dos saldrios,
perpetuando esse estado de indefinicio da vida profissional do seu
empregado. Isto porque, a rigor, do ponto de vista técnico, nao existe o
chamado “limbo juridico”, uma vez que, com o término da concessio
do beneficio previdencidrio — auxilio-doenga acidentdrio, o contrato
de trabalho nio estd mais suspenso (artigos 467, CLT e 63 da Lei n.°
8.213/91), volta a plena vigéncia, ainda que o empregado esteja apenas a
disposi¢ao do empregador(artigo 4° , CLT), cujo tempo nessa condicio
deve ser remunerado como se estivesse, efetivamente, trabalhando,

segundo norma preconizada pelo artigo 4° da Consolidagio das Leis
do Trabalho (Brasil, 2016, s.p.).

Toda essa situagao deverd ser objeto de uma cuidadosa e detalhada

anotagio no prontudrio clinico do trabalhador, em obediéncia ao artigo 6°,
da Resolugao n° 2.183/2018, do CFM (Conselho Federal de Medicina,
2018). Resguardada a ética médica, apds ciéncia dos setores da empresa
que dizem respeito ao caso e, alinhado a esses, Mendanha (2019, p. 70)
sugere que, assim como no prontudrio, o ideal é que também conste nas
vias do Atestado de Satide Ocupacional que qualifica o trabalhador como
“apto”, no campo “observagoes”, a seguinte redagio, a ser preenchida pelo
médico do trabalho/médico examinador:

Este trabalhador teve o pedido de prorrogacio (PP) indeferido e¢/ou
término/negagdo de seu beneficio previdencidrioem _/__ /. Diante
do exposto e considerando que: (a) a decisdo do médico da empresa
estd subordinada A decisdo da pericia médica previdencidria nos termos
da Lei n. 605/1949, art. 6°, § 2°; Lei n. 11.907/2009, art. 30, § 3°,
inciso I; Sdmula TST n. 15; além da consolidada jurisprudéncia nesse
sentido; (b) mesmo que esteja aguardando resposta ao pedido de
recurso administrativo/nova pericia/decisdo judicial em face do INSS,
o contrato de trabalho deste empregado nio estd suspenso e, portanto,
nio se encaixa na situagio prevista na CLT, art. 476 ¢ Lein. 8.213/1991,
art. 63, consequentemente, sua auséncia na empresa a partir da data
da referida negagio/cessacio do beneficio previdencidrio poderd lhe
imputar faltas injustificadas ¢ até abandono de emprego, nos termos
dos arts. 131 (incisos III e IV) e 482 da CLT, combinados com Stimula
TST n. 32; sem outra alternativa de conduta, submeto-me 4 decisiao da
Pericia Médica Previdencidria e qualifico este trabalhador como APTO
para retorno as suas atividades laborais. Autorizo-o a exercer as tarefas
previstas em sua profissiogrifica e de forma readaptada, observando
todas as recomendacoes de ordem médica abaixo, que também foram
expressas verbalmente ao trabalhador (em obediéncia aos arts. 12 e
13 do Cédigo de Etica Médica), e disponibilizadas aos responsdveis



As DEecisOes DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO... 85

e supervisores do seu trabalho. Na impossibilidade de atendimento
das recomendagoes de ordem médica prescritas e/ou readaptagio, e
no sentido de evitar o que a jurisprudéncia convencionou chamar de
“limbo previdencidrio-trabalhista”, sugiro a manutenc¢io do pagamento
dos saldrios deste trabalhador, mesmo sem a devida contraprestagao
de seus servigos, enquanto se aguarda resposta ao pedido de recurso
administrativo/nova  pericia/decisio judicial em face do INSS.
Recomendacaes:

Em sintonia com o texto acima transcrito, destaca-se a necessidade
de o médico do trabalho/médico examinador expor as “recomendagdes”
de ordem médica prescritas aos responsdveis e supervisores do setor de
trabalho do empregado. Além de consignada no ASO, essa exposi¢ao deve
ser feita, preferencialmente, também de forma verbal e enfética para esses
atores (Mendanha, 2019).

Quando o restabelecimento do auxilio se opera por decisao
judicial, em situagdes em que nao houve melhora do estado de satde, os
efeitos financeiros devem ser retroativos a data da cessacao. Nesse sentido,
os precedentes da Turma Nacional de Uniformizagio (Brasil, 2009b, s.p.;
Brasil, 2014, s.p.):

[...] Tem prevalecido, na jurisprudéncia dominante do Colendo STJ o
entendimento de que, na hipdtese de restabelecimento de beneficio por
incapacidade, em que nio tenha havido alteracido do quadro clinico, a
data a partir da qual serao produzidos os efeitos do restabelecimento
serd aquela em que houve a cessagio indevida (Julgamento n°
200851510059256/R], Relator Desembargador Juiz Federal Elio
Wanderley de Siqueira Filho, julgado em 15.09.2009);

[...] Restabelecimento de auxilio-doenca. Termo inicial da
condenacio. Data de inicio da incapacidade nio fixada com precisio
pela pericia médica judicial. Presun¢do de continuidade do estado
incapacitante. (Julgamento n° 0013873-13.2007.4.03.6302, Relatora
Desembargadora Juiza Federal Kyu Soon Lee, julgado em 11.09.2014).

E importante ressaltar que, apesar da seguranga juridica relativa, a
abordagem que sugere Mendanha (2019), requer do médico do trabalho/
médico examinador, juntamente com todos os stakeholders (toda a equipe
corporativa interessada e disposta a ajudar na resolugiao de um possivel
“limbo”), um esfor¢o continuo de educacio e didlogo com empregadores
e empregados. Isso porque nao se trata de uma pritica comum, na qual
todos os envolvidos precisam compreender as razdes por trds de cada item
mencionado no Atestado de Satide Ocupacional elaborado pelo médico
do trabalho/médico examinador.
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Entretanto, ao se adotar esse modelo integrado de gestao médica,
a atuagao do médico do trabalho/médico examinador se torna mais clara,
confidvel e coerente (com critérios iguais para exames admissionais,
periédicos e demissionais), além de estar mais fundamentada juridicamente
e ter menos suposicoes. Assim, o empregado comega a compreender que ¢
possivel estar simultaneamente “apto” e receber “recomendag¢des” médicas
para desempenhar uma funcio especifica (Mendanha, 2019).

J4 o empregador (empresa), passa a assumir o seu poder potestativo
— estabelecido constitucionalmente —, bem como a e entender, por
exemplo, que quando o empregado estd “apto” e com “recomendacoes” de
ordem médica para o exercicio de determinada fungio, cabe, em tltima
instincia, & prépria empresa — obviamente que auxiliada pelo médico do
trabalho/médico examinador —, decidir o que fazer com esse trabalhador e
assumir todos os riscos dessa decisaio (Mendanha, 2019).

Vale lembrar que, ao qualificar um trabalhador como “inapto”
— especialmente se a empresa nao lhe concede o pagamento dos seus
saldrios nesse periodo de inaptidao — e, ao reencaminhd-lo para o INSS em
divergéncia continua e reiterada com o perito médico federal, o médico
do trabalho/médico examinador, o empregado (parte mais frigil de toda
histéria) estd em tipica situagao de “limbo” (Mendanha, 2019).

E possivel, ainda, que nio ocorra repercussoes prejudiciais ao
médico da empresa — e A prépria empresa —, sobretudo se esse mantiver
a inaptiddo no Atestado de Satide Ocupacional. Para além, é possivel que
nio repercutam consequéncias para aquele empregador que concordar em
nao interromper o pagamento dos saldrios do trabalhador até que haja nova
decisao, seja por parte do préprio médico do trabalho/médico examinador,
seja por parte do INSS (resposta do recurso administrativo ou nova pericia)
ou, entdo, por eventual processo judicial. Nos casos em que o pagamento
do saldrio do trabalhador é mantido, a jurisprudéncia majoritdria entende
que nao se configura o “limbo” (Mendanha, 2019).

Vale destacar que a sobredita lacuna juridica é uma situacao que
possui como maior caracteristica o nao recebimento simultidneo, por
parte do empregado, tanto do saldrio, quanto do respectivo beneficio
previdencidrio. No caso de haver manutencio do pagamento dos saldrios
do trabalhador, mesmo nao ocorrendo a devida contraprestacio de servigos,
desconfigura-se o conceito substancial do estado de “limbo”, de abandono
de cuidado, de auséncia de subsisténcia (Mendanha, 2019).
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Assim, caso o médico do trabalho/médico examinador opte por
manter a qualificagio de “inapto” no ASO, mesmo apds o trabalhador
ter sido qualificado como “capaz” pelo servico de Pericias Médicas da
Previdéncia Social, é aconselhdvel que o faga deixando consignada a sua
sugestao para que o “limbo” seja evitado. Em dltima instincia, além de
sugerir um caminho que mitigue a chance de processos judiciais contra a
empresa, essa conduta visa a prote¢o juridica do préprio médico diante
de uma hipotética agdo regressiva, movida pelo empregador, no sentido de
reaver os prejuizos causados pela lacuna que o préprio médico da empresa
— documentalmente — tentou evitar (Mendanha, 2019).

Mendanha (2019, p. 86), infere que resguardada a ética médica —
apés ciéncia dos setores da empresa que dizem respeito ao caso — o autor
propde assim como no prontudrio, também conste nas vias do ASO que
qualifica o trabalhador como “inapto”, no campo “observagées”, a seguinte
redagio, a ser preenchida pelo médico do trabalho/médico examinador:

Este trabalhador teve o pedido de prorrogagio (PP) indeferido e/ou
término/negacio de seu beneficio previdencidrioem _ /_ /. Emque
pese a respeitdvel decisdo proferida pela pericia médica previdencidria,
diante do quadro clinico verificado em exame ocupacional realizado
no trabalhador em _ /_ /_, e conhecendo o ambiente laboral que
o recepcionaria, mantenho ao examinado a qualificagio de INAPTO
para sua fungio, deixando consignada também minha sugestao de
manuten¢io do pagamento dos saldrios deste trabalhador, até que
minha conclusio seja revista e/ou enquanto se aguarda resposta ao
pedido de recurso administrativo/nova pericia/decisao judicial em face

do INSS.

No entanto, um obstdculo administrativo existente em tempos de
eSocial — ou qualquer outro soffware que venha substitui-lo. E que muitos
sistemas que controlam o pagamento dos empregados nao admitem a
possibilidade de que um trabalhador, considerado “inapto” no ASO, possa
permanecer na folha de pagamento da empresa, sobretudo se o tempo de
afastamento for maior do que quinze dias, nos termos do artigo 60, § 3°,

da Lei n© 8.213/1991 (Brasil, 1991b; Mendanha, 2019).

E melhor, conforme aponta Mendanha (2019), que a empresa
encerre o contrato com o funciondrio do que manté-lo em um “limbo”,
sem clareza. E fundamental ressaltar que a responsabilidade por essa decisio
complexa pertence a empresa, sendo esta a responsdvel por encontrar uma
solugdo para acabar com esta lacuna.
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Assim, mesmo quando o sistema da empresa nio representa
uma “trava’ e permite a inaptidio no ASO — simultaneamente com a
continuidade do pagamento dos saldrios —, é possivel que futuramente
haja um problema de coeréncia de ASOs — em especial se a empresa optar
pelo desligamento do trabalhador em algum momento posterior ao inicio
do impasse declarado entre médico do trabalho/médico examinador e
perito médico federal. Isso porque haveria o risco de o empregado, com
as mesmas condi¢des clinicas e dentro da empresa, ser considerado, por
exemplo, “inapto” no exame de retorno ao trabalho e “apto” no exame
demissional jd que, sem essa qualificagao de aptiddo no exame demissional,
a rescisio contratual dificilmente se efetivaria (Mendanha, 2019).

A incoeréncia técnica restaria entdo comprovada, e, nesse sentido,
abriria margem ao questionamento de uma possivel conduta discriminatéria
por parte do médico do trabalho/médico examinador. Afinal, como poderia
o mesmo médico qualificar o trabalhador de uma empresa como “inapto”
no exame de retorno ao trabalho e, simultaneamente, “apto” no exame
demissional? (Mendanha, 2019).

E preciso reconhecer que, em situagées nas quais se observa a
inaptidao no ASO — simultaneamente com a continuidade do pagamento
dos saldrios do trabalhador —, algumas decisées judiciais direcionam
o empregador a reaver esse valor pago ao empregado através de acoes
regressivas em face do INSS — especialmente nos casos em que a prépria
autarquia reforma seu entendimento quanto ao beneficio previdencidrio
inicialmente negado, e¢ nio tenha havido contraprestagio de servico
por parte do trabalhador durante o periodo do beneficio previdencidrio
equivocadamente cessado (Mendanha, 2019).

Segundo Mendanha (2019), para alguns estudiosos, a qualifica¢ao
de “apto” no ASO, mesmo que com “recomendag¢des” de ordem médica,
impediria um futuro ressarcimento 4 empresa devido ao fato de que
restaria evidente a concordancia entre o perito médico federal e o médico
do trabalho/médico examinador. Seria como se o INSS jd tivesse como pré-
concebidaaseguinte defesa: “por que 0 INSS deve ressarcir o empregador por
ter considerado o segurado ‘capaz’ quando o préprio empregador (através
do Médico do Trabalho/Médico Examinador) também o considerou ‘apto’
no exame ocupacional que sucedeu a avaliagao do Perito Médico Federal?”

(Mendanha, 2019, p. 92).

Concluindo acerca da divergéncia dos laudos em agao regressiva do
empregador, Mendanha (2019) observa duas possibilidades. A primeira diz
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respeito a continuidade do pagamento na vigéncia da inaptidao do ASO
até que haja nova decisio, seja da parte do proprio médico do trabalho/
médico examinador, seja da parte do INSS — devido a resposta a recurso
administrativo ou nova pericia —, seja do processo judicial, parece ser uma
condi¢ao necessdria para a empresa poder processar e reaver eventuais
prejuizos junto a autarquia federal. Isso porque o pagamento dos saldrios
pela empresa sem a devida contraprestacao do servigo pelo trabalhador,
seria o principal dano material a ser pedido pelo empregador e ressarcido
pelo INSS. A segunda possibilidade, por outro lado, ¢ que nio hd a
necessidade de o médico do trabalho/médico examinador — em detrimento
a hierarquia legal das decisdes médicas estabelecida na Lei n° 605/1949,
no artigo 6°, § 2° (Brasil, 1949) —, acusar inaptidio no ASO para que haja
éxito processual nesses casos. Ainda, parece correto o entendimento no
sentido de que o mais importante, nessa situacio, ¢ a demonstragao:

a) de que a qualificacio de “apto” no ASO decorreu de uma
obediéncia legal € nio de uma concordancia do Médico do Trabalho/
Médico Examinador com o Perito Médico Federal [...]; b) de que,
pela manutengio contratual, a empresa recusou-se a considerar a
possibilidade de dispensa (demissio) do empregado; ¢) de que empresa
nio dispunha (ou nido teve como fazer uso) de um posto de trabalho
inécuo e nio nocivo  satide do trabalhador, onde o empregado pudesse
atuar por l4 enquanto nio estivesse no pleno de sua capacidade laboral;
d) de que a empresa buscou evitar o “limbo” , pois considerou que,
apds o término do beneficio previdencidrio, o contrato de trabalho
ja nao estava suspenso, mesmo que O empregado tivesse interposto
recurso administrativo ou processo judicial em face do INSS e se
encontrasse aguardando as respectivas decisbes ou nova pericia. Com o
contrato em plena vigéncia, o tempo do trabalhador nesse periodo foi
remunerado como se estivesse, efetivamente, trabalhando; ¢) de que,
quando a empresa pagou os saldrios do segurado, mesmo nio tendo a
devida contraprestacio dos servicos por razdes de ordem médica e/ou
operacionais (falta de possibilidade de readaptagao, por exemplo), o
empregador acabou por assumir temporariamente uma funcao anéloga
4 da Previdéncia Social. Isso fica ainda mais evidente quando o recurso
administrativo interposto ou o processo judicial movido pelo segurado
contra 0 INSS reformam a decisao do Perito Médico Federal que avaliou
o trabalhador e decidem que o beneficio previdencidrio realmente lhe
era devido durante o tempo em que nio foi pago (Mendanha, 2019,

p- 93).

Evidencia-se, também, que nao houve por parte do médico da
empresa e da prépria empresa, esquecimento do principio da boa-fé objetiva
— estampado no artigo 422 do Cédigo Civil (Brasil, 2002). Ainda que nas
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condigoes citadas houvesse a qualificagio de “apto” no Atestado de Saide
Ocupacional por obediéncia legal, parece razodvel atribuir considerdvel
chance de éxito processual em agao regressiva do empregador em face do

INSS (Mendanha, 2019).

Ainda, conforme a Advocacia Geral da Unido — 6rgao que defende o
Governo nas a¢oes impetradas contra o INSS —, é importante ressaltar que
de todos os processos movidos por segurados contra a autarquia em 2017,
0 6rgao saiu vitorioso em 81% deles. Ao contrdrio do que muitos pensam,
foi aproximadamente essa mesma porcentagem (81%) de concordancia
entre os peritos médicos federais e os peritos médicos judiciais nomeados
pelos juizes para avaliarem as decisdes proferidas pela Pericia Médica
Previdencidria. Assim, estatisticamente, a chance de insucesso em acoes
que questionam as decisdes dos peritos médicos federais é maior do que a
chance de éxito. Talvez, também, em decorréncia disso, as agdes regressivas
das empresas em face do INSS ainda sejam em ndmero relativamente

reduzido (Mendanha, 2019).

Em todas essas circunstincias, o médico do trabalho/médico
examinador precisa deixar seu consultério e atuar como um competente
gestor de conflitos, atuando como mediador em intensos didlogos. E
essencial que esse esclarega tanto ao empregador quanto ao funciondrio
toda a legislagio e implicagoes relacionadas a esse assunto. Essa pode ser
uma das dificuldades enfrentadas por muitos médicos, sendo que sio

exatamente eles que a sociedade mais requer (Mendanha, 2019).

Alguns ainda dirao: “¢ irresponsdvel e negligente por parte do
Médico do Trabalho/Médico Examinador conceder aptidao laboral a
alguém apenas para seguir a decisio do Perito Médico Federal”. Sobre
responsabilidade, imagine-se que um médico do trabalho/médico
examinador insista em classificar como “inapto” um trabalhador que
recentemente teve sua capacidade laboral reconhecida pelo INSS. Apesar
de essa atitude desrespeitar a hierarquia legal das decisoes médicas (como
j& mencionado), essa poderia ser vista como “parcialmente responsdvel”,
pois vem acompanhada de uma boa (e genuina) intengio: proteger a saide
do trabalhador (Mendanha, 2019). Assim, entende Mendanha (2019, p.
101) que para que essa conduta seja qualificada como “completamente
responsdvel”, o médico do trabalho/médico examinador deverd também
alertar o trabalhador sobre todos os riscos dessa “ilegalidade muito bem-
intencionada’, em um discurso completo e semelhante com o seguinte:
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St. Trabalhador, o Perito Médico Federal entende que o senhor pode
voltar ao trabalho, mas eu discordo e o qualificarei como ‘inapto’
(descumprindo assim as Leis ns. 605/1949 e 11.907/2009). Sendo
assim, fique em sua residéncia até sua satide melhorar por completo.
Se nem a Justica, e nem o INSS reconhecerem seu beneficio; e também
o empregador nio concordar em pagar o seu saldrio integral durante
sua auséncia (conforme permitido pela interpretacio literal do art. 60,
§ 39, da Lei n. 8.213/1991), o senhor nio o receberd, a nao ser que
entre na Justica do Trabalho contra sua empresa. L4 existe uma boa
chance de o senhor receber. Mais: saiba também que, nesse caso, em
virtude das muitas faltas ao trabalho, por estar se recuperando em sua
residéncia, apesar de nio ser tio comum, o senhor poderd ser dispensado
do emprego por justa causa (nos termos do art. 482, alineas ‘¢, ‘h’ e
T, da CLT), perdendo assim todos os seus direitos trabalhistas. Mais
ainda: a depender do tempo da falta de recolhimento do seu INSS por
parte do empregador, o senhor poderd, inclusive, perder o seu status de
segurado da previdéncia, ndo podendo mais sequer requerer alguns dos
beneficios previdencidrios a partir de entdo, salvo decisao judicial em
contrdrio. (Mendanha, 2019, p. 101).

Diante de tantas repercussoes, ao agir de forma contriria 2
hierarquia legal das decisdes médicas e afrontar a decisao do perito médico
federal, a decisao do médico do trabalho se torna mais razoavel, na medida
em que acompanha a primeira.

Pela andlise do artigo 6°, § 2°, da Lei n° 605/1949 (Brasil,
1949), Mendanha (2019) traz também uma clara hierarquia entre os
atestados médicos, para fins de justificativa de faltas ao trabalho. A palavra
“sucessivamente” niao deixa nenhuma margem de divida quanto a isso.
Conforme essa hierarquia, assim sao valorados os atestados médicos:

1o lugar: atestado de médico da instituicdo da previdéncia social
a que estiver filiado o empregado; 2° lugar: atestado de médico do
Servico Social do Comércio ou da Indistria; 3° lugar: atestado de
médico da empresa ou por ela designado (podendo ser o Médico do
Trabalho ou o Médico Examinador, nos termos do item 7.3.2 da
Norma Regulamentadora n. 7 do Ministério do Trabalho); 4° lugar:
atestado de médico a servigo de representagio federal, estadual ou
municipal incumbido de assuntos de higiene ou de sadde publica; 5°
lugar (e dltimo): qualquer outro médico que o trabalhador escolher.

(Mendanha, 2019, p. 333).
A vista disso, no terceiro capitulo da dissertagio serao analisados
alguns julgados que compéem a jurisprudéncia majoritdria sobre o tema,
na qual o Poder Judicidrio tem se posicionado no sentido de que nio hd
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sustentacao legal para que o médico do trabalho/médico examinador’
deixe de cumprir a decisao do perito médico federal. Por consequéncia, ¢
do empregador a responsabilidade por todo prejuizo pecunidrio causado
ao empregado na vigéncia do “limbo” que, caso haja, em tltima instincia,
decorre de uma afronta a hierarquia legal das decisoes médicas — estampada
no artigo 6°, § 2°, da Lei n® 605/1949 (Brasil, 1949) — cometida pela
empresa através do médico do trabalho/médico examinador, quando este
deixou de cumprir a decisao do perito médico federal.

2.2 As consequéncias advindas da auséncia do recebimento de
beneficio previdenciario e de salario pelo empregado de for-
ma concomitante no limbo

Adignidade da pessoa humana tem tanta relevincia no ordenamento
juridico brasileiro que constitui fundamento do Estado Democritico de
Direito, como o destacado no artigo 1°, inciso III, da Constituigao da
Republica (Brasil, 1988). Quanto a legislacio ordindria, o Cédigo de
Processo Civil estabelece como norma fundamental do processo resguardar
e promover a dignidade da pessoa humana (Brasil, 2015; Kruse, 2022).

Nesse diapasio, tem-se que a dignidade da pessoa humana
estd vinculada A protegio contra as necessidades materiais, sendo os
direitos sociais e os direitos fundamentais provenientes de uma vertente
prestacional. Isso porque esses direitos tém por objetivo assegurar ao
trabalhador prote¢ao contra as necessidades de ordem material, além de
uma existéncia digna” (Romita, 2014, p. 31).

E cristalina a conexdo entre o direito do trabalho e os direitos
humanos. Isso porque refletem processos de luta pela dignidade da pessoa
humana. Destarte, imperiosa se torna a andlise dos tratados internacionais
atinentes a prote¢ao do saldrio, pois integram o assim chamado “bloco de
constitucionalidade” ou “bloco de direitos humanos do trabalho” (Kruse,

2022 p. 21).

Ressalta Kruse (2022) que, dentre os documentos nao especificos,
realcam-se a Declara¢io Universal dos Direitos Humanos, a Declaragio
Americana de Direitos do Homem e o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais. A DUDH, publicada em 1948,

representa um marco histérico no processo de consolida¢io, afirmagio e

3 Do ponto de vista legal, leia-se: empresa.
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internacionalizagao dos direitos da pessoa humana. No item 3 do artigo
XXIII desta declaragao (DUDH, 1948, s.p.), estabelece-se que: “Todo ser
humano que trabalha tem direito a uma remuneragio justa e satisfatéria,
que lhe assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com
a dignidade humana e a que se acrescentaro, se necessdrio, outros meios

de protegio social” (ONU, 1948).

De forma expressa e inconteste, a Declaragao Universal evidencia
a relagao entre a remuneracdo justa e satisfatéria e a dignidade humana,
caracterizando a remunera¢io como meio de prote¢do social. O documento
integra o jus cogens internacional, integrando um conjunto de normas
consuetudindrias que vinculam todos os Estados e os povos. A Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, de 1948, similarmente,
estipula o direito ao trabalho e 4 justa remuneragao (Kruse, 2022).

Como bem pontua Kruse (2022), também o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, ratificado pelo Decreto n°
591, de 1992 (Brasil, 1992, s.p.), contempla o direito & remuneragao, em
seu artigo 7°:

Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o direito de toda

pessoa de gozar de condi¢des de trabalho justas e favordveis, que
assegurem especialmente:

a) Uma remuneragdo que proporcione, no minimo, a todos os
trabalhadores:

i) Um saldrio equitativo ¢ uma remuneragio igual por um trabalho de
igual valor, sem qualquer distingao; em particular, as mulheres deverao
ter a garantia de condi¢oes de trabalho nao inferiores as dos homens e
perceber a mesma remuneragio que eles por trabalho igual;

ii) Uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade
com as disposicoes do presente Pacto; [...].

Ademais, a dignidade da pessoa humana nio ¢ instituto exclusivo
do ordenamento juridico brasileiro, sendo mencionada pelas Nagoes
Unidas na Declaracio sobre 0 Genoma Humano e os Direitos Humanos
(DGDH), de 1997, tanto no preAmbulo, como em diversos dispositivos.
Contudo, referido documento nao traz a definicio respectiva. A Declaragio
Universal dos Direitos Humanos, no artigo XXIII, enfatiza a dignidade da
pessoa humana e estabelece uma conexio direta com o direito a um saldrio
que assegure uma vida digna (ONU, 1948, s.p.): “Todo ser humano
que trabalha tem direito a uma remuneracao justa e satisfatéria, que lhe
assegure, assim como a sua familia, uma existéncia compativel com a
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dignidade humana e a que se acrescentarao, se necessdrio, outros meios de
protegao social.”

Na sociedade atual, o trabalho é considerado um direito que é,
a0 mesmo tempo, humano e essencial. Trata-se de um direito humano
porque foi formalmente reconhecido em documentos internacionais,
a partir do Tratado de Versalhes, de 1919. A Declara¢io Universal dos
Direitos Humanos de 1948 afirma, em seu artigo 23, n° 1: “Toda a
pessoa tem direito ao trabalho, a livre escolha do trabalho, a condi¢oes
equitativas e satisfatérias de trabalho e a protegao contra o desemprego”
(ONU, 1948). O trabalho humano tem sido uma constante desde os
primérdios da civilizagio e certamente continuard enquanto houver vida
neste planeta. Por essa razio, é reconhecido internacionalmente como um
direito humano. No Brasil, esse direito também ¢ visto como um valor
fundamental para o Estado Democritico de Direito e como um direito

social bésico, fundamentado nos artigos 1°, inciso IV e 6° da Constitui¢io
Federal de 1988 (Brasil, 1988; Leite, 2024).

-

E importante ressaltar que o trabalho, além de ser um direito
humano, é também um direito fundamental, especialmente no sistema
juridico brasileiro, uma vez que estd consagrado na Constitui¢io Federal
(Brasil, 1988). Assim, esse recebe prote¢io do direito constitucional, tanto
como um principio — e valor — essencial do Estado Democratico de Direito
(artigo 1°, incisos I, III e IV), quanto como um direito social (artigos 6°
e 7°), ou, ainda, como um valor fundamental da ordem econémica, que
visa a garantir a todos uma vida digna, de acordo com os principios da
justica social. Isso inclui, entre outros aspectos, a busca pelo pleno emprego
conforme estabelece o artigo 170, inciso VIII (Brasil, 1988; Leite, 2024).

Atualmente, o conflito de competéncia constitucional entre a
Justica Trabalhista e a Justica Previdencidria prejudica a interpretacio dos
direitos sociais-fundamentais da Constituicao Federal de 1988 (Brasil,
1988), revelando-se incompativel com o Estado Democrdtico de Direito.
Prevalece, a leitura miope do texto normativo, sob o eterno argumento da
separagio dos direitos trabalhistas e previdencidrios (Xavier, 2019).

O valor social do trabalho corresponde a raiz da protegao social,
condicionando e orientando a dignidade humana. Ainda, instiga o
legislador a produzir leis que protejam o trabalhador, servindo de
pardmetro para a solu¢ao de conflitos sociais pelo Judicidrio. Outro ponto
a ser destacado é que a valorizagao do trabalho humano corresponde, em
suma, ao reconhecimento de que o trabalho humano nio é mercadoria, em
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sintonia com a Constitui¢ao da Organizagao Internacional do Trabalho, de
1946 (Kruse, 2022).

Na Constitui¢io brasileira de 1967 (Brasil, 1967), a valoriza¢io do
trabalho passou a ser condicio da dignidade humana, o que se manteve
na Constitui¢ao de 1988 (Brasil, 1988). Ainda que a Carta Magna tenha
elevado a dignidade ao nicleo fundamental de todo o sistema politico, nio
deixou de lado a vinculagio com o trabalho, conforme se vé da redacio do
artigo 170 (Kruse, 2022).

Nessa perspectiva, o limbo atinge diretamente o principio da
dignidade da pessoa humana, neste caso do trabalhador, desprotegendo-o
e afetando o minimo existencial. Constitui, ademais, inequivoco
contrassenso, porquanto os dois sistemas — trabalhista e previdencidrio
— possuem como dever primordial a protegio aos direitos sociais-
fundamentais-constitucionais, nos termos do artigo 6 ©, da Constitui¢ao
Federal de 1988 (Brasil, 1988; Xavier, 2019).

Em sintese, a dignidade da pessoa humana pressupoe a autonomia,
a capacidade de afirmacio social, bem como a capacidade de prover e
satisfazer as necessidades bdsicas do ser humano. Para além, busca evitar que
lhe sejam impostas arbitrariedades decorrentes de vantagens econdmicas,
politicas ou sociais, com o objetivo de impedir que o ser humano seja
usado como meio ou objeto, e nao como fim em sim mesmo (Kruse, 2022).

Nesse contexto, oportunizar emprego protegido e com
contraprestagio pecunidria justa e tempestiva, ¢ uma maneira de valorizar
a condigao de agente e fomentar a satisfacao das necessidades das pessoas
como fruto de seu préprio trabalho, com sua autonomia e dignidade
respeitadas (Kruse, 2022). Esse é o caminho apontado pela Organizacio
Internacional do Trabalho (1946, s.p.) no preimbulo de sua Constituigao,
que ressalta a importincia das condigoes de trabalho para a obtengio de
condi¢des convenientes de existéncia:

Considerando que existem condi¢oes de trabalho que implicam,
para grande nimero de individuos, miséria e privacoes, e que o
descontentamento que dai decorre poe em perigo a paz e a harmonia
universais, e considerando que é urgente melhorar essas condicoes no
que se refere, por exemplo, A regulamentagio das horas de trabalho, a
fixacio de uma duragio méxima do dia e da semana de trabalho, ao
recrutamento da mio-de-obra,  luta contra o desemprego, a garantia
de um saldrio que assegure condigoes de existéncia convenientes, a
protecio dos trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e
os acidentes do trabalho, 4 protegao das criangas, dos adolescentes e das
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mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses
dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmagao do principio
“para igual trabalho, mesmo saldrio”, & afirmagio do principio de
liberdade sindical, & organizacio do ensino profissional e técnico, e
outras medidas andlogas.

Com efeito, os mesmos fundamentos devem ser aplicados na
protegdo do saldrio do empregado incapacitado para o trabalho que se
encontre na situagao de limbo previdencidrio e trabalhista. O trabalho,
muitas vezes, ¢ o meio a disposi¢io de determinadas pessoas para
possibilitar a aquisi¢ao de bens econémicos, satide e lazer, entdo é vidvel
entender que a contraprestagio ao trabalho. Nesse caso, o saldrio, ¢ um
garantidor de necessidades humanas fundamentais, pois ¢ por meio dele
que o trabalhador adquire a autonomia e liberdade para acessar os bens
materiais necessdrios a satisfacio de suas necessidades.

O fato de o trabalhador se identificar como a figura do consumidor,
demonstra a necessidade do recebimento tempestivo do saldrio, pois ¢é
através do dinheiro que é possivel adquirir os bens materiais indispensaveis
a satisfagdo de suas necessidades. Outrossim, a situagio ¢ agravada pela
caracteristica de pés-numeragio do saldrio: o saldrio somente é adimplido
apds a execugdo do trabalho. Desta forma, ao ter seu saldrio retido, o
trabalhador nao tem a possibilidade de reter a prestagao do trabalho, como
ocorreria em outros contratos de natureza civil, pois o trabalho j4 fora
prestado e, por sua prdpria natureza, nio tem como ser retomado (Kruse,
2022).

Com o resultado da alta médica concedida pela pericia do INSS, o
empregado afastado por motivo de doenca por periodo igual ou superior
a 30 dias deve se apresentar & empresa. e, Em obediéncia ao item 7.4.1 da
Norma Regulamentadoran®7 (Brasil, 1994b), publicada pela PortariaMTE
n° 3.214/1978 (Brasil, 1978), este empregado deve ser obrigatoriamente
submetido a exame médico de retorno ao trabalho que, por meio do
Atestado de Satide Ocupacional, concluird sobre a aptidao ou inaptidao
do trabalhador para o reingresso na fun¢io anteriormente exercida. Vale
mencionar que a recusa injustificada do trabalhador a apresentagio na
empresa, no prazo estipulado pela NR n° 7 (Brasil, 1994b), pode acarretar
a sua dispensa por justa causa, com fundamento no abandono de emprego
— conforme o entendimento consagrado na Sumula n° 32 do Tribunal
Superior do Trabalho (Brasil, 2003b; Xavier, 2019).

A auséncia de saldrio reflete uma vista injusta e indigna, nio
sendo aceitdvel que o trabalhador permanega sem salirio em razao de
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ser considerado incapacitado para o trabalho. Além disso, a Organizacao
Internacional do Trabalho reconhece que ¢ o direito a uma remuneragio
justa que assegura uma existéncia dotada de dignidade da pessoa humana,
sendo, essa remuneracio, considerada justa se levar a pessoa a ter uma vida
decente e aceitdvel perante a sociedade (Kruse, 2022).

Nesse sentido, por meio da andlise dos objetivos do saldrio, das
necessidades humanas, da importincia da condi¢ao de agente, pode-se
observar que o saldrio é um meio, reconhecido pela legislagao nacional e
internacional, de satisfazer as necessidades humanas e, no mais das vezes, é
a Gnica forma que o trabalhador tem de garantir sua subsisténcia. Assim, a
retengao do saldrio ou a falta do respectivo pagamento de forma tempestiva,
afronta a dignidade da pessoa humana, por dificultar o acesso aos bens que
representam a efetivagao dos direitos sociais, tais como alimentagao, satde,
moradia, lazer, entre outros (Kruse, 2022).

Além da incongruéncia nas pericias, existe ainda o hiato entre os
sistemas normativos previdencidrio e trabalhista, que nao contemplam
solugio eficaz para o problema, restando ao trabalhador acionar o judicidrio
para ter sua situagao resolvida. Constata-se isso através dos intimeros casos
em que se faz necessirio demandar em ambas as justicas, trabalhista e

federal (Xavier, 2019).

A Constitui¢ao (Brasil, 1988), ainda, aponta como crime a retengao
dolosa do saldrio, estabelecendo a respectiva proteciao na forma da lei
em norma de eficicia contida — o que gera a obrigacao ao legislador de
tipificar essa conduta. Referido crime jamais fora tipificado, mesmo trinta
e dois anos apds a promulgacao da Constitui¢ao (Brasil, 1988), o que faz
cogitar a omissao do poder constituido, por nao realizar o que a norma
constitucional determinou. Verifica-se violagio a Constitui¢ao (Brasil,
1988) tanto quando se faz o que ela inadmite, como quando se omite fazer
o que essa impde. Depreende-se, portanto, que hd inconstitucionalidade

pela nao inclusio da retengio dolosa de saldrio como tipo penal (Kruse,
2022).

Nesse cendrio, o trabalhador, contribuinte regular da previdéncia —
e com contrato de trabalho em vigor —, paradoxalmente, permanece sem
saldrio e sem beneficio, vendo-se forcado a viver 2 mercé da caridade de
parentes e amigos, o que pode perdurar por um longo tempo, haja vista a
morosidade judicial (Xavier, 2019).

No entanto, & mingua de tipificagao penal, nio se pode alegar que a
auséncia de pagamento tempestivo de saldrio nao configure ilicito na esfera
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administrativa e trabalhista, pois essas esferas contemplam a protegao ao
saldrio. Nesse sentido, demonstram nio sé as normas contidas na prépria
Constituigao (Brasil, 1988), como as normas internacionais ratificadas pelo
Brasil e legislacao ordindria nacional (Kruse, 2022). Findado o beneficio
previdencidrio, ao trabalhador ¢ assegurada a possibilidade de uma solu¢ao
administrativa, por meio de recurso para o préprio INSS, julgado pela
Camara Previdencidria. Em momento posterior, o trabalhador pode ainda
recorrer A Junta de Recursos do INSS — terceira instAncia administrativa.
Superadas essas fases e, ndo modificada a decisdo de cessagio do beneficio,
resta entdo ao trabalhador a judicializagao da questao (Xavier, 2019).

Nesse quadro, é possivel ao trabalhador/segurado interpor acio
junto a Justica Federal e requerer o restabelecimento do auxilio-doenga,
recorrendo, assim, ao direito previdencidrio para fazer valer a norma de
protegio a saude. De outro lado, pelo principio da continuidade da relacao
trabalhista, hd a possibilidade de recorrer a Justica do Trabalho, na busca
pela readmissao no emprego e pelo cumprimento da decisao do INSS
(Xavier, 2019).

A vista disso, é possivel afirmar que hd um déficit de efetividade
no direito ao trabalho digno, contrastando a centralidade normativa
com a sua inaplica¢do prdtica. A prote¢ao do saldrio tem fundamento
na Constituicio (Brasil, 1988) e as normas constitucionais devem servir
de guia para a interpretacdo de todo o ordenamento juridico. Tendo em
mente, pois, a centralidade do valor social do trabalho e a importincia da
protegdo da contraprestagio pecunidria desse trabalho (Kruse, 2022).

Todavia, o trabalhador ainda pode se ver diante de resultados
incongruentes de laudos judiciais de peritos oficiais, na Justiga do Trabalho
e na Justica Federal, isso porque estas tém competéncias constitucionais

e pontos de vista diversos, o que pode gerar conclusoes opostas (Xavier,
2019).

E certo que a Lei n° 11.907/2009 (Brasil, 2009a) anda ao lado
da legislagao trabalhista ao estabelecer a exigéncia de exame médico de
retorno a atividade na empresa para o trabalhador afastado por motivo de
doenga. Assim, tampouco a legislacao trabalhista, isoladamente aplicada
promove a protegao da saide do trabalhador ao deixd-lo sem saldrio (e sem
beneficio previdencidrio), caso seja considerado inapto (Xavier, 2019).

Constata-se, portanto, que as normas respectivas impdem a

obrigatoriedade do atestado médico emitido pelo perito da autarquia
como requisito para a concessao de beneficio previdencidrio, assim como
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a realizagao do exame readmissional. Nesse contexto, os objetos sio
interligados, porém nio se obtém um laudo médio ou outra medida capaz
de por fim ao conflito previdencidrio-trabalhista, em razio da diversidade
de competéncias e independéncia de atuagao, préprios do limbo que aqui
se trata (Xavier, 2019).

A reiterada divergéncia entre os laudos emitidos pelo INSS e
aqueles emitidos pelas empresas, foi objeto de intensos debates entre a
classe médica, chegando-se a requerer um posicionamento do Conselho
Federal de Medicina. Aquele érgao possui atribuicoes legais de fiscalizagao
e normatiza¢do da pritica médica, sendo, portanto, competente para se
posicionar sobre a atuagio tanto do médico perito do INSS, quanto do
médico da empresa — sendo que ambos estao vinculados ao CFM (Xavier,

2019).

Para Xavier (2019), a medicina é uma drea a servico da saide do ser
humano, que deve ser exercida sem discriminagio de qualquer natureza.
Logo, o médico deve agir com o méximo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional, independentemente de se tratar de atividade particular ou
publica. Assim, entende o autor que, diante do jd referido conhecimento
do médico do trabalho em relagio a empresa em que atua e dos riscos
ocupacionais inerentes a atividade especifica dos seus trabalhadores, nio se
vé razoabilidade nem plausibilidade na prevaléncia absoluta e incondicional
do laudo emitido pelo perito do INSS, unicamente por ser esse detentor da
condigao de servidor efetivo daquela autarquia (Xavier, 2019).

Em sua resposta, o Conselho Federal de Medicina afirmou que ¢é
responsabilidade do perito médico da previdéncia social determinar se o
segurado estd incapacitado para o trabalho, conforme o estabelecido pela
Lei Federal n° 11.907/2009 que regula a carreira dos peritos médicos
do INSS (Brasil, 2009a). Por outro lado, cabe ao médico do trabalho
avaliar a capacidade laboral do empregado e realizar os encaminhamentos
necessarios —além de analisar o retorno do trabalhador apés um afastamento
de trinta dias ou mais e acompanhar a readaptagio profissional em uma
nova fun¢io junto ao empregador. Quanto a questdo sobre como proceder
diante de “opinides divergentes”, o CFM considerou isso uma diferenca de
entendimento e nao um conflito ético, recomendando que o segurado seja
enviado com um relatério médico detalhado para passar por uma pericia
médica recursal no INSS (Xavier, 2019).

Permanece, portanto, a incongruéncia na interpretagao das vérias
normas apliciveis a uma mesma situagio, mantendo-se o trabalhador
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relegado ao limbo advindo da divida acerca de sua capacidade laboral e
possibilidade de retorno ao labor. O crescente nimero de agdes judiciais
envolvendo a efetiva condigao de satide do trabalhador evidencia que
nenhuma interpretagio pode ser feita apartada do contexto da realidade
(Xavier, 2019).

Nao basta que cada institui¢do busque dar uma resposta simplista e
imediatista, 0 que somente acarreta em mais problemas: para o trabalhador,
que pode ter agravado o seu quadro de saide com o retorno ao trabalho
imposto por um equivocado laudo médico; para a empresa, que se verd
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, ainda, para o Estado, que sofrerd com a multiplicacio
de agoes judiciais. De tal pratica decorre um efeito cascata que sobrecarrega
o Estado, marginaliza o trabalhador e impde despesas para o empregador
(Xavier, 2019).

A auséncia de diélogo entre os peritos médicos que apresentam
resultados divergentes sobre a saide do trabalhador, reflete-se na auséncia
de didlogo interinstitucional, o que resulta em decisdes conflitantes
proferidas pela Justica do Trabalho e pela Justica Federal, causando-lhe
desmesurado sofrimento (Xavier, 2019).

Exemplificativamente, na eventualidade de o trabalhador ser
considerado apto perante a Justica Federal (ocasionando o cancelamento
do beneficio previdencidrio pelo INSS) e inapto perante a Justica do
Trabalho (ensejando a suspensio do contrato de trabalho), em vez de
as agdes judiciais resultarem na pacificacio do conflito, resultariam no
agravamento da situagio do trabalhador, que seria mantido no limbo
por duas decisoes judiciais conflitantes. De tal modo, os atos isolados das
institui¢oes ou as interpretagdes fragmentadas das normas constitucionais
dio continuidade ao conflito, no lugar de resolvé-lo (Xavier, 2019).

No caso da lacuna em questdo, a prova pericial é o elemento-
chave que pode representar a solu¢io do problema, trazendo a preservagio
dos direitos sociais e fundamentais da dignidade da pessoa humana — na
preservagio do minimo existencial e da prote¢io da satde do trabalhador
— ou, ainda, a sua perpetuagdo — na hipétese de resultados divergentes
(Xavier, 2019).

Os direitos humanos, como direitos de combate, nio podem
baixar as guardas para investidas de qualquer natureza, seja por parte do
Estado seja por parte de determinados segmentos da sociedade. Por “nota
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de fundamentalidade dos direitos sociais”, entende-se a inalienabilidade
das condigdes minimas existenciais que, incorporadas ao ementdrio de
direitos e prerrogativas da pessoa humana, nao podem ser abaladas sem a
prépria ruptura do conceito de dignidade da pessoa humana. Isso porque,
se, por um lado, ¢ possivel verificar variagoes de graus de intensidade na
fruiao das prerrogativas conferidas aos cidadaos no trato de sua forca de
trabalho, por outro, é possivel identificar limites existenciais minimos, sem
os quais jd nao se pode falar em ambiente de trabalho digno e, portanto,
em dignidade do trabalhador. Reconhecer a fundamentalidade dos
direitos sociais ¢, antes de tudo, perceber que existe algo de essencial para
a dignidade humana na manutengao de tais direitos e, por isso, visualizar
a imposicio de limites 4 atuagio da vontade nesse campo — inclusive a do
legislador ou do sujeito de direito — até porque os direitos fundamentais
sao indivisiveis e inaliendveis, por defini¢ao (Pereira, 2018).

A fundamentalidade dos direitos sociais, nesse sentido, traz
uma carga valorativa para esse rol de garantias, tornando a questao da
flexibilizagao problemdtica do ponto de vista da manutenc¢ao dos patamares
civilizatérios minimos. Em primeiro lugar, é preciso diferenciar o conceito
de vedagao ao retrocesso social da nogao equivocada de intangibilidade dos
direitos sociais (Pereira, 2018).

Com efeito, o direito muito mais se conforma a realidade do que a
transforma. Quando uma norma nio possui sustentagio na razio pratica
de ser das relacoes sociais, essa tende a ser inobservada ou lida a luz de
principios que a tornem metodologicamente operante. Logo, decidir
o conflito serd invariavelmente construir a regra de regéncia do caso
concreto, na mais auténtica férmula de “atualizacao do direito” proposta
pelo jurista alemao Friedrich Miiller em sua teoria estruturante da norma
(Pereira, 2018).

Fato ¢ que a aplicagao de principios na ordem juridica brasileira
ainda ¢ incipiente do ponto de vista da densidade argumentativa e
andrquica, bem como do ponto de vista da metodologia do discurso
juridico. Portanto, tem-se a exata no¢ao do quanto é delicada a apreciagao do
problema da hermenéutica juridica nas relacoes de trabalho, notadamente
na complexa questdo da relativizagio ou flexibilizagao dos direitos sociais
dos trabalhadores (Pereira, 2018).

Desse modo, impoe-se reconhecer que as normas envoltas no limbo
previdencidrio-trabalhista evidenciam uma antinomia no ordenamento
juridico e desvelam uma situac¢io complexa, cuja solu¢io e/ou situagio-
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problema perpassa pela constatacio e pelo efetivo enfrentamento dessa
mesma complexidade, atentando-se para a responsabilidade de todos os
envolvidos: trabalhador, empresa, INSS e Poder Judicidrio. A superacio da
presente situagdo-problema exige o envolvimento de todos que, por meio
de atitudes, atos e decisdes comprometidas com a ética da responsabilidade,
devem, juntos, promover uma concerta¢io social a fim de solucionar de
forma definitiva o problema (Xavier, 2019).

Aluta pelo fim da incongruéncia que envolve a auséncia de protegao
juridica requer um pensar sem a utiliza¢io de conceitos jd construidos. Logo,
nao é porque a Constitui¢ao 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 situagoes conexas
devem seguir interpretagdes apartadas e solipsistas (Brasil, 1988). Ao
contrdrio, esses 6rgaos do Poder Judicidrio podem e devem agir de maneira
conjunta e cooperada, em uma jurisdi¢do que é “una’”, jd que o desafio do
Poder Judicidrio é garantir a justica por meijo de uma resposta célere, em
obediéncia ao direito a razodvel duragao do processo, consoante a previsao
do artigo 5 °, inciso LXXVII, da Constitui¢io Federal de 1988 (Brasil,
1988). Porém, referido objetivo nio vem sendo alcancado por forca da
atuagao isolada e compartimentalizada de cada 6rgao (Xavier, 2019).

Desse modo, ainda existem situa¢oes em que a aplicagao pura e
simples da legislagao nao é suficiente para resolver o conflito vivenciado pelo
trabalhador. Exemplo disso ¢ o limbo previdencidrio-trabalhista. Assim, é
preciso analisar a questao sob uma perspectiva maior, considerando que
vérios atores estdo envolvidos na descoberta da solu¢io para esse conflito e
privilegiando os meios interpretativos sistémicos, a concertagao social e a
dialogicidade procedimental-processual (Xavier, 2019).

Com efeito, partindo-se do pressuposto de que o direito
previdencidrio e o trabalhista sio direitos fundamentais, impde-se analisar
o problema sob a perspectiva de uma interpretagao dialdgica, de modo
a enfrentar, com sucesso, essa incongruéncia e alcangar sua superagio

(Xavier, 2019).

Por isso, é necessdria a participagao de todos para uma interpretagao
conjunta, diante da comunidade de principios constitucionais, que
crie um didlogo entre as fontes dos dois direitos. Isto representaria um
grande avanco e poderia estabelecer um novo paradigma na solugao das
incongruéncias decorrentes de interpretagoes fragmentadas de problemas
conexos, como no caso de pericias médicas (Xavier, 2019).
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Atualmente, a auséncia de didlogo entre os dois ramos do Judicidrio,
em decorréncia do conflito de competéncia constitucional, frustra a
possibilidade de uma interpretagao dos direitos sociais-fundamentais a luz
da Constituigao de 1988, o que é incompativel com o Estado Democrético
de Direito (Xavier, 2019).

O alinhamento de solugées nos casos de limbo previdencidrio é de
suma importincia, porque envolve o “saldrio” do empregado, meio esse de
prover o seu sustento e o de sua familia. Nesta linha de raciocinio, segue o
julgado a seguir (Brasil, 2023a):

MANDADO DE SEGURANCA. “LIMBO PREVIDENCIARIO”.
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR PELO
PAGAMENTO DOS SALARIOS E DEMAIS VANTAGENS. 1. O
vinculo empregaticio trata-se de relagao de atividade, de modo que a
sua vigéncia, sem suspensio por concessio de beneficio previdencidrio,
torna devidas as obrigagoes trabalhistas do empregador, dentre as quais
as de fornecer trabalho & empregada e pagar os saldrios devidos. 2.
Empregada considerada apta pelo INSS e inapta pela empregadora,
abandonada a prépria sorte, sem beneficio previdencidrio e sem saldrio.
Seguranca concedida a fim de determinar o pagamento dos saldrios e
reflexos decorrentes a impetrante, independentemente da prestagao de
servicos, enquanto persistir a situacio de limbo juridico previdencidrio,
até decisao definitiva nos autos da demanda subjacente. (Julgamento
n° 0022115-76.2023.5.04.0000 Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regiao, Mandado de Seguranga, 12 Secio de Dissidios Individuais,
Relator Desembargador Marcelo Jose Ferlin D’Ambroso, julgado em
28/05/2023).

Martins (2023) define o direito do trabalho como o conjunto de
principios, regras e institui¢oes atinentes a relagao de trabalho subordinado
e situagoes andlogas, visando a assegurar melhores condicoes de trabalho
e sociais ao trabalhador, de acordo com as medidas de protecao que lhe
sao destinadas. No entanto, esses preceitos nem sempre sio efetivados
no momento que o empregado fica impedido de realizar suas atividades
laborativas habituais. O que se observa, na realidade fética, é o “descarte”
da mao de obra incapacitada, com o encaminhamento desse empregado
a pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social — como mero
procedimento legal e, ap6s isso, a “desobrigagao” salarial.

Para a valorizagao do trabalho, é necessdrio relacionar o saldrio com
os efeitos na vida humana. Segundo Kruse (2022), a dignidade da pessoa
humana pressupoe a autonomia, a capacidade de afirmagdo social, bem
como a capacidade de prover e satisfazer as necessidades bdsicas do ser
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humano, para evitar que lhe sejam impostas arbitrariedades decorrentes de
vantagens econdmicas, politicas ou sociais, impedindo que o ser humano
seja usado como meio ou objeto, e ndo como fim em si mesmo. Nessa
senda:

[...] considerando que existem condi¢des de trabalho que implicam,
para grande ndimero de individuos, miséria e privagées, ¢ que o
descontentamento que dai decorre pée em perigo a paz e a harmonia
universais, ¢ considerando que é urgente melhorar essas condicoes no
que se refere, por exemplo, a regulamentagio das horas de trabalho, a
fixagdo de uma duragio mdxima do dia e da semana de trabalho, ao
recrutamento da mao-de-obra, a luta contra o desemprego, a garantia
de um saldrio que assegure condigoes de existéncia convenientes, a
protecio dos trabalhadores contra as moléstias graves ou profissionais e
os acidentes do trabalho, & protecio das criangas, dos adolescentes e das
mulheres, as pensdes de velhice e de invalidez, a defesa dos interesses
dos trabalhadores empregados no estrangeiro, a afirmacao do principio
“para igual trabalho, mesmo saldrio”, & afirmacio do principio de
liberdade sindical, & organizagio do ensino profissional e técnico, e
outras medidas andloga. (Kruse, 2022, p. 12).

Aprofundando esse ponto de vista, tem-se que viver sem saldrio,
¢ o mesmo que viver indignamente, ainda mais quando esse trabalhador
estava inserido em ambiente de trabalho e em decorréncia da sua
“seguranca salarial”, contraiu obrigagbes que, necessariamente, precisam
ser cumpridas e nao deixaram de existir em razao da sua incapacidade
tempordria ou permanente para o trabalho. Nesse instante é que nasce
a necessidade do agir do Seguro Social, de forma efetiva e conciliatéria
com o ordenamento trabalhista, a fim de evitar a dissemina¢ao de acoes
trabalhistas e previdencidrias, buscando-se um “reparador”.

Considerando que o beneficio previdencidrio substitui a renda
do segurado e visa 2 manutengio do seu orgamento familiar, quando esse
beneficio é negado pelo INSS, surgem duas possibilidades bem vidveis para
o empregador: a) realocar o empregado em outra atividade compativel com
a sua limitagao funcional; ou b) demitir o empregado e indenizé-lo. O que
nao ¢ tolervel, é submeter o empregado a situagio degradante de ficar
sem saldrio, bem como aguardando por periodo indeterminado a resolu¢io
desse conflito na justica.

A Consolidagao das Leis do Trabalho traz a previsao de que se
considera como servigo efetivo, o periodo em que o empregado estd a
disposi¢ao do empregador. Entao, mesmo que o empregado esteja com
incapacidade — por prazo indeterminado — nao reconhecida pelo INSS,
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ainda assim, considera-se a disposi¢io do empregador. Isto justifica a
importincia da manutencio do saldrio, a fim de evitar consequéncias ainda
maiores na vida social desses trabalhadores.

Nesse aspecto, o estudo do caso concreto, alinhado aos preceitos
dos principios constitucionais e trabalhistas é fundamental, a fim de suprir
a falta de norma que regulamente a condi¢io originada do limbo juridico.

As demandas judiciais que versam sobre as situagoes da auséncia de
protegao legal decorrem, na maioria, de precedentes favordveis. Contudo,
o tempo estimdvel de uma agao gira em torno de 14 meses. Entao, como
pode um trabalhador viver mais de 1 (um) ano sem receber saldrio? Sao
inimeras as consequéncias que decorrem dessa condigao, sem ponderar as
atuais questoes financeiras no pais de forma geral.

Existe uma multiplicidade de demandas conexas repetitivas, que
acarretam grande gasto de tempo e dinheiro publicos, além de gerar
ao cidadio trabalhador enorme angistia na busca de efetivagao dos
direitos trabalhistas e previdencidrios. Essa realidade deflagra um cendrio
incompativel com o desiderato social, ao que ainda se soma a inseguranca
decorrente da possibilidade de resultados incongruentes — eventualmente
proferidos por estes dois ramos do Poder Judicidrio. Ainda, o saldrio, por
seu cardter alimentar, deve ser sempre priorizado a luz do principio da
dignidade da pessoa humana, sob risco grande de deixar o empregado em
situagio de vulnerabilidade social, muitas vezes, irrepardvel (Xavier, 2019).

O limbo previdencidrio e trabalhista, nesse contexto, deixa o
trabalhador vulnerdvel por periodo indeterminado, sujeito a riscos sociais
e desamparado do principio constitucional da preservacio da dignidade
humana — haja vista a demora na resolugao dos conflitos, seja previdencidrio
ou trabalhista. Dessa forma, ¢ necessdria a regulamentagio legal desta
lacuna sob a ética constitucional.

A visao insulada da reparti¢io de competéncias, assim, associa-se
a0 fenémeno do reconhecimento da complexidade entre as instituigdes
representativas do Estado, que ainda utilizam os antigos moldes da
Administragao Publica nao dialogal — portanto, sem canais de cooperagio
interinstitucional, o que constitui obsticulo a solu¢io de impasses e
conflitos judiciais (Xavier, 2019).

A vista disso, estd em andamento no Congresso Nacional, o Projeto
de Lei (PL) n° 3.236/2020 (Brasil, 2020a), que visa a regulamentar o
limbo previdencidrio. A iniciativa foi proposta pelo deputado federal Liicio
Mosquini (MDB-RO), e tem como objetivo permitir que os empregadores
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possam acompanhar e recorrer das decisdes administrativas do INSS
relacionadas 4 concessao, ao indeferimento ou a prorrogacio do beneficio
de auxilio-doenga. Segundo o deputado federal Joaquim Passarinho (PL-
PA), esta lacuna juridica traz prejuizos tanto para as empresas quanto
para os empregados. Isto cria um ambiente de inseguranca para ambos,
quando os empregadores nio conseguem contestar as decisoes do érgio
responsdvel.

Além disso, um novo Projeto de Lei surge com a pretensio de
regular o limbo previdencidrio. O Senador Fabiano Contarato (PT-SE)
apresentou o PL n° 2.260/2020 (Brasil, 2020c¢), que busca trazer clareza
ao assunto. Este sugere a adigdo de trés pardgrafos ao artigo 60 da Lei
n° 8.213/1991 (Brasil, 1991b), que trata dos Planos de Beneficios da
Previdéncia Social. Segundo o projeto, caso o empregador nao permita
o retorno do empregado as suas fungdes anteriores apés uma avalia¢io
médica interna ou, ainda, nao realize a readapta¢do em uma nova fungio —
alegando que os motivos para o afastamento ainda se mantém —, este serd
obrigado a continuar pagando o saldrio integral até que o segurado passe
por uma nova pericia médica oficial realizada pelo Instituto Nacional do
Seguro Social. Apds essa pericia oficial, caso as justificativas do empregador
sejam aceitas, os valores pagos durante esse periodo serdo compensados com
as contribuicées incidentes sobre a folha de saldrios e demais rendimentos
recebidos — ou creditados ao empregado.

Nota-se que a lacuna existente precisa de urgente regulamentacao.
Muito embora as propostas nao sejam harmoénicas entre si, ambas buscam
uma resolugao com menos reflexos negativos na vida social do trabalhador.



I
Capitulo 3

DE QUEM E A RESPONSABILIDADE JURIDICA
NO LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO E
TRABALHISTA

obrigagdo na contraprestacao pecunidria entre empregador e
mpregado surge com o inicio do contrato de trabalho. Ocorre
que na vigéncia do contrato de trabalho, o empregado nao estd imune de
ficar doente ou incapacitado para as suas atividades laborativas. Diante
dessa circunstincia, a previdéncia social tem a obriga¢ao de fornecer seguro
a esse empregado, como cardter substantivo da renda advinda do contrato
de trabalho ora suspenso. Garantida a sobrevivéncia digna do trabalhador
através da concessio do beneficio previdencidrio, nio existe problema
— e tampouco viola¢io de direito fundamental. Porém, o conflito de
responsabilidade juridica pela subsisténcia do empregado incapacitado
surge quando o seu beneficio é negado ou suspenso pela autarquia e o seu
empregador nao retoma o pagamento dos saldrios, ficando o empregado a
mercé da prépria sorte.

Quando o empregado retorna para empresa com a alta médica da
autarquia, via de regra, esse passa por avaliagio do médico do trabalho —
que analisa a sua aptiddo para as atividades laborativas e também se existem
riscos na sua reintegragao —, a fim de evitar agravamento de doenga ou
lesio no ambiente de trabalho. Cada profissional, munido das suas razoes
técnicas (médico perito do INSS, médico do trabalho e empregador),
decide sobre o futuro do empregado: se esse serd segurado, empregado ou
desprotegido (sem saldrio e sem beneficio previdencidrio).

Nessa busca por definicdo, o empregado ingressa com duas
desmandas distintas e se instaura o limbo juridico previdencidrio e
trabalhista — sem prazo estimado para o seu término —, tanto na Justica
Federal — em face da autarquia — quanto na Justica do Trabalho em face
do seu empregador. Isso porque o contrato de trabalho resta em pleno
vigor diante da suspensio do beneficio previdencidrio, sendo devido o
pagamento de saldrio por for¢a da fungao social do contrato. Portanto, é
imprescindivel averiguar a responsabilidade juridica quando desta auséncia
legal, no intuito de proteger o trabalhador de violacoes de direitos.
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3.1 A Empresa, o INSS e o Limbo Previdenciario-Trabalhista

Na triplice relagio entre a empresa, o INSS e o limbo previdencidrio
e trabalhista, tém-se como causa predominante a divergéncia médica nos
laudos, resultado de pericia e exame de readmissao pés cessagao do beneficio
previdencidrio, o que gera grandes consequéncias para o trabalhador — e
até mesmo para as empresas, diante da auséncia de diretrizes legais para
efetivacio de decisbes. De acordo com a Constituicio Federal (Brasil,
1988), ¢ dever do Estado dispor de medidas que visem ao desenvolvimento
da ordem constitucional, bem como promover a justica social. ¢ Em
situagdes limbicas como a da presente pesquisa, o Estado tem o dever de
atuar visando a prote¢do da pessoa com medidas suficientes a subsisténcia,
a fim de possibilitar uma existéncia digna, garantindo a dignidade da
pessoa humana.

A vista disso, o beneficio previdencidrio tem cardter substitutivo da
renda do empregado que, muitas vezes, em razao da demora na concessao
ou indeferimento pelo INSS, transita por tempo indefinido pelo limbo
previdencidrio e trabalhista. Segundo dados do Ministério da Previdéncia
Social (2024, s.p.),! “entre setembro de 2023 a abril de 2024, houve uma
reducio de 37% no nimero de segurados que esperam para passar por uma
pericia médica, isso representa mais de 400 mil pessoas”. Em abril do ano
de 2023, 1.178.123 pessoas esperavam para fazer pericia, j4 em abril de
2024 esse apontador diminuiu para 743.433. Essa reduc¢io se deve ao
Atestmed (ferramenta de andlise de documentagao médica para concessao
beneficio por incapacidade tempordria), que acelera o tempo de espera nos
requerimentos. No més de agosto de 2023, o tempo médio que o segurado
tinha de esperar por um atendimento pericial era de 70 dias. No presente
ano, o tempo diminuiu para 39 dias em média nacional, no entanto, para
quem “espera” pela garantia de sustento, o tempo é sempre muito maior
que o identificado pelos niimeros (Ministério da Previdéncia Social, 2024).

Para Ramos (2016), hd no Brasil a garantia constitucional de bem-
estar e justica social aos trabalhadores, relacionada a garantia de readaptacio
apropriada a0 mercado de trabalho. Sobre a responsabilidade pelo limbo
juridico previdencidrio e trabalhista, os protagonistas sao o empregador e
o INSS. Para além, a divergéncia recai sob a incapacidade ou capacidade
laborativa do empregado, devendo os exames médicos aferirem o quadro
clinico geral do empregado, alinhado a atividade laboral desenvolvida
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na empresa, com as exigéncias de servico e ambiente de trabalho (Pardo,
2018).

Nesse sentido, a incapacidade nao se resume apenas em estar doente.
Esta compreende em um juizo complexo no qual, na avaliacao pericial,
o médico perito deve avaliar além da enfermidade (doenca ou lesdo), a
condigio fisica/mental. Ainda, deve conhecer as exigéncias do trabalho
e atividade habitual do segurado “modus operandi”, e, obrigatoriamente,
verificar a concreta possibilidade de o segurado conseguir realizar, ou seja,
ter a capacidade para realizd-las. Apds sua avaliagdo, caso a doenga ou lesdo
o incapacite, deverd emitir parecer — afastando o segurado do trabalho
ou atividade habitual, até sua recuperagio, reabilitagao ou aposentadoria
(Pardo, 2018).

Entende Pardo (2018, p. 81) que “a obrigac¢do da manutengio do
beneficio previdencidrio, recai sobre o INSS, enquanto o segurado nao
recuperar totalmente a sua capacidade laborativa, ou seja, permaneca
incapaz de realizar o seu trabalho ou atividade habitual”. No decorrer do
limbo juridico previdencidrio e trabalhista, segundo Pancotti, Serau Jr e
Junior (2023), a responsabilidade pelos pagamentos é da empresa, uma
vez que a licenga nao remunerada do trabalhador conforme artigo 476
da CLT (Brasil, 1943) vige durante a percep¢ao do beneficio, ou seja,
estando ele cessado, o empregador deve retomar o pagamento do saldrio
ao empregado.

Partindo desta linha de raciocinio, cabe & empresa reassumir a
prerrogativa legal de prover o sustento do trabalhador em seu momento
de desamparo, sobrepondo-se a espera do segurado pela conclusio
previdencidria (Santos, 2021). Segundo Pancotti, Serau Jr e Junior (2023),
o empregador nio pode se eximir da responsabilidade no pagamento do
saldrio ao empregado apéds a alta previdencidria, por ainda considerd-
lo inapto pelo médico do trabalho. Se assim for, deve manter o saldrio,
ainda que o empregado continue afastado do trabalho — até o deslinde da
controvérsia —, a fim de garantir a subsisténcia do trabalhador, uma vez que
o contrato de trabalho resta ativo.

Na pericia médica realizada pela autarquia, é possivel que o
perito ateste pela capacidade laborativa do empregado, porém, com
algumas restricbes — o que registra a impossibilidade de recuperagao.
Contudo, ¢ possivel ao empregado exercer outra atividade, na medida das

2 “Art. 476 - Em caso de seguro-doenca ou auxilio-enfermidade, o empregado ¢ considerado em
licenga ndo remunerada, durante o prazo desse beneficio.” (Brasil, 1943, s.p.).
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suas limitagdes. Nesse caso, o perito deve direcionar o empregado para

reabilitagdo profissional, conforme o que dispoe a lei n° 8.213/91 (Brasil,

1991b) em seu artigo 62, sobre o processo de reabilitagio com garantia

a manutencio do beneficio previdencidrio pelo periodo que tramitar o

processo (Pardo, 2018). Nesse sentido, refere este dispositivo o seguinte:
Art. 62. O segurado em gozo de auxilio-doenca, insuscetivel de
recuperaco para sua atividade habitual, deverd submeter-se a processo
de reabilitagao profissional para o exercicio de outra atividade (Brasil,
1991b, s.p.).

O servico de reabilitagio profissional, nesse contexto, ¢
imprescindivel, de acordo com a previdéncia social, por forca dos artigos
89° a 93 da Lei n° 8.213/1991 (Brasil, 1991b), tendo como objetivo
segundo Santos (2021, p. 105) “proporcionar os meios de (re)educacao
e (re)adaptacio profissional e social dos beneficidrios ao mercado de
trabalho”. Nesta ceara, segundo Pardo (2018), o beneficio por incapacidade
deve ser mantido até que o segurado seja considerado habilitado para nova
funcio que lhe garanta a subsisténcia. Isto é responsabilidade especifica
da previdéncia social como cumprimento de ordem institucional a
reabilitagdo do empregado para outra atividade e, na hipétese de nao haver
possibilidade reabilitagao, que este seja entao aposentado por invalidez — e
em condigao alguma contar com a readaptagao do empregado internamente
na empresa, pois esse encargo ¢ da autarquia previdencidria. Nesse sentido,
dispoe o artigo 42:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for
0 caso, a caréncia exigida, serd devida ao segurado que, estando ou nio
em gozo de auxilio-doenca, for considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacio para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia,
e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condi¢do. § 1° A concessio

de aposentadoria por invalidez dependerd da verificagio da condigao de
incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdéncia

3 “Art. 89. A habilitacdo e a reabilitagao profissional e social deverido proporcionar ao beneficidrio
incapacitado parcial ou totalmente para o trabalho, e as pessoas portadoras de deficiéncia, os
meios para a (re)educagio e de (re)adaptagio profissional e social indicados para participar do
mercado de trabalho e do contexto em que vive.

Pardgrafo tnico. A reabilitagio profissional compreende:

a) o fornecimento de aparelho de prétese, drtese e instrumentos de auxilio para locomogio
quando a perda ou redugdo da capacidade funcional puder ser atenuada por seu uso e dos
equipamentos necessdrios A habilitagao e reabilitagao social e profissional;

b) a reparacio ou a substitui¢io dos aparelhos mencionados no inciso anterior, desgastados
pelo uso normal ou por ocorréncia estranha a vontade do beneficidrio;

¢) o transporte do acidentado do trabalho, quando necessdrio.” (Brasil, 1991b, s.p.).



As DEcisOEs Do TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO... 111

Social, podendo o segurado, as suas expensas, fazer-se acompanhar de
médico de sua confianca (Brasil, 1991b, s.p.).

Por esse lado, nao é considerdvel atribuir 2 empresa a obrigacio
de receber o trabalhador e submeté-lo a exame médico de retorno ao
trabalho, mesmo que em recuperagio da doenca ou lesdo, que cominou
o seu afastamento e suspensio do contrato de trabalho, nio havendo
norma que obrigue o empregador nesse sentido. De acordo com a lei de
beneficios, a responsabilidade de manutenc¢ao do segurado incapacitado ¢
da previdéncia social, o que impede alta médica “antes da hora”, porquanto
a empresa ao entender que o empregado estd inapto para o trabalho e age
no cumprimento do dever legal, a qual, deve zelar pela integridade fisica
da satide do empregado (Pardo, 2018). Ainda, conforme prevé a lei de
beneficios, com a constatagao da incapacidade do segurado, prosseguindo
este a reabilitacdo profissional até sua recuperagao, e, ausente a melhora,
fard jus entdo a aposentadoria por invalidez — desta forma o empregado
nio ficard desamparado e inexistird o limbo previdencidrio e trabalhista
(Santos, 2021).

O beneficio por incapacidade tempordria, nesse sentido, estd
disciplinado nos artigos 59*2 63° dalein® 8.213/91 (Brasil, 1991b). Assim,
em razao da previsao legal que atribui ao INSS o pagamento do beneficio
previdencidrio enquanto durar a incapacidade do segurado, entende-se
que o contrato de trabalho somente entrard em vigor quando efetivamente
o empregado retornar a atividade laborativa — sem incapacidade e com
aptiddo para suas fungoes, ausente, dessa forma, qualquer obrigagao legal no
pagamento de saldrio pela empresa ao segurado no periodo de afastamento
(Pardo, 2018). Por outra perspectiva, Pardo (2018) ressalta que boa parte
da jurisprudéncia trabalhista — embasada nos principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho, da continuidade
do vinculo empregaticio, bem como, considerando como servico efetivo
o periodo em que o empregado esteja a disposicio do empregador de
acordo com o art. 4°, da CLT (Brasil, 1943) —, assenta o entendimento no

4 “Art. 59. O auxilio-doenca serd devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o
caso, o perfodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a
sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

Art. 60. O auxilio-doenca serd devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia
do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da
incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.” (Brasil, 1991b, s.p.).

5  “Art. 63. O segurado empregado, inclusive o doméstico, em gozo de auxilio-doenga serd

considerado pela empresa e pelo empregador doméstico como licenciado.” (Brasil, 1991b,

S.p.).
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sentido de obrigar as empresas ao pagamento dos saldrios do periodo de
afastamento.

Segundo essa corrente, a partir do momento em que o segurado
recebe alta médica previdencidria do beneficio de auxilio-doenca, cessa
a suspensdo contratual (segurado nao é mais considerado licenciado),
uma vez, que o empregado deve ser considerado de forma automdtica a
disposi¢ao do empregador, tornando ativo o seu contrato de trabalho, e, por
consequéncia, devem ser adimplidas todas as obrigagdes legais e contratuais
existentes entre as partes. Define, ainda, como obrigagao do empregador,
que a circunstincia de o INSS determinar a alta médica, justifica o retorno
imediato do empregado, devida a alta médica previdencidria ser um ato
administrativo com presungao de legitimidade e veracidade — ainda que,
se necessdrio, em fun¢io diferente daquela que exercia na ocasido do
afastamento com a finalidade de protecao do trabalhador. A orientacio
dos Tribunais que adotam essa corrente é no sentido de que, nio havendo
concordancia com alta médica do INSS por parte da empresa, essa deve
ingressar com agdo contra a decisao do INSS para desconstituir a alta
médica previdencidria (Pardo, 201).

Para Pancortti, Serau Jr e Junior (2023) o entendimento acima possui
pressupostos principioldgicos, observando a condi¢io de hipossuficiente do
empregado na relagio empregaticia e o cardter protecionista da legislacao
trabalhista. Isto, com o propésito de que a empresa deve assumir o risco
da atividade econdmica, observada a sua fun¢io social e a presungio da
continuidade da relagao trabalhista. Quando presente o limbo, a empresa
deve decidir sobre o contrato de trabalho, entre as opdes estiao: a) a
readaptagio do empregado em outra fun¢do, a fim de proteger a saide
do trabalhador; b) o repouso remunerado do empregado, no qual nao ird
trabalhar, mas continuard percebendo o saldrio; e c) a ultima op¢do é o
encerramento do vinculo empregaticio com demissao — sem justa causa.
Neste dltimo caso, ao menos evita-se o limbo, com a ressalva em caso de
estabilidade no beneficio acidentdrio (Santos, 2021).

No que se refere a responsabilizagio do empregador pela lacuna
juridica, em caso de a¢do ou omissao, a lei aponta sobre o dano
extrapatrimonial que estdo previstas nos artigos 223-A a 223-G da CLT
(Brasil, 2017b). Desse modo, da leitura do art. 223-F°, percebe-se que a
reparacao pelos danos extrapatrimoniais pode ser demandada ao lado da

6 “Art. 223-FE A reparagao por danos extrapatrimoniais pode ser pedida cumulativamente com
a indenizagio por danos materiais decorrentes do mesmo ato lesivo.” (Brasil, 2017b, s.p.).
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indenizagao por danos materiais, decorrentes da atua¢ao do empregador
quando o empregado por ocasiao do periodo limbico. Isto faz com que
o empregado experimente uma situagio de insuficiéncia e inseguranca
decorrente do nao recebimento de saldrios e, tampouco, de beneficio em
razao da sua incapacidade. Sendo assim, se 0 empregador nao desempenhar
um comportamento ativo no sentido de prote¢io ao empregado doente
sem condi¢oes de trabalho efetivamente, deixando o empregado sem
saldrio, poderd insurgir no cometimento de ato ilicito por abuso direito,
que gera o dever de reparagio (Corréa, 2021).

Na Camara dos Deputados, existem dois Projetos de Leis que
preveem solugoes para o limbo juridico previdencidrio e trabalhista. O
primeiro é o PL n° 6526/2019 (Brasil, 2019a), o qual propde alteragio da
Consolidagao das Leis do Trabalho para dispor sobre a responsabilidade do
empregador pelo pagamento de saldrios apds a cessagao —ou o indeferimento
do beneficio previdencidrio a seu empregado — e estabelecer: a competéncia
da Justica do Trabalho para as agdes que objetivem o esclarecimento da
questao relativa a aptidao ou a inaptidao para o trabalho; e a condenacao
a0 pagamento do saldrio ou do beneficio previdencidrio, na hipétese de
divergéncia entre a conclusao da pericia médica do Instituto Nacional do
Seguro Social e o exame médico realizado por conta do empregador. O
segundo, trata-se do Projeto de Lei n° 2260, de 2020 (Brasil, 2020c¢), que
propoe alteracio a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991 (Brasil, 1991b,
s.p.) para incluir novos pardgrafos no art. 60, disciplinando o “limbo
previdencidrio”, assim dispondo:

Art. 60. [...] §12. Caso o empregador, mediante exame médico
préprio, nao aceite que o empregado retome as atividades laborais
anteriormente exercidas ou o nio o readapte em uma nova fun¢io
que respeite as limitagdes de satide, por alegar que ainda persistem os
motivos pelos quais se deu o afastamento ou que o empregado nio
estd apto ao trabalho, o empregador deverd continuar a pagar o saldrio

integral até que o segurado seja submetido a nova pericia médica oficial
g q g ) p

por parte do INSS;

§13. Se a nova pericia oficial acatar as alegacdes do empregador,
fundadas em seu exame médico préprio, efetivar-se-d a compensagio
dos valores pagos no periodo com as contribui¢ées incidentes sobre a
folha de saldrios e demais rendimentos pagos ou creditados, a qualquer
titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, nos moldes do que ocorre
no §1° do art. 72 desta Lei;

§14. Se a nova pericia oficial nio acatar as alegagées do empregador,
fundadas em seu exame médico préprio, serd de sua responsabilidade
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o pagamento do saldrio integral do periodo, nio sendo cabivel a
compensagio dos valores pagos no periodo com as contribuicées
incidentes sobre a folha de salirios e demais rendimentos pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, nos
moldes do que ocorre no §1° do art. 72 desta Lei, bem como devendo
readmitir imediatamente o empregado ao trabalho, exceto se houver
recusa deliberada e injustificada do empregado em assumir a fungao
anteriormente exercida ou aquela para a qual tenha sido readaptado.
Apesar dos Projetos de Lei em tramitacio, ainda nio se tem um
consenso definido pela doutrina. Para além, e a jurisprudéncia busca definir
padrées de julgamentos com embasamento constitucional e leis ordindrias
de protegao ao trabalhador.

2

E atentatério a dignidade da pessoa humana ficar sem sustento
algum em razao da divergéncia médica quanto a capacidade laborativa
do empregado, culminado com a auséncia de pagamento de saldrio pelo
empregador, o que pode caracterizar, inclusive, em rescisdo indireta —
incorrendo o empregador em falta grave (Pancotti; Serau Jr; Junior,
2023). Sob outra perspectiva, Destefani (2018, p. 78) observa que nessa
circunstincia de auséncia de protecdo, ocorre o conflito de dois direitos
fundamentais: a) o direito a saide e ao trabalho do empregado, a partir
dos limites a eficicia horizontal dos direitos fundamentais; e b) o direito
a propriedade privada e o tratamento diferenciado as micros e pequenas
empresas, “a partir da Lei de Colisao concebida pelo doutrinador alemao
RobertAlexy, e seu critério de resolugao de conflitos de direitos fundamentais
composto pelas fases da adequagio, necessidade e proporcionalidade”.

Segundo Destefani (2018), a decisdo de responsabilizagio do
empregador no limbo previdencidrio e trabalhista pelos saldrios do
empregado, tem a finalidade de amenizar os erros periciais do INSS.
Considerando que ambos sido pessoas privadas — titulares de direitos
e garantias fundamentais —, e pontua-se que ¢ ser necessdrio levar em
conta a fragilidade econémico-estrutural do empregador diante de seus
empregados, quando obrigados ao pagamento do saldrio — embora o
empregado nao esteja efetivamente trabalhando.

A partir dos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (2015),
identifica-se que, nas relagdes entre particulares, os parimetros de
incidéncia dos direitos fundamentais variam em razao da igualdade ou
desigualdade dos individuos envolvidos, promovida pela detenc¢ao de
poder social (Destefani, 2018).
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No caso das pequenas empresas (micro e pequenos empregadores),
diante da auséncia de regulamentagio legal no sobredito limbo, e
da manifesta correspondéncia de condigoes entre o empregado, para
Destefani (2018) ¢é inadmissivel que a justica trabalhista obrigue os
empregadores a pagar todos os saldrios de um empregado inapto, mesmo
diante do argumento de prote¢ao ao trabalho e a satde, nao havendo nexo
o cumprimento, em condi¢oes igualitdrias, das obrigagoes legais impostas
as pequenas empresas (sem observar suas garantias constitucionais) e
tragar um cardter comparativo entre grandes empresas independente
do seu estado econdmico e pequenas empresas. Ou seja, o tratamento
diferenciado de responsabiliza¢io em cada caso, a depender do porte da
empresa, ¢ medida indispensdvel a aplicagdo indireta da eficdcia horizontal
dos direitos fundamentais.

A teoria da eficicia mediata ou indireta dos direitos fundamentais
dispoe que, diante da igualdade de condigdes, estes apenas podem ser
aplicados as relagoes privadas por intermédio de regulagao legislativa
do direito privado. Admite-se a aplica¢io dos direitos fundamentais nas
relagdes entre particulares, mas nio de forma direta. Ou seja, é exigida
a existéncia de uma lei infraconstitucional tipica de direito privado para
compatibilizar a aplica¢io de direitos fundamentais sobre os particulares
(Destefani, 2018).

No entendimento de Destefani (2018, p. 87), “o trabalhador doente
nao pode ser relegado sem receber beneficio previdencidrio ou saldrios logo
no momento que mais precisa. A micro e pequena empresa nao pode ser
condenada a arcar com a indenizagio de todo o periodo do limbo”, sendo
razodvel uma andlise jurisprudencial baseada na necessidade, adequagio e
proporcionalidade em sentido estrito — através dos critérios de resolugio
de conflitos projetado pelo doutrinador alemio, Robert Alexy. Nesse
sentido, “a condenagio pode variar de acordo com o porte da empresa,
o qual ¢ definido pelo ndmero de empregados e pelo faturamento anual”

(Destefani, 2018, p. 87).

De acordo com a teoria do citado doutrinador (Alexy, 1999),
qualquer colisao pode ser solucionada se — ou de um lado ou de ambos —,
de alguma maneira, limitagées forem efetuadas e sacrificios forem feitos.
A questio, segundo Alexy (1999), é como isso deve ocorrer, motivo pelo
qual, para se chegar a resposta, primeiramente devem ser tomadas decisoes
acerca da defini¢ao da estrutura fundamental da dogmadtica dos direitos
fundamentais (Destefani, 2018).
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No entendimento de Sabadini (2019, p. 23) “nao deveria o
empregador que cumpre com suas obrigagdes legais e observa fielmente a
legislagio tributdria, ver-se compelido a suportar dnus que é exclusivo da
Administra¢ao Publica”. Embora as decisoes judiciais estejam seguindo um
arquétipo na resolugao do limbo previdencidrio e trabalhista, a doutrina
segue muito divergente quanto a responsabilidade juridica.

Assente-se que o INSS ¢ pessoa juridica de direito publico interno,
e, por essa razio, deve responder pelos atos praticados por seus agentes —
sejam omissivos ou comissivos —, que tenham causado prejuizo a segurados
e terceiros. Essa responsabilidade é objetiva, consoante o que se extrai
do art. 37, §6°, da Constitui¢io Federal (Brasil, 1988). Sao ignorados
preceitos basilares, que norteiam a concessdo e cessacio dos beneficios
previdencidrios. Ainda, sao fechados os olhos para a importincia alimentar
dos auxilios, tdo somente sob a perspectiva de imprimir melhoria aos
mecanismos de atendimento, porém, impondo deliberadamente ao
segurado prejuizo que pode se tornar irrepardvel (ndo pagamento de verba
de natureza alimenticia) e aos empregadores um dever que ¢ exclusivo do
6rgao. Tem-se, também, institucionalizado rito inconcebivel de negacio
do direito do segurado e transferéncia indevida de obrigagao legal. Assim
exposto, considera-se inexistir dever de o empregador arcar com os custos
financeiros decorrentes da md gestao administrativa do INSS e mazelas do
sistema previdencidrio nacional (Sabadini, 2019).

A obrigacio em prover a subsisténcia do segurado deve ser exclusiva
do INSS, segundo entendimento do Juiz do Trabalho Sabadini (2019).
Isso porque langa a carga desse 6nus ao empregador. Embora fundado nos
principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho
e da func¢do social da empresa, perpetua a nefasta prdtica governamental
de ignorar direitos bdsicos do cidadio e torna a Unido a maior litigante
do pais. Com efeito, Grantham (2005) aduz que na realidade prdtica, o
Estado deve servir como garantidor da seguranga juridica material, através
da concretizagio dos preceitos fundamentais, tanto explicitos quanto
implicitos — dentre os quais estd a proibi¢ao ao retrocesso, distanciando-
se, assim, do excesso de positivismo que impera na previdéncia social —
gerando uma infinidade de processos judiciais.

No que tange & previdéncia social, o Poder Judicidrio deve atuar
no interesse da coletividade, que ¢ o interesse protegido pela Constituigao
Federal (Brasil, 1988), evitando, assim, a supressio dos direitos sociais.
E somente o caso pritico que ird indicar quando ¢ essencial ceder 4


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/2186546/artigo-37-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10710882/paragrafo-6-artigo-37-da-constituicao-federal-de-1988
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1503907193/constituicao-federal-constituicao-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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“seguranca formal” em nome da “seguranca social” (Grantham, 2005).
O limbo juridico previdencidrio e trabalhista, nesse sentido, vai de
encontro aos preceitos constitucionais, pois o risco social e a incapacidade
laborativa, que deveriam ser tutelados pela previdéncia social, nio estao
sendo devidamente protegidos. Quando, por exemplo, o segurado fica
com “alta programada’, ou seja, observa-se que muitas vezes, em aprego
a uma ldgica securitdria da previdéncia, o Estado, através de seus agentes,
impoe limitagoes e dificuldades 2 ampla protegio social das pessoas
vulnerabilizadas, ficando o segurado em risco social (Santos, 2022).

As agdes contra o limbo previdencidrio-trabalhista, nesse contexto,
requerem um arranjo institucional complexo e interdisciplinar, objetivando
coordenar os atores mencionados e os seus interesses na implementagio
de politicas publicas especificas sobre este, que efetivamente garantam
a seguranga juridica material e a preservagio da dignidade humana do
trabalhador — considerando o amplo patamar protetivo que deve ser
conferido ao trabalhador no 4mbito previdencidrio e trabalhista, bem como
as suas necessidades de subsisténcia e o fato de que “a vida do trabalhador
sem doenga jd ¢ dura de conduzir” (Santos, 2022, p. 90).

Apesar da divergéncia doutrindria a respeito da auséncia de protecio,
ajurisprudéncia vem formando um entendimento que, muito embora nao
resolva a ocorréncia do limbo, traga algumas diretrizes que destaca o apego
a lei ordindria e o distanciamento do direito material. Diante disso, torna-
se relevante considerar pontualmente as formas de evitar este fenémeno
para, a partir desta acep¢ao, analisar o entendimento do Tribunal Regional
do Trabalho da 42 Regiao a respeito da matéria.

3.2 Formas de evitar o “limbo”

A partir desta pesquisa, tem-se que algumas atuagoes da previdéncia
social e do empregador podem evitar o limbo. Para tanto, seguem
pontuadas 5 (cinco) ocorréncias: a) pagamento do beneficio previdencidrio
pela autarquia enquanto perdurar a incapacidade do empregado sem
alta programada; b) reabilitaco profissional do segurado pelo INSS; ¢)
readaptagio interna do empregado na empresa, em caso de cessagao do
beneficio por incapacidade e inaptidao do empregado; d) pagamento do
saldrio a0 empregado afastado do trabalho por periodo razodvel, que estime
a sua aptidao para outra atividade; e) rescisao do contrato de trabalho.
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Segundo Pancotti, Serau Jr e Junior (2023, p. 153), “o ambiente
favordvel 4 justiga s6 ocorre quando da persecucio pelo melhor direito ao
tutelado, e o melhor direito é aquele célere, amplo e sem amarras ou entraves
burocréticos”. Assim, a alta médica programada do INSS aumenta o evento
do limbo previdencidrio e trabalhista, porque muitas vezes o segurado nio
realiza o pedido de prorrogacio, por desconhecimento ou esquecimento,
sendo surpreendido com a cessagao do beneficio previdencidrio. Como
consequéncia, o trabalhador deve devendo solicitar novo requerimento de
auxilio por incapacidade, submetendo-se novamente a espera de pericia
médica inicial. Devido a essa conjuntura prejudicial ao segurado, a saida
seria somente encerrar o beneficio apds pericia final conclusiva, acabando
com a alta médica programada ocorrida pelo decurso de tempo (Pancotti;

Serau Jr; Junior, 2023, p.153).

A alta programada, muitas vezes, nio avalia a condi¢do de
incapacidade do segurado, e sim encerra o beneficio pelo decurso do prazo
agendado para o beneficio .Uma vez que o empregado pode continuar
doente ou lesionado — e nao ser admitido pelo médico do trabalho —,
esta situagdo ¢ propicia para o limbo. A conclusio definitiva quanto a
incapacidade ao labor é conferida por perito médico federal, logo, um
bom processo administrativo é essencial para evitar altas previdencidrias
indevidas que poderao langar o empregado em limbo (Santos, 2022).
Sendo assim, a alta inadequada do sistema previdencidrio gera a primeira
causa deste fendmeno.

Com efeito, a reabilitagao profissional é o servico prestado pela
previdéncia social — conforme conceituado no tépico anterior —, que
tem o objetivo de reinserir no mercado de trabalho o segurado com
a capacidade laboral reduzida. Para realizagio da reabilitagio, nao hd
exigéncia caréncia (nimero minimo de contribui¢des previdencidrias)
e o programa é promovido por corpo multiprofissional de servidores a
servico da previdéncia social (médicos, assistentes sociais, psicologos, entre
outros (Pardo, 2018). Massoni (2012, p. 02) afirma acerca da reabilita¢io
profissional que:

O programa de reabilitacio profissional busca atenuar a incapacidade
funcional de um trabalhador, propiciando-lhe sua reinser¢io no
mercado de trabalho. Atende, simultaneamente, aos imperativos
de natureza profissional, pela recolocagio no meio de trabalho, e de
natureza social, em termos de dignidade da pessoa humana. Nao
por outra razio ¢ que a Conveng¢do n.° 159 da OIT (Organizacio
Internacional do Trabalho), ratificada pelo Brasil desde 1991, que
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versa sobre Reabilitacdo Profissional e Emprego, declara que, para
efeitos desta Convengio todo o Pais-Membro deverd considerar que
a finalidade da reabilitagio profissional é a de permitir que a pessoa
deficiente obtenha e conserve um emprego e progrida no mesmo, e
que se promova, assim, a integracio ou a reintegracio dessa pessoa na
sociedade.

Para Candido (2016), somente apés a reabilitacio, ainda que haja
limitagao pessoal, o trabalhador deve ser reinserido no mercado de trabalho
e, a partir de entdo, retornar a empresa — considerando suas limitacoes.
Todavia, ocorre que o sistema previdenciério, na maior parte das vezes,
considera os seus segurados aptos ao retorno de suas atividades laborais — ao
examinar de forma sucinta o segurado que, de fato, nio possui condigdes
de retornar ao trabalho, contrariando o direito e a legislagao previdencidria,
bem como a Constituicio Federal (Brasil, 1988).

E de responsabilidade do INSS, ainda, o fornecimento de todos os
recursos materiais, bem como os recursos indispensdveis ao desenvolvimento
do respectivo programa de reabilitacio profissional — incluindo préteses,
Orteses, instrumentos de trabalho, implementos profissionais, auxilio-
transporte e auxilio-alimentagao. No final do programa de reabilitagio, o
trabalhador recebe um certificado da previdéncia social com a indicagao
da atividade para qual foi capacitado profissionalmente. Prioritariamente,
o atendimento serd realizado ao trabalhador em gozo de auxilio-doenga,

que continuard recebendo o beneficio normalmente durante o processo de
reabilitacao (Pardo, 2018).

O processo de reabilitagio profissional trabalha com o objetivo
de recolocagio do empregado no meio de trabalho, devolvendo para o
segurado dignidade — e, como consequéncia, evitando que o trabalhador
passe pelo limbo previdencidrio e trabalhista de incertezas. Para que isso
ocorra, segundo Pardo (2018, p. 69) sao necessdrias quatro etapas, sendo
essas:

a) Avaliagio da capacidade laborativa residual (perdas funcionais
e funcbes que mantiverem conservadas, habilidade, aptidoes,
escolaridade, faixa etdria etc.)

b) Orientagio e acompanhamento da programagio profissional
(escolha consciente e esclarecida dos requisitos necessdrios e atividade
que ird apreender e futuramente desenvolver)

¢) Preparagio profissional e articulagio com a comunidade para
viabilizar o reingresso no mercado de trabalho (utilizagio dos
recursos disponiveis na comunidade, como cursos estdgios, estudo e
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levantamento das oportunidades oferecidas pelo mercado de trabalho
na localidade onde reside o segurado)

d) Acompanhamento ¢ a pesquisa dos trabalhadores reabilitados no
mercado (ajuste do reabilitado ao trabalho e garantia da efetivagao do
processo de reabilitagdo, bem como o gerenciamento do sistema de

dados).

A terceira forma de se evitar o limbo tem atuac¢io direta do médico
do trabalho, quando é possivel realocar esse empregado em atividades
nao prejudiciais e compativeis com a sua incapacidade, para que assim
receba o seu saldrio e de alguma forma preste uma contraprestacio ao
seu empregador. A vista disso, ¢ competéncia do médico do trabalho
conhecer a profissiografia’” do empregado e intermediar na relagdo entre a
exigéncia de uma atividade profissional e o impacto do dia a dia na sadde

do trabalhador (Pardo, 2018).

Ocorre a chamada readaptacio funcional interna quando, mediante
avaliagao do médico do trabalho da empresa, for constatado em exame
de rotina, periédico, demissional — e, principalmente, o de retorno ao
trabalho, que hd uma incapacidade total e permanente para o trabalho ou
atividade habitual, por motivo de doenga, acidente ou alguma restri¢ao
fisica ou mental, que torne imprescindivel uma mudanc¢a na atividade
exercida ou de local de trabalho (Pardo, 2018).

O que deve ser rechacado do ambiente laboral é que o empregado
incapacitado ou doente nao convém mais para nada, de modo que
pode ser descartado e abandonado a prépria sorte no ‘limbo” por prazo
indeterminado. O processo de reabilitacio funcional interna tem o
objetivo, destinado a permitir que a pessoa com incapacidade adquirida,
alcance os niveis fisicos e mentais funcionais que possibilitem o seu retorno
ao trabalho em fung¢ao compativel com suas limitacoes (Pardo, 2018).

A empresa, na condigio de considerar o empregado inapto pelo
atestado médico de retorno ao trabalho, deve especialmente oferecer
alguma op¢ao que mantenha o sustento desse trabalhador. Nesse contexto,
se o perito médico da autarquia previdencidria concedeu a alta médica
e considerou o segurado apto ao trabalho e o médico do trabalho nio
concorde com a capacidade completa, poderd ainda assim considerd-lo
“apto” ao trabalho no exame de retorno, com as devidas indicagées e avisos
discriminados no Atestado de Saide Ocupacional, para fim de reintegrar

7  “Profissiografia: o que faz, como faz, quando faz, ambiente laboral, com que frequéncia,
intensidade e velocidade faz” (Pardo, 2018, p. 72).
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o empregado ao trabalho na medida das suas limitagoes, evitando-se assim
o fendmeno de desprotecio.

No entanto, sobre a readaptagio funcional interna, nio hd previsao
legal que obrigue o empregador operar desta forma, ainda que possa fazer
uso para prevenir risco a saide do trabalhador ao desempenhar a mesma
atividade na qual restou incapacitado. Ainda, é possivel que este continue
na mesma condigao, mesmo com a alta médica do perito da autarquia,
apesar de que compete ao INSS providenciar a readaptagao através da
reabilitagdo profissional, no caso de a incapacidade laborativa restar
impassivel de recuperagao (Pardo, 2018).

Existe, ainda, a possibilidade do empregador ficar prejudicado em
razdo da reabilitagio funcional interna do empregado incapacitado, na
condi¢do de nio possuir a garantia juridica da protegao sobre o pedido de
equiparacao salarial, na situagao do empregado ser readaptado em funcao
na qual o saldrio dos demais empregados é inferior ao seu saldrio efetivo da
funcio que o incapacitou, o que abre possibilidade aos demais empregados
ingressar judicialmente requerendo equiparagao salarial pela idéntica a
fungao (Pardo, 2018). A previsao legal, de acordo com o disposto pela
CLT (Brasil, 1943, s.p.), ¢ de que o saldrio deve ser igual quando idéntica
a funcao, assim dispondo:

Art. 461. Sendo idéntica a funcio, a todo trabalho de igual valor,
prestado a0 mesmo empregador, no mesmo estabelecimento
empresarial, corresponderd igual saldrio, sem distingao de sexo, etnia,
nacionalidade ou idade.

Especificamente, a0 empregado readaptado, a legislacio dispoe que
o seu saldrio nao servird de paradigma para equiparagao salarial, sendo essa
possivel apenas entre empregados contemporineos no cargo ou na fungio:

§4° O trabalhador readaptado em nova fungio por motivo de deficiéncia

fisica ou mental atestada pelo érgio competente da Previdéncia Social
nao servird de paradigma para fins de equiparacio salarial.

§ 5° A equiparacio salarial s6 serd possivel entre empregados
contemporineos no cargo ou na fungio, ficando vedada a indicacio
de paradigmas remotos, ainda que o paradigma contemporineo tenha
obtido a vantagem em agio judicial prépria (Brasil, 1972).

As empresas com mais de 100 (cem) funciondrios sio legalmente
obrigadas a preencherem seus cargos proporcionalmente com pessoas
reabilitadas ou com deficiéncia. Ocorre que, se a readaptagio ocorreu
apenas na empresa, sem o empregado passar por programa de reabilitagio
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profissional da previdéncia social, ndo entrard para a cota exigida pela lei.
Isso porque empregado reabilitado é aquele que, por conta de acidente do
trabalho ou doenca adquirida no exercicio do trabalho, apds afastamento
com recebimento de beneficio previdencidrio passou por processo de
reabilitacio pelo INSS, a fim de ser reinserido no mercado de trabalho
(Pardo, 2018). Nesse sentido, é possivel referenciar o seguinte dispositivo

(Brasil, 1991b, s.p.):

Art. 93. A empresa com 100 (cem) ou mais empregados estd obrigada
a preencher de 2% (dois por cento) a 5% (cinco por cento) dos
seus cargos com beneficidrios reabilitados ou pessoas portadoras de
deficiéncia, habilitadas, na seguinte propor¢ao:

I - até 200 empregados.......ceevereeuerrerieinenieineneteeneeeeeeee 2%;
IT-de 201 @ 500....cciiriiiinieieerreeeieee e 3%;
[T - de 501 @ 1.000.....ccciiieriieieeieeeee et 4%;
IV - de 1.001 em diante. ...cocevveeueeeeieieieienieneseececeeee e 5%

A readaptacio funcional interna, assim, procura tornar o trabalhador
apto a retornar as atividades profissionais, proporcionando meios de
adaptagao a fungao ou atividade compativel com suas limitagoes de acordo
com o médico do trabalho. Dessa forma, a readaptacio do empregado
¢ a condicdo do empregador regressar o empregado em fungao diferente
daquela exercida antes do seu afastamento do trabalho por incapacidade
tempordria. Na medida em que consente com a manifestagio do médico
do trabalho da empresa pela inaptidao do empregado, e resolve proteger
a satde do trabalhador, corrobora-se a tentativa de evitar o limbo juridico
previdencidrio e trabalhista (Pardo, 2018).

Com efeito, o empregador que assume o risco da atividade
empresarial fica obrigado a pagar um saldrio, isto é, uma retribui¢io ao
seu trabalhador empregado, em decorréncia da contrapartida contratual
laboral. Em decorréncia do fendmeno — que é objeto deste estudo — a
contraprestagio do empregado deixa de existir, jd que esse estd incapacitado
para as atividades laborativas. Todavia, o saldrio nao perde a sua natureza
alimenticia que garante a subsisténcia do empregado e de sua familia,
por essa razao, faz-se necessiria a importancia da licenga remunerada ao
empregado por periodo razodvel a sua recuperagio.

Para Pardo (2018), a licenga remunerada, durante o periodo que o
empregado nao é considerado apto para as atividades laborativas — muito
embora tenha sido considerado capaz pela autarquia com a cessagio do
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beneficio previdencidrio —, é uma medida plausivel porque nao prejudica
o empregado e a empresa. Isto se assemelha a hipétese de os valores pagos
com a licenga remunerada serem compensados de forma indenizatdria,
no formato do beneficio de saldrio maternidade da empregada celetista,
quando o pagamento ¢ realizado pelo empregador com a compensagio
posterior por meio da dedugio na guia de previdéncia social — quando
do recolhimento das contribuigées previdencidrias, o que exigiria previsao
na legislagao previdencidria e trabalhista. Pancotti, Serau Jr e Jr (2023),
sao filiados a0 mesmo entendimento, ao considerarem como combate ao
limbo, o pagamento dos saldrios pelo empregador mediante compensagao
nas contribui¢oes previdencidrias devidas sem necessidade de ajuizamento
de acdo judicial, no 4mbito administrativo pelas préprias instancias
recursais do Conselho de Recursos do Seguro Social (CDSS), quando
restar comprovado que a responsabilidade de amparo social deveria ser
do respectivo 6rgio previdencidrio mediante concessio de beneficio
previdencidrio.

Nesse ponto, na concepgao de Morais (2024), estando o empregado
sob a protecio do contrato de trabalho, apds a cessagio do seu beneficio
previdencidrio, ao empregador recai a responsabilidade de protecao ao
empregado a fim de evitar o limbo que restard caracterizado pelas duas
circunstincias: a) privagdo injusta ao direito de trabalhar; e b) a respectiva
perda daquilo que ¢ admitido como legitimo ou como de direito do
trabalhador, que é o saldrio para o sustento préprio e manutengao digna de
sua familia. Nessa linha de raciocinio, nao bastaria apenas pagar o saldrio do
empregado a fim de evitar o fenémeno em questdo, mas, necessariamente
reintegra-lo as atividades laborativas sob o risco de incorrer futuramente em
dispensa discriminatdria por privagio ao trabalho e violagio do principio
da dignidade humana — que estd diretamente relacionado ao valor social do
justo saldrio pelo efetivo servigo prestado (Morais, 2024).

Entdo, neste caso, o mero pagamento de saldrio, ainda que em
cumprimento a decisio judicial, mas com retaliagio, demonstra que
o empregador estd discriminando o trabalhador, nio lhe atribuindo
as tarefas que deveria por forca de sua fungio — rejeitando, de certo
modo, o valor inerente de todo o seu trabalho. Por isso, tipifica o limbo
trabalhista, porque também o justo saldrio é a l6gica correspondéncia do
trabalho dispendido, sendo por isso que a todo trabalho resulta numa
contraprestacdo remuneratéria e a todo saldrio corresponde a um valor
social. E tudo converge a valorizagao do trabalho humano e ao respeito a
dignidade humana (Morais, 2024).
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Ainda, Morais (2024) acentua que existe diferenca entre o limbo
previdencidrio, o limbo trabalhista e o limbo previdencidrio e trabalhista.
O elemento do limbo previdencidrio, assim, é a agio omissa do INSS
quanto aos seus deveres em relagio ao segurado doente ou acidentado.
No que tange ao limbo trabalhista, é a agao do empregador na recusa do
trabalhador reabilitado ao trabalho. J4 o duplo limbo, ¢ a soma da alta
previdencidria com a recusa do empregador em receber o trabalhador de
volta as atividades, no entanto, restard desconfigurado este, quando o
empregado se recusa a voltar ao emprego em atividade que poderia ser
exercida pelo beneficidrio, o que pode gerar justa causa na forma da lei®.
Desta forma, a fim de evitar a auséncia de protegao, na condi¢io de licenca
remunerada deve o empregador, diante da obrigacio de ordem publica —
constante na norma regulamentadora n°7:4, “b” (Brasil, 1994b) que adota
diretrizes de preservacio da sadde dos trabalhadores —, adotar medidas de
reabilitacdo e readaptagio dos seus trabalhadores com o pagamento do
respectivo saldrio.

Com efeito, a Gltima forma de evitar o limbo é o empregador romper
o contrato de trabalho se discorda da decisao do INSS que considerou o
empregado apto ao trabalho. O que se deve evitar é manter o empregado
no limbo, sem defini¢ao e sem condigoes de prover o seu préprio sustento.
Isso porque, com a rescisdo contratual, o empregado poderd encaminhar
o seu seguro-desemprego e sacar o seu Fundo de Garantia por Tempo de
Servigo, o que viabiliza o aguardo da decisao administrativa ou judicial
contra o INSS. E mais satisfatério que a empresa rescinda o contrato
de trabalho com o empregado, do que o deixar, sem definicio, e, para
isso, a decisdao deve ser tomada pela empresa, cabendo a ela efetivar uma
saida menos traumdtica para o seu empregado — evitando assim o “limbo”
previdencidrio e trabalhista.

Os contratos de trabalho, nesse sentido, podem ser formalizados
por prazo e sem prazo de acordo com a previsao legal da CLT, arts. 443° ¢
45210 (Brasil, 1943). Caso ocorra uma situagio que implique em extingio

8  “Art. 482. Constituem justa causa para rescisio do contrato de trabalho pelo empregador: [...]
h) ato de indisciplina ou de insubordinagao;” (Brasil, 1943, s.p.).

9  “Art. 443. O contrato individual de trabalho poderd ser acordado tdcita ou expressamente,
verbalmente ou por escrito, por prazo determinado ou indeterminado, ou para prestagio de
trabalho intermitente.” (Brasil, 1943, s.p.).

10 “Art. 452. Considera-se por prazo indeterminado todo contrato que suceder, dentro de 6
(seis) meses, a outro contrato por prazo determinado, salvo se a expiragio deste dependeu da
execugio de servicos especializados ou da realizagao de certos acontecimentos.” (Brasil, 1943,

S.p.)-
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do contrato de trabalho, ao empregado sao garantidos direitos, que irao
depender da forma desta extingdo. A regra para todas as modalidades
de rescisao contratual estd disciplinada no art. 477" da CLT (Brasil,
1943): o empregador deverd proceder a anotagao na Carteira de Trabalho
e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos 6rgaos competentes e
realizar o pagamento das verbas rescisérias. Na maior parte das rescisoes,
as verbas rescisdrias satisfazem os seguintes pagamentos: saldo de saldrios,
aviso-prévio, 13° proporcional, férias (vencidas e proporcionais) mais
1/3, depésito mensal, indenizagio de 40% sobre FGTS, e guias para
encaminhando de seguro-desemprego e saque de FGTS.

O sistema de responsabilizacio no direito do trabalho estd
estabelecido em seu artigo 2°, o qual preceitua que uma de suas
caracteristicas fundamentais é a assuncao do risco (alteridade): “Art.
20 Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admite, assalaria e dirige a
prestacio pessoal de servico.” A lei trabalhista também prevé em seu art.
501'%, caput, que a for¢a maior como causa da rescisao contratual, como
um acontecimento inevitdvel em relagio a vontade do empregador. Além
disso, para a sua caracterizagio, o empregador nao pode ter contribuido,
ainda que indiretamente, nem pode ter praticado ato de imprevidéncia.
A definigao de for¢a maior, constante do art. 501, caput, da CLT, deve
ser conjugada com o §2° do mesmo preceptivo, cujo texto exige, para
a caracterizagao da forga maior, que o empregador seja substancialmente
afetado, inclusive sob aspectos financeiros.

O quedificulta essaatuagio daempresa de encerramento do contrato
de trabalho, como forma de evitar o limbo previdencidrio e trabalhista, é
o exame do médico do trabalho para considerar o empregado “inapto” no
retorno ao trabalho e “apto” no exame demissional de rescisio contratual.
Isto gera controvérsia na rescisao. Essa é uma situagao recorrente e que, por
vezes, inviabiliza uma das préticas de evitar o fendémeno com a demissao
do empregado, o que demonstra a importancia da atuagao do médico do

11 “Art. 477. Na extingio do contrato de trabalho, o empregador deverd proceder 4 anotagao
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, comunicar a dispensa aos érgaos competentes
e realizar o pagamento das verbas rescisérias no prazo e na forma estabelecidos neste artigo.”
(Brasil, 1943, s.p.).

12 “Art. 501. Entende-se como for¢a maior todo acontecimento inevitdvel, em relagio a vontade
do empregador, e para a realizacio do qual este nio concorreu, direta ou indiretamente.
§ 1° - A imprevidéncia do empregador exclui a razao de for¢a maior.
§ 20 - A ocorréncia do motivo de forca maior que nio afetar substancialmente, nem for
suscetivel de afetar, em tais condigées, a situagio econdmica e financeira da empresa nio se
aplica as restrigoes desta Lei referentes ao disposto neste Capitulo.” (Brasil, 1943).
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trabalho nessa relagao — empresa, empregado e INSS —, a fim de resguardar
direitos de ordem social, como a dignidade do trabalhador. Nessa
perspectiva, o limbo atinge diretamente o principio da dignidade da pessoa
humana, porque impede a resolugao da controvérsia em razao da auséncia
de regulamentagio legal, desprotegendo o trabalhador e colocando em risco
a preservacao do minimo existencial, causando incoeréncia, porquanto os
dois sistemas (trabalhista e previdencidrio) possuem como dever primordial
a protegdo aos direitos sociais-fundamentais-constitucionais, nos termos

do art. 6° da CF/1988 (Brasil, 1988; Xavier, 2017).

O crescente nimero de a¢oes judiciais envolvendo a efetiva condigao
¢ ¢
de satide do trabalhador evidencia que nenhuma interpretagao pode ser
feita apartada do contexto da realidade. Nio basta que cada instituigao
q ¢
busque dar uma resposta simplista e imediatista, o que somente acarreta
q q
em mais problemas para: a) o trabalhador — que pode ter agravado seu
quadro de satide com o retorno ao trabalho, imposto por um equivocado
laudo médico; b) para a empresa — que se verd obrigada a determinar que
um empregado retorne as suas atividades habituais sem condigoes fisicas
para tanto, ou o manterd afastado sem o aval da previdéncia; e c) para o
Estado — que sofrerd com a multiplicacao de a¢oes judiciais. De fato, de tal
prética decorre um efeito cascata que sobrecarrega o Estado, marginaliza o
trabalhador e imp6e despesas para o empregador (Xavier, 2017).

Para Xavier (2017, p. 67), “o limbo previdencidrio-trabalhista
¢ uma antinomia que revela que os atos isolados das instituigdes ou as
interpretagdes fragmentadas das normas dao continuidade ao conflito, no
lugar de resolvé-lo”. Em muitas ocorréncias préticas, a legislagao por si s6
nao serd satisfatéria para decidir o conflito vivenciado pelo trabalhador.
Exemplo disso, é o limbo previdencidrio-trabalhista, no qual as duas
esferas protecionistas do empregado nio conseguem conciliar a uma
melhor solugao, e a que parece conclusiva ¢ a “rescisao contratual”. Desta,
pode haver consequéncias para empresa em algumas situagbes, como,
por exemplo: ser considerada uma dispensa discriminatéria em razio da
incapacidade laborativa tempordria do empregado.

Nao se pode deixar de reconhecer que as normas envoltas do limbo
previdencidrio-trabalhista, demonstra que hd atualmente uma antinomia
para o ordenamento juridico. Desvela uma situagao complexa, cuja solugao
passa pela constatagio e enfrentamento dessa complexidade, atentando-se
para a responsabilidade de todos os envolvidos: trabalhador, empresa, INSS
e Poder Judicidrio. O enfrentamento da complexidade dessa antinomia
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exige o envolvimento de todos, que, por meio de atitudes, atos e decisoes
comprometidas com a ética da responsabilidade, devem, juntos, promover
uma concertago social a fim de enfrentar, de forma definitiva, o problema

(Xavier, 2017).

O Estado Democritico de Direito, assim, impde na busca de
uma ordem social mais justa e democrdtica, a incidéncia e observaincia
de limitagdes aos interesses individuais a fim de prevalecer e resguardar os
interesses sociais reconhecidos pela repercussao e fun¢io social das relagoes
contratuais na sociedade organizada. Uma forma de evitar o limbo,
inicialmente, ¢ através da prépria postura do empregador no momento do
afastamento do empregado pois existe uma faculdade concedida a empresa
de protocolar o requerimento do beneficio na autarquia. Ao contrdrio
do que muitos pensam, nio ¢é obrigatoriedade essa agdo e, por isso, essa
diligéncia ird somente possibilitar o gerenciamento sob o afastamento dos
empregados em razao de pericia no Instituto Nacional do Seguro Social.
Por essa razao, ¢ sugerivel que a empresa tome as providéncias, encaminhe
o pedido do beneficio empregado, para que evite a auséncia de prote¢ao.

Mendanha (2019) chama de “politica de redu¢io de danos” as
hip6teses criadas para evitar o limbo. Essas, sdo pautadas na boa-fé objetiva
—de acordo com o estampado no artigo 422 do Cédigo Civil (Brasil, 2002)
—, com o menor risco possivel para todos os atores participes, e que mais se
encaixa no caso concreto, considerando as peculiaridades da empresa e do
empregado envolvido:

Possibilidade 1: Remanejar o trabalhador para fun¢io compativel
temporariamente ou definitivamente (readaptagio). Conforme
corrente juridica majoritdria, ressalvadas as possibilidades previstas no
art. 473 da CLT, com o término/negacio da concessio do beneficio
previdencidrio, o contrato de trabalho nio estd suspenso e, portanto,
nio se encaixa na situagio prevista na CLI, art. 476 e Lei n.°
8.213/1991, art. 63, mesmo que o empregado tenha interposto recurso
administrativo ou processo judicial em face do INSS e encontre-
se aguardando as respectivas decisdes ou nova pericia. O contrato,
entdo, estd em plena vigéncia, ainda que o empregado esteja apenas
a disposicao do empregador (enquadrando-se no artigo 4° da CLT),
cujo tempo nessa condigio deve ser remunerado como se estivesse,
efetivamente, trabalhando. Possibilidade 2: Deixar o empregado em
repouso fora do ambiente laboral (“deixar o trabalhador em casa”),
mas nio lhe negar o pagamento dos saldrios até que reestabeleca a
aptidao laboral. O contrato entdo estd em plena vigéncia, ainda que o
empregado esteja apenas a disposicao do empregador (enquadrando-se
no artigo 4° da CLT), cujo tempo nessa condicio deve ser remunerado
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como se estivesse, efetivamente, trabalhando. Possibilidade 3:
Dispensar (demitir) o empregado. é preferivel que a empresa ponha
fim ao vinculo contratual com o empregado a deixd-lo no “limbo”,
sem defini¢io. Importante destacar que a responsabilidade dessa dificil
decisao recai sobre a empresa, cabendo a ela efetivar uma solugao para

o fim do “limbo”. (Mendanha, 2019, p. 26).

Diante de tantas possibilidades de evitar o limbo juridico, tem-se
que na ocorréncia do nao pagamento de saldrio ao empregado — e ausente
a resolugio contratual com conduta antijuridica do empregador, de cuja
gravidade decorre ofensa a esfera subjetiva do empregado —, surge o dever e
a responsabilidade juridica de reparar os danos. Ante ao exposto, a questao
do limbo previdencidrio trabalhista decorre da falta de conhecimento,
partindo-se de tal pressuposto que o segurado se encontra no conflito de
divergéncias médicas.

Em grande parte dos casos ocorridos, o empregador por nio
saber como proceder, rejeita o retorno do trabalhador as suas atividades
profissionais. Em decorréncia disso, hd condena¢oes da Justica do Trabalho
levando a empresa a pagar os saldrios do periodo, bem como seus reflexos —
e, ainda, a reparacio por danos morais ao trabalhador. A questao levantada
¢ de extrema importincia, visto que atualmente ainda nio foi encontrada
uma forma de sanar tal conflito. Em razdo desta lacuna juridica, decorre
um impasse — prejudicando o empregado e o empregador.

3.3 A responsabilidade juridica em face do limbo previdencia-
rio e trabalhista segundo o Tribunal Regional do Trabalho da
42 Regiao

O limbo previdencidrio e trabalhista é um acontecimento que tem
se tornado muito comum em decorréncia da falta de regulamentacio, e,
como ponto crucial, o ndo recebimento do saldrio (pago pelo empregador),
bem como e o nao recebimento de beneficio previdencidrio (pago pela
Previdéncia Social), ocasiona uma grande problemadtica de ordem social.
Conjunturas como essas, foram sendo apresentadas ao Poder Judicidrio
trabalhista. Com relacdo a andlise dos acérdaos oriundos do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regiao, referentes aos processos judiciais
que versam sobre a responsabilidade juridica por este fenémeno, faz-se
necessario esclarecer que essas demandas, ocorrem em todos os Tribunais
do Brasil. Todavia, os estudos e as andlises estarao restritos ao TRT4, que ¢



As DECIsOES DO TRIBUNAL REGIONAL DO TRABALHO DA 42 REGIAO... 129

o Tribunal competente para julgamento das demandas do Rio Grande do
Sul (RS).

A pesquisa jurisprudencial foi extraida no site eletrénico do Tribunal
Regional do Trabalho da 42 Regido', através do qual foi selecionado,
no tipo de pesquisa decisdes de 2° grau (acérdaos, despachos e decisoes
monocrdticas), todos os 6rgaos julgadores, todos redatores, adicionado ao
campo de pesquisa as palavras “limbo previdencidrio e trabalhista”. Ainda,
e foi informado o periodo a ser consultado, ou seja, 0 marco temporal da
pesquisa: do dia 03/03/2023 a 06/09/2024. Foram exibidos um resultado
de 386 julgados no tema pesquisado. A quantidade de acérdaos do TRT4
aqui descritos faz referéncia a um recorte temporal estabelecido entre os
anos de 2023 e 2024. Diante desta realidade, é necessdrio compreender
quais as decisoes que vem sendo exaradas pelo Tribunal quando esta corte
¢ acionada para solucionar divergéncias que envolvem a problemidtica do
limbo previdencidrio e trabalhista.

Do exame das decisoes, foram selecionados cinco julgados do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao, em que trés decisoes irao
representar o entendimento majoritdrio acerca da responsabilidade no
limbo juridico previdencidrio e trabalhista, e duas decisées representario
o entendimento minoritirio da justica trabalhista. Superada esta breve
justificativa, passam-se as consideragdes relacionadas aos julgados
selecionados, dos quais a significativa maioria foi no sentido de fixar a
responsabilidade juridica ao empregador, sendo este o entendimento

majoritdrio dos desembargadores do TRT da 42 Regiao.

No acérdao 1°, processo n° 0020606-15.2022.5.04.0334 (Brasil,
2024c), o autor ingressou com o recurso ordindrio buscando reforma
da sentenga que julgou improcedente o seu pedido de reversao de justa
causa por abandono de emprego e reconhecimento da ocorréncia de limbo
previdencidrio e trabalhista. O reclamante informa que foi admitido em
18/09/2017, e, em novembro de 2018, apés lesao no ombro e coluna
devidos as fungoes que realizava, foi afastado do trabalho por incapacidade
laboral. No entanto, o encaminhamento para o 6rgao previdencidrio foi
sem sucesso. Eis que teve o pedido indeferido e ficou sem receber saldrio/
beneficio até abril de 2020. Quando o beneficio foi concedido, estando
em beneficio previdencidrio de 03/04/2020 a 31/12/ 2021, este cessou € o
reclamante tentou retornar as suas atividades junto a reclamada, contudo,
sem sucesso.

13 Site eletronico do TRT4: https://www.trt4.jus.br/portais/tre4/acordaos.
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Desde que teve o seu beneficio previdencidrio negado — em
dezembro de 2018 até sua concessao em abril de 2020 —, o reclamante
ficou totalmente desamparado sem receber qualquer valor por 16 meses.
Além disso, o reclamante passou por exames médicos junto a empresa,
possuindo cépia do Atestado de Satide Ocupacional (de retorno), datado
de 03/07/2019, quando foi considerado inapto para a fungdo, e que
solicitou & reclamada para que o readequasse em fungao compativel com as
suas limitagoes nao tendo esta adotado nenhuma medida para tanto.

Os desembargadores — Ricardo Carvalho Fraga (relator), Clévis
Fernando Schuch Santos e Marcos Fagundes Salomio — acordaram
pela reversao da justa causa e reconhecimento do limbo previdencidrio
e trabalhista. Na decisio, o limbo previdencidrio caracteriza-se pela
concomitincia da negativa pelo INSS de beneficio previdencidrio,
acompanhada de negativa de reconhecimento por parte do empregador
de aptidio para retorno ao trabalho. O relator deixou claro que: tem-se
que a recusa do empregador em aceitar o retorno do empregado apds a
alta previdencidria, em razao de considera-lo inapto ao trabalho, nio afasta
o dever de pagamento dos saldrios correspondentes. A decisao foi baseada
na responsabilidade da empresa pelos saldrios do periodo, decorrente da
sua assungio pelos riscos da atividade econoémica, de acordo com o art. 3°,

CLT (Brasil, 1943).

Para os desembargadores (Brasil, 2024, s.p.), “nao se pode admitir
que o empregado permaneca sem o recebimento dos saldrios, sob pena
de permanecer em um verdadeiro limbo juridico e em situagdo de
impossibilidade de prover o sustento préprio e o de sua familia”, e ainda
ressaltam que a responsabilidade da empresa pelos saldrios do periodo,
decorre da sua assunc¢ao pelos riscos da atividade econdmica, conforme o
sobredito dispositivo.

O acordao de n° 2, referente ao processo n° 0020180-
34.2023.5.04.0571 (Brasil, 2024f), a reclamante entrou com recurso
ordindrio da sentenga que rejeitou o pedido de pagamento de saldrios do
periodo que a autora alegava ter percorrido limbo previdencidrio. A decisao
do Tribunal foi por manter a decisao de primeiro grau, sob o fundamento
de que a reclamante nio se desincumbiu do encargo probatério de
demonstrar postura ilicita da reclamada, entendendo que nao houve recusa
injustificada da empregadora ao retorno do empregado apta a caracterizar
o alegado limbo.
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Nesse contexto, entende-se que nio houve recusa injustificada
da empregadora ao retorno do empregado, apta a caracterizar o
alegado. Por se tratar de fato constitutivo do direito, nos termos do
art. 818, I, da CLT (Brasil, 1943), cabia ao empregado comprovar que
o limbo previdencidrio decorreu da recusa da empregadora em recebé-lo
ou em readaptd-lo em fungao compativel. Na hipdtese, nao se considera
que houve conduta ilicita da reclamada, pois, da andlise do conjunto
probatério dos autos, nao ¢ possivel concluir que a empregadora deu causa
ao periodo sem a prestacdo do trabalho pela parte autora a partir da alta
previdencidria.

Ainda, a Relatora Rejane Souza Pedra adota o entendimento de que
a empresa tem o dever de pagar os saldrios, a contar da alta previdencidria,
quando inviabiliza o retorno do empregado ao servigo, o que nao é asituagao
do presente caso. Nesse sentido, aponta decisao proferida pelo Tribunal
Superior do Trabalho (Brasil, 2023d, s.p.) ao analisar caso semelhante ao
do referido acordao:

AGRAVO. AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. ALTA PREVIDENCIARIA. AUSENCIA DE RETORNO
AO TRABALHO. INEXISTENCIA DE REGISTRO DE RECUSA
INJUSTIFICADA EMPRESARIAL OU  APRESENTACAO
DO TRABALHADOR. OBICE DA SUMULA 126/TST. 1. A
jurisprudéncia deste Tribunal Superior do Trabalho é no sentido de que
cabe ao empregador (i) ante a cessagao da licenca médica, reintegrar ou
readaptar o empregado em atividade compativel com suas limitacdes
fisicas, e ndo puramente recusar seu retorno ao trabalho e (ii) a
responsabilidade pelo pagamento de saldrios ao empregado durante
o limbo previdencidrio, nas hipSteses em que o trabalhador foi impedido
pela empresa de retornar ao trabalho, mesmo apés o recebimento da
alta previdencidria. Precedentes de Turmas deste TST. 2. Além do mais,
esta Corte possui precedentes no sentido de que, uma vez existente
litigio entre trabalhador ou empregador e o INSS ou a Justica Federal
sobre as questoes de saide do obreiro nao é possivel transferir-lhe o
onus pela ociosidade nio remunerada, por nao se tratar de hipdtese
de suspensio contratual. Precedentes das 22 e 32 Turmas deste TST.
3. No caso dos autos, os registros do acérdao regional indicam que o
trabalhador se socorreu a autarquia previdencidria e, posteriormente,
a Justica Federal para discutir sua aptidio para o trabalho quando
cessou o beneficio previdencidrio de que usufruiu. Apesar disso, nao
hd qualquer registro no julgado de que a parte trabalhadora retornou
a0 emprego apos a alta previdencidria ou que de houve recusa da ré em
restabelecer o vinculo de emprego. Consta no julgado regional, apenas,
a conclusao de que “a reclamada nio poderia forcar o retorno do
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trabalhador. Inexiste recusa injustificada da reclamada em oferecer
posto de trabalho ao reclamante e, por consequéncia, inexiste
ato ilicito. A hipétese dos autos difere da recusa injustificada do
empregador em deixar o empregado retornar ao posto de servigo,
caracterizadora do limbo previdencidrio trabalhista. “. 3. Diante
disso, apesar da sensibilidade da matéria, qualquer rediscussio acerca
do tema para adogao de conclusio em sentido contrdrio, implicaria
inevitavelmente no reexame dos fatos e provas produzidos nos autos, o
que é vedado em sede recursal extraordindria, conforme estabelecido na
Stmula 126/TST. Agravo de que se conhece e a que se nega provimento
(Ag-RR-525-10.2021.5.21.0010, 32 Turma, Relator Ministro Alberto
Bastos Balazeiro, DEJT 01/12/2023, grifo nosso).

Neste caso concreto, faz-se necessirio esclarecer que, no
entendimento do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, nio basta
o empregado ficar sem trabalhar enquanto aguarda decisao do INSS para
configuragao do limbo previdencidrio e trabalhista, mas, deve haver a
negativa ilicita da empresa em receber e readaptar o empregado em outra
fungio apéds a alta médica do perito da autarquia. A decisio foi baseada
no fundamento de que a empresa nio deu causa ao limbo juridico, pois
nio houve recusa injustificada da empregadora ao retorno do empregado,
apta a caracterizar o alegado. Por fim, conclui a Relatora que o fato
alegado ¢ constitutivo do direito do autor, nos termos do art. 818, I, da
CLT (Brasil, 1943). Ou seja, cabia ao empregado comprovar que o limbo
previdencidrio decorreu da recusa da empregadora em recebé-lo ou em
readapti-lo em fun¢io compativel.

Ainda, o acorddo de n° 3, referente ao processo n° 0020047-
03.2021.5.04.0202 (Brasil, 2024d, s.p), da Relatoria do desembargador
Roberto Antonio Carvalho Zonta, cuja questao principal discutida ¢é a
responsabilidade no limbo juridico previdencidrio e trabalhista, na qual
entenderam os Desembargadores que:

Ciente o empregador de que o trabalhador recebeu alta previdencidria,
ainda que seu servico médico discorde da avaliagio oficial, deve
providenciar, de imediato, a readaptagio do empregado em funcio
compativel com a sua limita¢do, bem como promover o pagamento
dos saldrios decorrentes da relagio de emprego, tendo em vista que em
decorréncia do término da concessio do beneficio previdencidrio, o
contrato de trabalho nao se encontra mais suspenso.

Na ocasido do limbo, o reclamante permaneceu afastado do
emprego no periodo entre 17.02.2018 ¢ 21.01.2020, tendo indeferido dois
requerimentos de beneficios de “auxilio-doenga”, ambos com resultado
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“nao existe incapacidade laborativa”. Contudo, a empresa nao pagou saldrio
ao empregado e, tampouco, reinseriu-o nas atividades laborativas. Para os
desembargadores, trata-se de situacio tipica de limbo previdencidrio, em
que cabe ao empregador propiciar o retorno do trabalhador ao emprego e,
como decorréncia realizar o pagamento dos saldrios, ainda que seu servigo
médico discorde da avaliacdo do érgao de previdéncia social. Na medida
em que nao hd que se falar em suspensao do contrato de trabalho, dessa
forma, se o reclamante recebeu alta pelo INSS, mas o exame readmissional
realizado pela reclamada o considerou inapto para o reingresso as atividades
anteriormente desempenhadas, é certo que o empregador possui o dever
de readaptd-lo em atividades compativeis com as suas limita¢oes laborais.
Isso porque o contrato nao estd mais suspenso. Nesse caso, o empregador
permanece suportando o 6nus do pagamento dos saldrios no periodo em
que o empregado nio estd recebendo beneficio previdencidrio, sendo este
considerado apto para o trabalho pelo INSS. Nesse sentido, ¢é possivel citar
os seguintes julgados (Brasil, 2024e, s.p., grifo nosso; Brasil, 2023c, s.p.,
grifo nosso):

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE
LIMBO PREVIDENCIARIO. Caracteriza-se situagio
de limbo juridico previdencidrio no periodo entre a alta do INSS e
a data em que a trabalhadora tomou ciéncia do indeferimento do
restabelecimento do auxilio-doenca. Periodo no qual a reclamante se
reapresentou para retomar suas atividades e foi submetida ao exame
médico de retorno, que concluiu pela inaptidio. Nao cumpriu a
empregadora sua obrigagio de fornecer trabalho & empregada, que
permaneceu 2 disposicio da empresa, nao retornando por motivos
alheios a sua vontade. Recurso da autora parcialmente provido, vencida
aRelatora. (TRT da 42 Regiao, 42 Turma, 0020570-33.2022.5.04.0411
ROT, em 19/12/2023, Desembargadora Ana Luiza Heineck Kruse).

SALARIOS DO PERIODO POSTERIOR A ALTA PREVIDEN-
CIARIA. RETORNO AO TRABALHO INVIABILIZADO PELO
EMPREGADOR. DEVIDOS. Denomina-se “limbo juridico-
previdencidrio” o periodo em que o trabalhador recebe alta
previdencidria e, ao reapresentar-se ao empregador, nao lhe é viabilizada
a reintegracio as suas funcoes, por ser considerado inapto pelo servigo
médico da empresa, todavia, requerido o beneficio novamente ao
INSS, este confirma a aptidio laboral do segurado. Nessa hipétese,
considerando que, uma vez cessado o beneficio previdencidrio, o
contrato de trabalho volta a produzir efeitos, compete ao empregador
assegurar o retorno imediato do trabalhador as suas atividades laborais,
ainda que readaptado temporariamente em outra funcio. Obstada a
prestacdo de servicos pelo empregado, por ato do empregador, cabe-lhe
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responder pelos saldrios a que o trabalhador faria jus no periodo em
questdo.” (TRT da 42 Regido, 42 Turma, 0020895-04.2020.5.04.0241

ROT, em 16/10/2023, Juiza Convocada Anita Job Lubbe).
Na decisao acordao, os desembargadores referem que o dano, no
caso, é tanto de natureza material, como moral. Na medida em que o
inadimplemento dos saldrios gera a impossibilidade do empregado cumprir
no prazo com seus compromissos financeiros, tendo que tomar, na maioria
da vezes, providéncias supletivas para ver satisfeitas suas necessidades
basicas (empréstimos entre familiares ou perante entidades instituidas),
isto gera uma situa¢io vexatéria para aquele que elege o trabalho como
fonte de autonomia financeira. Assim, entendem como incontestdvel que
o0 nao pagamento de verbas de natureza alimentar gera inegdveis prejuizos
a esfera moral e intima do trabalhador, que organiza sua vida financeira em
fungao dos saldrios a que tem direito, gerando dano iz re ipsa. Salientam os

julgadores (Brasil, 2023, p. 03):

No caso em exame, o abalo moral sofrido pelo reclamante é inconteste,
na medida em que este permaneceu por quase 02 anos no chamado
“limbo previdencidrio”, sem a percep¢io de qualquer valor a titulo de
saldrio ou outras verbas decorrentes da relacio de emprego, mesmo
estando a empregadora ciente de tal fato e o contrato em plena vigéncia.

A decisao, assim, foi baseada na responsabilidade da empresa,
tendo em vista que em decorréncia do término da concessio do
beneficio previdencidrio, o contrato de trabalho nio se encontra mais
suspenso. Em decorréncia, a responsabilidade com o empregado passa a
ser do empregador.

O acordao de n° 4, com efeito, referente ao processo n° 0021006-
44.2021.5.04.0405 (Brasil, 2024g), é da relatoria da a Desembargadora
Simone Maria Nunes. No caso, os magistrados integrantes da 62
Turma do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao acordaram por
negar provimento ao recurso ordindrio interposto pela reclamante,
em razdo de que restou constatado que a autora, mesmo apds a alta
previdencidria, nao possuia qualquer pretensio em retornar ao posto
de trabalho. Isto ficou demonstrado pelo seu comparecimento nas
dependéncias da empregadora tao somente para apresentar laudo de
médica particular, indicando incapacidade laborativa.

Diferente das outras decisdes apreciadas, a presente possui um
periodo mais longo de percurso da trabalhadora sem recebimento de
beneficio e, sem recebimento de saldrio, considerando que a média dos
outros processos apreciados o empregado perpassa, pelo menos, dois
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anos em limbo, aguardando o trimite do processo judicial trabalhista. A
empregada afirma ter sido admitida pela empregadora em 17.03.2005,
tendo sido afastada por doenca comum em 05.06.2005, ante quadro de
depressdo cronica, persistente até os dias atuais. Em seguida afirma que,
apds a alta previdencidria, compareceu as dependéncias da reclamada,
apresentando atestados de incapacidade, emitidos por sua médica pessoal
mas que a empregadora nao providenciou a emissao de atestado de sadde
ocupacional, de modo a oportunizar o retorno ao posto de trabalho,
mesmo com ciéncia quanto 2 alta previdencidria. Somente em 2018 houve
emissao de ASO, tendo sido atestada a inaptidao ao trabalho. Por essa
razao, pleiteava ao pagamento de saldrios do periodo que entendeu estar
em limbo previdencidrio e trabalhista.

A reclamatéria foiajuizada somente noano de 2021, eaempregadora
alegou em defesa que a empregada nao demonstrava qualquer interesse em
retornar ao posto de trabalho. Em todos anos, apresentou laudo de total
incapacidade laborativa — além de informar que teria ajuizado acao judicial
contra a autarquia previdencidria. Em decisao ao recurso da reclamante, os
desembargadores entenderam que a sentenca nao merece ser reformada,
uma vez que ficou comprovado pelo depoimento da filha da empregada
quando da audiéncia realizada, que aquela nao havia qualquer interesse
quanto ao retorno ao posto de trabalho. e As provas nos autos evidenciam,
nesse sentido, que “a filha da reclamante comunica claramente a funciondria
da empregadora que o atendimento com a médica do trabalho visa somente
obter laudo médico para apresentar ao INSS, sem qualquer pretensao de
retorno ao trabalho” (Brasil, 2024, s.p.).

Desta forma, apesar das consideragdes exaradas no acordio — no
sentido da responsabilidade do empregador —, o término da suspensao do
contrato de trabalho ocorre com a alta previdencidria, momento em que
as obrigagoes contratuais das partes sao automaticamente restabelecidas —
especialmente, a obrigacao do empregado, que é a prestagao de trabalho, e
ado empregador, que é o pagamento de saldrio. Desse modo, o empregado,
diante da alta previdencidria, tem o dever de retornar & empresa. O
empregador, por sua vez, tem o dever de encaminhar o empregado ao
médico do trabalho, para avaliagao de sua capacidade laboral para o retorno
as atividades, podendo decidir, a partir do exame médico, sobre a sua
permanéncia na mesma fun¢io, ou em fungio compativel com eventual
incapacidade laboral ou, ainda, encaminhar o empregado, novamente,
a previdéncia social. O limbo previdencidrio é a situagado em que o
empregado é considerado apto ao exercicio da fungio pela previdéncia
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social. Contudo, este ¢ considerado nio apto pelo médico do trabalho da
empresa, de modo que o empregado passa a permanecer sem o pagamento
de saldrios e sem o pagamento de beneficio previdencidrio.

A obrigac¢ao do empregador, qual seja, o pagamento de saldrios,
segundo a doutrina e jurisprudéncia, deve ser cumprida, ainda que o
empregado esteja a sua disposi¢ao, tao somente, aguardando ordens, nos
termos do artigo 4° da CLT (Brasil, 1943), dado o retorno a vigéncia do
contrato de trabalho e restabelecimento de direitos e obrigagoes. Ademais,
o empregador assume os riscos do empreendimento, em observincia ao
principio da alteridade, nos termos do artigo 2°, caput, da CLT (Brasil,
1943), de modo que permanece a obriga¢do de pagamento de saldrios
quando do indeferimento da prorrogagao ou restabelecimento do beneficio
pela autarquia previdencidria.

Os desembargadores, de forma unanime, entenderam ser inexigivel
o pagamento dos saldrios e demais obrigacoes trabalhistas 2 empregada,
por auséncia de ato ilicito cometido pela empregadora, uma vez que restou
comprovado que a empregada nao tinha intengao de voltar ao trabalho.
A decisao vai de encontro com entendimento majoritdrio das decisoes
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao, uma vez que, a anilise
da responsabilizagdo nos demais processos nao recaiu sobre a vontade
do empregado em voltar ou nio ao posto de trabalho apéds a alta médica
previdencidria e, sim, no dever legal vinculado ao contrato de trabalho
vigente de modo que se retoma a obrigacao de pagamento dos saldrios.

O acordao de n° 5, referente ao processo n° 0021209-
18.2021.5.04.0401 (Brasil, 2023b), ¢ da relatoria do Desembargador
Roger Ballejo Villarinho. No caso, os magistrados integrantes da 12 Turma
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, entenderam por dar
provimento ao recurso do reclamante. Em decisdo, os desembargadores
entenderam que ¢ 6nus do empregado se apresentar ao trabalho apds a
cessagdo do beneficio previdencidrio. Isso porque mesmo que nio se
considere apto para o labor, a aptidao para o trabalho deve ser analisada
por médico do INSS ou do trabalho, e tendo 0 empregado comparecido a
empresa apds a alta previdencidria e nao tendo o empregador demonstrado
ter viabilizado o seu retorno ao labor, ainda que em fungao diversa, cumpre
atribuir-lhe a responsabilidade pelo pagamento dos saldrios do periodo nio

trabalhado.

O juizo de origem negou o limbo previdencidrio e trabalhista porque
entendeu que o empregado nio teve “intengao” de voltar ao trabalho, e que
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nao se desincumbiu do énus de comprovar a alega¢ao de que o reclamado
teria inviabilizado o seu retorno ao trabalho. Jd o Tribunal, assevera que
“ndo hd nenhum requisito subjetivo na lei, doutrina ou jurisprudéncia que
indique que hd necessidade de ‘inten¢ao’ do empregado em retornar ao
servigo para caracterizar o limbo trabalhista-previdencidrio” (Brasil, 2023x,
s.p.), e faz as seguintes observagoes:

1) ap6s ver seu pedido de prorrogacio do beneficio negado, recorreu
administrativamente, porém o simples ato de recorrer da decisao
administrativa nao significa dizer que se negou a retornar ao servico
ou que nunca teve esta intengio; 2) nao hd nenhum requisito subjetivo
na lei, doutrina ou jurisprudéncia que indique que hd necessidade
de “inten¢io” do empregado em retornar ao servi¢o para caracterizar
o limbo trabalhista-previdencidrio; 3) o ASO qualifica o empregado
como inapto a retornar ao servico e ¢ justamente por causa dessa
justificativa que o reclamado nio liberou o funciondrio para trabalhar;
4) sequer foi realocado em alguma outra funcao; 5) a decisio do Perito
Médico Federal sobrepoe-se a do Médico da Empresa e deve prevalecer,
pois hd uma “hierarquia legal das decisdes médicas”, conforme a Lei
n° 605/1949; e 6) é do empregador a responsabilidade por prejuizo
pecunidrio causado ao empregado na vigéncia do “limbo” que foi
causado por afronta 2 hierarquia das decisoes médicas. (Brasil, 2023x,
S.p.).

Pelo exposto, no caso, o relator acrescentou que tendo o reclamante
sido considerado inapto ao trabalho em laudo elaborado pelo médico
da empresa, que confronta diretamente a avaliagio médica da autarquia
previdencidria. Nao tendo o autor recebido saldrio desde entio, e, nio
havendo noticia nos autos acerca da ruptura contratual, deve o empregador
ser responsabilizado, sem andlise da “inten¢ao” do empregado em voltar

ou nio ao trabalho, considerando que o esse se apresentou a empresa, ¢

finaliza:

Faz jus o reclamante ao pagamento dos saldrios relativos ao periodo
em que permaneceu no “limbo previdencidrio”, que corresponde a
data da alta previdencidria, em 01.04.2019, até o ajuizamento da agao
em 14.06.2022, visto que o laudo médico da empresa considerou o
autor inapto ao trabalho e que este nio obteve éxito em restabelecer
o auxilio-doenca previdencidrio junto ao INSS. (Brasil, 2023x, s.p.).

De toda a andlise doutrindria em especial jurisprudencial, eventual
limbo previdencidrio decorrente do indeferimento do beneficio pela
autarquia ¢ de responsabilidade da empresa conforme decisdes majoritdrias
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido. Assim, nao podendo o

trabalhador arcar com os riscos decorrente de eventual divergéncia acerca
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da incapacidade para o trabalho, deve ser garantido ao empregado os
saldrios do periodo em que estiver suportando o “limbo”, independente da
inten¢io do empregado em voltar ou nao ao trabalho — mas obedecendo as
regras que vinculam o contrato de trabalho ativo a obriga¢ao de pagamento
de saldrio. E esclarecedor o posicionamento do Tribunal na situagio em que
o empregador nao faz provas que convocou o empregado para o retorno
ao trabalho, e opta por manter o vinculo de emprego mesmo depois da
alta previdencidria. Aquele, deve arcar com todas as verbas dai decorrentes,
considerando que, uma vez cessado o beneficio previdencidrio, o contrato
de trabalho volta a produzir efeitos. Para além, compete ao empregador
assegurar o retorno imediato do trabalhador as suas atividades laborais,
ainda que readaptado temporariamente em outra fungio.

Os direitos trabalhistas sao assegurados, em regra, pela legislagao
brasileira e qualquer viola¢io ao trabalho gera ao trabalhador a protecao
legal indenizatéria. No campo da ilicitude, hd pacificagao de entendimento
do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, que considera haver
conduta ilicita do empregador em nao permitir o retorno do empregado
ao trabalho, pois evidencia afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana contido no art. 1°, inciso IIl, da Constituicio Federal (Brasil,
1988). Por essa razao, a responsabilidade no limbo juridico é, de acordo
com o entendimento majoritdrio do Tribunal Regional do Trabalho da 42
Regido, do empregador.

A auséncia de previsao legal viola a dignidade humana do
trabalhador, assim, em que pese a falta de regulamentagio, existem
alternativas ao limbo juridico, podendo iniciar pela humaniza¢io das
pericias médicas, diminuindo as divergéncias com objetivo de alcangar o
melhor resultado para o periodo de incapacidade do empregado, uma vez
que este impacta crucialmente a vida e a subsisténcia do trabalhador e
sua familia. Isso porque o trabalho é um direito social, e, por essa razao, é
preciso atuar sobre esta problemdtica urgentemente.



I
CONCLUSAO

limbo juridico previdencidrio e trabalhista é o resultado

da relagao de diversos fatores. Dentre esses, estio: a relagao
empregado e empregador; a seguridade social; a divergéncia médica nas
pericias; e a judicializacdo de acoes nas diferentes esferas — trabalhista e
federal. A popula¢io empregada esta suscetivel ao adoecimento, assim
como a acidentes no ambiente laboral. Logo, a incapacidade tempordria
deve ser protegida pelo Estado através da garantia a satde, a assisténcia e
a previdéncia, como forma de prover o sustento necessirio para existéncia

digna do trabalhador.

Nesse cendrio, para o trabalhador ter reconhecido o seu direito ao
beneficio — e, assim, receber valor substantivo ao saldrio —, alguns requisitos
devem ser preenchidos, como, por exemplo, a qualidade de segurado, o
periodo de caréncia e a incapacidade laboral por pericia médica no INSS.
Quando da avalicio médica pelo perito da autarquia, serd analisada a
capacidade laborativa do empregado, e, caso seja indeferido o requerimento,
o empregado retornard & empresa para assumir as atividades laborativas —
consequentemente, esse receberd saldrio. Caso o empregador se recuse a
receber o trabalhador, por concluir pela sua inaptidao, restard configurado
o limbo previdencidrio e trabalhista.

O beneficio por incapacidade, com efeito, tem um papel
fundamental na vida do trabalhador, garantindo amparo financeiro em
momentos de vulnerabilidade. Seja por doenga ou acidente, essa assisténcia
previdencidria possibilita que o segurado tenha condi¢ées de se manter
enquanto nio pode exercer suas atividades laborais.

Além de assegurar a subsisténcia do trabalhador e de sua familia,
o beneficio por incapacidade também promove dignidade e equidade
social, evitando que situagdes adversas resultem em extrema dificuldade
econdmica. Dessa forma, o sistema previdencidrio cumpre sua fungao de
protecio social, garantindo suporte nos momentos em que o trabalhador
mais precisa.

A lacuna juridica em questdo, ¢ uma situa¢ao complexa que afeta
diretamente trabalhadores afastados por incapacidade, especialmente
quando hd divergéncias entre o INSS e o empregador sobre a aptidao para
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o retorno ao trabalho. Essa lacuna pode deixar o trabalhador sem saldrio e
sem beneficio previdencidrio — gerando inseguranga financeira e juridica.

Para minimizar esses impactos, é essencial um alinhamento mais
eficaz entre a legislagio previdencidria e trabalhista, além da adogao de
medidas que garantam maior protegio ao trabalhador, como maior clareza
nos laudos médicos, procedimentos dgeis de reabilitagdo e a ampliagdo de
mecanismos de mediagdo entre as partes envolvidas. Dessa forma, busca-
se evitar prejuizos tanto para o empregado, quanto para o empregador,
garantindo a efetividade dos direitos.

A auséncia de saldrio e de beneficios previdencidrios para um
empregado, assim, configura uma grave violagao dos direitos trabalhistas,
comprometendo sua dignidade, seguranga financeira e acesso a protegao
social. Essa situacio fere principios fundamentais da legislacio trabalhista
e previdencidria, podendo resultar em sangdes para o empregador, além
de gerar impactos negativos para a economia e para a sociedade. O
entendimento predominante da Justica do Trabalho ¢ que, caso o INSS
cesse 0 beneficio e o empregador nao permita o retorno do trabalhador, a
empresa deve assumir a responsabilidade pelo pagamento dos saldrios. Isso
ocorre porque a recusa em reintegrar o funciondrio, sem que haja um novo
afastamento formal ou nova concessao de beneficio pelo INSS, coloca o
trabalhador em uma situagio injusta.

As principais obrigagoes do empregador, nesse contexto, incluem
reintegrar o empregado ao trabalho — caso o INSS tenha cessado o
beneficio e o funciondrio tenha recebido alta previdencidria —, pagar os
saldrios e beneficios — caso se recuse a aceitar o retorno do trabalhador —,
realizar novos exames médicos ocupacionais para verificar a aptidio do
trabalhador — e, se houver divida quanto a capacidade laboral, a empresa
pode contestar administrativamente ou judicialmente a decisao do INSS,
para que seja evitada dispensas arbitrdrias de trabalhadores ainda em
recuperagao, especialmente aqueles com estabilidade proviséria.

O limbo vivenciado pelo empregado causa graves impactos a
dignidade do trabalhador, ferindo o principio fundamental da dignidade
da pessoa humana, garantido pela Constituigao Federal no artigo 1°, inciso
I1I (Brasil, 1988). Os principais problemas enfrentados incluem a falta de
sustento, o desamparo social, danos psicolégicos e a impossibilidade de
tratamento, pois, sem recursos, o trabalhador pode ter dificuldades em
continuar tratamentos médicos necessdrios.
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Na sobreposi¢ao dos atestados médicos, o médico do trabalho pode
considerar um empregado inapto para suas fungdes, mas, o perito médico
federal pode negar o beneficio previdencidrio, levando o trabalhador a se
encontrar na situagio de limbo juridico — sem saldrio, nem beneficio por
incapacidade. O inverso também pode ocorrer: 0 médico do trabalho pode
considerar o empregado apto, enquanto o perito médico federal concede
um beneficio, impedindo-o ao retorno para o trabalho.

Ocorre que na esfera previdencidria, a decisao do perito médico
federal prevalece, pois segue normas do INSS e da legislagao previdencidria.
J4 na esfera trabalhista, a decisio do médico do trabalho tem validade paraa
empresa, podendo gerar questionamentos se o trabalhador for considerado
inapto.

A vulnerabilidade social, durante a espera na tramitagio de agoes
trabalhistas e previdencidrias, é uma consequéncia desta auséncia de
protegdo. Esse periodo de espera pode se estender por meses — ou, até
mesmo, anos —, agravando a situagio financeira e emocional dos individuos,
especialmente aqueles que jd se encontram em condi¢des de fragilidade
econdmica.

Sem saldrio ou beneficio previdencidrio, muitas pessoas tém
dificuldades para pagar aluguel, alimentagao, transporte e outras despesas
essenciais, de modo que a precarizagao das condigdes de vida pode levar
a0 endividamento e até a dependéncia de assisténcia social. A incerteza
quanto ao resultado do processo gera estresse, ansiedade e depressao, e
o trabalhador pode sofrer exclusao social e desamparo, principalmente se
nao houver apoio familiar ou comunitdrio. Além disso, pessoas de baixa
renda, muitas vezes, dependem da assisténcia judicidria gratuita — que pode
enfrentar limitacoes de estrutura e recursos, bem como e a morosidade
do sistema judicidrio que amplia as dificuldades enfrentadas pelos mais
vulnergveis.

A celeridade processual — para reduzir o tempo de tramitagio
das agoes trabalhistas e previdencidrias —, bem como as e medidas de
urgéncia — com concessao de tutelas antecipadas ou beneficios provisérios
em casos de necessidade comprovada —, e o apoio governamental e social
— através de programas que auxiliem financeiramente trabalhadores e
segurados enquanto aguardam o julgamento —, sio medidas possiveis e
alcangdveis para reduzir a vulnerabilidade advinda do limbo previdencidrio
e trabalhista.
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A demora na resolugao dessas agdes impacta nao apenas o individuo,
mas toda a sociedade, tornando urgente a busca por solugdes que garantam
maior celeridade e prote¢io aos mais vulnerdveis.

A partir das conclusées resultantes do primeiro capitulo desse
estudo, iniciado por um retrospecto histérico dos direitos sociais e da
andlise de principios esculpidos na Constitui¢io Federal, entende-se que o
empregado, de todo modo, corre diversos riscos no limbo previdencidrio e
trabalhista—sendo e 0 nio recebimento de saldrio, quando do indeferimento
do requerimento de beneficio por incapacidade, é o mais grave deles. Foi
possivel, também, perceber que apesar da lacuna legislativa, essa ocorréncia
aumenta diante da nao observancia dos direitos fundamentais, como, por
exemplo, a dignidade da pessoa humana. Isto limita o impasse as decisoes
dos peritos médicos e dos juizes federais e trabalhistas, distanciando a
soluc¢do da relagao empregado e empregador.

Ainda, ¢é possivel reparar que as recentes reformas previdencidria e
trabalhista, neutralizam a expansio dos direitos sociais — principalmente
na conten¢do das coberturas previdencidrias e da alta programada com
falsa recuperagao de capacidade laboral, que, na maioria das vezes, nio
acontece. Nio se descarta a possiblidade de diminui¢ao de situagoes limbicas
quando todos os envolvidos adotam medidas corretas com observancia do
caso concreto efetivamente. Isto garante a protecao social do empregado
acometido de doenga ou lesdo que o incapacita temporariamente.

Nesse sentido, a doutrina e a jurisprudéncia estudada nesta
pesquisa, de forma majoritdria, entende que o contrato de trabalho do
empregado volta a vigorar quando cessa o beneficio previdencidrio. Logo, o
empregador deve retomar o pagamento dos saldrios a0 empregado, mesmo
na condi¢io que o considera inapto as atividades. O estudo confirmou que
o empregador tem geréncia e prerrogativa constitucional para resolver o
contrato de trabalho do empregado, seja na readaptacio do empregado a
outra fun¢io, através de licenca remunerada ou dispensa sem justa causa.
Submeter o trabalhador a espera de resolugao somente pela judicial ¢ no
entanto, incompativel com os ditames da Constitui¢ao. Em qualquer das
hipéteses descritas, o empregador nio estd isento de sofrer agao trabalhista
por desvio de fungio e dispensa discriminatdria com reparagio pecunidria.

Nio obstante, o entendimento jurisprudencial majoritdrio do
Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regiao é no sentido de responsabilizar
o empregador na situa¢do em que o empregado perpassa pelo limbo sem
recebimento de beneficio, e tampouco, de saldrio. Além disso, existem
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projetos de lei em tramitacdo buscando a seguranga juridica para as
situacoes de lacuna, direcionando a responsabilidade para o empregador,
com possibilidade de acdo regressa contra a previdéncia social — no caso
de ficar comprovado que o perito da autarquia errou no indeferimento
do requerimento de beneficio previdencidrio. De outra sorte, também, a
responsabilizacio do INSS enquanto seguro social é a providéncia necessdria
para resguardar a recuperagao do segurado incapacitado e a reintegragao ao
mercado de trabalho, através da reabilitagao profissional.

No que se refere a hierarquia legal dos laudos médicos, a medida
nao contempla a doutrina majoritdria e a jurisprudéncia, apesar da Lei
n° 11.907/2009 (Brasil, 2009a) se sobrepor a NR-7 (Brasil, 1994d),
resultando na sobreposi¢ao da decisio do perito médico federal a decisao
do médico do trabalho. Nesta situacio, caberia ao INSS a deliberacao
definitiva quanto a capacidade laboral do trabalhador, o que nio se
sustenta por todos os fundamentos de ordem constitucional elencados
nesta pesquisa. As construgoes, nesse sentido, aumentariam o nimero de
empregados sujeitos ao limbo previdencidrio e trabalhista, uma vez que os
casos concretos se diferem entre si — e a andlise requer a aplicabilidade dos
preceitos fundamentais sociais do trabalho.

Assim, o limbo previdencidrio e trabalhista estima solu¢io, emboraa
legislagao trabalhista tenha a previsao expressa sobre a suspensao do contrato
de trabalho. Na ocasiao do fendmeno juridico, ocorrem peculiaridades
que necessitam de regulamentagdo para evitar o excesso de judicializa¢ao
e situagdes precdrias vivenciadas por muitos trabalhadores que percorrem
longos meses ou até anos sem nenhuma fonte de subsisténcia, contando
apenas com a “ajuda’ de pessoas préximas, familiares ou amigos.

Através da justica, o trabalhador tem a certeza de que haverd uma
resolucio. Porém, enquanto a demanda nio chega ao fim, este fica sujeito
a diversos risco de vulnerabilidade social. Qualquer que seja a deciso final,
o trabalhador terd a solugao, seja na condenagao do INSS no pagamento
do beneficio previdencidrio por incapacidade (com pagamento dos meses
em atraso), seja para condenar o empregador no pagamento dos saldrios
em atraso e reintegrd-lo as fun¢oes laborais. Entretanto, o ponto mais
sensivel desta investigacdo ¢ a necessidade de nao manter o trabalhador
desamparado.

Na confrontagao desse cendrio limbico, espera-se que através dessa
pesquisa seja despertada a necessidade de regulamentagio deste, a fim de
auxiliar a todos os evolvidos: empregado, empregador e médicos peritos.
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Assim, em resposta ao problema de pesquisa inicialmente proposto,
a responsabilidade nos casos de limbo previdencidrio e trabalhista, segundo
as decisoes do Tribunal Regional do Trabalho da 42 Regido, remetem-se ao
empregador.

Como resultado, a pesquisa se mostra valiosa para registrar
norteadores na construgio de solugoes eficientes, com o objetivo de resolver
a lacuna legislativa no limbo previdencidrio e trabalhista. Isto é necessirio
para que se evite o caminho mais extenso e prejudicial ao trabalhador, que
¢ a via judicial em razio da sua morosidade.
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Neste livro, o leitor é convidado a refletir sobre os desafios enfrentados
pelos trabalhadores brasileiros que se encontram em situagao de inca-
pacidade laboral e se veem no chamado "limbo juridico” — o vacuo de
protecao entre o sistema previdenciario e a legislacao trabalhista. A
obra analisa, com profundidade e clareza, a evolugao da previdéncia
social no Brasil, destacando seu papel no amparo ao trabalhador afasta-
do por doenca ou acidente, e os conflitos que surgem a partir das deci-
soes divergentes entre os médicos do INSS e os médicos do trabalho.
Com base na Constitui¢cao Federal e nas normas que regem a seguridade
social, o texto percorre os fundamentos do seguro social por incapaci-
dade, os tipos de beneficios existentes e os direitos dos segurados. Ao
abordar casos em que o trabalhador, considerado apto pelo perito do
INSS, mas inapto pelo médico da empresa, fica sem salario e sem bene-
ficio por tempo indeterminado, a obra ilumina um grave problema
juridico e social que afeta milhares de pessoas. Destinado a profissio-
nais do Direito, da saude do trabalho, gestores de recursos humanos e
estudiosos das politicas sociais, este livio propoe uma analise critica e
fundamentada sobre os entraves institucionais que colocam o trabalha-
dor em situagao de vulnerabilidade, buscando contribuir para o debate
sobre uma previdéncia mais justa, integrada e eficiente.




