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RESUMO

ARAUJO NETO, Raul Lopes de. O conceito juridico de invalidez. Tese de doutorado
(Doutorado em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo, S&o Paulo,
2016.

Para a concessao do beneficio de aposentadoria por invalidez, no ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), € necessaria a ocorréncia de um risco social
representado por uma incapacidade insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de
atividade que garanta a subsisténcia do segurado. Apesar de haver a previsao legal
do fato gerador da aposentadoria por invalidez, o seu conceito juridico ainda é
impreciso, uma expressao vaga, um conceito cujos termos sdo indeterminados.
Essa imprecisdo da margem a uma mutagdo semantica, que sofre variagées nao
apenas pela evolugdo natural do direito, mas em decorréncia de critérios
extradoenga que séo utilizados para determinar o que € a invalidez. Atualmente, a
jurisprudéncia patria vem sobrepondo tais fatores em relagdo ao laudo meédico
pericial, propondo uma mudanga no conceito semantico da invalidez. Este estudo
tem como objetivo apresentar um conceito juridico de invalidez decorrente da
ponderacao entre dois elementos: a incapacidade médica — representada pelo laudo
meédico, e a incapacidade laboral social — representada pelos aspectos individuais,
sociais, econdmicos e culturais.

Palavras-chave: Regime Geral de Previdéncia Social. Aposentadoria por Invalidez.
Conceito de Invalidez. Laudo Médico. Incapacidade Laboral Social.



ABSTRACT

ARAUJO NETO, Raul Lopes. The legal concept of invalidity. PhD thesis (Doctor of

Law) - Pontifical Catholic University of Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2016.

For granting Invalidity retirement benefit under the RGPS is necessary the
occurrence of a social risk posed by a failure incapable of rehabilitation for the
exercise activity that ensures the survival of the insured. Although there a legal
definition of the triggering event of invalidity retirement, its legal concept is still vague,
it is a vague expression, a concept whose terms are indeterminate. This uncertainty
gives rise to a semantic change, suffering variations not only the natural evolution of
the law, but because of criterion off disease criteria that are used to determine what
is the invalidity. Currently the country has held overlaying these factors in relation to
the expert medical report, proposing a change to the semantic concept of invalidity.
This study aims to present a concept of legal invalidity resulting from the balance
between two elements: a medical disability, represented by the medical report and
social incapacity, represented by the individual, social, economic and cultural.

Keywords: General Administration of Social Security. Retirement Invalidity. Invalidity
concept. Medical report. Social Labour Disability.
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INTRODUCAO

Rio Nogueira, ao tecer comentarios sobre “o plano minimo de seguridade”
na década de 80, afirmou que “as aposentadorias por invalidez ou velhice, assim
como o auxilio-doenga sao beneficios indeclinaveis quer no ambito da seguridade
basica quer no da supletiva”.’ Segundo dados do Anuario Estatistico da Previdéncia
Social (AEPS) e do Boletim Estatistico de Previdéncia Social (BEPS)?, a assertiva se
mantém atual, no que se refere a relevancia do beneficio de aposentadoria por
invalidez no contexto social atual; pois, durante o periodo de 1995 a 2012, as
concessdes de aposentadoria por invalidez e demais beneficios de natureza

incapacitante da previdéncia e assisténcia social vém crescendo tanto no ambito

administrativo quanto no judicial.

Dentre os beneficios por incapacidade, no ambito do Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), a aposentadoria por invalidez representa o que requer, como
critério de concessdo, o nivel mais grave de incapacidade. A previsdo legal da
aposentadoria por invalidez (artigo 42 da Lei n.° 8.213/91) ndo € precisa, por isso
nao existe um conceito objetivo e fechado sobre o que é invalidez, fazendo que a
subjetividade desse termo produza inseguranga juridica, pois o judiciario, conforme
atual posicionamento, pode considerar tanto os critérios médicos como os aspectos

sociais, econdmicos e cultuais, para determinar a situagéo de invalidez do segurado.

Nesse trabalho partimos da analise da exigéncia legal do artigo 42 da Lei n.°
8.213/91, de 24 de julho de 1991, cuja condi¢c&do para a aposentadoria por invalidez
consiste em que o segurado possua incapacidade insusceptivel de reabilitagdo para
o exercicio de atividade que |lhe garanta a subsisténcia. Para tanto, tal fenbmeno

deve ser abordado de forma sistematica, ponderando-se ndo somente os critérios

" NOGUEIRA, RIO. A crise moral e financeira da previdéncia social. Sdo Paulo: Difel, 1985. p. 24.

> DANTAS, Emanuel Araujo; BARBOSA, Edvaldo Duarte; ANSILIERO, Graziela. Evolugédo recente
das aposentadorias por invalidez. Informe da Previdéncia Social. Ministério da Previdéncia Social. v.
24,n.12, 2012.
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meédicos, mas também os aspectos sociais, econdbmicos e culturais ligados a

individualidade e ao contexto social no qual esta inserido o segurado.

No decorrer dessa exposigcédo apresentamos o sistema de Seguridade Social,
partindo do conceito de “sistema”, para que seja possivel identificarmos os

elementos que o compdem e os principios que orientam a Seguridade Social.

Nesse momento, ganha destaque o contato entre o sistema interno de
Seguridade Social e o ambiente externo, tornando-se objeto de observacéo a forma
pela qual os aspectos externos (sociais, econémicos e culturais) podem influenciar
no direito posto. Os principios constitucionais da Universalidade da Cobertura e do
Atendimento, da Seletividade e Distributividade na Prestacdo de Servigos e
Beneficios, da Dignidade da Pessoa Humana e Seguranca Juridica servirdo de

veiculo condutor para o estabelecimento desse contato.

No segundo capitulo apresentamos a evolugédo historica dos objetivos da
ordem social e sua relacdo com o0s riscos sociais. A analise parte da concepcao de
justica distributiva de acordo com a visao de Aristoteles e chega a a dimensao, hoje
discutida, baseada na teoria de John Rawls. O estudo divide-se em duas etapas
historicas: a pré-moderna, que corresponde ao periodo até o século XVIII; e a pos-

moderna, a partir do século XVIIl até os dias atuais.

Na sequéncia expusemos a evolucdo dos riscos sociais, assim como a
justica social. Nesse topico, o tema foi dividido pelo critério temporal em dois
subtdpicos: o risco social na modernidade e o risco social na pés-modernidade.
Nesse tépico, serao demonstrados os fatores responsaveis pela mudanga dos riscos
sociais ao longo do tempo, destacando seus reflexos na mutagdo do conceito de

invalidez.

No terceiro capitulo demonstramos os beneficios por incapacidade contidos
no Plano de Beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Nessa etapa,
abordamos cada um dos servigos e beneficios por incapacidade, apresentando,
como critério metodoldgico, uma linha progressiva de incapacidade que representa o

principal ponto de distingdo entre eles. O foco do capitulo consiste em analisar os
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aspectos ligados diretamente ao critério da incapacidade, ndo sendo relacionados

para debate aspectos externos a essa tematica.

O estudo dos beneficios por incapacidade ganha importancia a medida que
o critério técnico incapacitante € utilizado para definir as lesbes de natureza leve,
grave e gravissimas que compdem o critério técnico do conceito de invalidez. No
entanto, o critério técnico ndo constitui o unico utilizado para definir o conceito de
invalidez, os aspectos sociais vém ganhando forga e sendo impulsionados,

principalmente, pela jurisprudéncia.

O objeto central da segunda parte desse estudo reside justamente na
analise dos aspectos sociais. Pretendemos, nessa etapa, tracar uma linha evolutiva
do conceito de invalidez no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e identificar
os fatores individuais, sociais, culturais e econémicos responsaveis pela mutacao

semantica do conceito de invalidez.

Pelo fato de a invalidez relacionar-se diretamente com a capacidade laboral
durante a evolucdo e a analise dos aspectos sociais, culturais e econémicos,
formadores do conceito de invalidez, propusemos a definicio de um elemento
auxiliador do alcance do conceito de invalidez, ao qual chamamos de Incapacidade

Laboral Social.

Pela vagueza do conceito de invalidez, iniciaremos esse tdpico com a
analise da teoria dos conceitos juridicos indeterminados, segundo o pensamento de
Karl Engisch, e sua distingdo das chamadas clausulas gerais. Na sequéncia,
traremos a opinido da doutrina sobre o conceito de invalidez e o entendimento

jurisprudencial sobre o assunto.

No que se refere ao entendimento jurisprudencial, pela significativa
quantidade de julgados sobre a matéria em ambito federal, faremos uma analise

qualitativa de julgados proferidos pela TNU e STJ.



15

A analise doutrinaria e jurisprudencial ndo sera apenas no intuito de relatar
as opinides dos autores e julgadores, mas no de moldar um conceito juridico de
invalidez que, por fim, relevou dois elementos: o primeiro — representado pela
incapacidade médica —, relacionado pelo laudo médico especializado; o segundo —
representado pela incapacidade laboral social —, relacionado com a incapacidade

para as aptiddes pessoais do segurado.
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1 O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL NA CF/1988

A fim de poder realizar qualquer trabalho, cuja pretensao seja a de definir
um conceito juridico, mostra-se necessario apresentar axiomas que orientem a
tarefa de compreender o alcance do conceito de invalidez e demonstrar como ele se

insere no sistema juridico.

A multiplicidade dos aspectos relacionados com o conceito de sistema
dificulta a abordagem do tema; e um levantamento dos diversos conceitos,
proposi¢cdes ou concepgdes de sistemas — como os pincelados e colados neste
trabalho —, que ndo fosse acompanhado de detalhada explicacdo sobre o
pensamento, poderia implicar numa defluéncia inexpressiva, num amontoado de
opinides incapazes de nos guiar no labirinto do problema. Como n&o é esta a nossa
intencdo, a sequéncia do capitulo se restringe ao conceito e a relagdo dos

elementos que formam o sistema de seguridade social.

1.1 O CONCEITO DE SISTEMA

No caso presente, assim como outras palavras do nosso vocabulario,
“sistema” apresenta vicios de ambiguidade, e com isso a doutrina exerce um papel

determinante na definicdo e na alocagéo dos elementos constitutivos do sistema.
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Para Losano, a concepg¢ao de sistema parte de duas acepg¢des gerais do
termo “sistema”. A primeira delas compreende o sentido técnico e ampliado a todas
as ciéncias. Nesse caso, indica tanto a estrutura® do objeto estudado (sistema
interno) quanto um corpus ordenado e coeso dos conhecimentos cientificos,
filosoficos, juridicos e assim por diante, tendo sua estrutura com ferminus a quo
(uma vez que dele parte a analise do estudioso). Ja o sistema externo equivale ao
sistema das proposi¢des cientificas que descrevem determinada realidade. Portanto,
ela apresenta a mesma estrutura em todas as ciéncias, estrutura como “terminus ad

quem” (uma vez que a ele tende a atividade do estudioso).4

Na segunda acepgdo, também chamada de atécnica, o “sistema juridico”
traduz-se em sinbnimo de “ordenamento juridico”, ou seja, indica um conjunto de
normas reunidas por um elemento unificador, gragas ao qual elas n&o estdo apenas

umas ao lado das outras, mas se organizam num ordenamento juridico.

E nesse sentido que se fala do sistema juridico brasileiro ou italiano, do
sistema juridico de civil law e de common law; porém, seria igualmente apropriado
falar de ordenamento juridico brasileiro ou, ainda mais simplesmente, de direito

brasileiro, de civil law, e assim por diante.’

% A estrutura consiste no nexo que une cada elemento constitutivo dos sistemas. E o conjunto das
relagdes entre as coisas, ndo o conjunto das proprias coisas. Como o nexo entre suas varias partes é
puramente ldgico, o sistema externo tem uma estrutura légica. O sistema interno, ao contrario, possui
uma estrutura especifica, ou seja, caracteristica da matéria a que ele se refere. Em sintese, toda as
ciéncias ou disciplinas tém a mesma estrutura, ao passo que todas as matérias, objeto de uma
ciéncia, abrigam estruturas diferentes. Por exemplo, as ciéncias do direito ou das plantas — a
jurisprudéncia e a botanica — expdem seus objetos segundo a mesma ordem logica, que é dando-lhes
um sistema externo. Ao contrario, um direito positivo ou uma classe de plantas tém uma estrutura -
um sistema interno — diverso. (LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito: das origens a
escola histdrica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2008. v. 1. p. 217).

* LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito: das origens a escola histérica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. v. 1. p. 249-250.

° LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito: das origens a escola histérica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. v. 1. p. XIX-XX.
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No tocante a esse assunto, Paulo de Barros Carvalho opina:

Nado sao poucos os autores que insistem na distingdo entre
ordenamento e sistema, tendo em vista o direito positivo. Os
enunciados prescritivos, assim que postos em circulagcdo, como
conjunto de decisdes emanadas das fontes de producgdo do direito,
formariam matéria bruta a ser ordenada pelo cientista a custa de
ingentes esforcos de interpretacdo e organizagdo das unidades
normativas em escaldes hierarquicos, até atingir o nivel apurado de
sistema, entidade que apareceria como resultado desse intenso labor
estruturante, sem contradicbes, isento de ambiguidades e pronto
para ser compreendido pelo destinatario. O ordenamento seria o
texto bruto, tal como meditado pelos 6rgdos competentes e tomado
na multiplicidade das decisdes concretas em que se manifesta a
autoridade de quem legisla. Melhor: seria o conjunto ou a totalidade
das mensagens legisladas, que integrariam um dominio heterogéneo,
uma vez que produzidas em tempos diversos e em diferentes
condices de aparecimento.®

Desta forma o direito positivo ndo alcancaria o status de sistema,

reservando-se o termo para designar a contribuicdo do cientista, a atividade do

jurista, que pacientemente compde as partes e outorga ao conjunto o sentido

superior de um todo organizado. Ordenamento e direito positivo de um lado, sistema

e Ciéncia do Direito de outro, seriam binbmios paralelos no qual os dois ultimos

termos implicam no primeiro.’

Lourival Vilanova também aponta a existéncia de dois sistemas: um,

cognoscitivo; outro, prescritivo. Separaveis por um corte abstrato no dado-da-

experiéncia, o sistema da Ciéncia do Direito incorpora-se ou insere-se no proprio

Direito, como fonte material sua. O conhecimento dogmatico € um sistema sobre

outro sistema, ndao coordenado mas supra-ordenado: nesse aspecto, € um

metassistema.

® CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2013. p. 216-217.

" CARVALHO, Paulo de Barros. Direito tributario linguagem e método. 5. ed. Sdo Paulo: Noeses,

2013. p. 217.
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Mas, como temos visto, ndo toma em conta, na linguagem do Direito positivo,
a sua estrutura formal ou sintatica, o abstrato formal, isolavel tematicamente pela
reflexdo légica ou pela abstragéo ideatdria que incide no logo (a formalizagéo). Se o
fizesse, resvalaria para o nivel logico, sendo, entdo, metassistema formalizado.
Tampouco, a Ciéncia do Direito exprime um sistema de conhecimentos sobre o
sistema de Direito positivo meramente reprodutivo dos conteudos normativos das

proposi¢des constituintes desse sistema-objeto.8

Consoante Norberto Bobbio,? o termo sistema possui trés significados. O
sistema dedutivo, que somente considera ordenamento juridico como sistema se as
normas que o compdem forem deduziveis de alguns principios gerais.
Historicamente, esse método reside naquele proposto pelos jusnaturalistas
racionalistas, que se referiam a geometria euclidiana e as regras da logica. Uma
acepcado comprometedora do termo, anota Bobbio, que conduz a tentativa de
elaborar um sistema juridico more geometricum demonstratum, como propunha

Leibniz."°

O segundo se apresenta como uma construgao diversa da anterior, em que
aquele termo indica um ordenamento da matéria, realizado com procedimento
indutivo, ou seja, partindo do conteudo de cada norma com a finalidade de construir
conceitos cada vez mais gerais e classificagdes ou participa¢cdes de toda a matéria.
Ele procede reunindo os dados fornecidos pela experiéncia com base em
semelhancgas, para formar conceitos cada vez mais gerais até chegar aos conceitos

generalissimos que permitam unificar todo o material dado.

8 VILANOVA, Lourival. As estruturas légicas e o sistema do direito positivo. 2. ed. Sdo Paulo:
Max Limonad, 1997. p. 171.

° BOBBIO, Norberto. Teoria Geral do Direito. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes. 2010.

' LOSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito: das origens a escola histérica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2008. v. 1. p. 217.
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O terceiro modelo parte da ideia de que o sistema equivale a validade do
principio que exclui a incompatibilidade das normas. Hoje, esse mesmo principio é
chamado de principio da coeréncia de um sistema juridico: as normas do mesmo
ordenamento ndo podem se contradizer. Entre as normas de um ordenamento existe
um nexo que é menos estreito do que o nexo criado pela dedugéo légica propria do

sistema na primeira das acepg¢oes.

Bobbio pondera a terceira concepgao, pois, mesmo afirmando que as
normas devam ser compativeis, ndo quer dizer que elas impliquem umas com as

outras, ou seja, que constituam um sistema dedutivo perfeito.

A relacdo das normas no sistema interno bem como a interagdo destas com

elementos externos ser&o estudadas no topico seguinte.

1.1.1 O sistema de seguridade social e seus elementos

Considerando que o sistema juridico € uma totalidade construida, composta
de varias pecas ou elementos ligados por um referencial comum,' para sua
caracterizacdo nao basta que seus elementos apresentem caracteristicas
conciliatérias. Torna-se necessaria a existéncia de um referencial comum. Um
referencial que represente um ponto de convergéncia dos elementos do sistema,
funcionando como uma espécie de farol a guiar os componentes estruturais do
sistema ou até mesmo como uma cola que garanta a unicidade e a coeréncia, como

defendido por Bobbio.'?

" Wagner BALERA destaca que “ O Sistema Nacional de Seguridade Social surge aos nossos olhos
como conjunto normativo integrado por sem numero de preceitos de diferente hierarquia e
configuracado” (BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p.11
-12)

'2 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. Sdo Paulo: Edipro, 2011. p. 79 - 82.
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No Direito, o conceito de sistema esta associado ao de totalidade juridica.
No conceito de sistema consta também — implicita — a nog&o de limite, surgindo

portanto a necessidade de se precisar o que pertence ao seu ambito."

Aurora Tomazini de Carvalho defende que o0s sistemas existem
independentemente de seus elementos se contradizerem ou n&o. E claro que toda
forma estrutural pressupde um minimo de harmonia que torna possivel a relagao
entre seus termos, porém tal harmonia n&o precisa ser absoluta, de modo a nao se
admitir a presenca de conflitos. Mesmo porque, para que duas proposi¢cdes sejam
consideradas contraditorias precisa-se que entre elas se estabelega uma relagao e
que tenham como base um referencial comum,’ isto é, que pertengam ao mesmo

sistema. Caso contrario, ndo ha contradigdo.'

No campo da Ordem Social, a “busca pelo bem-estar e por justica social”
representa o referencial comum que une todos elementos do sistema. Aqui o que
importa é que os elementos estejam organizados de forma sistematica e que,
independentemente da existéncia de uma harmonizagdo entre si, subsista uma
estrita relacdo com um objetivo superior, e que este, sim, se sobreponha a todos os

elementos e represente o objetivo maior do sistema.

Sobre o assunto, Almansa Pastor ensina:

Se entendermos por sistema o conjunto de matérias vinculadas
reciprocamente entre si e ordenado por e para um determinado
objetivo, e se as matérias aludidas estdo integradas por relacbes
juridicas, podemos entender o sistema protetivo ou de seguridade
social com sistema juridico.™

' FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Concepgao de sistema juridico no pensamento de Emil Lask.
Disponivel em: <http://www.terciosampaioferrazjr.com.br/?q=/publicacoes-cientificas/107>. Acesso
em: 29 jun. 2015.

1 Reforga essa teoria o pensamento de Paulo de Barros Carvalho ao afirmar que “As normas
juridicas formam um sistema, na medida em que se relacionam de varias maneiras, segundo um
principio unificador”. (CARVALHO, Paulo de Barros. Direito Tributario, Linguagem e Método. Sao
Paulo: Noeses, 2013. p. 218).

> CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito - o construtivismo logico-
semantico. 4. ed. Sao Paulo: Noeses, 2014. p. 128-130.

'® Tradugso nossa. PASTOR, José Manuel Aimansa. Derecho de la Seguridad Social. 7.ed. Madrid:
Tecnos, 1991. p. 111. No original: Si entendemos por sistema el conjunto de materias vinculadas
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Nesse trabalho pretendemos delimitar o conceito de invalidez através da
criacdo do termo definido como “incapacidade laboral social’. No entanto, exige-se
para a inclusdo desse novo elemento a estrita relagdo com os objetivos da Ordem
Social: o bem-estar e a justica social, ndo havendo necessidade de plena

consonancia harmoénica com os demais elementos.

Os elementos do sistema n&o servem para barrar um novo elemento. Ao
contrario, podem servir como porta de entrada a um novo elemento — uma espécie
de canal para o ingresso de novos elementos e relagbes no sistema de seguridade

social.’”

Sistema remete a ideia de organizagdo, de ordem. Nao obstante, trata-se o
ordenamento juridico frequentemente como sindbnimo de sistema de juridico.
Contudo, é necessario um principio atrator que traga ordem aos elementos,
estabelecendo estruturas para que os eles se interrelacionem. Quem melhor
desempenha essa fungdo sdo os principios constitucionais da seguridade social,

relagdo a ser analisada em tdpico especifico.®

reciprocamente entre si y ordenado por y para un determinado objetivo, y si las materias aludidas
estan integradas por relaciones juridicas, podemos concebir el ordenamiento de previsién o de
seguridad social como sistema juridico.

' Lourival Vilanova afirma que nos sistemas sado encontrados elementos e relagdes. Por esse prisma,
as relagbes nao sdo elementos do sistema, fixam, antes, sua forma de composicéo interior, sua
modalidade de ser estrutura. (VILANOVA, Lourival. As Estruturas Légicas e o Sistema do Direito
Positivo. 2. ed. Sao Paulo: Max Limonad, 1997. p. 175).

'® CARVALHO, Cristiano. Teoria do Sistema Juridico: direito, economia, tributacdo. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2005. p. 41.
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1.1.2 Sistema aberto e sistema fechado

Para o ingresso de um novo elemento ou uma nova relagdo no sistema é
necessario que tenhamos a concepg¢ao de um sistema de seguridade social aberto e
com mobilidade. Com relagdo a abertura do sistema, Claus-Wilhelm Canaris alerta
que a definicdo entre sistemas aberto e fechado se apresenta na literatura com

utilizagdes linguisticas diferentes.

Numa delas, a oposi¢ao entre sistema aberto e fechado € identificada pela
diferenga entre uma ordem juridica construida casuisticamente e apoiada na
jurisprudéncia e uma ordem dominada pela ideia de codificacdo. Nesse sentido, o
sistema de Direito brasileiro deve ser considerado, por sua estrutura, como fechado.
Na outra, entende-se por abertura a incompletude, a capacidade de evolugédo e a
modificabilidade do sistema; nesse sentido, o sistema de nossa ordem juridica pode

se caracterizar como aberto.™

Optamos pela segunda acepg¢ao do termo: aberto no sentido de modificagéo
permissiva, um sistema que permita sua evolugao pela troca de informag¢des com o
ambiente externo, considerado assim um sistema autopoiético na definicdo de

Luhmann.?°

A incapacidade laboral social representa a pedra angular do conceito de
invalidez previdenciaria e atua de forma complementar ao direito positivo; seu
alcance é fruto da comunicagcdo de elementos externos com os principios da
Universalidade da Cobertura e do Atendimento, da Seguranga Juridica, da

Seletividade e Distributividade na prestacao de beneficios e servigos, da Dignidade

19 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002. p. 103-104.

%> Luhmann e Teubner afirmam categoricamente a autopoiese do sistema juridico. O necessario para
que um sistema seja autopoiético € que este seja aberto cognitivamente, aberto as mensagens do
ambiente, e consequentemente possuidor da capacidade de se auto-produzir e se auto-regular. (Cf.
LUHMANN, Niklas. Introdugao a teoria dos sistemas. Petropolis: Vozes, 2009).
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da Pessoa Humana e com o conceito de justica social e do risco social na sociedade

pos-moderna.

Na teoria de Canaris ainda podemos encontrar a fundamentacdo para as
alteragdes no sistema juridico. Para isso, distinguimos a abertura do sistema
cientifico, relacionada as proposi¢cdes doutrinarias, e a abertura do sistema objetivo,

relacionada a ideia de codificagao.

Nesse trabalho propomos apresentar uma contribuicdo para o sistema
cientifico que possa trazer uma mudanga no sistema objetivo através de uma nova

concepcao doutrinaria sobre o conceito de invalidez.

Sobre o tema, explica Claus-Wilhelm Canaris:

Sob esse prisma, o jurista, como qualquer cientista, deve estar
sempre preparado para poér em causa o sistema até entdo elaborado
para o alargar ou modificar, com base numa melhor consideragao.
Cada sistema cientifico é, assim, um projeto de sistema que, apenas
exprime um estado dos conhecimentos do seu tempo.?’

Entretanto, mostra-se necessario saber sob que condi¢gdes sao possiveis
modificagdes no sistema cientifico e objetivo, até porque é totalmente possivel a

influéncia das modificagdes de um sistema no outro.

A prima facie pode-se interpretar que o sistema cientifico se modifica
quando tenham sido obtidos novos ou mais exatos conhecimentos do Direito vigente
ou quando o sistema objetivo, ao qual o cientifico tem de corresponder, se tenha
alterado. Assim, o sistema cientifico modifica-se quando os valores fundamentais
constitutivos do Direito vigente se alteram. Em consequéncia, o sistema cientifico
estaria em estreita dependéncia do objetivo devendo mudar-se sempre com este,
enquanto o sistema objetivo, por seu lado, ndo seria influenciado por modificagbes

dentro do cientifico.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 106.
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N&o nos parece correta tal suposi¢do. A influéncia modificativa objetiva pode
decorrer de uma modificagdo cientifica e vice-versa. E de se reconhecer que a
influéncia das mudancgas no sistema objetivo sobre o sistema cientifico mostra-se
mais comum. Quando o legislativo muda o sistema positivo acaba por irradiar seus
efeitos nos trabalhos cientificos, configurando-se num novo paradigma para o

desenvolvimento de estudos e teses.

Por outro lado, as mudancas cientificas irradiam seus efeitos de forma mais
lenta, e acabam por atingir, primeiramente, o elemento da jurisprudéncia que, via de
consequéncia, pode irradiar seus efeitos para o Direito codificado ou até mesmo o
avancgo cientifico e da sociedade pode gerar a perda da validade normativo pelo
desuso. Ndo € raro que teses cientificas ou pareceres consigam orientar uma

mudanga legislativa, claro que os efeitos dessas mudangas sao paulatinos.

Em resumo, as modificagdes do sistema objetivo reportam-se, no essencial,
a modificagbes legislativas, a novas formagdes consuetudinarias e a concretizagao
de normas carecidas de preenchimento com valoragcdes. As modificagdes do
sistema cientifico, as quais nos propomos, resultam dos progressos do
conhecimento dos valores fundamentais do direito vigente e traduzem, por outro
lado, a execugao de modificagdes do sistema objetivo. As modificagées do primeiro
seguem, fundamentalmente, as alteracbes do ultimo. Os sistemas objetivo e
cientifico estdo também ligados na dialética geral entre o Direito objetivo em vigor e

a sua aplicacdo.?

Essa dialética proposta por Canaris representa o fundamento da proposta
desse trabalho, no que diz respeito a alocacdo da incapacidade laboral social e do
conceito de invalidez no sistema de seguridade social. Ndo pretendemos entrar em
choque com sistema objetivo vigente. Todavia, a influéncia da incapacidade laboral
social na definicdo da invalidez mostra-se um elemento novo cuja finalidade

expressa-se em complementar a impreciséo legislativa sobre o assunto.

2 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 2002. p. 126.
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1.1.3 Sistema estatico e sistema dinamico

A expressao “mobilidade” do sistema utilizada na teoria de Canaris, ndo se
confunde com sua abertura. E certo que a palavra mobilidade pode significar
modificabilidade, mas essa utilizagao linguistica ndo se mostra a mais adequada
para caracterizar a mobilidade de um sistema. Para essa distingdo, Canaris se utiliza

da teoria de Walter Wilburg sobre sistemas méveis.?

A comunicabilidade com o ambiente externo é o ponto de distingdo entre os
regimes dinamico e estatico. Ha sistemas nos quais existe uma constante interagéao
com o0 seu ambiente, preservando sua ordem interna, enviando e recebendo
informagdes constantemente. Por outro lado, existem sistemas que atuam de forma
mais passiva, ndo possuindo qualquer adaptacdo com o ambiente. Aos primeiros,

denominamos sistemas dindmicos; aos ultimos, sistemas estaticos.

A autorregulacdo e a autoproducdo sdo caracteristicas proprias dos
sistemas dindmicos, o que nao ocorre com os sistemas fechados. Nos sistemas
fechados, em caso de mudanca de seu ambiente externo, ele ndo pode contornar as

adversidades e pode correr o risco de se extinguir.

O sistema de seguridade social deve observar, com certa proximidade, as
mudangas sociais para poder corresponder as expectativas daqueles a quem o
sistema visa proteger. Ndo se pode conceber um sistema de seguridade na forma
hermética, sob pena de o tempo distanciar sua aplicagdo diante da realidade na qual

se insere ou até mesmo ser substituido por um novo sistema.

3 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do
Direito. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian. 2002.
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E importante esclarecer que os termos dinamico e estatico utilizados para a
classificagdo dos sistemas também podem assumir outra conotagdo no campo
juridico. Referindo-se ndo de sistema, mas de analise, a dindmica e a estatica sado
apresentadas por Kelsen® de outra forma. A analise dinamica observara o direito na
sua incessante autorregulamentagao e autoprodugéo. A analise estatica sera como
uma fotografia do sistema juridico num determinado momento, tomando a sua

estrutura e os seus elementos da maneira em que se apresentam.

A mutagdo semaéntica do conceito de invalidez decorre de uma constante
troca de informagdes com o ambiente externo. Internamente existe uma disposigcao
legal imprecisa®® que carece de constante interagdo com agentes externos para que
seja capaz de delimitar o seu alcance; os acontecimentos sociais, politicos e
culturais sdo indispensaveis na definicdo da incapacidade Ilaboral social e

consequentemente na delimitagdo do termo invalidez.

1.2 PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

1.2.1 Notas introdutérias

Partindo da premissa de que a constituicdo rege o sistema, a leitura,
portanto, deve ser a partir da Constituicdo, e ndo a partir dos atos normativos
infraconstitucionais ou mesmo dos atos administrativos que, aparentemente,

possuem efeitos normativos. °

24 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 6. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1998.

% | ei 8.213/92. Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenga, for
considerado incapaz e insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a
subsisténcia e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta condigéo.

% CORREIA, Marcos Orione Gongalves. Interpretacdo do direito da seguranga social. In: ROCHA,
Daniel Machado; CORREIA, Marcos Orione Gongalves (Coord). Curso de especializagdo em
direito previdenciario. 1. ed. Curitiba: Jurua, p. 249-268. v. 1. 2006. p. 252.
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Seguindo as palavras de Marcos Orione, “0 que funda, o que informa o

sistema s&o os principios”,?’ o artigo 194, paragrafo unico, da Constituicdo Federal

aduz que compete ao poder publico organizar a seguridade social com base em

alguns objetivos:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes
objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populagdes urbanas e rurais;

lll - seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios
€ Servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacédo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestdo quadripartite, com participagdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos 6rgéos colegiados.

Os objetivos aqui elencados sdo estudados pela doutrina como principios.?
A doutrina diverge na enumeragéo dos principios da seguridade social e € comum

encontrar outros principios além dos listados pelo citado artigo constitucional.

#" Para Marcos Orione, a melhor compreensao do principio € que esses sao o0s elementos
conformadores de uma unidade politico-constitucional. A ideia é que, a partir dos principios, do
dialogo dos principios, construa-se um sistema constitucional que ira subjugar todo o sistema
infraconstitucional. Portanto, ha de se apreender ou depreender do sistema normativo constitucional
quais os principios que Ihe sao informadores. CORREIA, Marcos Orione Gongalves. Interpretagao do
direito da segurancga social. In: ROCHA, Daniel Machado; CORREIA, Marcos Orione Gongalves
(Coord). 1. ed. Curso de especializagdao em direito previdenciario. Curitiba: Jurua, p. 249-268,
2006. v. 1. p. 255.

% Nao é pretenséo desse trabalho evoluir na distingdo entre regras e principios, porém cabe destacar,
que corroboramos com a visdo de Wagner Balera que analisa como principio apenas aqueles
apontados pela carta magna, adicionando ao rol destes algumas regras (contrapartida e a
anterioridade mitigada) também importantes para a estrutura da seguridade social. Ndo queremos
dizer com isso que o que esta fora do art. 194 seja considerado regra, outros principios
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Daniel Pulino prefere chamar de principios explicitos aqueles listados pelo
texto constitucional, ndo fazendo mengdo a categoria dos né&o relacionados,
restando, portanto, aqueles ndo citados no artigo 194 da Constituicdo Federal, a

categoria de principios implicitos ou até mesmo regras.29

Este ndo representa um trabalho sobre os principios constitucionais da
Seguridade Social. Contudo, para que possamos analisar a amplitude do conceito
de invalidez para o direito previdenciario tornou-se necessario estudarmos o alcance

de algumas dessas bases fundamentais do sistema de seguridade.*®

Para ndo desvirtuar o tema proposto, ndo sera necessario discorrermos
sobre cada um dos principios listados no artigo 194 da Constituicdo Federal. No
entanto, escolhemos alguns deles para serem apresentados neste primeiro
momento, por guardarem estrita relagdo com o tema e, posteriormente, serem

alinhados a evolugao do conceito de invalidez num capitulo especifico.

Os principios escolhidos foram: universalidade da cobertura e do
atendimento; distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos; dignidade da

pessoa humana; seguranca juridica.

Os dois primeiros sao principios listados no artigo 194 como objetivos da
seguridade social, ja os dois Ultimos sdo considerados principios gerais do direito™’
que se aplicam n&do somente a Seguridade Social, mas a todo o ordenamento

juridico.

constitucionais podem servir de base para a seguridade social, estes sdo principios fundamentais do
Estado democratico de direito, como € caso da dignidade da pessoa humana que sera aqui estudado.

# Cf. PULINO, Daniel. Previdéncia Complementar: natureza juridico-constitucional e seu
desenvolvimento pelas entidades fechadas. 1. ed. S&o Paulo: Conceito, 2011. p. 27.

%0 Como define Wagner Balera “Os principios fazem parte da estrutura em que se assenta o edificio
da seguridade social.” (BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: LTr,
2014. p. 43).

3 Cf. MELLO, Celso Anténio Bandeira De. Curso de Direito Administrativo. 18. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008.
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1.2.2 Universalidade da cobertura e do atendimento

O principio da universalidade da cobertura e do atendimento remonta a
formagdo da Seguridade Social brasileira. A concepg¢do da seguridade social no
Brasil esta intimamente relacionada a dois modelos de prote¢cdo social: o alemao

(1883) e o inglés (1942).

Segundo Celso Barroso Leite, a prote¢do social “¢ um conjunto das medidas
que, tendo a frente a previdéncia social, permitem a sociedade atender a certas
necessidades essenciais dos individuos que a compde — isto €, de cada um de

nos”.%?

A protecao social se preocupa sobretudo com os problemas individuais de
natureza social, assim entendidos aqueles que, ndo solucionados, possuem reflexos
diretos sobre os demais individuos e, em Uultima analise, sobre a sociedade. A
sociedade, entdo, por intermédio do Estado, se antecipa a esses problemas,

adotando medidas de protecdo social a fim de resolvé-los.*

O modelo alemao de proteg¢ao social de Otto Von Bismark possuia como
pressuposto a contributividade, ou seja, a necessaria prévia contribuigdo para que
fosse possivel receber a protecdo do manto securitario. Ja o segundo modelo, o
inglés, baseava-se na protecdo universal, com a participacéo efetiva do Estado em

|.34

qualquer situacdo que configurasse contingéncia social.”™ Esse sistema tinha como

custeio o financiamento indireto (via orgamento).

2 LEITE, Celso Barroso. A protegio social no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1978. p. 21.
® LEITE, Celso Barroso. A protegio social no Brasil. 2. ed. Sdo Paulo: Ltr, 1978. p. 22.

3 Miguel HORVATH JR. esclarece que esse modelo de protecdo social langa suas raizes mais
remotas na politica do presidente Roosevelt, que implementa a politica do New Deal fulcrado na
filosofia do Welfare State. Tanto que, em 1935, os Estados Unidos criam a sua seguridade social
(Social Security Act). Este modelo de protegao social vai ganhar novo alento e obter difusdo mundial
a partir do modelo de proteg&o social desenvolvido pelo inglés William Henry Beveridge, ex-integrante
do parlamento inglés, diretor da Escola de Economia de Londres e doutor em economia pela
Universidade de Oxford. (HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 9. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2012. p. 111- 115).
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O principio da universalidade no direito brasileiro® envolve um pouco dos
dois modelos, no que se refere ao modelo aleméo (Otto Von Bismark) a seguridade
social, mais especificamente a previdéncia social, deve ser contributiva, ou seja, o
segurado deve, obrigatoriamente, ter de verter contribuigbes para o sistema

securitario a fim de que possa receber qualquer beneficio previdenciario.*

Com relacdo a influéncia inglesa, a saude e a assisténcia social foram os
mais influenciados, pois ndo exigem prévias contribuicdes e sdo oferecidas a quem

delas necessitar.*’

A Seguridade Social esta fundada na solidariedade e na universalidade. E a
unido solidaria entre todos os individuos para enfrentar os riscos gerados pela
prépria sociedade moderna. A proposta da Seguridade Social reside na associagao
entre todos, de modo a que sejam minimizados os riscos sociais.*® Quando todos
contribuem de maneira solidaria, torna-se possivel a cobertura de um maior numero
de riscos sociais, diminuindo as quotas de participagao, gerando-se, por conseguinte,

maior inclusdo no sistema de Seguridade Social.*

% Art. 194, A seguridade social compreende um conjunto integrado de ag¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e do
atendimento.

% 0 custeio da seguridade social é feito na forma do “Art. 195. A seguridade social sera financiada
por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes
dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das seguintes
contribuigbes sociais: | - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei,
incidentes sobre: a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a
qualquer titulo, a pessoa fisica que lhe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; b) a receita

ou o faturamento; c) o lucro; Il - do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social, ndo
incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201; Il - sobre a receita de concursos de prognosticos. IV - do importador de

bens ou servigos do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar”.

¥ Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econbmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e
igualitario as agdes e servicos para sua promogao, protegcao e recuperagdo. Art. 203. A assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a seguridade social

[.]

% Jean-Jacques Dupeyroux destaca que os sistemas de seguridade social se destinam a proteger os
individuos contra os riscos sociais, protegendo assim a sua seguranga econdémica. (DUPEYROUX,
Jean-Jacques. Droit de la sécurité sociale. 8. ed. Paris: Dalloz, 1997).

% RAEFFRAY, Ana Paula Oriola. O bem-estar social e o direito de patentes na seguridade social.
Sao Paulo: Conceito, 2011. p. 80.
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Na Constituicdo Federal de 1988 foi deliberado o intento do constituinte, ao
colocar a universalidade como o primeiro dos objetivos da seguridade social. Refere-
se a um principio informador, do qual derivam todos os demais objetivos insculpidos
na Constituicdo. Na universalidade n&o existem barreiras para que a protecao social

seja concedida a quem quer que dela venha necessitar.*

A universalidade possui duas vias, uma objetiva e outra subjetiva.*' Essas

vias apontam para o duplo alcance do principio, a cobertura e o atendimento.

Sobre o tema, ensina Daniel Pulino:

A objetiva refere-se, na dicgdo constitucional, a cobertura, aos
objetos a cobrir, vale dizer, as situacdes de necessidade social que
estardo aptas a desencadear as prestagbes por meio das quais o
sistema de seguridade atua de modo especifico para garantir
protecdo aos membros do corpo social. Devem, assim, estar
cobertas pela seguridade social todas as situagbes de necessidade
social.

A universalidade subjetiva, por sua vez, refere-se ao atendimento,
aos destinatarios, as pessoas que serdo protegidas pelas prestacdes
de sistema, que hdo de alcancar, assim, todos os cidadaos, os que
trabalham e os que ndo trabalham, os que contribuem
financeiramente para o custeio do sistema e os que néo
contribuem.*

Wagner Balera destaca a importancia da universalidade como principio
condutor e garantidor de que a seguridade social se ajustara aos objetivos da justica

e do bem-estar que tanto almeja o Estado na Ordem Social.*?

*OBALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 107.

“! Sobre essa classificagdo, Almansa Pastor define a universalidade “subjetiva’” como aquela que se
estende a todos, aos que exercem ou nao atividade remunerada, enquanto que a “objetiva” se
inclina a reparar todas as consequéncias que produzissem necessidades sociais, ainda que nao
previstas, abrangendo ainda necessidades morais e espirituais. (Cf. PASTOR, José Manuel Almansa.

Derecho de la Seguridad Social. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1991).

“2 PULINO, Daniel. Previdéncia Complementar: natureza juridico-constitucional e seu
desenvolvimento pelas entidades fechadas. 1. ed. S&o Paulo: Conceito, 2011. p. 28.

** BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 107.
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Tendo por base o carater objetivo da universalidade da cobertura, a analise
das situacdes de necessidade social apresenta-se como a pedra de toque para a

adequacao da incapacidade social laboral ao sistema de seguridade social.

Enquanto a invalidez proposta no direito positivo ndo define os critérios
exatos para a identificacdo da necessidade social sobre a percepc¢ao do beneficio de
aposentadoria, a universalidade permite a comunicagao de elementos do sistema
com fatores externos como desemprego, escolaridade, idade e fatores
estigmatizantes, para delimitar o alcance do conceito de invalidez. Trata-se do
amparo principiolégico na ponderagédo de fatores externos e critérios médicos para
definir se o segurado € ou nado incapaz para o “exercicio de atividade que lhe

garanta a subsisténcia”.

Nesse nosso estudo, a universalidade se apresenta como o principio
condutor para a comunicagdo dos elementos externos ao sistema de seguridade
social. Desse contato se extrai a forca motriz da universalidade: atender todas as

situacdes de necessidade social.

Nao podemos esquecer que essa abertura também possui limites, o contato
com critérios extramédicos necessita de parametros que evitem uma deturpacéo da
funcao social do beneficio de aposentadoria. E imprescindivel que essa relagdo com
o exterior faga parte do sistema. Portanto, faz-se necessaria a manutengdo do
critério médico, podendo ser até ser flexibilizado, mas nunca eliminada a sua

ponderacao na concessao do beneficio por invalidez.
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1.2.3 Seletividade e distributividade na prestacédo dos beneficios e servigos

Assim como a universalidade, a seletividade também possui dois vieses: a
seletividade e a distributividade, que se irradiam aos beneficios e servicos da

seguridade social.**

O mesmo dispositivo constitucional da seletividade aponta a distributividade
das prestacdes e direciona-se para que, no bojo da previdéncia social, por meio da
elaboracdo do Plano de Beneficios, sejam concebidos direitos em maior numero e

qualidade a favor dos mais necessitados.*

No campo da previdéncia social a seletividade é a responsavel por escolher
quais os riscos sociais deverdo ser amparados pela previdéncia social. Essas

situagdes estdo previamente definidas no artigo 201 da Constituicdo Federal:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

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

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntario;

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

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cbnjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2°.

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia
e a assisténcia social. Paragrafo unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos: [...] lll - seletividade e distributividade na
prestacido dos beneficios e servigos;

* MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito previdenciario. 6. ed. Sao Paulo: LTr, 2015.
p. 175.
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As situagbes previstas no texto constitucional contemplam a doenca, a
invalidez, a morte, a idade avancada, a maternidade, os desdobramentos dos

segurados de baixa renda e os casos de acidentes de trabalho.

A Seletividade é instrumental a servigo do bem-estar e da justiga social e
situa-se no estagio de elaboracgéo legislativa, orientando a inten¢gdo normativa que
se expressa nas finalidades a serem atingidas, cabendo ao legislador definir os

beneficios e servigos cuja prestagao propicie melhores condigbes de vida.*®

As exigéncias do bem comum que o ideal da justica distributiva evoca nao
serdo atendidas pela mecanica e automatica partilha do rol de prestagbes em partes
iguais. A distributividade permite que o legislador consiga destinar as melhores

prestacdes aqueles que demonstrarem maiores necessidades.

Na classificacdo de José Afonso da Silva, a seletividade e distributividade é
considerada uma norma programética,47 pois estabelece apenas uma finalidade, um
principio, mas nao impde propriamente ao legislador a tarefa de atua-la, embora
requeira uma politica pertinente a satisfacdo dos fins positivos nela indicados.*®
Dessa forma, muitas dessas normas inserem-se em principios, sintetizando
programas e linhas de pensamento politico, a fim de que o legislador ordinario se

encarregue de prover meios que as tornem uma realidade.

Trata-se de opcéo legislativa de natureza politica pendente da investigagcéo

das necessidades reais da comunidade e das possibilidades financeiras da

*® BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 109.

4 Segundo Celso Ribeiro Bastos, as normas constitucionais podem ser divididas em normas
preceptivas e normas programaticas. “As primeiras sdo as que podem produzir seus efeitos de
imediato, ou, pelo menos, ndo ficam na dependéncia de condigbes institucionais ou de fato.
Reversamente, as normas programaticas sado as que n&o reunem condicbes de uma integral
aplicacdo de imediato. Voltam-se a transformagbdes ndo s6 da ordem juridica, mas também das
estruturas sociais e da prépria realidade constitucional. Costuma ficar ao alcance do legislador o
exercicio de um verdadeiro poder discricionario quanto a possibilidade de as concretizar. Outrossim,
exerce uma influéncia reciproca, por exemplo, na medida em que, mesmo sem condi¢cbes de ser
imediatamente aplicada, a norma programatica ja redne requisitos para, por si so, funcionar como
critério de interpretacdo de outras normas preceptivas”. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito
Constitucional. 21. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 58).

“8 SILVA, José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2012.
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respectiva implementacdo. Podemos dizer que estamos diante do binémio

necessidade-possibilidade, cabendo a selegao ao legislador, destinatario da norma.
49

Segundo Wagner Balera, a distributividade, além de ampliar os critérios para
a percepgao dos beneficios, atinge outra pretensdo constitucional que a propria

distribuicao de renda:

[...] a distributividade é o vetor que reduz o campo de manobras do
legislador, em ordem a exigir que prestacdes a serem criadas na
continuidade do programa constitucional, cumpram o valor
constitucional da redugédo das desigualdades sociais.*

Segundo Paul Durand, a politica e a seguridade social apresentam-se com o
objetivo de realizar uma transferéncia de rendas. Na seguridade social, a
transferéncia opera-se dos individuos ou dos grupos sociais favorecidos pela sua
origem, fortuna, ou éxito material, para os que se encontram em estado de
necessidade. “A politica de Seguridade Social quer, sem duvida, indenizar as vitimas
dos riscos, mas se propde a remediar as desigualdades entre os individuos e as

classes sociais”.”"

Por for¢ca desse principio, o Estado providenciara a cobertura dos riscos e o
atendimento dos individuos na medida especificada pelo legislador. A seletividade
se prendem as tarefas de identificagdo das contingéncias e das hipoteses de
vulnerabilidade social, que devem ser compreendidas no campo da Seguridade
Social (seletividade horizontal) e de atribuicdo do nivel de sua agado protetora

(seletividade vertical).>

““BALERA, Wagner; ANDREUCCI, Ana Claudia Pompeu. Salario-Familia no direito previdenciario
brasileiro. Sdo Paulo: Ltr, 2007. p. 41-42.

%0 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 35.

> DURAND, Paul. A politica de Seguridade Social e a evolugdo da sociedade contemporanea. In:
BALERA, Wagner (Coord). Revista de Direito Social. Ano 4, out./dez. n. 16, Porto Alegre: Notadez,
2004, p. 146.

2 SAVARIS, José Antonio. Tragos do sistema constitucional de seguridade social. In: ROCHA, Daniel
Machado; SAVARIS, José Antonio (Coord). Curso de especializagdo em direito previdenciario. 1.
ed. Curitiba: Jurua, 2006. v. 1. p. 143.
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No intuito de cumprir com as desigualdades sociais o legislador escolheu a
invalidez como evento de sua cobertura, no entanto, ndo forneceu elementos

necessarios para sua precisao.

Diante de tal problematica, o viés da distributividade presente no principio
estudado, produz seus efeitos quando se permite que concebam-se direitos em
maior numero e qualidade a favor dos mais necessitados. Esse alargamento, assim
como no principio da universalidade, ndo pode ser ilimitado a ponto de modificar os

elementos de sustentagc&o da seguridade social.

O carater distributivo permite a ampliagado do critério de invalidez classico,
assim entendido aquele que se utiliza, de forma absoluta, do laudo médico como
elemento determinante da invalidez. Por esse modelo, os portadores de capacidade
laboral residual ndo terdo direito ao beneficio de aposentadoria por invalidez,
deixando fora do grupo de beneficiarios aqueles atingidos por fatores externos
como: renda, idade, escolaridade, fatores estigmatizantes e outros. A distributividade

possui o condao de aproximar esses mais necessitados a percepc¢ao do beneficio.

1.2.4 Dignidade da pessoa humana

Paira sobre o principio da dignidade humana uma legenda vaga, imprecisa,
que da margem a manipulagdes do seu conteudo, que podem variar desde
concepgdes autoritarias a preceitos religiosos. E certo que um tema abstrato e
amplo pode ser facilmente utilizado em qualquer situacédo. De fato, isso € o que
corriqueiramente acontece com a dignidade humana, uma espécie de principio pleno

que em tudo se adequa.

E bem verdade que ndo podemos exigir grande objetividade de um principio,
pois é caracteristica intrinseca destas espécies a forma generalista, contudo, néo
significa que ele ndo seja capaz de permear o cerne de um problema e, de forma

decisiva, fazer valer o seu conteudo.
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Aqui o que se pretende € garantir um valor, mesmo que minimo, para a
dignidade e que ela possa ser compreendida no contexto da Ordem Social e

principalmente da previdéncia social.

Luis Roberto Barroso aponta que a dignidade humana tem seu berco
secular na filosofia, por meio de pensadores inovadores como Cicero, Pico dela
Mirandola e Immanuel Kant que construiram ideias como antropocentrismo, o valor
intrinseco de cada pessoa, e a capacidade individual de ter acesso a razao, de fazer

escolhas morais e determinar seu préprio destino.

Tendo suas raizes na ética, na filosofia moral, a dignidade humana é, em
primeiro lugar um valor que, na visdo de Robert Alexy, representa um conceito

vinculado ao bem e a conduta correta.

O principio da dignidade humana possui um papel importantissimo em todo
o ordenamento juridico por ser considerado um fundamento do Estado Democratico
de Direito, como garante a o artigo 1° Ill da Constituicdo Federal: “Art. 1° A
Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e

tem como fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana”.

Aproximando-se do tema proposto, a preocupagcao da Ordem Social
brasileira com o individuo possui sua génese pautada no principio da dignidade da

pessoa humana, que irradia preceitos fundamentais a todo ser humano.

Estudos de Fabio Konder Comparato apontam:

[...] que a dignidade da pessoa humana nao consiste apenas no fato
de ser ela, diferentemente das coisas, um ser considerado e tratado
como um fim em si e nunca como um meio para a consecucao de
determinado resultado. Ela resulta também do fato de que, pela sua
vontade racional, s6 a pessoa vive em condi¢goes de autonomia, isto
€, como ser capaz de guiar-se pelas leis que ele préprio edita. Dai
decorre, como assinalou o filésofo, que todo homem tem dignidade e

3 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional brasileiro:
a construgcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2014. p.
61.
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ndo um preco, como as coisas.>*

Ingo Sarlet também propés uma definigdo juridica para a dignidade da

pessoa humana que serviu de amparo para constru¢gao da ordem social brasileira:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, 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 condicbes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa co- responsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais
seres humanos.®

A dignidade da pessoa humana serviu para a organizagdo da Previdéncia
Social. E, visando garantir as condigdes minimas para uma vida saudavel aos

segurados, o Estado criou o plano de beneficios da previdéncia social.”®

Sem antecipar o topico especifico sobre a evolugdo do conceito de invalidez
no direito previdenciario, a dignidade da pessoa humana manifesta um principio
determinante na mutagcdo desse conceito. Observamos tal afirmacdo no recente

entendimento do Tribunal de Justica de Minas Gerais:

APELACAO CIVEL - REEXAME NECESSARIO - APELACAO
VOLUNTARIA DO INSS - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -
ACIDENTE DE TRABALHO - INCAPACIDADE PARA EXERCICIO
DA ATIVIDADE LABORATIVA REALIZADA - LAUDO PERICIAL -
CONSIDERACAO DOS ASPECTOS SOCIOECONOMICOS,
PROFISSIONAIS E CULTURAIS DO SEGURADO - BENEFICIO
DEVIDO - CORRECAO MONETARIA - JUROS DE MORA -
SENTENCA REFORMADA PARCIALMENTE- RECURSO
VOLUNTARIO  JULGADO PREJUDICADO.- O beneficio
previdenciario de aposentadoria por invalidez deve ser pago quando,
em razao de acidente de trabalho, o segurado se tornou totalmente
incapacitado para a realizacdo do trabalho que antes realizava e que

** COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacéao histérica dos direitos humanos. Sao Paulo: Saraiva,
1999. p. 20.

°® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado. 2001.

% ARAUJO NETO, Raul Lopes de. Tributagédo e previdéncia complementar: o papel do imposto
de renda na geragao de poupanga interna. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 23.
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Ihe garantia a subsisténcia. Quanto a incapacidade para o trabalho,
segundo a orientagcdo do Superior Tribunal de Justica, deve-se
considerar, na hipétese de o laudo pericial apenas ter concluido pela
incapacidade parcial - e ndo total - do segurado para qualquer
trabalho, como no caso, além dos elementos previstos no art. 42 da
Lei n.° 8.213/91, os aspectos socioeconémicos, profissionais e
culturais do segurado, aspectos que podem levar a sua rejeicdo no
mercado de trabalho. N&o sendo razoavel o entendimento segundo o
qual ha possibilidade de o apelado se inserir facilmente no mercado
de trabalho formal, e considerando-se, ainda, suas condigbes
pessoais e sociais, como sua idade, sua pouca instru¢do ou
qualificagao, bem como a conjectura social-econdmica, e, também se
privilegiando o principio da dignidade da pessoa humana, é de se
manter a sentenca primava que restabeleceu o auxilio doenca
acidentario e concedeu a aposentadoria por invalidez. Nos termos do
REsp n.° 1.270.439/PR, julgado sob o rito dos recursos repetitivos,
os juros de mora a incidir sobre as parcelas vencidas devem ser
calculados com base no indice oficial de remuneragao basica e juros
aplicados a caderneta de poupancga, nos termos da regra do art. 1°-F
da Lei n.° 9.494/97, com a redacdo dada pela Lei n.° 11.960/09,
desde a data d a citagdo; ja a correcdo monetaria, tratando-se de
beneficio previdenciario, deve ser calculada com base no INPC, com
incidéncia desde o vencimento de cada parcela. V.V. EMENTA:
APELACAO - ACAO MOVIDA CONTRA O INSS - ARTIGO 1°-F DA
LEI n.° 9.494/1997, MESMO COM A REDACAO DADA PELA LEI n.°
11.960/2009 - INAPLICABILIDADE - JUROS DE MORA -
CORRECAO MONETARIA - iINDICES - TERMOS INICIAIS. 1. Em
acdo movida contra o Instituto Nacional do Seguro Social, as
prestagdes vencidas devem ser acrescidas de juros moratérios
mensais de 1% (um por cento), ndo se aplicando o disposto no artigo
1°-F da Lei n.° 9.494/1997, inclusive na redagdo dada pela Lei n.°
11.960/2009. 2. Os juros de mora devem incidir a partir da citagdo da
autarquia previdenciaria, quanto as parcelas vencidas até aquela
data, e a partir do vencimento, quanto as parcelas que se venceram
posteriormente. 3. Os valores das prestacbes previdenciarias serao
atualizados monetariamente, como base nos indices divulgados pela
Corregedoria Geral de Justica do Estado a partir da data em que
cada uma delas se tornou devida.’” (grifo do autor)

No inteiro teor do decisorio, cinge-se a controvérsia acerca da existéncia ou
nao da incapacidade do segurado, decorrente de acidente de trabalho, que lhe
permita fazer jus ao pagamento do auxilio doenga acidentario bem como a

aposentadoria por invalidez.

" TJ-MG - AC: 10701100333486001 MG, Relator: Edison Feital Leite, Data de Julgamento:
05/06/2014, Camaras Civeis / 15 CAMARA CIVEL, Data de Publicag&o: 13/06/2014.
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Pela analise, restou demonstrado nos autos que o autor exercia, até o
acidente ocorrido em 13/08/2010, a profissdao de vigilante patrimonial (chefe de
equipe de transporte de valores); que, em decorréncia do acidente, ele apresenta a
doenca profissional epicondilite lateral do cotovelo esquerdo e tendinite crénica do
supraespinhoso do ombro esquerdo, que revela uma diminuicdo da forca de
apreensao palmar esquerda e abducéio e elevagao do ombro esquerdo, impedindo-o

de pegar peso; que a referida lesdo € permanente.

Quanto a incapacidade para o trabalho, segundo a orientagdo do Superior
Tribunal de Justica, deve-se considerar, na hipotese de o laudo pericial apenas ter
concluido pela incapacidade parcial — e n&o total — do segurado para o trabalho,
como no caso, além dos elementos previstos no art. 42 da Lei n.° 8.213/91, os
aspectos socioeconémicos, profissionais e culturais do segurado, aspectos que

podem levar a sua rejeigdo no mercado de trabalho.

Desta feita, caracterizada a invalidez permanente e total do apelado, nao
sendo razoavel o entendimento segundo o qual ha possibilidade de ele se inserir
facilmente no mercado de trabalho formal, e considerando-se, ainda, suas condi¢coes
pessoais e sociais, como sua idade, sua pouca instrugdo ou qualificacdo, bem como
a conjectura social-econdmica e também se privilegiando o principio da dignidade da
pessoa humana, foi concedida a aposentadoria por invalidez, com inicio na data do

laudo pericial.

Notamos que a dignidade humana foi determinante na concessédo do
beneficio por incapacidade. O principio, mesmo genérico, foi capaz de sobrepor a
exigéncia legal da “total incapacidade” para obtengdo do beneficio. A dignidade
humana foi quem alertou para condi¢gdes pessoais e sociais, como a idade, a pouca
instrucdo ou qualificagao e a conjectura social-econdmica. Assim se justifica que, por
mais vago que possa ser o principio, é possivel extrair uma analise pontual e

determinante na resolucao de casos concretos.
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Outro papel da dignidade humana é interpretativo. Nesse momento, assinala

A dignidade humana é parte do nucleo essencial dos direitos
fundamentais, como a igualdade, a liberdade [...]. Sendo assim, ela
vai necessariamente informar a interpretagdo de tais direitos
constitucionais, ajudando a definir o seu sentido nos casos concretos.
Além disso, nos casos envolvendo lacunas no ordenamento juridico,
ambiguidades no direito, colisdes entre direitos fundamentais e
tensdes entre direitos e metas coletivas, a dignidade humana pode
ser uma boa bussola na busca da melhor solugdo. Mas ainda,
qualquer lei que viole a dignidade, seja em abstrato ou em concreto,
sera nula.*®

E comum ainda a aplicacdo e a interpretacdo da dignidade humana em

comunh&o com os principios da razoabilidade e a igualdade. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
PRINCIPIOS DA IGUALDADE, DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA RAZOABILIDADE. OBSERVANCIA. 1. Conforme
descrigao contida no laudo, o autor é portador de queloide extenso,
no tergo inferior direito e esquerdo da regido facial, dando saida a
secrecdo muco sanguinolenta. O laudo alerta, ainda, para o risco de
contaminacdo, tanto dele préprio, quanto de outras pessoas, o0 que
inviabiliza o exercicio de atividades em cozinhas, com alimentos em
geral, em creches ou asilos. 2. As fotos juntadas aos autos mostram
com clareza assustadora a deformidade estética de que padece o
autor, de carater irreversivel e incuravel conforme reconhecido pelo
préprio perito judicial, que destaca ainda que, caso os queloides
sejam extirpados, havera a formagdo de novos, como, alias, ja
ocorreu, o0 que inviabiliza até mesmo uma cirurgia plastica
reparadora. 3. Assim, cabe ao juiz exercer o controle da
razoabilidade e da racionalidade da norma, examinando seu mérito e
sua abrangéncia, especialmente diante de questdes téo
complexamente singulares como a presente. Diante disso, e
analisando o caso concreto, pode-se observar que se esta diante
uma situagdo em que a limitagdo normativa apresenta-se irrazoavel,
pelo fato de excluir de seu raio de atuagdo uma pessoa que, pela
dessemelhanca de sua situagdo, mereceria estar abrangida pela
norma ou, ao menos, receber tratamento juridico singularizado. 4. E
certo que a Lei de Beneficios assegura a percepgao de beneficio por
incapacidade somente aqueles segurados incapazes do exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia. Uma releitura da norma,
porém, baseada nos principios da igualdade, da dignidade da pessoa
humana e da razoabilidade conduz ao entendimento de que, no caso

°® BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional brasileiro:
a construgcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo Horizonte: Forum, 2014. p.

66.
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concreto, por padecer de deformidade estética tamanha que torna o
autor incapaz de obter trabalho que Ihe assegure o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, deve o mesmo sim receber
um beneficio por incapacidade. 5. No caso, por se ftratar de
incapacidade permanente - vez que seu mal ndo tem cura, conforme
reconhecido no proprio laudo judicial -, tal beneficio deve ser a
aposentadoria por invalidez. A data de inicio do beneficio deve ser a
data da propositura desta acdo, vez que o reconhecimento
excepcional aqui feito somente pode se dar pela via judicial. 6.
Apelacéo parcialmente provida.*®

Importante destacarmos o inteiro teor da citada ementa para que precisemos

o alcance da dignidade humana e sua correlacdo com a razoabilidade e igualdade.

Conforme a descrigao contida no decisério, o autor € portador de queloide
extenso, no tergo inferior direito e esquerdo da regido facial, dando saida a secreg¢ao
mucossanguinolenta. O laudo alerta, ainda, para o risco de contaminagéo, tanto dele
proprio, quanto de outras pessoas, o que inviabiliza o exercicio de atividades em

cozinhas, com alimentos em geral, em creches ou asilos.

Com base, pois, no laudo pericial, a referida sentenca, em face de nao ter
sido constatada incapacidade laborativa no autor, para sua atividade habitual — que
€ a de porteiro —, julga improcedente o pedido de restabelecimento do beneficio de

auxilio doenca e posterior conversdo em aposentadoria por invalidez.

No relatério, o julgador afirma que os documentos acostados aos autos
mostram com clareza assustadora a deformidade estética de que padece o autor, de
carater irreversivel e incuravel, conforme reconhecido pelo proprio perito judicial, que
destaca ainda que, caso os queloides sejam extirpados, havera a formagao de
novos, como, alids, ja ocorreu, o que inviabiliza até mesmo uma cirurgia plastica

reparadora.

% TRF-2 - AC: 200951018033478, Relator: Desembargadora Federal LILIANE RORIZ, Data de
Julgamento: 21/07/2011, SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA.
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O julgado chama atencdo para o fator estigmatizante da enfermidade, e
aponta que a deformidade €&, na verdade, muito mais impactante do que a descrigao
técnica que o perito pode tentar mostrar. A vista delas, pode-se até mesmo imaginar
o constrangimento a que é submetido o autor ao tentar candidatar-se a um emprego,
especialmente porque, embora dotado de capacidade de trabalho, € ele incapaz,

com sua anomalia, de obter trabalho.

A exclusdo do direito do autor de obter um beneficio previdenciario por
incapacidade conduz o mesmo a marginalidade social, desigualando-o e

contribuindo para a perpetuacao da injustiga social, com enfoque desumanizador.

Encontra-se dentre os fendbmenos mais marcantes da Constituicdo de 1988
a insergcdo dos chamados direitos sociais no elenco dos direitos e garantias
fundamentais — indicando aquela parcela dos direitos publicos subjetivos que
garantem ao homem a satisfacdo de suas necessidades basicas —, a serem
atendidos por meio do principio da igualdade social, como garantia de uma

sociedade mais justa.

O juiz, em casos como o presente, ndo pode se limitar a apreciar o aspecto
legalista da questdo, devendo atuar mais como agente integrado a realidade que
reclama sua intervencdo e adotar uma postura entrosada com fatores

socioecondmicos e comprometida com suas responsabilidades sociais.

Para isso, basta um esforgo de interpretagédo sociolégica da norma, da qual,
nao raro, exalam diversas possibilidades que permitem solucionar questbes
aparentemente ndo abrangidas por ela. Assim, cabe ao juiz exercer o controle da
razoabilidade e da racionalidade da norma, examinando seu mérito e sua
abrangéncia, especialmente diante de questdes tdo complexamente singulares

COMo essa.
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Diante disso, e analisando o caso concreto, podemos observar que estmaos
diante uma situacao na qual a limitacdo normativa apresenta-se irrazoavel, pelo fato
de excluir de seu raio de atuacdo uma pessoa que, pela dessemelhangca de sua
situagdo, mereceria estar abrangida pela norma ou, ao menos, receber tratamento

juridico singularizado.

O principio da igualdade, neste caso, deve traduzir-se num esfor¢o para
balancear sua desigualdade concreta, compensando suas inferioridades, de modo
que elas ndo terminem por resultar em uma total falta de protecdo juridica. A
igualdade, aqui, significa dar ao autor o tratamento proporcional®® e compensatério

devido a uma pessoa desigualada por sua propria natureza.

Uma releitura da norma, porém, baseada nos principios da igualdade, da
dignidade da pessoa humana e da razoabilidade conduz ao entendimento de que,
no caso concreto, por padecer de deformidade estética tamanha que torna o autor
incapaz de obter trabalho que Ihe assegure o exercicio de atividade lhe garanta a

subsisténcia, deve o mesmo, sim, receber um beneficio por incapacidade.

60 Segundo Paulo Bonavides, a proporcionalidade € um conceito em plena e espetacular evolugéo,
apesar de seu emprego ainda recente. Alcado a categoria de principio pela sua abrangéncia, a
proporcionalidade possui dois sentidos, o amplo — por ser regra fundamental a que vem obedecer
tanto aos que exercem quanto os que padecem o poder; e o restrito — caracterizado pelo fato de
presumir a existéncia de relagao adequada entre um ou varios fins determinados e os meios com que
séo levados a cabo. O principio da proporcionalidade pretende, por conseguinte, instituir a relagéo
entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamente de uma intervengdo com os efeitos desta para
que se torne possivel um controle do excesso. Contribui o principio notavelmente para conciliar o
direito formal com o direito material em ordem a promover exigéncias de transformagdes sociais
extremamente velozes, a doutra parte juridicamente incontrolaveis caso faltasse a presteza do novo
axioma constitucional. (BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013. p. 405-420).
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1.2.5 Seguranca juridica

Como conteudo revelador da potencialidade normativa do principio da
seguranca juridica, devemos salientar cinco pontos centrais: a certeza do direito; a
intangibilidade das posi¢des juridicas; a estabilidade das situagdes juridicas; a

confianga no trafego juridico; o devido processo legal.

Apesar de a segurancga juridica possuir uma multiplicidade de significados,
campo de atuagdo e abrangéncia, tem-se a concretizagdo da justica como sua
finalidade precipua e una. Para que se atinja tal finalidade, faz-se necessaria a
existéncia de um elemento que figurara como principio basilar do direito e que o

imbui de forga cogente, qual seja, a seguranca.

z

E esse elemento, segurancga, que oferta aos integrantes da sociedade a
garantia necessaria ao pleno desenvolvimento das relacbes sociais. Dessa
afirmacgao se pode depreender que a seguranca juridica também é um fim do direito,

inserida na finalidade maior de concretizagao da justica.

Ha niveis de seguranca juridica, dai o seu conceito depender do grau
de exigéncia do jurista. Para os de formacgdo positivista, o valor
consiste em um saber a que se ater. Sob o aspecto objetivo a ordem
juridica deve reunir os predicados necessarios ao saber a que se
ater; subjetivamente consiste na certeza de que a ordem juridica se
apresenta acessivel ao conhecimento, além de proteger os direitos
fundamentais.®’

O homem necessita de seguranga para conduzir, planificar e confirmar
autbnoma e responsavelmente sua vida. Por isso, desde cedo, se consideram os
principios da seguranga juridica e da protegcdo da confianga como elementos
constitutivos do Estado de Direito. Canotilho bem distingue esses dois principios e

apresenta as refragcdes da seguranga juridica:

o1 NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 82.
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Esses dois principios - seguranca juridica e protegdo da confianga -
andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da protecdo da confianga com um
subprincipio ou como uma dimensdo especifica da seguranca
juridica. Em geral, considera-se que a seguranca juridica esta
conectada com os elementos objetivos da ordem juridica - garantia
de estabilidade juridica, seguranca de orientagdo e realizagdo do
direito - enquanto a proctecido da confianca se prende mais com as
com as compenentes subjectivas da seguranca, designadamente e
calculabilidade e previsibilidade dos individuos em relacdo aos
efeitos juridicos dos actos dos poderes publicos. A seguranga € a
protegdo da confianga exigem, no fundo: (1) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que
em relacédo a eles o cidad&do veja garantida a seguranca nas suas
disposicOes pessoais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos.
Deduz-se que os postulados da seguranca juridica e da proteccao da
confianga sdo exigiveis perante qualquer ato de qualquer poder -
legislativo, executivo e judicial. O principio geral da seguranca
juridica em sentido amplo pode formular-se do seguinte modo: o
individuo tem do direito poder confiar em que aos seus actos ou as
decisbes publicas incidentes sobre os seus direitos, posi¢cbes ou
relagdes juridicas alicercadas em normas juridicas vigentes e validas
por esses atos juridicos previstos e prescritos no ordenamento
juridico. As refragdes mais importantes do principio da segurancga
juridica sado: (1) relativamente a atos normativos - proibicao de
normas retroactivas restritivas de direitos ou interesses juridicamente
protegidos; (2) relativamente a actos jurisdicionais - inalterabilidade
do caso julgado; (3) em relagéo a actos da administragao - tendencial
estabilidade dos casos decididos através de actos administrativos
constitutivos de direito.®?

Sobre o tema, Humberto Avila analisa a seguranca juridica sob trés
enfoques: a seguranga como um fato; a seguranga como valor; € a seguranga como

uma norma principio.

No primeiro enfoque a seguranga pode referir-se a um estado de fato, isto €,
a uma determinada realidade passivel de constatacdo. Sob essa concepcéo,
seguranca juridica representaria o estado de previsibilidade e certeza, de maneira
concreta, dos desdobramentos juridicos dos atos e das condutas praticados. A
seguranca juridica como um valor teria a sua significagdo relacionada a um estado
ideal de existéncia do ordenamento juridico, sendo cotejada e dimensionada por um

juizo axiolégico de valores previamente estabelecidos. Numa terceira visao,

2 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003.
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seguranga juridica pode consubstanciar uma prescrigdo normativa, sendo

qualificada como uma norma juridica da espécie norma-principio.®

Nessa perspectiva, é o enforque da seguranga juridica como norma principio

qgue pretendemos analisar em sua amplitude.

Virgilio Afonso da Silva, ao analisar a teoria de Robert Alexy, afirma que
“‘uma norma é um principio nao por ser fundamental, mas por ter a estrutura de um
mandamento de otimizacdo”.®* Por isso, um principio pode ser um mandamento
nuclear do sistema, todavia, pode também n&o o ser, ja que uma norma € um

principio apenas em razéo de estrutura normativa, e ndo de sua fundamentalidade.

Com relagédo ao destinatario, o principio da seguranga juridica possui como
receptor o Poder Publico, e como mandamento que, em suas relacdes
administrativas ou judiciais, se respeitem e se cumpram as situagdes de fato e de
direito ja consolidadas e as preserve perante lei nova em proveito da estabilidade

nas relagdes juridicas.

O que a seguranga juridica impede € a surpresa® e, para tanto, aponta para
a previsibilidade, determinando a certeza nas relagbes. Contudo, ndo basta garantir
mera certeza da aplicacdo da lei, mas igualdade nesta aplicagdo. N&o basta a lei
prescrever determinado comportamento para que exista garantia de seguranga. A
seguranga juridica acha-se mais bem definida como a certeza de aplicagado
igualitaria da norma, tomando-se como pressuposto que a propria norma a ser

aplicada ja respeita a igualdade.

® AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanga e realizagdo no direito
tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p. 114-116.

% SILVA, Virgilio Afonso da. A Constituigdo do direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. Sdo Paulo: Malheiros, 2008.

0 individuo esta protegido da surpresa em matéria de custeio previdenciario, com a previsdo
constitucional do principio da anterioridade e, mais especificamente no caso das contribuigbes sociais,
da anterioridade mitigada.
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Na Carta constitucional, a seguranga juridica é tida como um direito
fundamental, prevista no seu art. 5° caput e langada nos incisos XXXVI
(consagragao do respeito ao direito adquirido, a coisa julgada e ao ato juridico
perfeito) e XL (irretroatividade da lei penal, salvo para beneficiar o réu) do referido

artigo.

A imprecisao legislativa na definicdo do conceito de invalidez apresenta-se
como um nucleo de instabilidade juridica para a sociedade. O judiciario, ao utilizar-
se de fatores externos ao laudo médico, de forma difusa e desuniforme, gera uma
imprevisibilidade das decisdes, impossibilitando a determinacdo concreta de quem
esta ou ndo invalido, de quem esta ou nao apto para receber o beneficio de

aposentaria por invalidez.

A acentuada imprevisibilidade das decisdes judiciais fortalece os males
provocados pela inseguranga juridica, contribuindo para enfraquecer o regime
democratico. A presenga da nao uniformidade das decisdes judiciais, por
inexisténcia de causas juridicas justificadoras para a mudanga de entendimento por
parte dos Tribunais, gera intranquilidade, tornando-se causa aumentativa dos
conflitos. Ofende, de modo fundamental, aos principios do regime democratico, do
respeito a dignidade humana, da valorizagdo da cidadania e da estabilidade das
instituicoes.

A atual realidade vivenciada de imprevisibilidade das decisdes judiciais
contribui para com o enfraquecimento do regime democratico. A significativa
variagdo de entendimento dos julgadores gera grande intranquilidade e inseguranca
juridica.

Portanto, com esse trabalho pretendemos delimitar o conceito de invalidez
previdenciaria e garantir maior seguranca juridica a todos aqueles que se relacionam

direta ou indiretamente com os efeitos das relagdes juridicas previdenciarias.
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1.3 A RELACAO JURIDICA PREVIDENCIARIA

Finalizando o tépico sobre a estrutura da seguridade social, resta tecer
alguns comentarios a respeito da relagdo juridica previdenciaria. Determinar o

momento do nascimento, o0s sujeitos e o objeto.

Feij6 Coimbra explica como se constitui a formacgéo da natureza juridica da

prestacéo previdenciaria:

A regra juridica previdenciaria é provida de hipotese e consequéncia.
Na primeira, um dos elementos formadores figura um fato, que se
tem na condigdo de risco social, dando a sua descricdo; outro
elemento estabelece a oportunidade, o momento em que esse
evento devera ocorrer, para que se torne motivo da protegcdo, o
estado de necessidade que dele advenha; um terceiro apontara o
local, em que ocorrido esse evento, reputar-se-a objeto de protecéo
o cidadao por ele atingido. Desde que, no mundo fatico, ocorra o
acontecimento descrito na hipétese e consequéncia dira que pessoa
é titular do direito a prestacédo estabelecida e a medida em que esta
prestacdo sera de deferir. E, portanto, a prestagdo previdenciaria o
objeto material da obrigagdo do Estado, sempre que ocorra um risco
social previsto em lei como objeto da agdo protetora estatal.®®

Nas palavras de Pontes de Miranda, o que importa para o Direito € o fato
juridico, ou seja, “aquele previsto em lei, aquele capaz de produzir efeitos para as
relagdes intersubjetivas humanas, os demais fatos do ndo interessam, pelo menos

ao Direito”.%”

O mesmo raciocinio pode ser aplicado ao universo do direito social, porém,
os fatos aqui s&o restritos ao mundo social, e a sua ocorréncia é que desencadeia a

relagéo juridica. Sobre o tema, ensina Orlando Gomes:

® COIMBRA, J.R. Feijo. Direito previdenciario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Edigdes
Trabalhistas, 1997. p. 118.

®” MIRANDA, Francisco Cavalcante Pontes de. Tratado de Direito Privado. Campinas: Bookseller,
Tomo |, 1999. p. 52.
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A relacdo de previdéncia social é historicamente uma relagdo que se
constitui para a prevencdo de determinados riscos que ameacam
individualmente a continuacdo do trabalho ou o estancam,
ocasionando diminui¢do ou perda do salario ou do ganho.68

Coincide com esse ponto de vista a opinido de Wagner Balera:

A relagéo juridica estabelecera, entdo, o conteudo e as dimensdes
da prestacao conferida pelas normas em proveito de quem tenha
sido vitimado.

Resultado objetivamente dimensionados os limites da reparagéo que
a seguridade social ofertara ao individuo, ocorre a supressao - de
iure - das necessidades provocadas pela adversidade.

A relacéo juridica €, pois, o instrumento de acdo de que se vale o
Direito Previdenciario para, intervindo na vida social, proporcionar
seguridade.®®

A relacéo juridica previdenciaria € composta por dois elementos: o sujeito e
o objeto. De um lado estdo os sujeitos que vivenciam, ddo vida a relagéo e, entre

eles, esta o objeto, a causa material da relagdo, em fungéo da qual existe o vinculo.

Nessa esteira, a relacdo juridica previdenciaria atualmente €& considerada
um complexo de relagdes juridicas de natureza diversa, unificado por causas
comuns. Nesse agrupamento distinguem-se, pela maior significagdo, duas relagbes
elementares: i) a de quem tem por objeto o pagamento de contribuigbes; ii) a de

quem tem por objeto a prestagdo dos beneficios.

O carater compulsorio da previdéncia social gera duas relagdes juridicas
entre o segurado e a Previdéncia Social: uma de custeio e outra de prestacdo. A
relagdo juridica de custeio baseia-se no papel da sociedade em financiar a
seguridade social como um todo, respeitando a capacidade contributiva. O Estado

se utiliza de seu poder de império para fazer que as pessoas, fisicas e

% GOMES, Orlando. Natureza juridica da relagdao de previdéncia social. In: GOMES, Orlando.
Escritos Menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 209.

% BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 132.
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juridicas,7°realizem contribuigdes para o financiamento da Seguridade Social. Como
essa relagdo possui natureza juridico-tributaria, o contribuinte/segurado assume a

postura de devedor e o Estado, a de credor.”

Sobre essa divisdo, Marina Vasques Duarte pontua:

A relacdo juridica de prestacdo baseia-se na necessidade. Aqui, o
Estado é compelido, também pela lei, a obrigacdo de dar (pagar
beneficios) ou de fazer (prestar servico) aos segurados e
dependentes que, preenchendo os requisitos legais para a obtengao
do direito, o requeiram.”

Pelo fato de nos interessarem, exclusivamente, as relagdes juridicas de
prestacdo, os elementos constitutivos da relagao juridica foram analisados apenas

sob esse prisma nesse nosso trabalho.

O sujeito ativo traduz-se no credor da obrigagdo de prestagao previdenciaria
— aquele que tem direito ao recebimento dos beneficios: o segurado que implementa
as condigdes previamente definidas na legislagdo. O sujeito passivo é o devedor da
obrigagdo de prestagdo previdenciaria — aquele que tem o dever de prestar o
beneficio ou servigo ao segurado —, por determinagdo constitucional quem assumiu
esse papel foi o Estado e o objeto da relagao juridica previdenciaria, por sua vez, € o

beneficio.

Por sua vez, a relagao juridica de prestacédo baseia-se na necessidade. Pelo
principio da distributividade e seletividade na prestacado de servigos e beneficios, o

Estado esta compelido a pagar ou prestar servico ao segurado,73 desde que ele se

0 Artigo 195 da Constituicdo Federal de 1988 determina que a Seguridade Social sera financiada
pelo Governo, pelas Empresas e pelos Trabalhadores. As empresas participam do custeio da
Seguridade Social por meio do pagamento das contribui¢des sociais incidentes sobre a folha de
salario, receita ou faturamento e lucro; no caso dos trabalhadores, esses contribuirdo com o
pagamento de contribui¢des sociais incidentes sobre a sua remuneracéo.

" Com a mudanca trazida pelo artigo 2° da Lei n.° 11.457/2007, a competéncia para fiscalizar e
cobrar as contribuicdes sociais devidas a Seguridade Social passou a ser da Receita Federal do
Brasil, e nao mais do Instituto Nacional do Seguro Social.

"2 DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p. 32.

" 0s segurados para fins do Regime Geral de Previdéncia Social podem ser classificados como
obrigatério e facultativo. O primeiro € a pessoa fisica maior de 16 anos de idade, salvo na condi¢édo
de aprendiz a partir dos 14, que exerga atividade remunerada licita. J& segundo, o facultativo, é a
pessoa fisica maior de 16 anos de idade que ndo exercga atividade remunerada.
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encontre em situacado de risco social e, claro, implemente os requisitos especificos

para a concessao do beneficio.

Em verdade, essa figura genérica do beneficio sera o vetor capaz de
distinguir as inumeras relagdes que, no universo abrangente da seguridade social,
serdo formadas a partir das concretas situagdes de risco social definidas pelas

normas de protegdo.’

Sob a perspectiva funcional e operacional da relagao juridica, as prestagdes
consistem em medidas publicas, conferidas pelos 6rgdos gestores do sistema aos
beneficiarios, que visam combater situagdes de necessidade social. Sobre o assunto,

Daniel Pulino ensina:

A movimentac&o do aparelho protetivo de seguridade social depende
da deteccéo legal de situagdes de necessidade que recaem sobre os
membros componentes do corpo social, as quais sao enfrentadas
mediante o dever imposto aos entes gestores (qualificados, nessa
medida, como sujeitos passivos da relagdo) de adotar, em face
desses individuos, de um grupo deles ou até mesmo de toda a
coletividade (e em qualquer desses casos, ai estara identificado
quem compora o polo ativo da relagéo juridica) as providéncias pré-
fixadas na lei para evitar ou de alguma forma debelar aquelas
necessidades. Tais providéncias consistem, justamente, nas
prestacdes de seguridade social.”

A obrigacdo da entidade previdenciaria de conceder as prestagdes, ao
contrario, ndo existira enquanto ndo se verificarem as condigdes previstas pela lei,
ou seja, ndo se verificarem os eventos dos quais resulta a situacdo de necessidade

e, quando solicitados, subsistam requisitos de contribuicao.

" BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 133.

"> PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2001. p. 22.
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Com relagdo ao modo de nascimento da relagc&o juridica previdenciaria,

Orlando Gomes distingue dois estagios para sua configuragéo.

Configura-se, em suma, como uma relagcdo que se constitui
automaticamente e que adquire, com a ‘inscricdo’ do segurado,
eficacia plena. Nao produz efeitos especificos antes de se tornar
concreta, o direito de todo empregado a ser protegido na
necessidade tem, antes, a natureza de uma expectativa. Em
contrapartida, ndo ha ainda obrigagdo de prestar beneficio, pois
ainda ndo nasceu, antes do ato filiatério, a respectiva pretenséo. [...]
Sejam duas relagbes juridicas a se sucederem, primeiramente numa
fase preparatoria e em seguida na fase definitiva.”

E extremamente delicada a exigéncia da ocorréncia de uma hipétese de
incidéncia previamente tipificada como critério essencial para a fase definitiva da
relagéo juridica de prestagao previdenciaria em matéria de beneficio por invalidez.
Como ja exposto, no direito positivo a invalidez ndo possui um conceito preciso e,
por isso, deixa margem a fim de que se possa determinar que hipétese deve ocorrer

para gerar a obrigagado do Estado em pagar o beneficio.

Sobre o assunto, Feijo Coimbra pontua:

Para o estabelecimento da relacdo juridica é necessario que certa
hipétese, na lei configurada, venha a verificar-se efetivamente, em
relagdo a um beneficiario da previdéncia social, isto &, certo fato
suceda em circunstancias de tempo de lugar na lei previstas. Esses
fatos sdo as hipéteses de risco que o legislador prever, para deles
proteger o cidaddo, mediante o pagamento de prestacdes
pecuniarias ou a prestacao de servigos. Constituem os denominados
riscos sociais.”’

Além da identificacdo do modo de nascimento da relagdo, devemos analisar
a forma da relagédo juridica previdenciaria. Sobre o tema, encontramos duas
correntes. Uma doutrina que acredita ser relacdo unica e simples. Outra que
defende que tais relagbes se compdéem de modo plural e se coligam numa relagao

complexa.

® GOMES, Orlando. Natureza juridica da relagao de previdéncia social. In: GOMES, Orlando.
Escritos Menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 222-223.

" COIMBRA, J.R. Feijo. Direito previdenciario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Edigdes
Trabalhistas, 1997. p. 125.
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A primeira delas consiste na doutrina unitarista’®e sustenta que tal relacéo
seria constituida simultaneamente a contributiva, na verificacdo das condi¢des
objetivas e subjetivas que determinam o surgimento da obrigacdo de pagar as

contribuicdes previdenciarias.”

Por outro lado, a teoria pluralista defende que a relagdo juridica
previdenciaria de custeio precede a relacao de prestacido. A relacdo de prestacao
somente podera existir caso o individuo contribua previamente. E € somente apos a
ocorréncia de alguma hipdtese de incidéncia® de necessidade social prevista
legalmente que havera as condigdes minimas para surgimento da relagado juridica de

prestacgo. ®'

Orlando Gomes destaca que, para os pluralistas, a relacdo de previdéncia
social ndo é, em verdade, relagcdo unica, mas a soma de pelo menos duas relagdes
juridicas, coligadas, que tém como conteudo, respectivamente, o direito do
empregado aos beneficios prestados pelo instituto e a obrigagdo do empregador de
pagar as contribui¢cdes correlatas. As duas relagdes sao distintas. Por isso possuem
sujeitos diferentes. A correlagdo entre as duas obrigagdes — a de prestar beneficios
e a de contribuir —, independentemente de sua atuacdo, mostra-se perfeitamente

compativel com a pluralidade das duas relagdes juridicas respectivas.

" GOMES, Orlando. Natureza juridica da relagao de previdéncia social. In: GOMES, Orlando.
Escritos Menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 226.

" PERSIANI, Mattia. Direito da previdéncia social. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 163-190.

% Geraldo Ataliba possui um detalhado estudo sobre o termo hipdtese de incidéncia. Utilizando o
método sistematico, pode-se extrair o alcance de tal conceito e utiliza-lo no direito previdenciario no
que se refere a ocorréncia de um risco social previsto legalmente como requisito para a existéncia da
relacgdo juridica de prestar um beneficio. Pela dificuldade em desenvolver um trabalho cientifico sobre
a matéria, o autor se manifesta: Tal € a razdo pela qual sempre distinguimos estas duas coisas,
denominado “hipétese de incidéncia” ao conceito legal (descrigéo legal, hipotética, de um fato, estado
de fato ou conjunto de circunstancias de fato) e o “fato imponivel” ao fato efetivamente acontecido,
num determinado tempo e lugar, configurando rigorosamente a hipétese de incidéncia. A hipotese de
incidéncia é a descri¢cdo genérica e abstrata de um fato, um mero desenho contido num ato legislativo,
ja o fato imponivel é a incidéncia do mandamento que, ao determinar que alguém pague algo ao
estado, cria um lago obrigacional ligando esse alguém ao estado. A hip6tese de incidéncia € una e
indivisivel, pois somente pode operar com a presenca de todos os seus termos, associados ao
mandamento pague. (ATALIBA, Geraldo Ataliba. Hipotese de Incidéncia Tributaria. 6. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2009. p. 51-71).

8 GOMES, Orlando. Natureza juridica da relagao de previdéncia social. In: GOMES, Orlando.
Escritos Menores. Sdo Paulo: Saraiva, 1981. p. 223-224.
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Sobre o tema, Mattia Persiani destaca que somente através da configuragéo
da hipotese surge, pela primeira vez, a sujeicdo da pessoa protegida cujo objeto sao
as prestacdes previdenciarias perante a entidade previdenciaria. A obrigacédo desta
ultima de efetivar a tutela previdenciaria n&do concerne somente ao Estado e a
comunidade protegida, mas também ao sujeito frente ao qual sucedeu o

acontecimento danoso.®?

Sob essa otica, cabe ao segurado comunicar a ocorréncia do fato gerador
da contraprestagdo estatal para que consiga usufruir do beneficio previdenciario.
Realiza-se tal procedimento por meio de um requerimento administrativo que

analisara a implementacéo dos requisitos do beneficio pleiteado.

Portanto, para a concesséo do beneficio na esfera administrativa ou judicial,
€ necessaria a precisa definicdo da hipétese de incidéncia previdenciaria para que
nado haja duvidas quanto ao momento da subsungdo dos fatos as normas e,
consequentemente, ndo crie uma instabilidade juridica sobre a fungao social de cada

beneficio.

8 PERSIANI, Mattia. Direito da previdéncia social. S3o Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 162-165.
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2 OS OBJETIVOS DA ORDEM SOCIAL E O RISCO SOCIAL

2.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Para entendermos o papel do Estado na garantia dos direitos sociais na
modernidade, propomos inicialmente um apanhado histérico sobre a justica social e
suas transformagbes ao longo dos séculos até chegar a forma disposta na

Constituicdo Federal Brasileira de 1988.%

A andlise partira da concepgéao de justica distributiva na visdo de Aristoteles
até a dimensao que hoje se discute fundada nas ideias de John Rawls. Com relagao
a justica social, o presente topico possui carater explicativo e como base relatos
historicos divididos em duas etapas: a pré-moderna, até o século XVIIl; e a pos-

moderna, a partir de século XVIII até os dias atuais.

Nesse texto comumente utilizamos as expressdes “conceito” e “concepgao’
da mesma forma pela qual Rawls as distingue. O Conceito pode ser amplamente
compartilhado por pessoas que divergem de forma significativa quanto a concepg¢ao
especifica que reunem sobre ele. Desse modo, as pessoas podem todas concordar
que o conceito de justica envolve algum tipo de “igualdade” socioeconémica; ao
passo que algumas delas sustentam a concepg¢do segundo a qual a ‘igualdade’
relevante € a ‘igualdade’ de oportunidades; enquanto outras supdem como relevante

a ‘igualdade’ de resultados.®*

% Sobre o assunto, Wagner Balera cria uma relacdo de dependéncia com seus objetivos quando
define a Seguridade Social como sendo uma combinac¢do da igualdade com a solidariedade — é o
sistema juridico apto a conferir equivalente quantidade de saude, de previdéncia e de assisténcia a
todos quantos necessitarem de protegédo. O respectivo objetivo, a justica social, se tornara realidade
quando a promogéo do bem de todos deixar de ser um mero programa. (BALERA, Wagner. Sistema
de Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 23).

8 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 20.
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Na outra metade do tdpico apresentaremos a definicdo de risco social. O
tema sera abordado em dois subtdpicos cujo critério € temporal: O risco social na

modernidade e o risco social na pés-modernidade.

2.2 OS OBJETIVOS DA ORDEM SOCIAL

2.2.1 A Concepgao pré-moderna de justica social

Para que seja possivel atingir um modelo previdenciario ideal que garanta o
bem-estar® ¢ necessaria a compreensdo do significado e do alcance da justica
social. Mostra-se comum o uso das expressoes justica social e justiga distributiva, ou
justica econdmica, por manifestantes contra a globalizagdo, que a invocam no intuito
de apontar os males causados pelas grandes corporacbes e empresas

multinacionais.

A concepcéo de justica social ou distributiva no periodo pré-moderno (até o
século XVIII) era bem distinta da concepgdo moderna (ou contemporénea). A analise
do bindmio “mérito/necessidade” residiu no ponto de distingdo entre as duas
dimensdes. Enquanto o principio antigo estava relacionado a distribuicdo de acordo
com o mérito, na concepgcdo moderna, requer uma distribuicdo independentemente

do mérito.

8 Wagner Balera define que o bem-estar se expressa através da erradicacdo da pobreza e da
marginalizagdo e da reducdo das desigualdades, somente podera ser atingido com o esfor¢o e a
cooperagdo de todos e de cada qual. Assim foi no passado, assim é no presente, assim sera no
futuro. (BALERA, Wagner. Introducdo a seguridade social. In: MONTEIRO, Meire Lucia Gomes
(coord). Introdugao ao Direito Previdenciario. Sdo Paulo: Ltr, 1998. p. 16).
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A justica distributiva antiga (anterior ao século XVIII) teve origem nas
concepgdes de Aristoteles, exigindo que as pessoas merecedoras fossem
recompensadas de acordo com seus méritos. Na concepgéo aristotélica, a justica
distributiva contrasta com a justiga corretiva (ou cumulativa), que diz respeito a

punicdo. Nesse sentido, Aristoteles traga duas distingdes sobre a nogao de justica.

Em primeiro lugar, ele distingue entre um sentido, depois denominado de
“‘justica universal”’, que abrange todas as virtudes e uma “justica particular’, que se
aplica as constituigdes politicas e as decisdes judiciais. Em segundo lugar, distingue,
no interior desse segundo sentido do termo, “justica distributiva” de “justica corretiva”.
A justica distributiva requer que honra, ou posi¢cbes de autoridade politica, ou
dinheiro sejam distribuidos de acordo com o mérito, enquanto a justiga corretiva
requer que os culpados por injurias paguem pelos danos que causaram a suas

vitimas de acordo com a extens&o desses danos.®°

No Livro V, capitulo 2 da Etica a Nicémaco, Aristételes define as justicas

distributiva e corretiva. Vejamos:

Da justica particular e do que é justo no sentido correspondente, (A)
uma espécie é a que se manifesta nas distribuicbes de honras, de
dinheiro ou das outras coisas que sdo divididas entre aqueles que
tém parte na constituicdo (pois ai é possivel receber um quinhdo
igual ou desigual ao de um outro); e (B) outra espécie € aquela que
desempenha um papel corretivo nas transacdes entre individuos.
Desta ultima ha duas divisbes: dentre as transacgdes, (1) algumas
sédo voluntarias, e (2) outras sao involuntarias — voluntarias, por
exemplo, as compras e vendas, os emprestimos para consumo, as
arras, o empréstimo para uso, os depdsitos, as locagoes (todos estes
sdo chamados voluntarios porque a origem das transagdes é
voluntaria); ao passo que das involuntarias, (a) algumas sé&o
clandestinas, como o furto, o adultério, o envenenamento, o
lenocinio, o engodo a fim de escravizar, o falso testemunho, e (b)
outras sdo violentas, como a agressao, o sequestro, o homicidio, o
roubo & mao armada, a mutilagdo, as invectivas e os insultos.?’

% FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 29-30.

8 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. S3o Paulo: Nova Cultural, 1991. (Colegdo Os Pensadores. v.
2).
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O Livro V, capitulo 2, da Etico a Nicdmaco alude brevemente ao conceito,
que é entdo desenvolvido no capitulo 4. No capitulo 3, somos informados de que a
justica distributiva — a justica na distribuicdo, pelo Estado, de dinheiro, horarias e

outras coisas de valor — requer a distribuicdo de acordo com o mérito (Kat’axian).

A justica corretiva (cumulativa) é diferente. O principio corretivo (diorthotikos
- literalmente, “fazer corretamente”) aplica-se ndo a recompensas, mas a transagdes
(synallagmata) tanto voluntarias quanto involuntarias, com a distingdo
correspondendo aproximadamente aquela que existe no direito norte-americano

entre contratos e responsabilidade civil extracontratual.®®

Com relagdo a justiga distributiva, Richard Posner ensina:

O livro V, capitulo 3 da Etica a Nicémaco explica que o principio que
deve guiar o Estado na alocagao de dinheiro ou honrarias € o mérito
relativo dos beneficiarios potenciais. O padrdo do mérito depende,
por sua vez, dos valores da sociedade. Se esta for aristocratica (a
concepgado de sociedade justa por Aristételes), o principio de
distribuicdo se dara de acordo com a virtude ou a exceléncia: o
cidaddo mais virtuoso tera direito a uma parte proporcionalmente
maior da distribuicdo do que o menos virtuoso.*

Uma leitura moderna sobre a teoria de Aristoteles tenta associar a
expressao “mérito” a atual ideia de “necessidade”. Um exemplo disso apresenta-se
na opinido de Richard Kraut.*® Exemplifica o autor que, no caso de haver comida e
outros recursos disponiveis para serem distribuidos entre os necessitados, a justica
de Aristoteles exigira que parcelas maiores sejam concebidas aqueles que tiverem

maiores necessidades.

Ocorre que pelo fato de Aristoteles ignorar a equivaléncia entre “mérito e
necessidade” na justiga distributiva, ndo se pode cravar que ele concordaria com tal

fato apenas por ndo se opor a ele.

8 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. S0 Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 319
e 320.

% POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 449.
% Cf. KRAUT. Richard. Aristotle: Political Philosophy. Oxford: Oxford University Press. 2002.
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Os textos de Aristételes sugerem fortemente que, para ele, a justica
distributiva estava essencialmente vinculada ao mérito, e ndo a necessidade. Os
seguidores cristdos de Aristoteles consideram que a justi¢a distributiva € governada

por uma norma de mérito, ndo de necessidade.

Sobre o assunto, Fleischacker ensina:

E verdade que ocasionalmente ele menciona o fato de que questdes
de justica distributiva podem surgir em conexdo com a distribuicdo de
bens materiais - quando, por exemplo, os sécios de um
empreendimento comercial tém de desprender fundos comuns de
maneira proporcional a contribuicdo de cada um ao empreendimento
(1.131b29-1.131b30). O que ele nédo levanta nem mesmo como uma
possibilidade é que a justica possa exigir que o Estado organize a
estrutura fundamental da posse material entre seus cidadaos.®'

Richard Posner aponta que a teoria de Aristdteles sobre justica distributiva
funciona bem dentro de seus limites, mas estes sdo demasiado exiguos, em
especial porque Aristoteles ndo concebia o Estado como se este possuisse, de inicio,
todos os recursos da sociedade para sé entdo dividi-los entre os cidadaos.
Aristoteles acreditava ainda que na esfera privada as pessoas seriam livres para
negociar e acumular toda riqueza que quisessem, sujeitas a um dever de evitar a
pratica de atos injustos como o roubo e a fraude. Seu principio de justi¢ca distributiva

ndo abarcava toda a extens3do da riqueza da sociedade.*

Depois de Aristoteles, a figura mais importante na tradicdo do direito natural
centrou-se em Tomas de Aquino, que também adotou a concepg¢ao distributiva de
Aristoteles. Aquino segue o contrate da justica distributiva e justiga cumulativa, em
que uma corrige erros e outra distribui bens. Novamente a distribuigdo relaciona-se
diretamente com o mérito e com os bens politicos, ndo havendo qualquer sugestao

de que prover aos pobres seja uma questéo de justica distributiva.

9 FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 31.

%2 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 449.
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Esse pensamento dominou a filosofia politico-ocidental até o inicio do século

XVII, quando a tradi¢do do direito natural foi concebida por Hugo Grocio.

Grocio seguiu as ideias de Aristoteles e Aquino e criou uma distingdo entre
justica expletiva e justica atributiva, com o propoésito de equiparar a distingdo entre
justica distributiva e cumulativa até entdo defendida pelos seus antecessores. A
justica expletiva governa tudo o que a lei faz ou deve fazer, e as reivindicagdes que
ela procura satisfazer sdo correspondentemente denominadas de direitos legais — ou
direitos estritos. Por sua vez, a justica atributiva abarca todas aquelas virtudes que
tém o propdsito de fazer bem aos outros, tais como a generosidade, a compaixao e

a previdéncia em questao de governo.

Segundo Fleischacker, as concepg¢des de Grocio sao pouco claras em varios
aspectos. Ele ndo deixa claro por que a justica atributiva deveria ser considerada
parte da justica, nem como seria possivel interpretar os dois tipos de justica de
Aristoteles como dividindo-se entre 0 que pode e o0 que nao pode ser aplicado

coercitivamente.®®

O ultimo a trabalhar a ideia de justica distributiva, sem dedicar-se
primariamente ao alivio da miséria dos mais necessitados, foi Adam Smith. Para
Smith, a questdo da justica distributiva estava atrelada a deveres de beneficiarios
para benfeitores, pais e filhos, amigos e vizinhos e de todas para com as pessoas de
meérito. Ainda era perceptivel a valoragdo do meérito. Assim como a justiga atributiva
de Grécio, a justiga distributiva de Smith esta relacionada a concepgéo crista de
virtude social. Porém, este ultimo mostrou-se o primeiro a destacar os danos que a
pobreza causa na vida privada dos pobres, passo muito importante para a

concepgao de justiga distributiva na modernidade.

% FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 36.
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Dessa forma, até o século XVIIl ndo havia qualquer intengdo da concepgao
de justica que provesse a retirada do pobre da miséria. Nem mesmo a Lei dos
pobres,® (poor relief act) editada em 1601 na Inglaterra, possuia o intuito de ajudar
os pobres. O que era feito pelas pardquias inglesas se ajustava mais as obras de
caridade (virtude) que distinguia entre os pobres merecedores e o0s nao
merecedores do amparo, aplicando severas puni¢des aqueles que se recusassem a

trabalhar.

2.2.2 A Concepgao pos-moderna de justica social

No século XVIII iniciou-se uma mudanga significativa nas atitudes da
sociedade, impulsionada pelo desenvolvimento cientifico e politico. Diante dessa
nova forma de pensar, ganhava espacgo a ideia da erradicacdo da pobreza. O
principal ator dessa visdo moderna da justica distributiva era o Estado, o provedor,

aquele que deveria tirar as pessoas da miséria, distribuindo ou redistribuindo bens.

Rousseau destacou-se como o0 pensador que apoiava o papel do Estado em
retificar as desigualdades. A contribuicdo de Rousseau para o distributivismo residia
no fato de que “a solugdo para os problemas de tal sociedade encontra-se na
politica, e ndo em atitudes religiosas ou filosoficas que podem fazer com que

aqueles que sofrem aceitarem a carregar o fardo que sobre eles recai”.*®

%“Ppoor Relief Act. Disponivel em: <http://www.workhouses.org.uk/poorlaws/1601act.shtml>. Acesso
em: 28 mar. 2016.

% FLEISCHACKER, Samuel. Uma breve histéria da justiga distributiva. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006. p. 83.
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Foi com Rousseau que Kant aprendeu a verdadeira igualdade dos seres

humanos:

Sou um investigador por inclinagao. Sinto um anseio devorador por
conhecimento, a inquietagdo que acompanha o desejo de progredir
nele e a satisfagdo com qualquer avango que nele consiga fazer.
Houve um tempo em que julguei que nisso residia a honra da
humanidade e desprezava o povo, que nada sabe. Rousseau
endireitou-me com respeito a isso [...] Aprendi a honrar a
humanidade, e me acharia mais inutil do que o trabalhador comum
se nao acreditasse que essa minha atitude pode dar valor a todos os
outros ao estabelecer os direitos da humanidade.*

Smith, Rousseau e Kant foram os precursores da concepg¢do de justica
distributiva, ou justica social, que possuimos na modernidade. Essa concepg¢ao
invoca o Estado para garantir que a propriedade ou qualquer recurso basico sejam
distribuidos por toda sociedade de modo que todas as pessoas consigam suprir a Si
mesmas com um certo nivel de recursos sociais, mas isso nao era suficiente para a

concepgao moderna.

Por meio da Revolugdo Francesa surgiu a ideia da moderna justica
distributiva. Inspirado por ideias de Smith, Rousseau e Kant, foi Babeuf quem
primeiro proclamou explicitamente o papel redistributivo do Estado e a atengéo

especial aos pobres.

Ja em evidéncia o papel do Estado em solucionar as desigualdades
priorizando a ajuda aos pobres, o conceito de justica distributiva passa por quatro

movimentos politicos e filosoficos que rejeitaram ou mitigaram o conceito estudado.

% KANT apud FLEISCHACKER, 2008, p. 82.
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Sao eles:

a) os reacionarios (Townsend, Mandeville, Colquhoun, Burke e Malthus) se
opunham a assisténcia estatal aos pobres e acreditavam que a justica

nao possuia um componente distributivo;

b) os positivistas queriam eliminar todo o tipo de linguagem moral da
ciéncia social e, tanto quanto possivel, lidar com problemas sociais sob

uma perspectiva puramente cientifica;

c) Marx também queria abolir a linguagem da moralidade, e especialmente

da justica, embora n&o por razdes cientificas;

d) os utilitaristas estavam satisfeitos com a linguagem moral, mas reduziam
toda a moralidade a um unico principio, segundo o qual o bem da
sociedade deveria triunfar sobre o bem dos individuos.

Surgindo no contraponto das ideias utilitaristas, Rawls se apresenta como
um pensador que acredita na distingcdo entre as pessoas. Enquanto o utilitarismo
prima pelo coletivo, Rawls observa tal fenbmeno como “muitas pessoas fundidas em
uma sé” e também rechacga a redugao dos fins humanos a um tipo homogéneo de

coisa (a felicidade).

O utilitarismo utiliza apenas de argumentos pragmaticos, ou seja, o que
enfatiza as consequéncias. Em suas obje¢des ao utilitarismo, Rawls tomou como
referéncia o principio que instituiu a felicidade geral como parametro de avaliagéao
dos atos. Quando se discutem as solug¢des aplicaveis as questdes morais, o método
utilitarista prioriza as formulas favoraveis ao bem-estar social. Para Rawls, era ao

contrario, o fundamental na afericdo moral sdo as qualidades intrinsecas aos atos.”’

o NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 79.
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Nessa concepgdo, Rawls acredita que a justica s6é deve se ocupar da

» 98

distribuicdo de “bens primarios””™ — bens necessarios a busca de praticamente

qualquer fim humano —, apontando a importancia do sistema social na concretude da

justica distributiva.

O principal problema da justica distributiva é a escolha de um
sistema social. Os principios de justica se aplicam a estrutura basica
e regulam o modo como suas instituicdes mais importantes se
combinam em um Unico sistema. Ora, como ja vimos, a ideia da
justica como equidade é usar a nogao de justica procedimental pura
para lidar com as contingéncias de situagdes especificas. Deve-se
estruturar o sistema social de modo que a distribuigcdo resultante seja
justa, independentemente do que venha a acontecer. Para se atingir
esse objetivo, é necessario situar o processo econdmico e social
dentro de um contexto de instituicdes politicas e juridicas adequadas.
Sem uma organizagcdo apropriada dessas instituicdes basicas, o
resultado do processo distributivo nao sera justo.*

Rawls defende que o passo inicial para a estruturagcao desse sistema social
€ a regulacéo por uma constituicdo justa que assegure as liberdades de cidadania, a
qual permita ao governo promover além das formas habituais de despesas sociais
basicas, assegurando iguais oportunidades de educacdo e cultura. Na justica
distributiva de Rawls, a fungédo do Estado passa a ser, antes de tudo, a de regular a

posse, a produc¢ao e a distribuicdo dos bens.

% Rawls discrimina cinco tipos de bens primario: a) a liberdade de pensamento e de consciéncia,
como direitos necessarios a participagdo consciente em uma sociedade estruturada; b) liberdades de
movimentacao e escolha de atividade a vista das disponibilidades; c¢) cargos publicos, posi¢des de
autoridade e respectivos poderes e prerrogativas; c) renda e patrimbénio como instrumentos
destinados aos mais diversos fins; e) ambiente social favoravel ao autorrespeito, a fim de que alcance,
com confianga, as metas pessoais. (NADER, Paulo. Filosofia do direito. 20. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2011. p. 80).

% RAWLS. John. Uma teoria da justiga. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 303.
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Outra concepgdo moderna de justica social assenta-se na do americano
Michael Walzer, '® que publicou seus estudos sobre as esferas da justica e propbs
uma visdo pluralista de justica social, cujo objetivo denominou de “igualdade
complexa”. O autor rejeitava os objetivos igualitarios simples que querem tornar as
pessoas tao iguais quanto possivel em sua situagao geral; defendendo ainda que as
convengdes designam diferentes tipos de recursos e oportunidades a diferentes
“‘esferas” da justica, cada uma das quais € governada por seu proprio principio da

equidade.’’

A teoria da “igualdade complexa” de Walzer consiste em ter esferas distintas
que recebem seus recursos a depender do principio adequado a sua esfera. A ideia
reside em fazer que cada esfera permaneca intacta, cada uma vivendo a seu modo

suas tradigdes, evitando comparagdes, tensdes e ciumes da “igualdade simples”.

A teoria de Walzer recebe duras criticas de Dworkin, o qual afirma: “uma

teoria que vincula a justiga a convengdes n&o seria aceitavel mesmo que disponivel”.

Dworkin salienta:

Walzer as vezes parece sugerir que a unica possibilidade é a
igualdade “simples” que ele descarta, que exige que todos tenham
exatamente a mesma parcela de tudo. Mas ninguém defende isso:
ninguém sugere que castigos e prémios Nobel sejam distribuidos por
sorteio. Poucos igualitarios chegariam a aceitar a igualdade simples
de renda ou riqueza. Qualquer versao defensavel da igualdade deve
ser muito mais sutil; deve permitir que a origem das desigualdades
remonte as escolhas que as pessoas fizeram quanto ao tipo de
trabalho a exercer, que tipo de riscos correr, que tipo de vida levar.'%?

A diversidade de opinides expressa a prova da instabilidade do conceito de
justica social na modernidade. Percebemos um conceito em mutacdo, ainda
encontrando seus axiomas e sua estrutura, que certamente sera decorrente nao de

uma transformagao, mas da forma de uma nova dimensao de justi¢a social.

1% Cf. WALZER, Michael. Esferas da Justiga: uma defesa do pluralismo e da igualdade. 1. ed.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
' DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 319.

'%2 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 327.
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2.2.3 A justica social na Constituigdo Federal de 1988

Passada a evolugdo histéria da justica distributiva, ou justica social,
Fleischacker propde a adocido de cinco premissas para a definicdo do conceito

moderno de justi¢a distributiva:

1. Cada individuo, e ndo somente sociedades ou a espécie
humana como um todo, tem um bem que merece respeito, e aos
individuos sdo devidos certos direitos e protegcdes com vistas a
busca daquele bem;

2. Alguma parcela de bens materiais faz parte do que é devido a
cada individuo, parte dos direitos e prote¢des que todos merecem;

3. O fato de que cada individuo mereca isso pode ser justificado
racionalmente, em termos puramente seculares;

4. A distribuicdo dessa parcela de bens é praticavel; tentar
conscientemente realizar essa tarefa ndo é um projeto absurdo nem
€ algo que, como ocorreria caso se tentasse tornar a amizade algo
compulsorio, solaparia o proprio objetivo que se tenta alcancar; e

5. Compete ao Estado, e ndo somente a individuos ou
organizagdes privadas, garantir que tal distribuicdo seja realizada.

Tendo como referéncia o item quatro do conceito acima proposto, e

aproximando-o de nosso ordenamento juridico, Wagner Balera ensina:

[...] o ideal de justica, embutido em nosso ordenamento juridico, ndo
€ algo utopico nem pode ser considerado como pouco pratico. Ideal
exigente de mecanismos de protecdo social que, ndo sendo
sucedaneos da justica a ser atingida e do progresso e do
desenvolvimento a ser alcangado, permitam equacionamento
eficiente - em conformidade com os valores constitucionais e das
contingéncias que o desenvolvimento provoca.'®

Sob a designacdo genérica de seguridade social, o direito previdenciario

estuda o inventario de mecanismos de protecao social, dos quais se vale o aparato

'% BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2010. p. 37.
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normativo, a fim de, intervindo modeladoramente no mundo fenoménico, superar

certas questdes sociais.

Wagner Balera relaciona os elementos essenciais para que o sistema de

seguridade social atinja seus objetivos:

Desta forma, a concepcdo da responsabilidade solidaria, com
cooperagao de todos para a efetiva integracdo das comunidades
locais e mundial, modifica o cenario social que a brutalidade da
globalizacdo econdémica vinha montando. No sistema juridico
brasileiro a justica social é objetivo, a meta a ser atingida, e a
Seguridade Social € o conjunto integrado que, em certo ambiente,
alia componentes, estrutura e recursos capazes de institucionalizar o
referido objetivo.'™

No Brasil, a Seguridade Social encontra-se no Capitulo Il do Titulo VIII da
Constituicdo Federal de 1988, o qual destina-se a ordem social. Por isso, assim
como as demais areas da Ordem Social “tém como base o primado do trabalho, e

como objetivo o bem-estar e a justica sociais”.'®

O valor do trabalho expressa-se no texto constitucional em seu artigo Art. 1°,
IV'% e refere-se a base da seguridade social. Com relacdo aos objetivos, estes
também possuem previsdo constitucional e estdo indicados no art. 3°, | e III."%

Sobre o art. 193 da Constituicdo Federal, Wagner Balera destaca que:

Ha uma intima conexdo entre esse comando e a expressao contida
no art. 1°, IV, da mesma Carta Maga. O trabalho, sobre ser um valor
social fundamental na Republica (art. 1, IV) possui uma categoria
superior aos demais valores que a Ordem Social salvaguarda.'®

% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7.ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 21-25.

1% Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho; e como objetivo, o bem-estar e a

justica social.

% Art. 1°. A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

%7 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; lll - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

% BALERA, Wagner. O Valor Social do Trabalho. Revista LTR, v. 58/10, p. 1167-1178, 1994. p.
1167.
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A valorizacdo do trabalho pela Ordem Social constitucional representa um
bindmio garantidor da existéncia e do funcionamento da previdéncia social.” E da
remuneragao do trabalho que se podem extrair as contribuicbes para o
financiamento da seguridade social (incluindo a previdéncia). E € também a partir do
trabalho que se analisam as situagdes de riscos sociais,’'® nas quais o trabalhador
pode incorrer para gerar um beneficio ou servico, como é o caso da aposentadoria
por invalidez. A impossibilidade de exercer a atividade laboral caracteriza o elemento

técnico para a percepcgao do beneficio de aposentadoria.

Em outras palavras, é da valorizacdo do trabalho que se extraem as
situagdes de incapacidade laboral sujeitas a prote¢cado do Estado. Com isso, a propria
Constituigdo Federal garantiu um cuidado especial aos trabalhadores, resguardando
o Capitulo Il do Titulo VIII — Da Seguridade Social — para protegé-los das situagbes

de reducdo ou supressao da capacidade laborativa.

Antes de adentrarmos nos objetivos, importa frisarmos que o trabalho nao
significa o fundamento apenas da Ordem Social. Nao se aplica apenas a Seguridade
Social, o trabalho também esta presente nos fundamentos da Ordem Econdmica, "
como destaca o artigo 170 da Constituicdo Federal: “A ordem econdmica, fundada
na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a

todos existéncia digna, conforme os ditames da justiga social”.

109 Segundo Daniel Pulino, o conceito de seguridade social no direito brasileiro possui direta relagdo

com o primado do trabalho quando a define como um conjunto sistematizado, integrado, de a¢des de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar direitos relativos a saude,
previdéncia e assisténcia social, tendo como base o primado do trabalho e como finalidade superar
necessidades sociais para alcangar bem-estar e justiga social. (PULINO, Daniel. A aposentadoria
por invalidez no direito positivo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 21).

"% Normalmente, as necessidades individuais a cargo da seguridade social tém raizes econdmicas:

insuficiéncia de meios de vida acarretadas pela auséncia ou escassez de recursos, isto &, de
rendimentos do trabalho. A solucdo esta, portanto, em suprir essa privagdo mediante a garantia pelo
menos dos recursos minimos indispensaveis: os recursos econdmicos. Como em geral isto é feito por
processo coletivo, comunitario, social, na realidade trata-se, em ultima analise, de solugbes sociais
para problemas econdmicos. (LEITE, Celso Barroso. Conceito de Seguridade Social. In: BALERA,
Wagner (coord.). Curso de Direito Previdenciario em homenagem a Moacyr Velloso Cardoso de
Oliveira. 5.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 13-35).

" Sobre o tema Wagner BALERA defende, que, ao afirmarmos que o objetivo da Seguridade Social

se confunde com o objetivo da Ordem Social (e, diga-se, igualmente, com o objetivo da Ordem
Econdmica, na voz do caput do art. 170), esse valor — a justica social — uma vez concretizado,
representa o modelo ideal de comunidade para qual tende a concretizagao constitucional do sistema.
(BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 27).
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Essa intersecdo entre a Ordem Econbémica e a Ordem Social ndo se
inaugurou pela Constituicdo Federal de 1988, e sim por outra Constituicdo que
remonta aos primordios da histéria dos direitos sociais. No Brasil, a primeira
Constituigao a disciplinar os direitos sociais, inscrevendo-os no titulo sobre a Ordem
Econbmica e Social, foi a de 1934. Esta foi notavelmente influenciada pela
Constituicdo alema de Weimar, de 1919, responsavel pela introdugcdo de um novo

espirito, de cunho social, nas constituigdes.

A titulo ilustrativo, ndo somente a valorizagcdo do trabalho mostra-se comum
a Ordem Social e Econbmica, mas “a redugdo das desigualdades regionais e
sociais”''? também representa outro ponto de intersecéo de interesses econdmicos e

sociais.

Com relagdo aos objetivos, Celso Barroso Leite afirma que a seguridade
social se destina, ou pelo menos aspira, a garantir o ser humano contra o perigo de
passar privacdes. E esse perigo que se deve ter em mente, para se proteger contra
ele, contra a miséria. Como? Atendendo as necessidades essenciais. Nao se pode
pretender mais do que isso da seguridade social, sob pena de levar, além de um

limite razoavel, o 6nus que ela representa para a sociedade.’”

Retomando a concepcéo de justica distributiva do inicio do século XX, a
relagéo de justica com a seguridade social teve grande significado com a criagao do
Welfare State, que colocava o Estado como agente de promogao, protegao e defesa
social e organizador da economia. Nesta orientagdo, o Estado & o agente
regulamentador de toda vida e saude social, politica e econbmica do pais em

parceria com sindicatos e empresas privadas, em niveis diferentes, de acordo com a

Y2 Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem

por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados os
seguintes principios: [...] VIl - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

"® LEITE, Celso Barroso. Conceito de Seguridade Social. In: BALERA, Wagner (Coord). Curso de
Direito Previdenciario em homenagem a Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr. 2003.
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nagcdo em questdo. Cabe ao Estado do Bem-Estar Social garantir servigos publicos e

protecdo a populacgo.”

O Welfare State se originou da Grande Depressao gerada pela crise
econdmica de 1929, criado com uma salvacdo para os paises, principalmente os
europeus. Atualmente esse sistema encontra-se em crise, cujos fatores causadores
sdo: a diminuicdo do gasto publico e a adequacédo as demandas individualistas da

sociedade, voltando a estimular a independéncia.

ESPING-ANDERSEN definiu o Welfare State como:

[...] uma das marcas da era dourada de prosperidade do pés-guerra
e significou mais do que um simples incremento das politicas sociais
no mundo industrial desenvolvido. Representou um esforco de
reconstrucdo econbmica, moral e politica. Economicamente,
significou um abandono da ortodoxia da pura légica do mercado, em
favor da exigéncia de extensdo da segurangca do emprego e dos
ganhos como direitos de cidadania e moralmente, a defesa das
ideias de justica social, solidariedade e universalismo.""®

Com o surgimento Welfare State a justiga social ganhou outros contornos de
solidariedade. No Brasil, 0 que se pretende atingir com a justica social traduz-se na
sintética expressao: “erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e
regionais”, ''® bem qualificada pela Constituicdo Federal como objetivo da

Republica.””’

Mesmo carimbada na Constituicdo Federal de 1988, a justica social ndo
possui um valor estatico e representativo apenas da época em que foi impresso: as
mudancgas sociais relacionadas a definicdo do bem-estar fazem desse conceito um

valor transitivo.'"®

" SCHUMPETER, Joseph. On The Concept Of Social Value. s.n.t. [1908]. The Quarterly Journal of
Economics, 1909, v. 23, n. 2, p. 213-232.

"5 ESPING-ANDERSEN, Gosta. O futuro do welfare state na nova ordem mundial. Revista Lua
Nova, n. 35, Sdo Paulo: CEDEC. 1995.

"% Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: lll - erradicar a
pobreza e a marginalizac&o e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

"7 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 15.
"8 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7. ed. Sdo Paulo: LTr, 2014. p. 21.
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Numa visédo estatica pode-se extrair e mensurar o minimo de seguridade
(protegdo) ao qual cada pessoa humana tem direito. Ocorre que as mudancgas
sociais em busca de novos padrbes (melhores) fazem que o conceito de justica

social passe mutacdes, adquirindo essa caracteristica transitiva.

E natural que o ser humano ambicione o ideal pleno do bem-estar, o
engajamento coletivo e a solidariedade s&o determinantes para que se atinja essa
meta. Portanto, ndo se pode analisar a justica social de forma estagnada sob o risco
de ter como objetivo do Sistema de Seguridade Social um ideal ultrapassado; um
ideal ja conquistado. A transitoriedade da justiga social faz que esse objetivo sempre
seja almejado, colocado num patamar acima da situacdo na qual o individuo se

encontre, objetivando melhoria coletiva da populagéo.

Sua transformagao no tempo e no espaco faz que se extrapole a ideia de
que a justiga social consiste apenas na caridade da sociedade através do Estado no
intuito de promover um minimo de dignidade aos desvalidos. A justica social é
transitiva: depende dos anseios da sociedade em busca do bem-estar da

coletividade, sem desrespeitar o individuo.*®

A busca pelo fim da ordem social, a justica, através da seguridade social
passa nao soO pela garantia do direito positivo, mas pela expansdo dos planos de
protecdo social, a fim de que seja atingido o ideal da universalidade da cobertura e

do atendimento, previstos no texto constitucional.

"% Cf. MILLER, David. Principles of Social Justice. Cambridge: Harvard Press. 2001.
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2.3 O RISCO SOCIAL

2.3.1 Notas introdutodrias

O risco social possui a mesma problematica da justiga social, no que se
refere ao uso das expressdes “conceito” e “concepcdo”, propostas por Rawls e
trabalhadas nas notas introdutérias deste capitulo. Aqui, enfatizaremos as
“‘concepgdes” do risco social, principalmente no que se refere a sua ocorréncia no
plano coletivo — individual. Essa passagem né&o se refere a um corte abrupto, pois

ainda possui resquicios dos riscos sociais da modernidade.

Lyotard bem descreve esse momento como: “a passagem das coletividades
sociais ao estagio de uma massa composta de atomos individuais langados num

absurdo movimento browniano”.'®

Com relagao a evolugao dos riscos sociais, Paul Durand destaca o momento

de crescimento e identificagdo dos riscos no século passado:

Os seguros tiveram, durante a primeira metade do século XX, um
desenvolvimento notavel. Um progresso técnico incessante permitiu-
Ihes cobrir riscos cada vez mais numerosos. Um instinto de
seguridade, sempre mais vivo, levara os individuos a protegao contra
as eventualidades de tais riscos."?'

Nao ha como nao avocar o estudo feito pelo professor Armando de Oliveira
Assis, no inicio da década de 50, sobre a moderna concepg¢ao do risco social. Por
mais que nesse trabalho retratemos a busca pela concepgdo moderna de risco, €
importante analisar seus argumentos e apresentar a atual visdo pds-moderna

sequencial ao seu estudo.

129 YOTARD, Jean-Francois. A condigdo pés-moderna. 14. ed. Rio de Janeiro: José Olympio, 2011.
p. 28.

2 DURAND, Paul. A politica de Seguridade Social e a evolugao da sociedade contemporénea. In:

BALERA, Wagner (coord.). Revista de Direito Social. Ano 4, out./dez., n. 16. Porto Alegre: Notadez,
2004. p. 127-128.
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2.3.2 Concepgao moderna de risco social

O que se busca na concepgdo moderna'? e até pés-moderna do risco é
equacionar os dois elementos nos quais esses conceitos de apoiam: o individuo e a
sociedade. Armando de Oliveira Assis apresenta seus argumentos com uma
provocagao de que a ciéncia historica demonstra que o homem vive em coletivo,

afastando, desde o inicio, uma concepgao individualista:

N&o estamos em condi¢cbes de afirmar se algum dia o homem viveu
s6. Mas o que a ciéncia histéria ja demonstrou, e é aceito sem
constatacdo, € que o homem, na marcha para a sociedade atual,
veio agrupando-se segundo moldes cada vez mais complexos, a
saber: primeiro construindo o grupo familiar, em seguida compondo
tribo, e, afinal, radicando-se, organizando as nagdes.'?®

Decidido pelo superior valor da sociedade em detrimento do individuo, Assis
acredita que a sociedade é, ou devera ser, um instrumento adequado a proporcionar
ao individuo a satisfagcdo de certas aspiragcdes naturais: representa o clima que Ihe
permite a integracdo de umas tantas virtudes pessoais. Ndo importa que o homem
apenas recentemente tenha chegado a essa conclusao; o instinto profundo que o

levou a agir de tal modo reside numa raz&o explicativa mais que suficiente.

Aqui a sociedade atua como uma protecao do individuo, uma carapuca que
serve para protegé-lo. No entanto, o que atinge a sociedade também atinge o
individuo; e, se o0 que atinge o individuo se reflete na sociedade, esta ndo podera

deixar de ressentir.

'?2 para Giddens, a modernidade refere-se a estilo, costume de vida ou organizagdo social que

emergiram na Europa a partir do século XVII, os quais, ulteriormente, se tornariam mais ou menos
mundiais em sua influéncia. (GIDDENS Antony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo:
Unesp, 1991. p. 11).

2% ASSIS. Armando de Oliveira. Em busca de uma concepgdao moderna de “risco social”. In:

BALERA, Wagner (Coord). Revista de Direito Social. Ano 4, abr./jun., n. 14. Porto Alegre: Notadez,
2004. p. 155.
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De forma mais aguda, a teoria proposta para a concepgdo moderna do risco
social atua com um condutor de necessidades,'® de forma em que a ameaca a uma
das partes, a um dos componentes (individuo), fatalmente ameagara a toda
coletividade, “os males individuais devem ser tratados pela sociedade como focos de

infecgao”.'®

Para Wagner Balera, “a concep¢do moderna de risco social nasce nesse
instante: o da assungao, pelo Estado, do papel garantidor da protegdo social dos

trabalhadores”.'?®

A atuagdo do Estado na protecdo dos direitos sociais ¥’ depende n&o
somente da existéncia/previsdo, mas também da ocorréncia das necessidades
sociais. Cumpre destacar que as necessidades criam o arcabouco de situacdes de

protecao por parte do Estado.'®

24 Armando de Oliveira Assis trabalha a ideia de risco social de forma coletiva, por isso prefere

chamar tal contingéncia de “necessidade social”. Dessa forma, o risco social que representa cada
pessoa so € social aquela fragao que, se atingida, ponha em perigo a sociedade. Mas, com dissemos,
essa fragdo sera maior ou menor segundo o pais ao qual se refira, assim como, dentro de uma
mesma nacgao, variard para menos ou para mais de conformidade com a época em que seja
considerada. Essa variacdo podera, até, atingir a mesma pessoa, pois em certas emergéncias as
necessidades podem ser momentaneamente mais prementes que as sobrevindas de uma causa
persistente ou, quando menos, de longa duragdo. Em suma, atender-se-a a necessidade minima do
momento que passa, aquela que, por suas repercussdes, se constitua em real e verdadeira
“necessidade social” (ASSIS. Armando de Oliveira. Em busca de uma concepgdo moderna de “risco
social”. In: BALERA, Wagner (coord.). Revista de Direito Social. Ano 4, abr./jun., n. 14. Porto Alegre:
Notadez, 2004. p. 166).

25 ASSIS. Armando de Oliveira. Em busca de uma concepgdao moderna de “risco social”. In:

BALERA, Wagner (Coord). Revista de Direito Social. Ano 4, abr./jun., n. 14. Porto Alegre: Notadez,
2004. p. 158.

' BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2010. p. 156.

2" No caso da previdéncia social essa protegdo é realizada com o pagamento de beneficios e a

prestacdo de servigos, assim dispostos na Lei n.° 8.213/91: “Art. 1° A Previdéncia Social, mediante
contribuigdo, tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutengéo, por
motivo de incapacidade, desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servigo, encargos
familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente”.

'8 No caso especifico da previdéncia social, Daniel Pulino define que “Por forga do que dispde o art.

201 da Constituicdo, a previdéncia social deve atender a cobertura dos eventos doencga, invalidez,
morte e idade avangada, além de outros especificados nos demais incisos e paragrafos desse
dispositivo. Dessa forma, a protecdo dos individuos, na previdéncia social brasileira, é feita em
atencdo a numeragdo legal de contingéncias sociais especificas que produzem determinadas
situagcdes de necessidade social. Contingéncias que hdo de estar, assim, tipificadas na lei
previdenciaria”. (PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. 1.
ed. S&o Paulo: LTr, 2001. p. 39).
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As necessidades sociais, no sistema protetivo brasileiro, ganham
importancia pelo seu papel de selecionar, filtrar, escolher quais os riscos que, uma
vez acometendo o segurado, poderdo gerar uma contraprestagdo do Estado na
forma de servigo ou beneficio. Com isso, as contingéncias sociais atuam num papel
instrumental, tornando-se situagbes previamente tipificadas e aptas a gerar uma
necessidade social e, consequentemente, uma manifestacdo na forma de beneficio,

por parte do Estado.

No entanto, essa concepcao ditada pela Carta de 1988, inspirada na
universalidade de cobertura e do atendimento, onde o Estado assume o papel de
provedor do bem-estar atuando como brago forte diante das necessidades sociais,
ainda nao foi plenamente implementada, muito pelo contrario, existe uma grande

deficiéncia dos servigos sociais prestados a sociedade em todas as areas.

Mais especificamente, no que concerne aos sistemas de seguridade social

que, Wagner Balera ensina:

Pode-se dizer, foram apresentados como a promessa final e
acabada da modernidade em favor dos trabalhadores e dos pobres
em geral, o fracasso resultou evidente. Surge entdo, a pos
modernidade como o momento histérico que permite a retomada do
ideario da seguridade social e a indicagdo dos caminhos possiveis
para a libertacdo de todas as necessidades de que padecem as
pessoas humanas.'®

Diante de tal ineficiéncia estatal e dos novos riscos impostos por uma
sociedade pos-moderna embalada por efeitos de magnitude global, Wagner
Balera™’ bem define o posicionamento da efetividade dos direitos sociais no Brasil
quando afirma: “o Brasil € o lugar no qual, ao mesmo tempo, ainda ndo foram
implementados os rudimentos de um verdadeiro Estado de Bem-Estar e ja se

avizinha o risco global da universalizacdo do desemprego”.™"

' BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin. 2010. p. 162.

%O BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin. 2010. p. 174.

BTA pés-modernidade chega para se instalar definitivamente, mas a modernidade ainda n&o deixou
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Por seu conteudo potencialmente agressivo, o desemprego representa o
maior risco social da sociedade p6s-moderna, etapa que define o0 momento histérico
que estamos atravessando. E sobretudo nesse sentido que se faz notar o perverso
contraste entre necessidades e recursos: quanto maiores as primeiras, menores 0s
segundos. Por outras palavras: as necessidades em geral decorrem principalmente

de insuficiéncia de recursos.'*?

Desta forma, a pds-modernidade expressa a superacdao do modelo moderno
de organizagao da vida e da sociedade, que propde uma reanalise da atuacéo da

sociedade diante de suas mazelas.'®

2.3.3 O risco social nha concepcao pos-moderna

A sociedade pos-moderna foi o termo encontrado para marcar o limiar de
uma nova era, a qual as ciéncias sociais devem responder e que esta nos levando
para além da propria modernidade. E comum a existéncia de uma variedade de
termos que demonstram as mudangas que ocorreram, e ainda ocorrem, apés o final
do século XX e que simbolizam uma nova dimensao da modernidade, dentre eles:

sociedade pds-industrial, pds-modernismo,'** pés-modernidade e assim por diante.

de estar presente entre nés, e isto é fato. Suas verdades, seus preceitos, seus principios, suas
instituicbes, seus valores (impregnados do ideario burgués, capitalista e liberal), ainda permeiam
grande parte das praticas institucionais e sociais, de modo que a simples superagdo imediata da
modernidade é ilusdo. Obviamente, nenhum processo histérico instaura uma nova ordem, ou uma
nova fonte de inspiragdo de valores sociais, do dia para a noite, e o viver transitivo € exatamente um
viver intertemporal, ou seja, entre dois tempos, entre dois universos de valores — enfim, entre
passado erodido e presente multifario. (BITTAR, Eduardo C. B., O direito na p6s-modernidade.
Revista Sequéncia, V. 29, n. 57, p. 131-152, 2008. Disponivel em:
<https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencial/issue/view/1471>. Acesso em: 04 abr. 2016.

32 LEITE, Celso Barroso. Conceito de Seguridade Social. In: BALERA, Wagner (coord.). Curso de

Direito Previdenciario em homenagem a Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira. 5. ed. Sdo Paulo:
LTr, 2003. p. 25.

33 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pés-modernidade. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,

2005. p.107.

'** Giddens esclarece a distingdo entre “pés-modernismo” e “pés-modernidade”. O pds-modernismo

se é que significa alguma coisa, mostra-se mais apropriado para se referir a estilos ou movimentos no
interior da literatura, artes plasticas e arquitetura. Diz respeito a aspectos da reflexao estética sobre a
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A pés-modernidade, entendida como periodo de revisdo das herancgas
modernas e como momento histérico de transicdo, no qual se ressente o conjunto
dos descalabros da modernidade, produz rupturas e introduz novas defini¢gdes
axiolégicas, das quais os primeiros beneficios diretos se podem colher para os
sistemas juridicos contemporaneos (a arbitragem, a conciliagéo, o pluralismo juridico,
entre outras praticas juridicas), e causaram, em parte, o abalo ainda ndo plenamente
solucionado de estruturas tradicionais, nos ambitos das politicas publicas, da
organizacdo do Estado e na eficacia do direito, como instrumento de controle

social."®

De qualquer forma, a primeira percep¢cao do advento da pés-modernidade e
de sua projecdo no ambito juridico € a de crise. A nogdo de crise vem
contextualizada, crescentemente, numa vivéncia maior da prépria crise do
capitalismo solidamente constituido, alicercado em fortes concepg¢des presenciais do
Estado intervencionista, de condicbes materiais de expansao dos mercados; amplo
espaco para a dominagéo e a hegemonia das novas ideologias pregadas pela midia
e pelos meios de comunicacido; descobertas cientificas pluralizando os usos da
natureza; politicas internacionais fortalecedoras da consciéncia de mercado e da
expansao multinacional; desenvolvimento acelerado dos meios de transporte que

encurtaram distancia e reduziram custos; amplo progresso tecnoldgico e mecanico

natureza da modernidade. Embora as vezes um tanto vagamente designado, o modernismo € ou foi
uma perspectiva distinguivel nestas varias areas e pode-se dizer que tem sido deslocado de outras
correntes de uma variedade pés-moderna. J& a pdés-modernidade se refere a algo diferente, se
estamos encaminhando para uma fase de pds-modernidade, isto significa que a trajetéria do
desenvolvimento social esta nos tirando das instituicdes da modernidade rumo a um novo e diferente
tipo de ordem social. (GIDDENS Antony. As consequéncias da modernidade. Sdo Paulo: Unesp,
1991. p. 51-52). Para Perry Anderson, o pdés-modernismo surgiu pela primeira vez no mundo
hispanico antes do seu aparecimento da Inglaterra ou nos Estados Unidos. Foi um amigo de
Onamuno e Ortega, Federico de Onis, quem imprimiu o termo postmodernismo para se referir a um
refluxo conservador dentro do proprio modernismo. (ANDERSON. Perry. As origens da pés-
modernidade. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 1998. p. 9).

35 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pos-modernidade. Revista Sequéncia, v. 29, n. 57, p. 131-
152, 2008. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencial/issue/view/1471>. Acesso
em: 04 abr. 2016.
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etc., que € um capitalismo do periodo fordista e keynesiano do pds-guerra (1945-

1973), hoje em direcdo a um toyotismo.'*

Ao analisar o final da modernidade e o surgimento da pés-modernidade,
Boaventura Sousa Santos critica a utilizacdo do termo pds-modernidade e afirma

que este termo somente é utilizado pela falta de outro melhor:

O paradigma cultural da modernidade construiu-se antes de o modo
de producado capitalista se ter tornado dominante e extinguir-se-a
antes de este ultimo deixar de ser dominante. A sua extingcdo é
complexa porque € em parte um processo de superacdo e um parte
um processo de obsolescéncia. E superacdo em que a modernidade
cumpriu algumas das suas promessas e, de resto, cumpriu-as em
excesso. E obsolescéncia na medida em que a modernidade esta
irremediavelmente incapacitada de cumprir outras das suas
promessas. Tanto o excesso no cumprimento de algumas das
promessas como o0 défice no cumprimento de outras séao
responsaveis pela situagdo presente, que se apresenta
superficialmente como de vazio ou de crise, mas que &, a nivel mais
profundo uma situagao de transicdo. Como todas as transi¢cdes sao
simultaneamente semicegas e semi-invisiveis, ndo é possivel
nomear adequadamente a presente situacido. Por esta razéo lhe tem
sido dado o nome inadequado de pds-modernidade. Mas, a fata de
melhor, ¢ um nome auténtico na sua inadequagao.”’

Mesmo diante das criticas e apesar de concordarmos com a opinidao de
Boaventura, utilizaremos a expressao pds-moderno para nos referirmos a atual

acepcao do risco social. Da mesma forma, Bauman conceitua:

[...] n&o é em toda parte, porém, que essas condigdes parecem, hoje,
estar prevalecendo: € numa época que Anthony Giddens chama de
‘modernidade tardia’, Ulrich Beck de ‘modernidade reflexiva’,
Georges Balandier de ‘supermodernidade’, e que eu tenho preferido
(junto com muitos outros) chamar de ‘pés-moderna’: o tempo em que
vivemos agora, na nossa parte do mundo (ou, antes, viver nessa
época delimita o que vemos como a nossa parte do mundo)."®

% BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pos-modernidade. Revista Sequéncia, v. 29, n. 57, p. 131-

152, 2008. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencial/issue/view/1471>. Acesso
em: 04 abr. 2016.

¥ SANTOS. Boaventura Sousa. Pela mio de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 4. ed.

Sao Paulo: Cortez, 1995. p. 76-77.
3% BAUMAN. Zygmunt. O mal-estar da pés-modernidade. Rio de Janeiro: Zahar, 1998. p. 30.
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Ultrapassada a questdo terminolégica, chegamos a ideia de que a pos-
modernidade refere-se a uma condicdo processante de amadurecimento social,
politico, econémico e cultural, que havera de se alargar por muitas décadas até sua

consolidagao.

Ela ndo encerra a modernidade, pois inaugura sua mescla com os restos da
modernidade. Do modo como podemos compreendé-la, deixa de ser vista somente
como um conjunto de condigbes ambientais para ser vista como certa percepg¢ao
que parte das consciéncias acerca da auséncia de limites e de seguranga, num
contexto de transformacgdes, capaz de gerar uma procura (ainda n&o exaurida)
acerca de outros referenciais possiveis para a estruturacdo da vida (cognitiva,
psicoldgica, afetiva, relacional etc.) e do projeto social (justica, economia, burocracia,

emprego, produgao, trabalho etc.)."*®

E na procura por esse projeto social que nés nos deparamos com 0s riscos
sociais, principalmente os relacionados ao trabalho.'® O estudo dos riscos sociais
passa pela distribuicdo destes riscos na sociedade pds-moderna, que, no estudo de
Beck, nascem e criam forma na sociedade de risco. Apesar de a distribuicdo de risco
ser diferente da distribuicdo de riquezas, pois os riscos ndo podem ser previstos
nem controlados, € possivel que eles sejam distribuidos de modo especificado por

camada ou classe social.

Desse modo, a distribuicdo de riscos determinada pela classe social e em
decorréncia do aprofundamento dos contrastes de classes através da concentracéo
de riscos entre os pobres e débeis, durante muito tempo se impés e ainda se impode

em relacdo a algumas dimensdes centrais dos riscos. Como é o caso do risco de

9 BITTAR, Eduardo C. B. O direito na pos-modernidade. Revista Sequéncia, v. 29, n. 57, p. 131-
152, 2008. Disponivel em: <https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencial/issue/view/1471>. Acesso
em: 04 abr. 2016.

"0 Dentre as varias transformacgdes sociais nas quais a sociedade pds-moderna esta inserida,

enfatizaremos os riscos relacionados ao fenébmeno do nao-trabalho (ampliagdo do desemprego para
englobar aqueles que néo tiveram acesso nem mesmo ao primeiro emprego - Wagner Balera), por ter
estrita relagdo com os beneficios incapacitantes, principalmente com a aposentadoria por invalidez,
que € objeto deste trabalho.
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tornar-se desempregado, atualmente consideravelmente maior para quem né&o

possui qualificacdo do que para os que s&o qualificados.™’

Relacionando com o tema proposto, a incapacidade laboral social tem por
finalidade analisar os critérios extramédicos que possam, juntamente com o laudo
meédico de capacidade residual, definir o estado de invalidez de um segurado. Os
critérios extramédicos passam por fatores como escolaridade, fatores
estigmatizantes, idade e outros. O que ser pode observar € que tais riscos acabam
apontando para uma determinada classe social, pois, invariavelmente, aqueles com
certo comprometimento de saude e que possuam idade avancada, baixa renda e

baixa escolaridade serdo potenciais excluidos do mercado de trabalho.

Os critérios de renda e escolaridade acabam sendo preponderantes na
distribuicdo de riscos por camada ou classe social. Por isso, a pés-modernidade
retrata um contexto histérico no qual a exclusdo a cada dia esta aumentando mais.
Colaboram para isto as novas exigéncias/qualifica¢cdes para o mercado de trabalho,
com as quais a estrutura educacional ndo esta preparada para lidar, tornando-se

entdo uma forte causa do desemprego.

A questado do desemprego também € pontuada por Feijo Coimbra:

Um dos riscos sociais de efeitos mais deploraveis é o desemprego.
O chémage dos franceses, o paro forzoso dos povos de lingua
castelhana, a disocupazione forzata dos italianos € um agressor da
populagcdo trabalhadora nas sociedades modernas, por razdes
peculiares, mas que se aparentam, até certo ponto, com as que
determinaram aspectos sociais similares, de efeitos diversos, nas
sociedades de antanho. [...] O afastamento do trabalhador sadio dos
quadros da atividade remunerada ndo exprime apenas a perda de
seu sustento: é, bem mais que isto, a diminuicdo do poder do
consumo coletivo, tornando mais dificultosa a superacdo da crise
econdmica que tenha deflagrado as despedidas.'*?

"1 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma nova modernidade. Sao Paulo: Editora 34, 2010.

p. 41.

2 COIMBRA, J.R. Feijo. Direito previdenciario brasileiro. 7. ed. Rio de Janeiro: Edigdes

Trabalhistas, 1997. p. 136.
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Wagner Balera alerta que esse risco esta assumindo novos matizes. Seu
conteudo potencialmente agressivo se apresenta como desafio a ser enfrentado pela
concepgao pdés-moderna de protegdo social, cuja a unica cura da-se por meio do

desenvolvimento e cujo subproduto necessario é o pleno emprego.'

Ademais, segundo Balera verifica-se que a concepg¢ao pés-moderna de risco,
na medida em que revela a precariedade dos seus contornos, exigira muito mais de
decisdo politica do que de ferramental técnico. Com efeito, a globalizagdo
transforma o mundo do trabalho em realidade distinta, em trabalho no mundo sem

fronteiras, sem garantias e sem protecgo."*

A marcha dos riscos sociais da pés-modernidade permanece aberta a novas
concepgdes e novos riscos. Como se fosse um teste, desafia os sistemas de
seguridade social, como o da Constituigdo Federal de 1988, a fim de verificar sua
eficacia.

O conceito de invalidez esta em plena transformacgéo, assim como os riscos
sociais da sociedade pos-moderna. Por isso, torna-se necessario que o sistema
protetivo adapte-se a nova realidade e principalmente a nova forma sob a qual se
apresentam os riscos. N&do pretendemos uma mudanga legislativa, mas a
delimitacdo de um conceito indeterminado (de invalidez) adequado aos riscos da

pos-modernidade.

> BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2010. p. 159.

' BALERA, Wagner. Nogbes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Latin, 2010. p. 166.
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3 OS BENEFICIOS E SERVIGOS POR INCAPACIDADE NO AMBITO DO REGIME
GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

3.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Paul Durand dividiu os riscos inerentes a vida social em cinco grupos: os
decorrentes de meio fisico, assim relacionados aos fenémenos geoldgicos e
meteoroldgicos; os decorrentes de meio social, relacionados a ordem internacional
(guerra) e nacional (risco politico, risco administrativo, risco legislativo); os
conectados com a organizagao dos grupos familiares, que afetam a diminuigdo do
nivel de vida de toda familia; os conectados com a vida profissional, relacionados
com a inseguranga do emprego; por ultimo, os riscos de ordem fisioldgica, nos quais
incluem-se “a doenga (que se pode incluir a maternidade) a invalidez, a velhice, a

morte. Um risco social para a coletividade”.'*°

Os beneficios por incapacidade foram criados para contemplar diferentes
graus de necessidades sociais, que podem variar de uma incapacidade parcial e
temporaria, passando por casos de reducdo da capacidade laboral de forma
definitiva até a incapacidade irrecuperavel e irreversivel que impossibilite o individuo
de praticar toda e qualquer atividade de que lhe advenha remuneracao. Para cada
um desses niveis incapacitantes, criou-se uma espécie de beneficio que envolve

acdes tanto no ambito da assisténcia como no da previdéncia social.

Ante os conceitos apresentados, € notdrio que o conceito de incapacidade
n&o se confunda com o de doenca. E perfeitamente possivel que uma pessoa esteja
doente sem que, contudo, encontre-se incapaz para o desempenho de uma
atividade ou ocupacdo. Também ha de se notar que a incapacidade é variavel,

conforme apontado em ambos os conceitos.

145 Tradugdo nossa. DURAND, Paul. La politica contemporanea de seguridad social. Madrid:
Ministerio de Trabajo e Seguridad Social. 1991. p. 57-58. No original: “Son la enfermidad (a la que se
puede afadir la maternidad) la invalidez, la vejez, el fallecimiento. Un riesgo social para la
coletividade”.
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Os beneficios por incapacidade sdo concedidos somente quando a doencga
relacionada ao trabalho acarreta real incapacidade laborativa, ou reducdo da
capacidade laborativa do segurado em relagdo a sua atividade profissional habitual,

ou seja, ndo basta o diagnostico de uma doenga.

E matéria do INSS a repercussdo da doenca na capacidade laborativa (de
auferir rendimentos por parte do segurado), sendo esta autarquia responsavel tanto
pelos pagamentos dos beneficios incapacitantes pagos pela previdéncia como
aqueles oriundos da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS). Por outro lado, a
repercussdo das condi¢des do trabalho na saude do trabalhador torna-se matéria

pertinente ao MTPS e da Satde."®

Além dos servigos de natureza incapacitante, sera analisado um dos
servigos oferecidos pela previdéncia social: a reabilitagdo profissional. Este servigo &
responsavel pela reabilitacdo dos segurados acidentados ou portadores de doengas
que impedem o exercicio da atividade laboral e visa reinseri-los no mercado de

trabalho.

Apesar das dificuldades de implementagao, sera analisado se o servigo de
reabilitacdo da previdéncia social brasileiro cumpre o seu papel de intervir para a
reducdo e a superagdo das desvantagens produzidas pelas incapacidades e de

atuar na redugao do tempo de concessao de beneficios previdenciarios.

Este topico destina-se a explanagao dos tipos de beneficios e servicos da
Seguridade Social que envolvam a incapacidade, seja parcial ou total, temporaria ou

definitiva, para, em seguida, investigar a evolugao do conceito de invalidez.

No presente topico, os beneficios por incapacidade serdo apresentados e
conceituados pelo binbmio formado pelo grau da incapacidade, que pode ser: parcial
ou total; e pelo periodo de duracdo da incapacidade, podendo ser: temporario ou

indefinido.™’

“®NOVAES FILHO, Wladimir. Avaliagdo de incapacidade laborativa: beneficios previdenciarios

normas técnicas. S&o Paulo: LTr, 1998. p. 147.

" Referindo-se a duragao do periodo da incapacidade, entendemos ser mais adequada a utilizagao

do termo “indefinido” em substituicdo ao termo “definitivo”. O termo “definitivo” ndo prevé a
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Por fim, em relacdo a profissdo, a incapacidade laborativa pode ser
uniprofissional — quando o impedimento se refere a apenas uma atividade
especifica; multiprofissional — quando a incapacidade atinge varias atividades
profissionais; omniprofissional — relacionada ao desempenho de toda e qualquer

atividade laborativa.

3.2 AUXILIO-DOENGCA

3.2.1 Contingéncia Legal - o grau da incapacidade

O acidente de trabalho é um evento relacionado, diretamente ou ndo, ao
trabalho executado pelo obreiro. Ja ndo mais se trata de um infortunio no trabalho,
mas do trabalho. No que envolve o trabalho, nos limites das legislagbes, é
interpretada a regra pela sua finalidade social, caracterizando-se o acidente para

efeito de reparac&o.’®

Sobre a protegcdo acidentaria no Brasil, Augusto Venturi destaca a forma

pela qual o Estado protege o trabalhador:

Um segundo sistema € seguido até agora apenas pelo Brasil e
alguns estados da Confederagao Americana, nos termos do qual
qualquer doenga provado que € causada pelo trabalho sera
indenizavel do mesmo modo que os acidentes. Este sistema oferece
maiores vantagens, na medida em que qualquer lista rapidamente se
torna insuficiente baseada na mudanga continua nos processos
industriais e os avangos na ciéncia médica no campo da etiologia e,
como a experiéncia mostra, ndo pode ser atualizado continuamente

possibilidade de futura reabilitacdo da incapacidade, fato este que nao pode ser desprezado.
“Indefinida” significa a incapacidade insuscetivel de alteracdo em prazo previsivel, ao menos se
considerados os recursos disponiveis aquela época. O termo “definitivo” sera utilizado quando se
referir a forma utilizada no direito posto, que, nesse caso, sera sindnimo de “indefinida”.

'*® FERNADES, Annibal; FREUDENTHAL, Sérgio Pardal. Acidentes do Trabalho: evolugdo e
perspectivas. In: BALERA, Wagner (coord.). Curso de Direito Previdenciario em homenagem a
Moacyr Velloso Cardoso de Oliveira. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 118-135.
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mesmo quando se tem designado a autoridade executiva em vez de
exigir uma nova intervengao do legislador.™®

O beneficio do auxilio-doenga esta previsto na Lei n.° 8.213/91, nos artigos
59 a 64, e é devido para o segurado que se encontre incapacitado para o trabalho
ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos. Para sua
concessao, € necessaria a implementacdo de dois requisitos: caréncia e

incapacidade.

O critério material da norma juridica do auxilio-doenga manifesta a
incapacidade para o trabalho ou para a sua atividade habitual, ou seja, ficar doente.
N&do se protege propriamente o segurado contra a doenga, mas protege-se a
capacidade laboral que é afetada em virtude da instalagdo de uma doenga. A
doenga pode ser entendida sob varias concepgbes, a saber: biolégica (causas
morbidas); de ordem clinica (toda disfungdo da qual permanece a causa inicial);
anatébmica (alteracdo estrutural acompanhada ou ndo de disfungéo); e, sob a o6tica
da Previdéncia Social, representa o fato que faz cessar a capacidade laboral e

provoca a necessidade de assisténcia médica ou farmacéutica.'®

A concessdao das prestacbes de auxilio-doenga do Regime Geral de
Previdéncia Social depende da comprovagao do periodo de caréncia de 12 (doze)
contribuicdes mensais, a excegao dos casos de acidente de qualquer natureza ou
causa (de trabalho ou n&o) e de doenga profissional ou do trabalho, como nos casos
de segurado que, apoés filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia Social, for
acometido de alguma das doengas e afecgdes especificas em lista elaborada pelo

MTPS e Saude.

'*® Tradugao nossa. VENTURI, Augusto. Los fundamentos cientificos de la seguridad social.
Madrid: Ministerio do Trabajo e Seguridad social, 1994. p. 153. No original: “Un segundo sistema es el
seguido hasta ahora tan solo por Brasil y por algunos Estados de la Confederacion Norteamericana,
conforme al cual cualquier enfermedad que se demuestre que es originada por el trabajo resulta
indemnizable del mismo modo que los accidentes. Este sistema ofrece mayores ventajas, en la
medida en que cualquier lista deviene rapidamente insuficiente en base al continuo cambio de los
procesos industrials y a los avances de la ciencia médica en el campo de la etiologia y, como
demuestra la experiencia, no puede actualizarse continuarnente aun cuando se haya atribuido tal
facultad al poder ejecutivo en vez de requerir una nueva intervencion del legislador”.

0 HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 9. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 310-311.



88

O segundo requisito consiste na incapacidade. O prazo de duragdo da
incapacidade exigida ndo € permanente, mas temporario, podendo ser total ou

parcial, no que se refere ao grau da incapacidade.

Sobre o assunto, ensina Marina Vasques Duarte:

A incapacidade para o trabalho ou atividade habitual por mais de
quinze dias consecutivos: a incapacidade exigida neste caso é, de
regra, temporaria (seja parcial ou total) e ndo e ndo permanente e
total, como se exige para a concessdo de aposentadoria por
invalidez. O progndstico é de que haja recuperagao para a atividade
habitual ou reabilitagdo para outra. Distingue-se, ainda, do auxilio-
acidente pois para este a incapacidade deve ser parcial (redugéo da
capacidade laborativa) e permanente.’’

Por referir-se a uma situacdo de necessidade social de amplo alcance,
daquelas que podem acometer qualquer segurado, independentemente da
existéncia de vinculo trabalhista ou até mesmo da pratica de atividade laboral,
qualquer segurado do RGPS pode requerer o auxilio-doenga. N&o ha distingao entre
os segurados pré-habilitados, tantos os obrigatorios quanto os facultativos. Uma vez

acometidos de incapacidade temporal, podem requerer o beneficio.

O INSS podera estabelecer, mediante avaliagdo meédico-pericial, o prazo
que entender suficiente para a recuperacdo da capacidade para o trabalho do
segurado, dispensada, nessa hipdtese, a realizagdo de nova pericia. Caso o prazo
concedido para a recuperagao se revele insuficiente, o segurado podera solicitar a

realizagdo de nova pericia médica.'*

*" DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p.

242.

52 Art. 78, §§ 1°. E 2°, do Dec. 3.048/99: Art. 78. “O auxilio-doenca cessa pela recuperagdo da
capacidade para o trabalho, pela transformagdo em aposentadoria por invalidez ou auxilio-acidente
de qualquer natureza, neste caso se resultar sequela que implique reducdo da capacidade para o
trabalho que habitualmente exercia. § 1° O INSS podera estabelecer, mediante avaliagdo médico-
pericial, o prazo que entender suficiente para a recuperacdo da capacidade para o trabalho do
segurado, dispensada nessa hipotese a realizagdo de nova pericia; § 2° Caso o prazo concedido para
a recuperagao se revele insuficiente, o segurado podera solicitar a realizagdo de nova pericia médica,
na forma estabelecida pelo Ministério da Previdéncia Social; § 3° O documento de concess&o do
auxilio-doenga contera as informacgdes necessarias para o requerimento da nova avaliagdo médico-
pericial”.
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Por meio do sistema Cobertura Previdenciaria Estimada ou Alta Programada
(COPES), o INSS buscou otimizar a forma como vinham sendo realizadas as
pericias médicas, evitando que os segurados tivessem de comparecer inumeras
vezes ao INSS para manter ou cessar seu beneficio. ' Anteriormente a sua
instituicdo, o numero de pericias necessarias para a manutencdo do beneficio por
incapacidade era muito superior, 0 que impactava na agenda médica e dificultava o

acesso dos demais segurados.

Mediante a utilizagdo de estudos médicos cientificos, os peritos médicos do
INSS estabelecem a concesséo, o prazo de manutencao e a cessacgao do beneficio
por incapacidade, avaliando a relagdo entre a doenca e a atividade laboral
desempenhada pelo segurado, observando as caracteristicas individuais de cada
segurado. Na pericia, fixam uma data estimada para a cessagao dos beneficios, que

podera ser de até 180 dias.

Numa escala de grau de incapacidade o auxilio-doenga exige uma inaptidao
menor do que a exigida para a aposentadoria por invalidez. Por esse motivo, o
Judiciario vem entendendo que, no caso de o segurado n&o implementar os
requisitos para a concessao da aposentadoria por invalidez (incapacidade total e por
longo prazo), mas constar nos autos elementos que permitam o deferimento do

auxilio-doenca, este devera ser concedido. Vejamos:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL. DECISAO MONOCRATICA.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU AUXILIO-DOENCA.
PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PARA CONCESSAO DO
AUXILIO-DOENCA. INCAPACIDADE PARCIAL. TERMO INICIAL NA
DATA DA CESSACAO INDEVIDA. VERBA HONORARIA. AGRAVO
LEGAL PARCIALMENTE PROVIDO. | - Agravo legal interposto da
decisdo monocratica que deu provimento ao apelo Autarquico para
julgar improcedente o pedido. Il - Sustenta a agravante fazer jus a
aposentadoria por invalidez. Ill - O laudo pericial conclui pela
incapacidade parcial e definitiva que impede o desenvolvimento
da atividade habitual, devendo ser tentada a reabilitagcao para
atividade mais leve. IV - Embora nao preenchidos os requisitos
para a concessao da aposentadoria por invalidez, ha nos autos

15% Referido procedimento foi implementado pelo Decreto n.° 5.844/2006, de 13 de julho de 2006,

entretanto, o INSS ja vinha adotando essa pratica desde agosto de 2005, com base em orientagédo
interna do 6rgao (Orientacao Interna - Ol INSS/Dirben n.° 130, de 13.10.2005, atualmente revogada
pela Ol INSS/Dirben n.° 138/2006).
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elementos que permitem o deferimento do auxilio-doenga. V -
Nao ha como deixar de se reconhecer o seu direito ao beneficio
previdenciario para que possa se submeter a tratamento, no
periodo de reabilitagdo profissional. VI - O termo inicial do
beneficio deve ser mantido na data seguinte a cessagao
administrativa, uma vez que o conjunto probatorio revela a presenga
das enfermidades incapacitantes desde aquela época. VIl - Os
honorarios advocaticios devem ser fixados em 10% sobre o valor da
condenacgao, até a sentenga (Sumula n.° 111, do STJ), de acordo
com o entendimento desta Colenda Turma. VIII - Agravo legal
parcialmente provido."** (grifo do autor).

Com relacédo ao termo final do auxilio-doenga, o artigo 62, da Lei n.°

8.213/91 marca as hipoteses:

Art. 62. O segurado em gozo de auxilio-doenga, insusceptivel de
recuperagdo para sua atividade habitual, devera submeter-se a
processo de reabilitagcdo profissional para o exercicio de outra
atividade. Nao cessara o beneficio até que seja dado como habilitado
para o desempenho de nova atividade que |he garanta a subsisténcia
ou, quando considerado nao-recuperavel, for aposentado por
invalidez.

Segundo Marina Vasques Duarte, pela leitura do texto legal podemos

encontrar quatro formas de extingao:

a) restabelecimento do segurado;

b) conversdo em aposentadoria por invalidez, quando constatada a
irrecuperabilidade do estado incapacitante, ou auxilio-acidente; se
a sequela implicar redugao da capacidade funcional;

¢) habilitagdo do obreiro para o desempenho de outra atividade que
Ihe garanta a subsisténcia, ap6s a realizagdo de processo de
reabilitagdo profissional;

d) conversdo em aposentadoria por idade, desde que requerida pelo

segurado e observada a caréncia exigida.'*®

' TRF3. AC - Apelacao Civel 1494380.

155

239.

DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p.
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Por outro lado, é importante destacar que, caso o segurado exerga mais de
uma atividade e se incapacitar definitivamente para uma delas, devera o auxilio-
doenga ser mantido indefinidamente, ndo cabendo sua transformagdo em
aposentadoria por invalidez, enquanto essa incapacidade ndo se estender as

demais atividades.

3.2.2 Tipos de Auxilio-Doencga

O auxilio-doenca acidentario decorre de acidentes do trabalho'® e seus
equiparados, doenca profissional e doenga do trabalho. '’ Ja o auxilio-doenca
originario se refere aos demais casos de origem nao ocupacional.”™® Essa distingdo
se faz necessaria, pois no auxilio-doenga acidentario nao é exigida caréncia e, se for
ocasionado por acidente de trabalho ou doenga ocupacional, exige a emissao da
Comunicagdo de Acidente de Trabalho (CAT). No segundo caso, somente sera
dispensada a caréncia se for oriundo de doenga nao ocupacional ou das doencgas
constantes em lista especifica. Excetuada as hipéteses citadas, a caréncia sera de

12 (doze) meses.

O segurado em gozo do auxilio esta obrigado, independentemente de sua

idade e sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a exame médico a

1% Conforme artigo 19 da Lei n.° 8.213/91, acidente de trabalho é o que ocorre pelo exercicio do

trabalho a servico da empresa ou pelo exercicio do trabalho dos segurados especiais, provocando
lesdo corporal ou perturbagao funcional que cause a morte ou a perda ou redugdo, permanente ou
temporaria, da capacidade para o trabalho. As doengas ocupacionais equiparam-se ao acidente de
trabalho.

157 Doenga ocupacional sdo as doengas ocorridas em virtude da atividade do trabalhador. S&o

equiparadas ao acidente de trabalho, dividindo-se em doenca profissional e do trabalho. Doenca
profissional é a produzida pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada atividade e constante na
respectiva relagcdo abordada pelo MPS, a doenga do trabalho é adquirida ou desencadeada em
funcdo de condi¢des especiais em que o trabalho é realizado, e com ele se relacionar diretamente.
(KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:
JusPODIVM, 2014. p. 404).

198 Art. 30, paragrafo tnico do Decreto n.° 3.048/99, de 6 de maio de 1999. “A doenca de origem n&o
ocupacional é aquela traumatica e por exposicao a agentes fisicos, quimicos ou bioldgicos, que
acarrete lesdo corporal ou perturbagao funcional que cause a perda ou a redugcdo permanente ou
temporaria da capacidade laborativa”.
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cargo da previdéncia social e a processo de reabilitacdo profissional por ela prescrito

e custeado, exceto cirlirgico e transfusdo de sangue, que sao facultativos.®

Caso o segurado em gozo de auxilio-doenga esteja insuscetivel de
recuperacdo para sua atividade habitual, devera submeter-se a processo de
reabilitacdo profissional para exercicio de outra atividade, ndo cessando o beneficio
que |he garanta a subsisténcia ou, quando considerado n&o recuperavel, seja

aposentado por invalidez.'®

3.3 AUXILIO-ACIDENTE

3.3.1 Objeto de Protecéo

O auxilio acidente é o beneficio concedido como forma de indenizagdo ao
segurado empregado, ao trabalhador avulso, ao segurado especial e ao doméstico
quando, apos a consolidacdo das lesbes decorrentes de acidente de qualquer
natureza, resultar sequela de grau de incapacidade parcial e definitiva (por periodo
indefinido), conforme as situagdes discriminadas no anexo Il do Decreto n.°

3.048/99, que implique:

a) redugao da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia;

b) reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia e
exigéncia maior de esforgo para o desempenho da mesma atividade que

exercia na época do acidente;

c) impossibilidade de desempenho da atividade que exercia na época do

acidente, mas que permita o desempenho de outra, apds processo de

9 KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPODIVM, 2014. p. 404.

%0 A conversdo em aposentadoria por invalidez bem como a cessacdo da incapacidade e a

transformacgéo em auxilio-acidente configuram-se hipéteses de cesséo do beneficio de auxilio-doenga.
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reabilitacdo profissional, nos casos indicados pela pericia médica do
INSS.

O auxilio-acidente, diferentemente do auxilio-doenga, possui fungao

'*" e nao substitui a remuneracdo decorrente do trabalho, a

indenizatéria
incapacidade é por tempo indeterminado, no entanto, é parcial. Ndo é necessario a
invalidez do segurado (incapacidade total e definitiva), e sim uma diminuicdo da

capacidade de trabalho que habitualmente exercia a época do acidente.

3.3.2 Duragéao da Incapacidade

No que se refere a definicdo da hipotese de incidéncia do auxilio-acidente,
existe um conflito entre o disposto na Lei n.° 8.213/91 e o Decreto n.° 3.048/99. Na
descrigdo da contingéncia social para concessao do beneficio, o artigo 86'% da Lei
nao exige que a sequela decorrente do acidente seja definitiva, por outro lado, o art.

104"®® do Decreto n.° 3.048/99 inclui tal requisito.

Coube ao Judiciario resolver o conflito e pacificar o entendimento. Em
recurso repetitivo, RESP 1.112.886, decidiu-se que este beneficio deve ser

concedido mesmo no caso em que a sequela seja reversivel:

" Como o auxilio-acidente ndo é substitutivo da remuneragao do trabalho, possuindo apenas

aspecto indenizatério, podera ser concedido em valor inferior ao salario minimo. O valor de beneficio
€ de 50% (cinquenta por cento) do salario de beneficio que deu origem ao auxilio-doenga.

%2 Art. 86. O auxilio-acidente sera concedido, como indenizacdo, ao segurado quando, apos

consolidacdo das lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem sequelas que
impliquem reducéo na capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.

'%% Art. 104. “O auxilio-acidente sera concedido, como indenizacao, ao segurado empregado, exceto o
doméstico, ao trabalhador avulso e ao segurado especial quando, apdés a consolidagcdo das lesbes
decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultar sequela definitiva, conforme as situagbes
discriminadas no anexo III”.
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RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, Ill, ALINEA A DA
CF. DIREITO PREVIDENCIARIO. AUXILIO-ACIDENTE.
REQUISITOS: COMPROVACAO DO NEXO DE CAUSALIDADE E
DA REDUCAO PARCIAL DA CAPACIDADE DO SEGURADO PARA
O TRABALHO. DESNECESSIDADE DE QUE A MOLESTIA
INCAPACITANTE SEJA IRREVERSIVEL. NAO INCIDENCIA DA
SUMULA 7/STJ. PARECER MINISTERIAL PELO PROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Nos
termos do art. 86 da Lei n.° 8.213/91, para que seja concedido o
auxilio-acidente, necessario que o segurado empregado, exceto o
doméstico, o trabalhador avulso e o segurado especial (art. 18, § 10.
da Lei n.° 8.213/91), tenha redugédo permanente da sua capacidade
laborativa em decorréncia de acidente de qualquer natureza. 2. Por
sua vez, o art. 20, | da Lei n.° 8.213/91 considera como acidente do
trabalho a doenga profissional, proveniente do exercicio do trabalho
peculiar a determinada atividade, enquadrando-se, nesse caso, as
lesdes decorrentes de esforgos repetitivos. 3. Da leitura dos citados
dispositivos legais que regem o beneficio acidentario, constata-se
que ndo ha nenhuma ressalva quanto a necessidade de que a
moléstia incapacitante seja irreversivel para que o segurado faga jus
ao auxilio-acidente. 4. Dessa forma, sera devido o auxilio-
acidente quando demostrado o nexo de causalidade entre a
reducdo de natureza permanente da capacidade laborativa e a
atividade profissional desenvolvida, sendo irrelevante a
possibilidade de reversibilidade da doenga. Precedentes do STJ.
5. Estando devidamente comprovado na presente hip6tese o nexo de
causalidade entre a redugao parcial da capacidade para o trabalho e
o exercicio de suas funcgbes laborais habituais, ndo é cabivel afastar
a concessdo do auxilio-acidente somente pela possibilidade de
desaparecimento dos sintomas da patologia que acomete o
segurado, em virtude de tratamento ambulatorial ou cirdrgico. 6.
Essa constatagao nao traduz, de forma alguma, reexame do material
fatico, mas sim valoragéo do conjunto probatério produzido nos autos,
0 que afasta a incidéncia do enunciado da Sumula 7 desta Corte. 7.
Recurso Especial provido' (grifo nosso).

Compulsando o inteiro teor do decisorio, aduz o segurado que, em

decorréncia das condigdes agressivas a que ficou submetido em seu local de

trabalho, tornou-se portador de tendinite no ombro direito, com irradiagdo no

membro superior direito, reduzindo sua capacidade funcional de forma parcial e

permanente, fazendo jus a concessao de auxilio-acidente.

1% STJ - REsp: 1112886 SP 2009/0055367-6, Relator: Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
Data de Julgamento: 25/11/2009, S3 - TERCEIRA SECAOQO, Data de Publicagdo: DJe 12/02/2010.
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O Magistrado de 1?2 instancia considerou a conclus&o do laudo pericial de
que o obreiro padece também de ombro doloroso a direita decorrente de tendinite do
supra e infra espinhal, associado a bursite subacromial/subdelatéidea,
reconhecendo o experto a concausalidade ocupacional. Entretanto, julgou
improcedente o pedido por entender ausente a incapacidade parcial e permanente

do segurado, por ser a lesdo leve e com possibilidade de tratamento.

Dessa forma, estando devidamente comprovado, na presente hipotese, o
nexo de causalidade entre a reducdo parcial da capacidade para o trabalho e o
exercicio de suas funcgdes laborais habituais, ndo é cabivel afastar a concessao do
auxilio-acidente somente pela possibilidade de desaparecimento dos sintomas da
patologia que acomete o segurado, em virtude de tratamento ambulatorial ou
cirurgico.

Uma coisa € existir a reducdo da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia; outra, saber se essa incapacidade ira persistir por um prazo
indefinido. Acreditamos que para a concessido do beneficio € necessaria apenas a
ocorréncia da primeira situagéo, a segunda n&o se refere a um critério de concessao,
mas a um critério de duracdo do beneficio e, para isso, quem dira o prazo sao as

hipéteses de cessacao e ou suspensao do beneficio.

3.3.3 Segurados Pré-Habilitados

Com relagéo aos segurados pré-habilitados a receberem o auxilio-acidente,
constam aqueles que geram contribuicdo para o SAT/GILRAT. Isso significa que
aqueles que possuem direito ao recebimento do auxilio-acidente devem previamente
contribuir para os sistemas de acidente de trabalho, como forma de custear essa

prestacao estatal, um exemplo claro da regra da contrapartida.'®®

1% A regra da contrapartida € o termo utilizado pelo Prof. Wagner Balera para definir o que outros

doutrinadores denominam de Principio da Preexisténcia do Custeio em Relacdo a Beneficios e
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No caso do empregado doméstico, a EC 72/2013 o incluiu no rol dos
segurados que podem pleiteiam o beneficio. Para tanto, trouxe também a previsao

da contribui¢ao 0,8%, por parte do empregador, para tal custeio.

Com relacdo aos requisitos especificos € necessario o laudo médico da
pericia do INSS confirmando a redugédo da capacidade laborativa do segurado em
decorréncia de acidente de qualquer natureza. No caso do segundo requisito a

caréncia n&o € exigida.

Antes da Lei n.° 9.528/97, de 10 de dezembro de 1997, o beneficio do
auxilio-acidente era vitalicio, podendo também ser acumulado com as
aposentadorias do RGPS. Essa Lei, no entanto, alterou a formula de calculo da
aposentadoria precedida de auxilio-acidente, incorporando o valor desse beneficio
no salario de contribuicdo para calculo do valor da aposentadoria. '®® Em

contrapartida, vedou a acumulagéo desses dois beneficios, salvo direito adquirido.'®’

Entende a AGU que, para a acumulacado do auxilio-acidente com proventos
de aposentadoria, a lesdo incapacitante e a concessao da aposentadoria devem ser
anteriores as alteragdes inseridas pelo artigo 86 da Lei n.° 8.213/91 e pela Lei n.°
9.528/97 (Sumula 65 da AGU - 05/05/12). Para que seja caracterizado o direito
adquirido a cumulacdo dos dois beneficios € necessario, de acordo com o
entendimento sumulado pela AGU, que tanto a incapacidade geradora do auxilio-
acidente quanto a concessdo da aposentadoria sejam anteriores a mudanga

legislativa.

Servigos. No tema dos principios da Seguridade Social, Wagner Balera pauta seu estudo na divisdo
entre valor, principio e regra. Segundo o autor, os principios sdo aqueles definidos no paragrafo unico
do artigo 194 da CF, no caso da contrapartida esta & definida como regra (art. 195, §5° da CF),
daquelas que muito se aproximam dos principios: “Ha principios que se aproximam das regras e,
igualmente, regras que se equiparam a principios” (BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade
Social. 7. ed. S&o Paulo: LTr, 2014. p. 80-85).

196 A aposentadoria aqui se apresenta como uma das formas de cessagao do auxilio-acidente; a outra

€ o evento morte.

'*” KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPODIVM, 2014. p. 414.
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3.4 APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

3.4.1 Nogdes Gerais

Abordaremos esse topico nos mesmos moldes dos beneficios anteriores,
valorizando as caracteristicas de cada beneficio no que se refere ao grau da
incapacidade exigido para o deferimento. Nesse primeiro momento, faremos apenas
uma explanagéo sobre os critérios de concessao para, em seguida, analisarmos as

mudancgas semanticas da invalidez.

Aposentadoria por invalidez exige maior grau de incapacidade em relagdo
aos auxilios. Aqui consideramos o termo “invalidez” como um grau elevado de
incapacidade. Nao ha de se falar uma invalidez parcial, pois o conceito de invalidez
ja indica uma pessoa enferma, que nao pode trabalhar; nula, insubsistente. Ou seja,
uma pessoa que, por velhice ou enfermidade, € incapaz de trabalhar. Pela

concepcao tradicional, na invalidez ndo existe capacidade de trabalho residual.

Sob o ponto de vista estritamente médico-pericial, a invalidez é conceituada
como uma incapacidade total, permanente, multiprofissional e insuscetivel de

reabilitacdo que garanta a subsisténcia do segurado.'®®

Nesse caso, de acordo com o entendimento tradicional, se o trabalhador
possuir alguma sequela, por prazo indeterminado, que o impeca de bem
desenvolver as suas atividades laborais e de grau abaixo de 100%, deve perceber o
beneficio de auxilio acidente;'®® em caso de ser total sequela definitiva, eis a

hipdtese de concess&o do beneficio maximo.'"

'® Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social, aprovado pela Orientagdo Interna

INSS/DIRBEN n.° 73, 31 de outubro de 2002. p. 42.

%% Com opinido diversa sobre o tema, para Aragonés Viana a incapacidade para a profissdo

desenvolvida garante a concessdo do beneficio, ndo importando se, posteriormente, o segurado
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Por esse motivo, pelo conceito ordinario a expresséao invalidez € utilizada
para uma incapacidade total; e a palavra incapacidade, para relativizar o grau de
comprometimento das fun¢des do individuo. Portanto, esta ultima pode assumir o

adjetivo “parcial”. No entanto, veremos mais adiante que esse conceito, para fins
previdenciarios, atinge outra conotag&o. Dessa forma, acreditamos que o risco social

envolvido na aposentadoria por invalidez é a incapacidade para o trabalho.

3.4.2 Requisitos Legais

Partindo do disposto no artigo 42, da Lei n.° 8.213/91, a aposentadoria por
invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a caréncia exigida, sera devida ao
segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenga, for considerado incapaz
e insusceptivel de reabilitagcdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a

subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta condigéo.

Assim como em qualquer beneficio por incapacidade, é requisito obrigatorio
para concessao a existéncia do laudo médico do INSS atestando o fato descrito na
norma como desencadeador do beneficio. O que é exigido pelo artigo 42 da Lei do
Plano de Beneficios é ser considerado “incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para

o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia”.

Desta forma, qualquer atividade laboral desenvolvida pelo segurado apds o
deferimento do beneficio retira-lhe o direito de continuar recebendo. No entanto,

existem julgados que ndo comungam desse entendimento. Vejamos:

venha a exercer atividade informal ou subemprego. Mesmo diante dessa situagdo as condigbes do
beneficio ainda perduram, devendo o mesmo ser mantido. (VIANA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso
de Direito Previdenciario. Sdo Paulo: LTr. 2007).

' RUBIN, Fernando. Beneficios por incapacidade no Regime Geral de Previdéncia Social:

questdes centrais de direito matéria e de direito processual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014.
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PREVIDENCIARIO. VEREADOR. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. CUMULACAO. POSSIBILIDADE. 1. E possivel a
percepgao conjunta dos subsidios da atividade de vereanga com os
proventos de aposentadoria por invalidez, por se tratar de vinculos
de natureza diversa, uma vez que, a incapacidade para o trabalho
ndo significa, necessariamente, invalidez para os atos da vida
politica. 2. Agravo interno ao qual se nega provimento."”"

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO DO ART. 557,
§ 1°, DO CPC. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. VEREADOR.
CUMULACAO. POSSIBILIDADE. | - O exercicio de mandato eletivo
ndo configura o retorno a atividade laborativa, sendo possivel a
cumulagdo de proventos e beneficio previdenciario. Il - Agravo
interposto pelo réu, na forma do art. 557, § 1° do CPC, improvido.'"

Em ambos os casos, o julgador defende que o agente politico, no caso dos
autos, o vereador, ndo mantém vinculo profissional para com a Administracédo
Publica, sendo o exercicio das atividades de vereangca um munus publico, ainda que
considerada, para fins previdenciarios, de contribuigdo obrigatéria. Como se sabe,
para as atividades de vereador ndo ha necessidade de capacitagdo técnica ou
profissional, o que afastaria, por si s6, a condicdo de invalidez e, como

consequéncia, o direito ao beneficio.

Defende ainda que o vinculo que tais agentes entretém com o Estado néo é
de natureza profissional mas de natureza politica. Exercem um munus publico. Vale
dizer que o que os qualifica para o exercicio das correspondentes fungdes nao € a
habilitagdo profissional, a aptidao técnica, mas a qualidade de cidaddos, membros

da civitas e, por isso, candidatos possiveis a conducéo dos destinos da sociedade.

N&o concordamos com esse entendimento. O certo & que o artigo 46 da Lei
de Beneficios determina que “o aposentado por invalidez que retornar
voluntariamente a atividade tera sua aposentadoria por invalidez automaticamente
cancelada, a partir da data do retorno”, isto €, se o segurado volta a exercer

atividade laborativa, o beneficio € cancelado imediatamente, ja que n&o persiste

" STJ - AgRg no Ag: 1027802 RS 2008/0059094-4, Relator: Ministro CELSO LIMONGI
(DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TJ/SP), Data de Julgamento: 15/09/2009, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 28/09/2009.

" TRF-3 - AC: 2187 SP 0002187-21.2012.4.03.6117, Relator: DESEMBARGADOR FEDERAL
SERGIO NASCIMENTO, Data de Julgamento: 11/02/2014, DECIMA TURMA.
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mais uma das condigdes para a manutengdo da aposentadoria, qual seja, a

incapacidade para o trabalho.

Sobre o assunto, Alonso Olea e Tortuero Plaza também defendem a estrita
do beneficio de aposentadoria com a impossibilidade de obter rendimentos do

trabalho. Vejamos:

Tomado em sua totalidade o risco de invalidez - considerado doenca
prolongada - ou - envelhecimento prematuro - e sempre dominado
pela ideia de que a sua caracteristica definidora é a reducédo ou
eliminagao da possibilidade para obter rendimentos do trabalho.'”

O beneficio possui como pressuposto justamente a incapacidade laboral do
segurado. Se ele retorna a atividade, mesmo que vinculada a outro regime de
previdéncia, sem solicitar a realizacdo de nova atividade médico-pericial, deve ter

seu beneficio cancelado.'

Aqui adequa-se perfeitamente o pensamento de Daniel Pulino:

Justamente por isso é que temos insistido que o regime juridico,
assim como quaisquer definigdes juridicas, sé pode ser desvendado
a partir dos dados do direito positivo, ndo podendo ser tomadas
como premissas validas ideias pré-concebidas, ainda que
amplamente divulgadas, mas que ndo encontrem correspondéncia
com aquilo que estabeleceram a Constituicdo e as leis."®

' Tradug3o nossa. OLEA, Manuel Alonso; PLAZA, José Luiz Tortuero. Instituciones de seguridade

social. 14. ed. Madrid: Editorial Civitas, 1995. p. 260. No original: “Tomado en su totalidad el riesgo
de invalidez - considerado como enfermedad prolongada - o como - vejez premature -, y siempre
dominado por la idea de que su rasgo definitorio es la reduccidon o eliminacién de laposibilidad de
obtener rentas de trabajo”.

" DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p.

173.

"> DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p.

139.
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No presente caso, existe forte distorcdo do conceito de invalidez ao permitir
que aquele considerado invalido receba rendimentos decorrentes de uma atividade
laboral cumulados ao beneficio de natureza incapacitante. Aqui, o que foi atingido
nao foi um critério periférico como caréncia ou duracdo da enfermidade, o que se
torceu foi o ponto central do beneficio, a propria invalidez e sua relagcdo com a

capacidade laboral.

Além da incapacidade médica laboral, para concessio da aposentadoria por
invalidez, sdo necessarias 12 contribuicdes mensais, sendo, contudo, dispensada
nos casos de acidente de qualquer natureza ou causa, doencga profissional ou do
trabalho e de doencgas e afecc¢des especificadas em lista elaborada pelo governo

federal.’™®

A referida lista exime o segurado de comprovar a caréncia, e n&o o laudo
meédico. A lista de doengcas ndo enumera enfermidades que dispensam o laudo do
meédico perito do INSS; o que se escusa, € o periodo minimo de contribui¢des para a

habilitacdo ao beneficio.

O artigo 59 da Lei n.° 8.213/91 prevé que a doenga ou a lesdo de que o
segurado ja era portador ao filiar-se ao RGPS nao |he dara direito a aposentadoria
por invalidez, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de progresséo ou

agravamento dessa doenga ou lesao.

No entanto, a sumula 53 da TNU dispde que: “Ndo ha direito a auxilio-
doenca ou a aposentadoria por invalidez quando a incapacidade para o trabalho é
preexistente ao reingresso do segurado no Regime Geral de Previdéncia Social’.
Desta forma, o segurado que perde sua qualidade e durante esse periodo fica
incapaz para o trabalho, mesmo que retorne as contribuicbes ao RGPS, néo tera

direito ao beneficio de aposentadoria por invalidez.

'"® KERTZMAN, Ivan. Curso Pratico de Direito Previdenciario. 11. ed. rev. ampl. e atual. Salvador:

JusPODIVM, 2014. p. 355-362.
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3.4.3 Grande Invalidez

Em alguns casos (listados no Anexo | do Decreto n.° 3.048/99) o valor da
aposentadoria por invalidez sera acrescido em 25% (vinte e cinco por cento) nos
casos em que necessitar de assisténcia permanente de outra pessoa,'’’ esse valor
€ devido mesmo que ultrapasse o teto do salario de contribuicdo do RGPS.
Lembrando que essa vantagem né&o é transmitida para pensao e cessa com a morte

do segurado.

A titulo ilustrativo, segue a lista das doengas constantes no Anexo | do

Decreto n.° 3.048/99:

1 - Cegueira total.

2 - Perda de nove dedos das maos ou superior a esta.

3 - Paralisia dos dois membros superiores ou inferiores.

4 - Perda dos membros inferiores, acima dos pés, quando a proétese
for impossivel.

5 - Perda de uma das maos e de dois pés, ainda que a protese seja
possivel.

6 - Perda de um membro superior e outro inferior, quando a protese
for impossivel.

7 - Alteracado das faculdades mentais com grave perturbagéo da vida
orgéanica e social.

8 - Doenca que exija permanéncia continua no leito.

9 - Incapacidade permanente para as atividades da vida diaria.

7 Artigo 45 da Lei n.° 8.213/91: Art. 45. O valor da aposentadoria por invalidez do segurado que
necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa sera acrescido de 25% (vinte e cinco por
cento). Paragrafo unico. O acréscimo de que ftrata este artigo: a) sera devido ainda que o valor da
aposentadoria atinja o limite maximo legal; b) sera recalculado quando o beneficio que lhe deu origem
for reajustado; c) cessara com a morte do aposentado, ndo sendo incorporavel ao valor da penséo.
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Daniel Pulino define esses casos de grande invalidez como:

A necessidade sentida pelo segurado nos casos de grande invalidez
consiste em nao ser ele capaz de realizar, por si, as atividades
exigidas no dia a dia de sua vida. Vé-se, portanto, que o pardmetro a
ser levado em conta pela pericia, aqui, implica um grande acréscimo
na perspectiva médico-pericial que se opera apara aferir a
aposentadoria por invalidez, na qual se tem em mira, apenas, a
capacidade de ganho do trabalhador."®

E relevante ainda esclarecer que o fato gerador do beneficio é o de
“‘necessitar da assisténcia permanente de outra pessoa”. Portanto, ndo importa
quem € a pessoa que ira prestar a ajuda, podendo ser parente ou qualquer outra
que tenha obrigacdo de prestar a assisténcia, a necessidade de assisténcia é

suficiente para receber o adicional.

Um conflito se apresenta quando se questiona se o adicional de 25% (vinte
e cinco por cento) esta vinculado apenas ao beneficio de aposentadoria por
invalidez ou se poderia ser concedido como complementar a qualquer outro do

RGPS.

Existe uma corrente que defende que, caso o segurado necessite da ajuda
de um terceiro durante o periodo de recebimento de qualquer outro beneficio, ele
nao fara jus ao adicional. Esse entendimento era predominante na doutrina e na
jurisprudéncia, no entanto, a Turma Nacional de Uniformizagc&do na sesséo de 11 de
mar¢o de 2015, entendeu que deve ser aplicado o principio da isonomia, ou seja, da

igualdade entre as pessoas.

A Turma Nacional nos autos do processo 0501066-93.2014.4.05.8502
concluiu que o percentual, na verdade, € um adicional previsto para assistir aqueles
gue necessitam de auxilio de outra pessoa, nao importando se a invalidez decorre

de fato anterior ou posterior a aposentadoria.

'"® PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. 1. ed. Sdo Paulo:

LTr, 2001. p. 173.
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No julgado citado, o Desembargador Vitor Roberto Corréa de Souza pontua:

Contudo, o atual modelo de protecao social ndo se mantém a partir
de posturas mecanicistas de aplicagdo meramente literal dos
conceitos legais, mas, isto sim, demanda uma atuacdo cada vez
mais participativa do Judiciario no processo de desenvolvimento e de
aperfeicoamento do sistema previdenciario.

Nesse passo, a interpretagdo meramente literal do dispositivo acima
invocado pode causar distorgdes na garantia que se pretendeu
conferir aos portadores de enfermidades com alta potencialidade
incapacitante, igualmente dependentes de ajuda alheia.

Com isto, quer-se dizer que, no entendimento deste relator, a
especial protecdo destinada aqueles que dependem de assisténcia
permanente de terceiros deve ser assegurada a todas as categorias
de aposentados do RGPS, e ndo s6 aos aposentados por motivo de
invalidez. [...]

Por tudo quanto fora exposto nestas razbes, em nome dos
postulados da igualdade e da dignidade da pessoa humana e
defronte de uma evidente situacdo de necessidade, curvo-me a
inafastavel conclusdao de que o acréscimo previsto no art. 45 da Lei
n.° 8.213/91 deve ser garantido a todo segurado — que necessitar da
assisténcia permanente de outra pessoall, independentemente da
espécie de aposentadoria de que é beneficiario.

Por fim, reitero a aplicacdo do principio da proibicdo da vedacao da
protecdo deficiente a exigir que o legislador trate de maneira
adequada a protegao aos direitos humanos. Assim, efetivamente, ha
uma omissdo legal que pode ser deduzida diretamente da
Constituicdo e que, portanto, pode ser sanada pelo Poder Judiciario,
de modo que aquele aposentado que precise de ajuda de uma
terceira pessoa, pela sua peculiar condicdo atual de invalidez, faca
jus a um acréscimo no seu beneficio previdenciario.

[..]

Destarte, ndo pode haver diferenca para concessao do acréscimo de
25%, tanto para aposentadoria por invalidez, quanto para qualquer
outra modalidade de aposentadoria, desde que comprovada a
necessidade pelo segurado da assisténcia permanente de terceira
pessoa, pois qualquer interpretacio diferente afrontaria a igualdade
entre os aposentados e a dignidade da pessoa humana, por colocar
em risco a garantia das condi¢des existenciais minimas.
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Em recente julgado, o TRF da 42 Regido se alinha ao pensamento da TNU.

Transcreve-se:

PREVIDENCIARIO. ART. 45 DA LEI DE BENEFICIOS. ACRESCIMO
DE 25% INDEPENDENTEMENTE DA ESPECIE DE
APOSENTADORIA. NECESSIDADE DE ASSISTENCIA
PERMANENTE DE OUTRA PESSOA. NATUREZA ASSISTENCIAL
DO ADICIONAL. CARATER PROTETIVO DA NORMA. PRINCIPIO
DA ISONOMIA. PRESERVACAO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA. DESCOMPASSO DA LEI COM A REALIDADE SOCIAL. 1.
A possibilidade de acréscimo de 25% ao valor percebido pelo
segurado, em caso de este necessitar de assisténcia permanente de
outra pessoa, €& prevista regularmente para beneficiarios da
aposentadoria por invalidez, podendo ser estendida aos demais
casos de aposentadoria em face do principio da isonomia. 2. A
doencga, quando exige apoio permanente de cuidador ao aposentado,
merece igual tratamento da lei a fim de conferir o minimo de
dignidade humana e sobrevivéncia, segundo preceitua o art. 201,
inciso |, da Constituicao Federal. 3. A aplicagdo restrita do art. 45 da
Lei n.° 8.213/1991 acarreta violagdo ao principio da isonomia e, por
conseguinte, a dignidade da pessoa humana, por tratar iguais de
maneira desigual, de modo a n&o garantir a determinados cidad&os
as mesmas condicbes de prover suas necessidades basicas, em
especial quando relacionadas a sobrevivéncia pelo auxilio de
terceiros diante da situacado de incapacidade fisica ou mental. 4. O
fim juridico-politico do preceito protetivo da norma, por versar de
direito social (previdenciario), deve contemplar a analogia teleolédgica
para indicar sua finalidade objetiva e conferir a interpretacdo mais
favoravel a pessoa humana. A protecdo final é a vida do idoso,
independentemente da espécie de aposentadoria. 5. O acréscimo
previsto na Lei de Beneficios possui natureza assistencial em razao
da auséncia de previsado especifica de fonte de custeio e na medida
em que a Previdéncia deve cobrir todos os eventos da doenga. 6. O
descompasso da lei com o contexto social exige especial apreciagao
do julgador como forma de aproxima-la da realidade e conferir
efetividade aos direitos fundamentais. A jurisprudéncia funciona
como antecipacdo a evolucdo legislativa. 7. A aplicacdo dos
preceitos da Convencao Internacional sobre Direitos da Pessoa com
Deficiéncia assegura acesso a plena saude e assisténcia social, em
nome da protegao a integridade fisica e mental da pessoa deficiente,
em igualdade de condigbes com os demais e sem sofrer qualquer
discriminagéo."”®

' TRF/4, AC 0017373-51.2012.404.9999/RS, 5% Turma, Des. Federal Rogério Favreto, de

16.09.2013.
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Observamos aqui a aplicabilidade do principio da Dignidade da Pessoa
Humana, ao permitir a concessdo do adicional de 25% aos demais segurados do
RGPS que ndo guardam relagdo com a aposentadoria por invalidez. O principio é
aplicado visando proteger minimamente os segurados de uma situagdo de extrema

gravidade e necessidade de ajuda de terceiros.

3.5 HABILITACAO E REABILITACAO PROFISSIONAL

3.5.1 Funcdes Basicas

As prestacdes previdenciarias sdo predominantemente associadas aos
beneficios, ao pagamento de um determinado valor para suprir a situagdo de
contingéncia social na qual se encontre o segurado ou seus dependentes. Mas a
reabilitagdo profissional € diferente, pois significa uma prestagdo previdenciaria na
modalidade servigo. Prevista no artigo 89, da Lei n.° 8.213/91, a reabilitagdo

profissional deve ser prestada por meio das seguintes fungdes basicas:

Art. 89. A habilitacdo e a reabilitagdo profissional e social deverao
proporcionar ao beneficiario incapacitado parcial ou totalmente para
o trabalho, e as pessoas portadoras de deficiéncia, os meios para a
(re)educacéao e de (re)adaptacgéo profissional e social indicados para
participar do mercado de trabalho e do contexto em que vive.

Paragrafo Unico. A reabilitagcao profissional compreende:

a) o fornecimento de aparelho de protese, értese e instrumentos de
auxilio para locomoc¢édo quando a perda ou redugédo da capacidade
funcional puder ser atenuada por seu uso e dos equipamentos
necessarios a habilitagcao e reabilitacdo social e profissional;

b) a reparacdo ou a substituicdo dos aparelhos mencionados no
inciso anterior, desgastados pelo uso normal ou por ocorréncia
estranha a vontade do beneficiario;

¢) o transporte do acidentado do trabalho, quando necessario.
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Cumpre inicialmente distinguirmos a habilitagdo profissional da reabilitacdo
profissional. O primeiro caso se refere a preparagdo de uma pessoa inapta para
exercer atividades que nunca desempenhou, por incapacidade fisica ou deficiéncia
hereditaria. No segundo caso, a pessoa ja teve aptiddo para desempenhar alguma

atividade, todavia, por enfermidade ou acidente, a perdeu.

3.5.2 Requisitos Basicos

Diante do conceito, os deficientes serdo habilitados a exercer uma atividade
e aqueles acidentados ou enfermos, que antes desempenhavam alguma funcgao,

serao reabilitados.

O caput do artigo 89 da Lei dos Beneficios indica a quem se destinam esses
servigos “proporcionar ao beneficiario incapacitado parcial ou totalmente para o
trabalho”. Notamos que aqui o termo utilizado foi “beneficiario”, por esse motivo,
estdo incluidos como destinatarios dos servigos tanto os segurados quanto seus

dependentes.

Dentre os sujeitos que irdo fruir de tal beneficio, a legislacdo impde aos
aposentados por invalidez,'® os em gozo de auxilio-doenca,’' e os dependentes
invalidos que recebem beneficios'® a obrigacdo de submeter-se ao processo de

reabilitagcéo.

"% Decreto n.° 3.048/99, Art. 46: “O segurado aposentado por invalidez esta obrigado, a qualquer
tempo, sem prejuizo do disposto no paragrafo unico e independentemente de sua idade e sob pena
de suspensédo do beneficio, a submeter-se a exame médico a cargo da previdéncia social, processo
de reabilitagdo profissional por ela prescrito e custeado e tratamento dispensado gratuitamente,
exceto o cirdrgico e a transfusao de sangue, que sao facultativos”.

'®" Decreto n. 3.048/99, Art.77. “O segurado em gozo de auxilio-doenca esta obrigado,

independentemente de sua idade e sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a exame
médico a cargo da previdéncia social, processo de reabilitagdo profissional por ela prescrito e
custeado e tratamento dispensado gratuitamente, exceto o cirdrgico e a transfusdo de sangue, que
sao facultativos”.

182 Decreto n.° 3.48/99, Art. 109. “O pensionista invalido esta obrigado, independentemente de sua
idade e sob pena de suspensédo do beneficio, a submeter-se a exame médico a cargo da previdéncia
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Os requisitos para concessdo desta prestacdo previdenciaria sdo o0s
mesmos de qualquer beneficio: a caréncia e a contingéncia social. A caréncia é

dispensada, '8

necessitando apenas ser segurado ou dependente. Quanto ao
segundo requisito, o beneficiario devera estar incapacitado parcial ou totalmente
para o trabalho, aqui se incluem os que estdo em gozo de auxilio-doenga e

aposentadoria por invalidez.

Com relagdo ao momento do esgotamento da prestagdo da habilitagdo e

reabilitagédo profissional, Miguel Horvath Junior ensina:

A obrigacdo da previdéncia social extingue-se com a conclusdo do
processo de habilitagcdo ou reabilitacdo social/profissional
desenvolvida mediante cursos e/ou tratamento na comunidade,
culminando na expedicao do certificado individual de habilitacdo ou
reabilitacdo, indicando a fungdo para a qual o reabilitado foi
capacitado profissionalmente, sem prejuizo do exercicio de outra
para qual se julgue capacitado.'®

Apos a emissao do certificado esta encerrada a relacdo entre o beneficiario
e a Previdéncia Social, ndo constituindo obrigagéo desta a manuteng¢ao do segurado
Nno mesmo emprego ou a sua colocagdo em outro para o qual foi reabilitado.'® O
que a previdéncia deve fazer € a articulagdo com a comunidade com vistas ao
levantamento da oferta de mercado de trabalho, ao direcionamento da programacgéao

profissional e a possibilidade de reingresso do reabilitado no mercado formal.

social, processo de reabilitagdo profissional por ela prescrito e custeado e tratamento dispensado
gratuitamente, exceto o cirurgico e a transfusdo de sangue, que séo facultativos.

'8 Decreto n.° 3.048/99, Art. 30. Independe de caréncia a concesséo das seguintes prestacdes: [...]

V - reabilitagao profissional”.

¥ HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 9. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 111- 115

'8 Decreto n.° 3.048/99, Art. 140. “Concluido o processo de reabilitagdo profissional, o Instituto

Nacional do Seguro Social emitira certificado individual indicando a fungéo para a qual o reabilitando
foi capacitado profissionalmente, sem prejuizo do exercicio de outra para a qual se julgue capacitado.
§ 12 Nao constitui obrigagédo da previdéncia social a manutenc¢do do segurado no mesmo emprego ou
a sua colocagao em outro para o qual foi reabilitado, cessando o processo de reabilitagdo profissional
com a emissao do certificado a que se refere o caput.”
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Um exemplo da alocagao de habilitados no marcado de trabalho encontra-se
na exigéncia do artigo 93 da Lei n.° 8.213/91, que obriga a empresa com mais de
100 (cem) empregados a possuir um percentual que varia de 2% a 5% de pessoas

beneficiarias reabilitadas ou pessoas portadoras de deficiéncia:

Art. 93. A empresa com cem ou mais empregados esta obrigada a
preencher de dois por cento a cinco por cento de seus cargos com
beneficiarios reabilitados ou pessoas portadoras de deficiéncia,
habilitadas, na seguinte proporgao:

| - até duzentos empregados, dois por cento;

Il - de duzentos e um a quinhentos empregados, trés por cento;

[ll - de quinhentos e um a mil empregados, quatro por cento; ou

IV - mais de mil empregados, cinco por cento.

§ 12 A dispensa de empregado na condigdo estabelecida neste
artigo, quando se tratar de contrato por tempo superior a noventa
dias e a imotivada, no contrato por prazo indeterminado, somente
podera ocorrer apos a contratacdo de substituto em condi¢cbes
semelhantes.

O mesmo dispositivo, em seu paragrafo primeiro, garante ainda que a
dispensa de trabalhador reabilitado ou de deficiente habilitado ao final de contrato
por prazo determinado de mais de 90 (noventa) dias, e a imotivada, no contrato por
prazo indeterminado, s6 podera ocorrer apos a contratacdo de substituto de

condicdo semelhante.
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3.5.3 A influéncia na Aposentadoria por Invalidez

A influéncia do servigco de habilitacdo e reabilitacdo profissional no conceito

de invalidez é determinante. O artigo 62 da Leis dos Beneficios define o seguinte:

Art. 62. O segurado em gozo de auxilio-doenga, insusceptivel de
recuperagado para sua atividade habitual, devera submeter-se a
processo de reabilitagcdo profissional para o exercicio de outra
atividade. Nao cessara o beneficio até que seja dado como habilitado
para o desempenho de nova atividade que |he garanta a subsisténcia
ou, quando considerado nao-recuperavel, for aposentado por
invalidez.

No caso do auxilio doenga a reabilitacido € que determinara aquele que se
recuperou e aquele que nao teve condicdes de recuperacdo e, portanto, sera
considerado invalido e apto ao recebimento da aposentadoria. Por esse motivo, a
aposentadoria por invalidez consiste num beneficio devido ao segurado que for
considerado incapaz para o trabalho e insuscetivel de reabilitacdo para o exercicio
de atividade que Ihe garanta a subsisténcia. Assim, a impossibilidade de reabilitagcao

profissional aparece como verdadeiro pressuposto da aposentadoria por invalidez.'®

O no6 goérdio se encontra exatamente nos critérios em que a reabilitagdo
profissional se utiliza para definir o invalido. E sabido que a questdo médica se
configura determinante, porque analisa se a incapacidade € grave a ponto de o
segurado encontrar-se impossibilitado para desempenhar suas atividades da vida

independente e laboral.

O programa de reabilitacdo é oferecido ao beneficiario de auxilio-doenca
(entre outros) pelo INSS, mediante prévia avaliagdo médica que conclua se referir a
segurado com indicagdo para a realizacdo desse programa. De acordo com o

Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social:

'8 precedentes jurisprudenciais: STJ, 6.2 Turma, RESp 621.331/Pl, Rel. Paulo Gallotti, D.J.
07/11/2015; STJ, 5.2 Turma, RESp 226.094/SP, Rel. Min. Jorge Scartezzini, D.J. 15.05.2000.
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A selecdo da clientela para o encaminhamento a Reabilitacdo
Profissional devera pautar-se na analise do conjunto de variaveis que
caracterizam cada caso, tais como: faixa etaria, escolaridade, tipo de
limitagdo (sequela definitiva), acomodagéao ao beneficio, perspectivas
definidas de capacitacdo para o trabalho a curto e médio prazos e
possibilidade de absorcéo pelo mercado de trabalho.®’

Por outro lado, o critério da escolaridade também serve de fator para definir
se 0 segurado pode ou nao ser reabilitado. Em muitos casos, o segurado
trabalhador enfermo ou acidentado que busca recuperar a capacidade de exercer a
sua atividade habitual ndo pode ser reabilitado — ndo por causa uma questao de nao
recuperacdo da doenga incapacitante —, mas por ndo possuir um nivel de
escolaridade necessario para cumprir com o programa de reabilitacdo profissional

oferecido pelo Estado.

Corroborando tais argumentos, segue uma pequena colagem de julgados

sobre o assunto:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
INCAPACIDADE LABORAL DEMONSTRADA. CONDICOES
PESSOAIS. AGRICULTOR. VITILIGO. PROIBICAO DE
EXPOSICAO AO SOL. TERMO INICIAL. Constatada a incapacidade
para as atividades habituais do autor, agricultor, considerando-se a
proibicdo de exposicdo ao sol, e levando-se em conta que as
condigbes pessoais do segurado (idade avangada, sem qualificagao
profissional e baixa escolaridade) inviabilizam sua reabilitacao
profissional, & devida a concessao do beneficio de aposentadoria por
invalidez, desde a data da cessacgao do beneficio de auxilio-doenca
(13/07/2013)."%8

PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA/APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. INCAPACIDADE LABORAL. TERMO INICIAL. 1.
Tratando-se de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, o
Julgador firma sua convicgao, via de regra, por meio da prova pericial.
2. Considerando as conclusdes do perito judicial no sentido de que a
parte autora esta definitivamente incapacitada para o exercicio de
suas atividades laborativas habituais e ponderando, também, acerca
de suas condi¢des pessoais - especialmente tendo em vista conta 59
anos de idade, possui baixa escolaridade e qualificagdo profissional
restrita -, mostra-se inviavel a sua reabilitacdo, raz&o pela qual é

¥’ Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social, aprovado pela Orientacdo Interna

INSS/DIRBEN n.° 73, 31 de outubro de 2002.

"% TRF-4 - AC: 193443720134049999 RS 0019344-37.2013.404.9999, Relator: VANIA HACK DE
ALMEIDA, Data de Julgamento: 07/05/2014, SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: D.E. 21/05/2014.
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devido o beneficio de aposentadoria por invalidez. 3. Tendo o
conjunto probatério apontado a existéncia da incapacidade laboral
desde a época do requerimento administrativo, o beneficio é devido
desde ent&o."®

Passando a analise sobre o teor das decisdes, com relagdo ao primeiro caso
ndo se discute a condicdo de segurado da parte autora, restringindo-se a
controvérsia a existéncia, ou nao, de incapacidade para o exercicio de atividades
laborais. A sentenca recorrida concedeu a parte autora o beneficio de auxilio-

doencga, reconhecendo a incapacidade temporaria para exercer a atividade rural.

O perito confirmou que o autor apresenta fraturas multiplas no térax (CID 10
S22.4) com dor residual e cervicobraquialgia (CID 10 M53.1), dor lombar (CID 10
M79.1), além de doenga de pele chamada vitiligo generalizado (CID 10 L 80.0). O
Sr. Perito afirmou ainda que o autor apresenta incapacidade para desenvolver suas
atividades profissionais. No entanto, enfatizou que a incapacidade é temporaria,
tendo como tempo estimado para recuperacao o prazo de aproximadamente 10 a 12

meses.

No entanto, no exame dos autos verifica-se que o autor, agricultor,
atualmente com 53 anos de idade, é portador de vitiligo (CID L80), sendo que,
conforme constatado pela pericia, apresenta sequelas de fraturas multiplas no térax
(CID 10 S 22.4), dor residual e cervicobraquialgia (CID 10 M 53.1), dor lombar (CID
10 M 79.1). O expert esclareceu ainda que “a proibicdo da exposi¢cdo solar é

permanente”.

Considerando-se as condicbes pessoais do autor — idade avancada,
agricultor, sem qualificagdo profissional e baixa escolaridade — vé-se como inviavel
sua reabilitacido profissional. Neste contexto, conclui o relator, é perfeitamente
possivel concluir que a doenga apresentada pelo segurado o incapacita,
efetivamente, para o exercicio de suas atividades na agricultura, na medida em que
nao pode se expor ao sol e nem exercer a atividade fisica plena que a profissao

exige. Devida, portanto, a concesséo da aposentadoria por invalidez.

% TRF-4 - APELREEX: 233071920144049999 PR 0023307-19.2014.404.9999, Relator: CELSO
KIPPER, Data de Julgamento: 25/03/2015, SEXTA TURMA, Data de Publicagéo: D.E. 31/03/2015.
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Com relagdo ao segundo caso, vale destacar o fundamento juridico da
incapacidade laboral. Afirma o julgador que se referindo ao auxilio-doenga ou
aposentadoria por invalidez firma sua convicgdo, via de regra, por meio da prova

pericial.

No caso concreto, realizou-se a pericia médico-judicial e o perito manifestou-
se no sentido de que o autor é portador de “espondilose (CID M47.8), transtorno nao
especifico de disco intervertebral (CID M51.9) e dor lombar baixa (CID M54.4)",
razao pela qual esta definitivamente incapacitado para o exercicio de sua atividade
habitual como trabalhador rural. Nessa linha, o perito do juizo salientou que o
segurado apresenta “dor importante na coluna com irradiagdo para membros

inferiores e déficit de mobilidade e deambulagao”.

Considerando, pois, as conclusdes do perito judicial, no sentido de que o
autor esta definitivamente incapacitado para o exercicio de suas atividades
laborativas habituais como trabalhador rural, e ponderando, também, acerca de suas
condi¢cbes pessoais — especialmente considerando que possui 59 anos de idade,
baixa escolaridade e qualificagao profissional restrita —, entendendo inviavel a sua
reabilitagdo, devendo, em consequéncia, ser-lhe concedido o beneficio de

aposentadoria por invalidez.

O Entendimento parece ndo ser isolado, pelo menos € o que demonstra a

Turma Nacional de Uniformizagao:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
INCAPACIDADE TOTAL E DEFINITIVA PARA O TRABALHO E
INSUSCETIBILIDADE DE REABILITACAO PARA O EXERCICIO DE
ATIVIDADE QUE GARANTA A SUBSISTENCIA. CONDICOES
PESSOAIS. RESTABELECIMENTO DO BENEFICIO DE AUXILIO-
DOENCA.SUMULA 47 TNU. PROVIMENTO. 1.A sentenga julgou
procedente a pretensdo do autor, determinando a concessdo do
beneficio de aposentadoria por invalidez, entendendo que, apesar de
a pericia haver concluido pela incapacidade da autora apenas para
as atividades habituais e possibilidade de reabilitacdo para o
exercicio de outras atividades laborativas, do ponto de vista médico,
as condi¢bes pessoais e sociais da parte, tais como idade e grau de
instrugdo, na pratica, torna inviavel sua reabilitagdo. O acérdao
recorrido deu provimento ao recurso interposto pelo INSS, sob o
fundamento de que “malgrado” as consideragbes da sentenga a
respeito da inviabilidade da reabilitagdo do autor em virtude das suas
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condigbes pessoais e sociais, o laudo da pericia judicial teria sido®
categérico ao afirmar que o recorrido esta incapaz parcial e
permanentemente, podendo ser habilitado para outras fungdes que
ndo demandem esforco fisico. Diante disso, o beneficio de
aposentadoria por invalidez deve ser substituido pelo auxilio-
doenga”. 2.Comprovada a similitude e a divergéncia entre o acérdéo
recorrido e os paradigmas desta Turma Nacional de Uniformizacao
(PEDILEF 200381100055548, Relator JOSE EDUARDO DO
NASCIMENTO, DJ 19/03/2010; PEDILEF 200636009037918, relator
JUIZ FEDERAL DERIVALDO DE FIGUEIREDO BEZERRA FILHO,
DJ 17/12/2009; PEDILEF 200636009072110, Relator JUIZ
FEDERAL DERIVALDO DE FIGUEIREDO BEZERRA FILHO, DJ
05/05/2010), tem cabimento o incidente de uniformizagdo. 3.Ha
entendimento pacificado por esta Turma Nacional de Uniformizagéo,
a exemplo da Sumula n.° 47 TNU, reconhecendo a possibilidade de
extensdo da incapacidade parcial quando, da analise das condi¢des
pessoais, se extrair a inviabilidade de reinsercdo ao mercado de
trabalho: Uma vez reconhecida a incapacidade parcial para o
trabalho, o juiz deve analisar as condi¢cdes pessoais e sociais do
segurado para a concessao de aposentadoria por invalidez. 4.Para a
concessdo de aposentadoria por invalidez devem ser considerados
outros aspectos relevantes, além dos elencados no art. 42 da Lei n.°
8.213/91, tais como, a condicdo socioeconbmica, profissional e
cultural do segurado. 5.Embora tenha o laudo pericial concluido pela
incapacidade parcial do segurado, o Magistrado nao fica vinculado a
prova pericial, podendo decidir contrario a ela quando houver nos
autos outros elementos que assim o convengam, como no presente
caso. 6.No caso em tela, diante do principio do livre convencimento,
0 juizo a quo entendeu pela impossibilidade de reinsercado da parte
autora ao mercado de trabalho em face das limitagdes impostas pelo
baixo grau de escolaridade, pela falta de experiéncia profissional
além de atividades que demandem esforgo fisico como agricultora,
doméstica e auxiliar de cozinha. Concluiu que seria utopia defender a
inser¢cdo do segurado no concorrido mercado de trabalho, para iniciar
uma nova atividade profissional, motivo pelo qual entendeu fazer jus
a concessao de aposentadoria por invalidez. 7.Incidente de
Uniformizagéo conhecido e provido.'®

Conforme demonstrado, mesmo sendo obrigatéria a submissdo do segurado
que estd em gozo do auxilio-doenga em passar pela reabilitacdo profissional, o
magistrado ignorou essa possibilidade em ambos os casos analisados, alegando ser

inviavel.

"OTNU - PEDILEF: 50032658120124047104, Relator: JUIZ FEDERAL ANDRE CARVALHO
MONTEIRO, Data de Julgamento: 07/08/2013, Data de Publicagédo: 16/08/2013.

91 Decreto n.° 3.048/99, Art. 77.
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Diante desse fato, Wagner Balera chama atengdo para um significativo

crescimento no numero de concessdes de aposentadoria por invalidez nos ultimos

15 anos e aponta critérios relacionados aos programas de reabilitagdo profissional

COMo responsaveis por esse crescimento:

A ignorancia sobre a raz&o desse incremento do risco pode melhor
ser traduzida pela incapacidade do Estado em tomar medidas
efetivas de combate a causas que sdao muitas e, ha bastante tempo,
conhecidas.

A primeira das causas notodrias desse estado de coisas € quase uma
componente histéria da situagdo: a subnotificagdo dos acidentes de
trabalho.

Pode-se dizer, que esse fato histérico comegou a ser combatido,
ainda que indiretamente, por intermédio da introdugcdo de
instrumentos de controle dos riscos do trabalho. [...]

A segunda causa € mais torpe. O Brasil optou pelo quase total
abandono dos programas de reabilitagdo profissional. Desde a
extingdo do INAMPS, em 1993, deixou de existir a antiga estrutura
estatal de instancias de reabilitacdo dos segurados.'®

Completando o raciocinio, Wagner Balera afirma que ha total desinteresse

da parte do Estado brasileiro em proporcionar as condi¢gdes objetivas de retorno ao

trabalho do segurado. '®* Em 30 anos, deixaram de existir os 23 centros de

reabilitagdo mantidos em todo territorio nacional pelas antigas instituicbes de

previdéncia social, depois substituidas pelo INAMPS que, afinal, também foi extinto.

192

Latin, 2010. p. 180-181.
193

BALERA, Wagner. Nogoes preliminares de direito previdenciario. 2. ed. Sdo Paulo: Quartier

Segundo o ultimo Anuario Estatistico da Previdéncia Social, disponivel no sitio da previdéncia

do Governo Federal, o numero de inscritos no servigo de reabilitagdo profissional em 18,7% entre

2008 e 2013.
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Diante dos multiplos aspectos a serem considerados, faz-se necessario
analisar com cautela a afirmac¢ao de que a nova tendéncia é “nao reabilitar pessoas
com a finalidade de fazé-las retornar ao trabalho, mas fazé-las voltar ao trabalho

para reabilita-las”.'%*

A bem da verdade, os Centos de Reabilitagdo Profissional (CRPs), com
honrosas excegbes, estdo ha muito falidos. Funcionam devido ao concurso de
abnegados servidores do INSS, que se dedicam integralmente a recuperacgéo e a
reinsercdo dos trabalhadores acidentados no mercado de trabalho. As dificuldades
sdo muitas, considerando-se que uma das finalidades precipuas da reabilitacdo
profissional reside na reinser¢gdo do segurado acidentado no mercado de trabalho,

de preferéncia na mesma empresa.

Corroborando esse pensamento, podemos concluir que um dispositivo legal
descumprido por quase todas as empresas neste pais se traduz no art. 93, da Lei n.°
8.213/91, o qual obriga as empresas a manter em seus quadros pessoas
reabilitadas ou portadoras de deficiéncia nos percentuais ali previstos. Se falta
emprego até para os higidos, imagine-se para os “doentes” ou meio higidos. No
conceito de reabilitacdo profissional esta a concessio de orteses e proteses sempre
que indicadas tecnicamente — outro tormentoso problema, pois nunca ha verba para

tal despesa.’®

A crbnica falta de verbas tem levado o segurado a procurar o poder
Judiciario, antes mesmo de findar a reabilitagcdo ou até mesmo a ignorando que,
como visto nos exemplos apresentados no inicio do tépico, o Judiciario vem

acatando por desacreditar no programa de reabilitagdo profissional.

% SCHUBERT, B. Reabilitagdo profissional no mundo. Revista da Associagdo Nacional dos

Médicos Peritos da Previdéncia Social, Brasilia, 2009. p. 29-31.

'* TSUTITYA, Augusto Massayuki. Curso de direito da seguridade social. S3o Paulo: Saraiva,
2007. p. 354.
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3.6. AMPARO SOCIAL A PESSOA COM DEFICIENCIA

3.6.1. Espécies de Amparo Assistencial - vinculo constitucional

Diferentemente dos beneficios previdenciarios que possuem natureza
compulséria e contributiva, os Beneficios de Prestagdo Continuada (BPC)
assistenciais ndo possuem essas caracteristicas, ou seja, sdo devidos a quem

necessitar, independentemente de contribuigcao.

O artigo 203, V do texto constitucional instituiu os beneficios assistenciais
em duas categorias: aos idosos e as pessoas portadoras de deficiéncia. Interessa ao
nosso estudo apenas os destinados aqueles portadores de deficiéncia, por exigir

como requisito para concessao o grau de incapacidade do pleiteante.

A Constituigdo Federal criou, mas destinou a regulamentagdo dos amparos
sociais aos atos infraconstitucionais, e esse papel coube a Lei n.° 8.742/93, de 7 de

dezembro de 1993, vejamos:

Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

| — a protecdo social, que visa a garantia da vida, a redugédo de danos
e a prevengao da incidéncia de riscos, especialmente:

[..]

e) a garantia de 1 (um) salario-minimo de beneficio mensal a pessoa
com deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutengao ou de té-la provida por sua familia.
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3.6.2 Critério Econbmico

De acordo com a Lei Orgéanica da Assisténcia Social (LOAS), os critérios
para concessdo do amparo a pessoa com deficiéncia sdo de natureza econdmica e
meédica. O primeiro critério diz respeito a renda per capta do cidadao, cuja exigéncia
do texto constitucional destina o amparo “a pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem nao possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la
provida por sua familia”.'® Para a LOAS, considera-se incapaz de prover a
manutengdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per

capita seja inferior a ¥ (um quarto) do salario-minimo."’

Esse critério ja foi objeto de muita discussado na doutrina e na jurisprudéncia
por ndo fixar um valor condizente com o minimo que o cidadao precisa para ter uma
vida digna. Os critérios ja foram modificados com o tempo e atualmente se tem uma
visao mais flexivel do critério da renda, possibilitando o deferimento de beneficios

nos casos de renda per capita ser superior ao limite estabelecido.

Em abril de 2103, o STF confirmou a inconstitucionalidade do §3° do artigo
20 da LOAS, que estipula o critério objetivo da renda, por considera-lo defasado
para caracterizar a situagdo de miserabilidade.’ O STJ também tem entendido que
a comprovacao do requisito da renda familiar per capta ndo superior a ¥4 do salario
minimo ndo é objetivo e, caso esse limite seja ultrapassado, ndo exclui outros

fatores que tenham o condéo de auferir a condicdo de miserabilidade.

'% Artigo 203, V da Constituigio Federal.

97 Art. 20, §3° da Lei n.° 8.742/93.
1% Reclamagao 4374 e REs com Repercuss&o Geral 567985 e 580963.
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3.6.3 Critério Médico — evolugdo legislativa

O segundo requisito, especifico para o caso da pessoa com deficiéncia é o
laudo médico comprovando a incapacidade do solicitante. A definicdo de
incapacidade para fins de deferimento de BPC também sofreu mudangas com o
tempo e essas transformagdes guardam maior proximidade com a invalidez, pois

exigem um grau mais severo de incapacidade.

O Decreto n.° 6.949/09, que promulga a Convencéo Internacional sobre os
Direitos das Pessoas com Deficiéncia, assinada em Nova York, em 30 de margo de

2007, em seu artigo primeiro define:

O propdsito da presente Convengdo € promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente.

Pessoas com deficiéncia sdo aquelas que tém impedimentos de
longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condicbes com as demais pessoas.'®

A Lei n.° 8.742/93 conceituava a pessoa portadora de deficiéncia como

aquela incapacitada para a vida independente e para o trabalho, em razdo de

anomalias ou lesdes irreversiveis, de natureza hereditaria, congénita ou adquirida.?*

'% BRASIL. Decreto n.° 6.949 de 25 de agosto de 2009. Promulga a Convengao Internacional sobre

os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em Nova York, em
30 de margo de 2007. Publicado no D.O.U em 26.08.2009.

2% Artigo 20, §2° da LOAS.
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Posteriormente, esse dispositivo foi alterado pela Lei n.° 12.435/11, de 6 de
julho de 2011, passando a definir a pessoa com deficiéncia como aquela que possui
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, intelectual ou sensorial, os quais,
em interagcao com diversas barreiras, podem obstruir sua participagao plena e efetiva

na sociedade junto as demais pessoas.

Logo em seguida o dispositivo sofreu outra alteragdo, dessa vez pelo
advento da Lei n.° 12.470/11, de 31 de agosto de 2011, que delimitou que, para
efeito de concessao deste beneficio, considera-se pessoa com deficiéncia aquela
que possui impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua
participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condicbes com as

demais pessoas.

Pela leitura dos textos legais percebemos que na primeira mudanca
legislativa houve a supressdo da exigéncia da incapacidade para a vida
independente e para o trabalho, passando a detalhar apenas a natureza da

incapacidade: fisica, intelectual ou sensorial.?’’

Outro ponto residiu na duragédo da
incapacidade, num primeiro momento deveria ser irreversivel e, logo depois, exige-

se que seja de logo prazo.?%

Na segunda mudancga legislativa, acrescentou-se mais um termo no rol da
natureza incapacitante (mental) e modificou-se a parte final do texto, na qual passou
a constar que a incapacidade deva ser suficiente para obstruir a participacao plena e

efetiva na sociedade em igualdade de condigbes com as demais pessoas.

A evolugdo legislativa demonstra uma flexibilizagdo no conceito de

incapacidade para o amparo social. Num primeiro momento exigia-se a

1 Essa mudancga ja vinha sendo trabalhada pela jurisprudéncia, € o caso da sumula 29 da TNU:

Para os efeitos do art. 20, § 2°, da Lei n.° 8.742/93, incapacidade para a vida independente ndo é s6
aquela que impede as atividades mais elementares da pessoa, mas também a que a impossibilita de
prover ao proprio sustento.

22 sumula 48 da TNU - 18/04/12: A incapacidade nao precisa ser permanente para fins de
concessao do beneficio assistencial de prestacio continuada.
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incapacidade para uma vida independente e laboral de forma cumulativa. Por essa
rigidez legislativa, muitos casos foram indeferidos pela previdéncia, mesmo que a

pessoa nao possuisse qualquer condi¢ao laboral.

Acertadamente a jurisprudéncia evoluiu no sentido de que a incapacidade
para vida independente ndo € s6 aquela que impede as atividades mais elementares
da pessoa, mas também a impossibilita de prover o proprio sustento, ou seja, aquele

impossibilitado de trabalhar se equipara a um invalido.

Note-se que o trabalho € determinante na definigdo de invalidez. No caso
presente, a impossibilidade para o trabalho torna-se suficiente para a definicado de
incapacidade para a LOAS e, com isso, determina um rumo para a invalidez no

direito previdenciario, pois o fato gerado de um em muito se assemelha ao outro.

Como visto, a impossibilidade laboral € suficiente para caracterizar o
deficiente na LOAS. Entretanto, importa destacar que o critério envolvido ainda é o
médico. E necessario que exista um laudo médico do INSS atestando a existéncia
da impossibilidade para o trabalho — ndo se aplicando, nessa discussao, o conceito

de incapacidade laboral social.
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4 A MUTAGAO SEMANTICA DO CONCEITO DE INVALIDEZ NO RGPS

4.1 NOTAS INTRODUTORIAS

Nos ultimos anos, as concessdes de aposentadoria por invalidez e demais
beneficios por incapacidade de natureza previdenciaria e assistencial vém
crescendo. A concessao do beneficio tem aumentado no ambito administrativo e
judicial, nas lides entre segurados e o INSS — notadamente apds o advento dos
Juizados Especiais Federais pela entrada em vigor da Lei n.° 10.259/2001, de 12 de

julho de 2001.2%3

O aumento na concessao dessa espécie de beneficio de carater contributivo
traz a tona reflexbes sobre a saude do trabalhador em seus multiplos aspectos. Tal
fendbmeno deve ser abordado de forma multidisciplinar, pois envolve temas como
protecdo a saude do trabalhador, politicas publicas de saude, reformas no sistema
previdenciario, precarizagcao das relacdes de trabalho, mudanca na expectativa de

vida e evolugdo da medicina, dentre outros.

Como ja mencionado no capitulo sobre beneficios por incapacidade, o
conceito de invalidez parte do pressuposto de que exista uma incapacidade
gravissima, ou seja, aquela que impossibilita o segurado de exercer qualquer

atividade laboral, por isso, classificada como omniprofissional e por prazo indefinido.

Por esse motivo, caso exista capacidade residual o segurado deve procurar
um outro beneficio: o auxilio-acidente; e, caso a incapacidade perdure por prazo
determinado, o beneficio adequado é o auxilio-doenca. Vamos chamar esse
entendimento de entendimento tradicional, aquele aplicado sem a observagao de
fatores externos ao laudo médico e proximo ao que pensa o ambito interno da

autarquia previdenciaria.

23 OLIVEIRA, Rafael Machado de. Incapacidade biopsicossocial no Direito Previdenciario.
Disponivel em: <www.agu.gov.br/page/download/index/id/16091847>. Acesso em: 4 abr. 2016.
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Apesar de nao ser unanimidade, essa ideia € necessaria para que
delimitemos o alcance da aposentadoria por invalidez, evitando a interse¢ao do fato
gerador dos beneficios, o que criaria situagbes idénticas para beneficios diferentes,

aumentando, assim, a instabilidade e a inseguranga sobre o tema.

Pela vagueza do conceito de invalidez, iniciaremos esse topico com a
analise da teoria dos conceitos juridicos indeterminados no pensamento de Karl

Engisch e sua distingdo das clausulas gerais.

Na sequéncia, traremos a opinido doutrinaria sobre o conceito de invalidez e
a opinido jurisprudencial sobre o assunto. No que se refere ao entendimento
jurisprudencial, pela significativa quantidade de julgados sobre a matéria em ambito
federal, faremos uma analise qualitativa de julgados proferidos pela Turma Nacional
de Uniformizag&o dos Juizados Especiais (TNU) e pelo Superior Tribunal de Justica

(STJ).

No que se refere a TNU, na qual se concentra a maior parte das discussoes
sobre a matéria, optamos por realizar uma analise das sumulas sobre incapacidade
e invalidez. No caso do STJ, por ndo haver sumulas sobre a matéria, serao

colacionado alguns julgados que representem o entendimento deste tribunal.

Importante destacar que a analise doutrinaria e jurisprudencial ndo sera
apenas no intuito de relatar as opinides, mas no de moldar um conceito de invalidez
que considerara dois elementos: a incapacidade médica (representada pelo laudo
meédico), e a incapacidade laboral social (representada pelos fatores sociais,

culturais e econdmicos aos quais o segurado esta exposto).
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4.2 CONCEITO JURIDICO INDETERMINADO

4.2.1 A mutagdo semantica

O termo semantica surgiu dos estudos de Michel Bréal que, em sua obra
Essai de Semantique, se propds, dentre outros assuntos, examinar por que as
palavras, uma vez criadas e providas de um certo sentido, s&o levadas a restringi-lo,
a estendé-lo, a transporta-lo de uma ordem de ideias para outra, e eleva-lo ou

rebaixa-lo em dignidade, em resumo, a muda-lo. 2%

Sobre as supostas tendéncias das palavras, Bréal destaca o papel da

sociedade moderna nesse contexto:

Nas sociedades modernas, o sentido das palavras se modifica mais
rapido que na antiguidade e mesmo nas geragbes que nos
precederam imediatamente. E preciso ver o efeito da mistura de
classes, da luta dos interesses e das opinides, da guerra dos
partidos, da diversidade das aspiracdes e dos gostos.zo5

A semantica é o estudo do sentido das palavras. Conforme afirma Guiraud,

até mesmo a palavra “semantica” “sofre por n&o ter ainda definido exatamente o seu
objeto e nem esclarecido a sua terminologia”2°6. Ocorre que essa palavra, que
originariamente designava um ramo especial do estudo da linguagem, foi
aproveitada pelos logicos e pelos psicologos e, atualmente, pertence a trés

disciplinas distintas.

204 BREAL, Michel. Ensaio de semantica. Sdo Paulo: Educ, 1992. p. 77.
295 BREAL, Michel. Ensaio de semantica. Sao Paulo: Educ, 1992. p. 80.
2% GUIRAUD, Pierre. A semantica. Sdo Paulo: Difel, 1975. p. 7
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Semantica, palavra formada do grego “semaind” (significar), este, por sua
vez, derivado de “séma” (sinal) €, em sua origem, o adjetivo correspondente a
“sentido”. Uma mutagdo semantica é uma mutagdo de sentido. E semantica tudo o
gue se refere ao sentido de um sinal de comunicacgao e, principalmente, tudo o que

se refere as palavras.?”’

Guiraud explica que o sentido muda porque se da deliberadamente um
nome a um conceito para fins cognitivos ou expressivos; porque as coisas Sao
nomeadas. Assim, ocorre uma “mudanca individual’, consciente e descontinua. O
sentido muda porque uma das associagdes € secundaria, como o valor social; “ele
desliza progressivamente sobre o sentido de base e o substitui; o sentido evolui”.

Nesse caso, trata-se de uma “mudanca coletiva”, inconsciente e progressiva.?*®

A mudanca no conceito de invalidez expressa um caso de mutacao
semantica coletiva, pois, de forma progressiva e inconsciente, novos elementos vao
se incorporando ao objeto fazendo que um “sentido base” passe por mudangas e
evolua. A isso correspondem os ensinamentos de Bréal que acredita que “o
progresso para a linguagem consiste em libertar-se sem violéncia de suas

origens”.209

%7 GUIRAUD, Pierre. A semantica. Sao Paulo: Difel, 1975. p. 7.
%8 GUIRAUD, Pierre. A semantica. Sdo Paulo: Difel, 1975. p. 61.
299 BREAL, Michel. Ensaio de semantica. Sdo Paulo: Educ, 1992. p. 90.
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4.2.2 A indeterminacao do conceito

O termo “invalidez” situa-se no halo da luminosidade que se exige de um
conceito.?'® Tal imprecisdo parte de sua propria previsdo legal. O artigo 42 da Lei n.°
8.213/91 traz a expressao “for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo
para o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia” e, com ela, traz a
reboque a grande duvida: no que consiste a incapacidade para exercer atividade

que garanta a subsisténcia?

Vejamos o que dispde o art. 42 dos Planos de Beneficios da Previdéncia

Social (PBPS):

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for
0 caso, a caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou
ndo em gozo de auxilio-doenga, for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe
garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condicao.

A simples leitura do conceito positivo de invalidez nos remete a um caso de

conceito vago. Diante desse género de “conceito vago”, pode ser que estejamos

»211

diante de um caso classico de “conceito indeterminado™’ ' ou de uma situagao que

representa uma “clausula geral”. Em nenhum dos casos estamos diante de raridades
do mundo juridico, até porque “os conceitos absolutamente determinados s&o raros

no direito”.?"?

210 Engisch destaca sempre que temos uma nogéo clara do conteudo e da extensdo dum conceito,

estamos no dominio do nucleo conceitual. Onde as duvidas comegam, comecga o halo do conceito”
(ENGISCH, Karl. Introdugdo ao pensamento juridico. 11. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 209).

" Eros Roberto Grau prefere a expresséo “conceitos cujos termos s&o indeterminados” por acreditar

que o conceito ndo pode ser indeterminado, mas apenas as suas expressbes. (GRAU, Eros
Roberto. Poder discricionario. Revista de Direito Publico, v. 23, n. 93, p. 41-46, jan./mar. 1990).

%12 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 11. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 208.
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Para melhor demonstrar a distingdo dos dois géneros de conceitos vagos, €
importante esclarecer que houve um tempo que se assentou na ideia de que deveria
ser possivel estabelecer clareza e seguranga juridicas absolutas através de normas
rigorosamente elaboradas e especialmente garantir absoluta univocidade a todas as

decisdes judiciais e aos atos administrativos. Esse tempo foi o do lluminismo.

A liberdade de interpretacdo era proibida e a atividade do juiz se resumia a
de um mero escravo da lei. No decurso do século XIX, comegou a considerar-se
impraticavel o postulado da estrita vinculagdo do juiz a lei. Por isso, ndo é possivel
elaborar a lei com tanto rigor e fazer a sua interpretagdo em comentarios oficiais de

modo tio exato.?™

Diante dessas considerag¢des historicas, Engisch identifica o surgimento de
géneros de conceitos vagos, mais especificamente os modos de expressao dos

conceitos indeterminados e das clausulas gerais:

O ponto de partida das nossas novas consideracdes tera de ser a
metddica da prépria legislagdo ao afrouxar o vinculo que prende a lei
os tribunais e as autoridades administrativas. Pois que se nos
deparam hoje diversos modos de expressdo legislativa que sao de
molde a fazer com que o julgador (o 6rgdo aplicador do Direito)
adquira autonomia em face da lei.

Clausulas gerais sdo normas com diretrizes indeterminadas, que n&o trazem
expressamente uma solugéo juridica (consequéncia). A norma é inteiramente aberta.
Uma clausula geral, noutras palavras, representa um texto normativo que nao
estabelece “a prior” o significado do termo (pressuposto), tampouco as

consequéncias juridicas da norma (consequente).

Consoante Engish, “devemos entender por clausula geral uma formulagéo

da hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a

tratamento juridico todo um dominio de casos”.?'*

#3 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 11. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 206.

%% ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 11. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 229.



128

No ambito da seguridade social, um exemplo de clausula geral é a “justica
social’. Como ja apresentado, o seu conteudo é transitivo e moldado ao longo da
histéria sem, contudo, modificar quaisquer das palavras que compdem o nucleo. As
mudangas sociais em busca de novos padroes (melhores) fazem que o conceito de

justica social passe mutagdes, adquirindo essa caracteristica de clausula geral.

Por outro lado, denomina-se conceito juridico indeterminado quando
palavras ou expressdes contidas numa norma sao vagas/imprecisas, de modo que a
duvida se encontra no significado das mesmas, e ndo nas consequéncias legais de
seu descumprimento. Para Engisch trata-se de um “conceito cujo conteudo e

extensdo sdo em larga medida incertos”.?"

Com relag&o ao disposto no artigo 42 da Lei n.° 8.213/91, ndo se consegue
determinar o que vem a ser a “incapacidade para exercer atividade que garanta a
subsisténcia®. Aqui, a duvida traduz-se principalmente no termo “incapacidade”, o
qual pode referir-se exclusivamente a médica ou associada a outros fatores como
ingressar no mercado de trabalho. Na sequéncia, esbarramos em outro ponto que
consiste em saber o que se deve entender por “atividade que garanta a

subsisténcia”.

Observe que aqui a duvida somente assenta-se no pressuposto (conteudo),
e nao no consequente (solucdo legal), pois este ja esta predefinido em lei. A duvida
sobre o conteudo gera uma indefinicdo com relagdo ao momento da ocorréncia da

subsuncéo previdenciaria.

Com o intuito de definirmos o momento desencadeador do surgimento da
relagdo juridica previdenciaria de prestacdo, faz-se necessaria a analise da
producdo doutrinaria e da evolugdo jurisprudencial sobre a invalidez e suas

mutacoes.

#15 ENGISCH, Karl. Introdugio ao pensamento juridico. 11. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste
Gulbenkian, 2011. p. 208.
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4.3 AS CONCEPCOES DOUTRINARIAS DE INVALIDEZ

Para a analise doutrinaria apresentaremos estudos que pontuam tanto a
natureza juridica do beneficio de aposentadoria por invalidez quanto os elementos

formadores do conceito disposto no artigo 42 da Lei n.° 8.213/91.

Iniciando pelos apontamentos de Horvath Jr. sobre a natureza juridica do
beneficio de aposentadoria por invalidez, temos um beneficio de direito publico
subjetivo pelo segurado, de trato sucessivo, decorrente de risco biologico
imprevisivel, embora possa ser cessado a qualquer tempo caso se constate a
recuperacéo da incapacidade para o trabalho. Logo, refere-se a um beneficio com

condigao resolutiva.?'

O risco biologico imprevisivel € a invalidez — aqui entendida como aquela
suficiente para retirar do segurado a capacidade laboral. Antes de adentrar a
intensidade da incapacidade, se total ou parcial, cumpre analisar se a incapacidade
deve ser relacionada ao trabalho antes desenvolvido pelo segurado ou a todo e

qualquer oficio.

Para essa definicdo temos dois critérios adotados pela legislagdo de varios
paises: o critério profissional e o critério da incapacidade geral para o trabalho. No
critério profissional, a incapacidade laborativa é avaliada em relacdo a diminui¢cao
que o segurado sofreu levando-se em conta unica e exclusivamente a atividade que

anteriormente exercia.

No critério da impossibilidade geral para o trabalho, a capacidade residual
deve ser avaliada ndo em relagdo a atividade anteriormente exercida, mas em
relagdo as possibilidades de desenvolvimento de outra atividade que Ihe garanta a

subsisténcia.?"”

#1® HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 9. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 260.
" HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 9. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 260.
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Sobe o assunto, Paul Durand ensina:

Se decidir definir a invalidez por sua relagdo com o exercicio de uma
atividade profissional, essa no¢cdo pode ser concebida, por sua vez,
de forma mais ou menos ampla: pode tratar-se de uma incapacidade
para exercer uma profissdo, ou uma incapacidade geral para obter
qualquer tipo de renda. Quando se prevé um beneficio para uma
profissdo especifica (0 que acontece muitas vezes nas origens do
seguro social), o individuo é considerado como invalido no momento
em que é incapaz de exercer a profissdo em questdo.?'®

No caso do artigo 42 da Lei n.° 8.213/91, o critério utilizado & o da
impossibilidade geral para o trabalho, pois afirma “for considerado incapaz e
insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade”. O uso da particula “de” e
nao “da” indica que a incapacidade devera ser para toda e qualquer atividade que
Ihe garanta subsisténcia, e ndo apenas para aquela que desenvolvia anteriormente a

incapacidade.

Sobre o assunto, Marina Vasques opina que “a aposentadoria por invalidez
pressupde que o segurado afaste-se de toda e qualquer atividade profissional,

mesmo que vinculada a regime previdenciario diverso do geral.”?"

Ainda sobre a natureza juridica, a condigao resolutiva do beneficio permite a
possibilidade de sua cessagdo em casos de recuperagao da capacidade laborativa.
Por esse motivo, preferimos utilizar a expressao “indefinida” para nos referirmos a
duragdo da incapacidade, e ndo a expressao “permanente”, utilizada para se

distinguir do auxilio-doenga.

218 Tradugdo nossa. DURAND, Paul. La politica contemporanea de seguridad social. Madrid:
Ministerio de Trabajo e Seguridad Social. 1991. p. 252-253. No original: “Si se decide definir la
invalidez por su relacion con el ejercicio de una actividad profesional, esta nocién puede concebirse, a
su vez, mas o menos ampliamente: puede tratar-se de una incapacidad para ejercer una profesion
determinada, o de una incapacidad general para obtener cualquier tipo de ingresos. Cuando se
organiza un sistema de pensiones para una profesion determinada (cosa que ocurre muy a menudo
en los origenes de los seguros sociales), se considera al individuo como invalido en el momento en
que es incapaz de ejercer la profesion en cuestion”.

%9 DUARTE, Marina Vasques. Direito Previdenciario. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2007. p.

168.
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Um pondo delicado do conceito de incapacidade se refere a intensidade da
incapacidade, se necessariamente essa deve ser total ou se é possivel a existéncia

de uma capacidade residual do segurado.

Considerando que o entendimento tradicional sobre o nivel da incapacidade
da invalidez mostra-se aquele da impossibilidade total para qualquer atividade,
afastando qualquer residuo de capacidade, o entendimento atual € no sentido de

flexibilizar o critério absoluto do nivel de incapacidade.

Sobre o assunto, a doutrina guia para um entendimento mais aberto e aliado

ao atual posicionamento jurisprudencial. Marina Vasques opina que:

[...] considerado apto a exercer outra atividade, o segurado nao faz
jus a qualquer beneficio, exceto auxilio-acidente se ficar com sua
capacidade laborativa reduzida e se tratar de segurado empregado,
trabalhador avulso ou segurado especial que contribua
facultativamente. Todavia, as condigbes pessoais do segurado
devem ser avaliadas dentro de seu contexto social, se considerada
sua idade, aptiddes, grau de instrugéo, limitagbes fisicas que irdo
acompanha-lo dali para frente, bem como a diminuicdo do nivel de
renda que a nova profissao ira render.

Observe que, mesmo diante de impossibilidade de exercer qualquer
atividade, surge uma ponderacdo do nivel da incapacidade considerando as
condigbes pessoais do segurado. Tal ponderagéo consiste na incapacidade laboral
social, elemento formador do conceito de invalidez. Cumpre aqui ressaltar que a
ponderacdo de tais elementos representa uma adequacdo da doutrina aos riscos
sociais na pés-modernidade — conceituado e debatido em tdpico anterior. Nesse
caso representado pelo desemprego e pela dificuldade de reinser¢gdo ao mercado de
trabalho que podem variar em decorréncia da idade, grau de instrugdo e gravidade

da enfermidade.

Sobre o tema, Miguel Horvath Jr. se alinha a esse pensamento e afirma:



132

Expressdo digna de nota €& que a incapacidade geradora da
aposentadoria por invalidez ha de impedir o exercicio de atividade
que lhe garanta a subsisténcia. Ndo se deve entender o evento
gerador da aposentadoria por invalidez a incapacidade absoluta, total
e completa do segurado. O sistema nao exige o estado vegetativo
laboral para a concessao deste beneficio.??°

Realmente o texto normativo ndo exige um grau maximo da incapacidade;

apesar de se referir a invalidez o texto utiliza o termo incapacidade para conceitua-la.

Somente o grau maximo de incapacidade é que poderia induzir a concepg¢ao

ordinaria do termo invalidez como sinénimo de inutilidade, e tal sindnimo nao vincula

seu conteudo para fins previdenciarios.

Na mesma linha de raciocinio, lonas Gongalves adverte:

Ha um minimo de invalidez, contido no caput do art. 42 do PBPS,
que é aquele estado fisico ou mental em que o segurado encontra-se
incapacitado de prover seu sustento, a custa de seu trabalho.
Entretanto, é conceito em grande medida indeterminado, que exige
muitas vezes analises casuisticas.?*’

Daniel Pulino se dedica de forma mais detalhada ao seu estudo a respeito

do conceito de invalidez. Ao analisar o nivel de comprometimento da incapacidade

na condicdo de trabalho do segurado, o autor € pontual ao afirmar que “o que

interessa para configuragdo da invalidez em nosso direito € a perda da capacidade

de ganho do segurado”.??? Explica:

220 HORVATH JR. Miguel. Direito Previdenciario. 9. ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2012. p. 262.
21 GONCALVES, lonas Deda. Direito previdenciario. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 156.

222

2001. p. 125.

PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr,
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Afinal, dentro do regime juridico previdencidrio, sem perda da
capacidade de ganho ndo ocorrera a situacdo de desequilibrio
econdmico em que consiste a necessidade social, ndo se justificando,
por conseguinte, a concessdo da aposentadoria, da compensacéo
econdmica que reintegrara o segurado no seu nivel de subsisténcia.
[...] Ndo ha como deixar de se considerar, nesse juizo, as condi¢des
pessoais do segurado, confrontando-as com a possibilidade de
engajamento em atividade laborativa apta a lhe garantir o nivel de
subsisténcia pertinente.?

A respeito do tema, Paul Durand pontua:

A nocgéo de invalidez que adota as legislagbes modernas € mais restritiva.
A invalidez € a incapacidade do individuo em obter uma remuneragdo
adequada, de acordo com sua idade e habilidades, e dada a situacao
do mercado de trabalho: se trata de uma incapacidade geral de obter
renda. Esta definicdo de invalidez responde apenas ao espirito dos
sistemas de seguridade social modernos, que tém um carater
interprofissional, que garante a seguranga dos rendimentos do
trabalho.?**

A perda da capacidade como elemento indispensavel para configuragdo da
invalidez, configura o que Pulino chama de “substancial incapacidade”. O termo
relaciona-se com a perda ou a diminuicdo de rendas que abatem, substancialmente,
o orgcamento familiar do segurado; que pode — e deve — ser considerada apta, pois, a

permitir a outorga de aposentadoria por invalidez.?%

2 pYLINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr,

2001. p. 126.

24 DURAND, Paul. La politica contemporanea de seguridad social. Madrid: Ministerio de Trabajo

e Seguridad Social. 1991. p. 253. No original: “La nocién de invalidez que adoptan las legislaciones
modernas es mas restrictiva. La invalidez consiste en la incapacidad del individuo para obtener una
remuneracion suficiente, de acuerdo con su edad y sus aptitudes, y habida cuenta de la situacion del
mercado de trabajo: se trata de una incapacidad general para obtener ingresos. Esta definicion de la
invalidez responde solo al espiritu de los sistemas modernos de Seguridad Social, que presentan un
caracter interprofesional, y que garantizan la seguridad de ingresos provenientes del trabajo”.

25 pYULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr,

2001. p. 129/131.
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4.4 ENTENDIMENTO JURISPRUDENCIAL

4.4.1 Sumulas da TNU

A maior parte das demandas previdenciarias no Brasil tramitam nos
Juizados Especiais Federais. Pela grande quantidade de julgados, a ideia de fazer
um apanhado das decisbes, mesmo apenas aquelas julgadas pela Turma Nacional
de Uniformizacao, seria necessaria a transcricdo de muitos decisérios para termos

uma nocao do entendimento dessa corte sobre o0 assunto.

Para tanto, no caso da analise do entendimento dos juizados especiais
federais realizaremos uma analise das sumulas que tratam de incapacidade: 47, 77
e 78 da TNU indicando o conteudo, a data de publicacdo e os precedentes. Com
isso, pretendemos analisar o atual posicionamento dos juizados e delimitar o

conceito de invalidez.

A importancia das sumulas no ambito da TNU se mostra muito mais patente
quando analisamos o termo do artigo 38 do seu regimento interno, publicado na
forma da Resolugdo n.° CJF-RES-2015/00345 de 2 de junho de 2015: “Art. 38. Os
enunciados das sumulas prevalecem sobre a jurisprudéncia anterior, aplicando-se a
casos nao definitivamente julgados, e serdo revistos na forma estabelecida neste

Regimento Interno”.
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O desenvolvimento sera feito pelo critério cronoldgico. Portanto, iniciaremos

pelo que diz e representa a sumula 47:

Sumula 47 TNU

Uma vez reconhecida a incapacidade parcial para o trabalho, o juiz
deve analisar as condi¢cdes pessoais e sociais do segurado para a
concessao de aposentadoria por invalidez.

DOU DATA 15/03/2012

Precedentes:

PEDILEF 2007.83.00.505258-6, julgamento: 18/12/2008.
PEDILEF 2005.34.00.756217-6, julgamento: 08/02/2010.
PEDILEF 2006.63.02.012989-7, julgamento: 24/11/2011.
PEDILEF 2007.71.95.027855-4, julgamento: 24/11/2011.
PEDILEF  0023291-16.2009.4.01.3600, julgamento: 29/2/2012.

O entendimento da sumula 47 representa uma construgéo jurisprudencial
que pontua duas situagdes delicadas com relagdo ao risco social da aposentadoria
por invalidez. A primeira se relaciona com a possibilidade da concessao da invalidez
em caso de incapacidade parcial confirmando, com isso, que o art. 42 do PBPS néo
exige a incapacidade total. A segunda se refere a condi¢do na qual, uma vez nao
comprovada a incapacidade total, o julgador deve analisar as condi¢gdes pessoais e

sociais do segurado para a concessao de aposentadoria por invalidez.

Essas “condi¢cbes pessoais e sociais do segurado” por um lado trouxeram
um parametro para flexibilizar o critério absoluto do laudo médico, mas, por outro,
ainda deixaram uma significativa margem de indefinicdo dos critérios a serem

utilizados para a concesséo do beneficio.

Idade, grau de escolaridade, condicdo econémica e grau de vulnerabilidade,
sdo, por exemplo, critérios pessoais a serem considerados na concessdo do
beneficio. No entanto, na concessao existe o risco de uma supervalorizacdo desses
critérios em relacdo a enfermidade que, caso ocorra, surge sério risco de desvirtuar

a finalidade do beneficio.
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Em 2013, foi editada e publicada a sumula 77 com a seguinte redagao:

Sumula 77 TNU

O julgador nao é obrigado a analisar as condigbes pessoais e sociais
quando n&o reconhecer a incapacidade do requerente para a sua
atividade habitual.

DOU 06/09/2013

Precedentes:

PEDILEF n. 0020741-39.2009.4.03.6301, julgamento: 08/03/2013.
PEDILEF n. 0056265-97.2009.4.03.6301, julgamento: 17/04/2013.
PEDILEF n. 0507072-34.2009.4.05.8101, julgamento: 06/12/2013.
PEDILEF n. 0052862-57.2008.4.03.6301, julgamento: 07/08/2013.

Essa sumula foi editada em decorréncia do risco criado pela sumula 47 de
supervalorizar os critérios sociais e pessoais e consequentemente menosprezar os
critérios médicos da incapacidade laboral. Pela simples leitura podemos extrair do
texto que, caso ndo exista incapacidade, o juiz ndo esta obrigado a analisar os
fatores pessoais e sociais. Com isso, caso o segurado ndo possua 0 minimo de
incapacidade o juiz ndo deve (obrigatoriamente) analisar os critérios pessoais e

sociais para a concessao do beneficio.

Podemos diz que a sumula 77 é reguladora, cujo objetivo reside em manter
a funcao social do beneficio de aposentadoria por invalidez, mantendo protegido o

risco social do beneficio, que € a incapacidade laboral.

Notemos que a edigdo dessas duas sumulas ocasionou um “abre e fecha”
na forma de concessdo da aposentadoria por invalidez. Percebemos que falta um
equilibrio de valoragao entre critério médico e fatores sociais. Na primeira sumula
(47), a TNU pesou a mao na valoragao dos fatores sociais; e a segunda (77) veio
para corrigir. Nada mais natural, até porque a dosimetria perfeita necessita de tempo
para que se observe o comportamento da sociedade diante da mudanca de

dimensdes de risco, da modernidade para a pos-modernidade.
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No segundo semestre de 2014, a TNU editou a sumula 78, publicada em

17/09 do mesmo ano com a seguinte redagao:

Sumula 78 TNU

Comprovado que o requerente de beneficio é portador do virus HIV,
cabe ao julgador verificar as condigbes pessoais, sociais,
econbmicas e culturais, de forma a analisar a incapacidade em
sentido amplo, em face da elevada estigmatizagao social da doenga.

DOU 17/09/2014

Precedentes:

PEDILEF n. 5003198-07.2012.4.04.7108, julgamento: 11/09/2014.
PEDILEF n. 0021275-80.2009.4.03.6301, julgamento: 12/06/2013.
PEDILEF n. 0502848-60.2008.4.05.8401, julgamento: 09/10/2013.

A terceira sumula € marcada pela possibilidade de deferimento do beneficio
com base na incapacidade em “sentido amplo”, ndo definindo se obrigatoriamente
deve haver um grau existente de incapacidade médica. Pode ocorrer, nessa

amplitude da incapacidade, o mesmo risco da sumula 47.

Como aqui o caso parece mais delicado, para melhor analise destacamos

um julgado de precedente da sumula 78:

DIREITO PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA /
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. (IN) CAPACIDADE PARA O
TRABALHO. SEGURADO PORTADOR DE VIRUS HIV (AIDS)
ASSINTOMATICO. CONSIDERAGCAO DE CONDIGOES SOCIO -
CULTURAIS E STIGMATIZANTES. NECESSIDADE. ACORDAO
RECORRIDO EM CONSONANCIA COM AJURISPRUDENCIA
ATUAL DESTE COLEGIADO. APLICACAO DA QUESTAO DE
ORDEM N.° 13, TNU. INCIDENTE NAO CONHECIDO. ARTS. 7° VI,
“A> E 15, §§ 1°E 3°, DA RESOLUCAO CJF N.° 22 DE 4 DE
SETEMBRO DE 2008 (RI/TNU).

1 - Pedido de Uniformizagdo manejado em face de acordao que deu
provimento ao recurso inominado da parte autora, para reformar a
sentencga, julgando procedente o pedido de restabelecimento de
auxilio-doenga, com fundamento nas condigbes sodcio-culturais
estigmatizantes da patologia. Segurado portador de virus HIV (AIDS)
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assintomatico semi-alfabetizado que refere discriminagéo social.

2 - E devido, independentemente de caréncia, auxilio-
doencal/aposentadoria por invalidez ao segurado acometido de
doenca e afecg¢dao que por critério de estigma ou outro fator
materialize especificidade ou gravidade a merecer tratamento
particularizado, entre elas a sindrome da deficiéncia
imunoldgica adquirida - AIDS (cf. art. 26, II, c/c art. 151 da Lei n.°
8.213/91).

3 - A auséncia de sintomas, por si s6, nao implica capacidade
efetiva para o trabalho, se a doenga se caracteriza por
especifico estigma social. Hd que se aferir se as condigdes
sociais a que submetido o segurado permitem o exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia.

4 - Jurisprudéncia dominante desta Turma Nacional: “1. A
interpretacdo sistematica da legislacdo permite a concessdo de
auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez se, diante do caso
concreto, os fatores pessoais e sociais impossibilitarem a reinsergao
do segurado no mercado de trabalho, conforme livre convencimento
do juiz que, conforme o brocardo judex peritusperitorum, é o perito
dos peritos, ainda que ndo exista incapacidade total para o trabalho
do ponto de vista médico. 1.1. Na concessdo do beneficio de
aposentadoria por invalidez, a incapacidade para o trabalho deve ser
avaliada do ponto de vista médico e social. (...) 3. A intolerancia e o
preconceito contra os portadores do HIV, que ainda persistem no
seio da sociedade brasileira, impossibilitam sua inclusdo no mercado
de trabalho e, em consequéncia, a obtencdo dos meios para a sua
subsisténcia. 4. O principio da dignidade humana é fundamento do
Estado Democratico de Direito (art. 1.°, Ill, CF). 4.1. O Poder
Judiciario tem coibido a discriminagdo contra o portador do HIV, nos
casos concretos e especificos que lhe sdo submetidos. 4.1.1.
Quando o preconceito se manifesta de forma difusa, velada,
disfarcada, o Estado-Juiz deve intervir, reconhecendo as diferencas,
sob pena de, na sua omissdo, compactuar com a intolerancia com os
portadores dessas mesmas  diferencas” (PEDILEF N.°
2007.83.00.50.5258-6, Rel®. Juiza Federal Maria Divina Vitéria, DJ
2.2.2009); “Nao ha controvérsias que para a concessao de beneficio
de incapacidade para portador de HIV deve-se apurar a
incapacidade social, a saber, o preconceito, a dificuldade de ingresso
no mercado de trabalho e as condigdes pessoais do
soropositivo”(PEDILEF n.° 0510549-05.2008.4.05.8100, Rel. Juiz
Federal Vladimir Santos Vitovsky, DOU 8.6.2012); “Ndo examinada
na sentenga ou no acordao a existéncia de incapacidade social em
relagdo ao autor, exigivel nos termos da jurisprudéncia da Turma (...)
deve o processo, fixada a tese da exigibilidade de o juiz analisar as
condi¢cdes pessoais e sociais do segurado portador de HIV, inclusive
sinais exteriores da doenca, para concessdo de aposentadoria por
invalidez, retornar ao Juizo de primeira instdncia para producio e
analise da prova (TNU - Questao de Ordem n.° 20)’(PEDILEF n.°
0521906-61.2008.4.05.8300, Rel. Juiz Federal Janilson Bezerrade
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Siqueira, DOU 13.7.2012).

5 - Incidéncia da Questdo de ordem n.° 13 desta Turma Nacional:
“Nao cabe Pedido de Uniformizagdo, quando a jurisprudéncia da
Turma Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados
Especiais Federais se firmou no mesmo sentido do acérdao
recorrido”.

6 - Incidente de uniformizagcdo nao conhecido.

7 - O julgamento deste incidente de uniformizacdo, que reflete o
entendimento consolidado da Turma Nacional de Uniformizagao,
resultara na devolugdo a Turma de origem de todos os outros
recursos que versem sobre o mesmo objeto a fim de que mantenham
ou promovam a adequagdo do acérddo recorrido a tese juridica
firmada, em cumprimento ao disposto nos arts. 7° VI, e 15,8§§ 1° e 3°,
da Resolugéo CJF n.° 22 de 4 de setembro de 2008 (RI/TNU).??

PROCESSUAL CIVIL - PREVIDENCIARIO - AGRAVO PREVISTO
NO ART. 557, § 1° DO CPC - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ -
INCAPACIDADE LABORAL TOTAL E PERMANENTE -
CONFIGURACAO. I- A incapacidade laboral do autor deve ser
avaliada do ponto de vista médico e social, tendo em vista o estigma
social que acompanha o portador do virus HIV, dificultando sua
reinsercdo no mercado de trabalho, demandando seu estado de
saude controle e cuidados especiais, bem como administracdo de
medicacdo especifica, justificando-se a concessao do beneficio de
aposentadoria por invalidez. II- Agravo do réu, interposto nos termos
do art. 557, § 1° do CPC, improvido.?*

Neste caso, estamos diante da possibilidade de supervalorizacdo dos
fatores sociais e pessoais em detrimento da incapacidade médica e ainda da nao
possivel, mas clara valorizagdo, de um fator pessoal sobre os outros: o estigma

social.

Antes de adentrarmos na analise do alcance da referida sumula € importante

delimitar o conceito do fator estigma social.

% pEDILEF 5071068220094058400 - Juiz Federal Alcides Saldanha Lima - Julgado em 16/08/21 e
publicado em 31/08/2012.

227 TRF-3 - AC: 2819 SP 0002819-27.2010.4.03.6114, Relator: Juiza convocada Giselle Franga, Data
de Julgamento: 05/11/2013, Décima turma.
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Goffman definiu estigma como um significativo descrédito atribuido a uma
pessoa que possua certa diferenga indesejavel, indicando que o estigma remete a
um poderoso signo de controle social usado para marginalizar e desumanizar
individuos que apresentam certos tragos desvalorizados. Os portadores desses
tracos podem ser “desacreditados” imediatamente, quando na vida cotidiana essas
marcas desvalorizadas estdo visiveis; ou “desacreditaveis”, quando ndo estao

imediatamente visiveis, mas podem ser denunciadas, reveladas ou descobertas.??®

Jacoby identificou duas dimensdes da experiéncia do estigma ao estudar
pessoas com epilepsia. O “estigma sentido” (felt stigma) faz que as pessoas limitem
desnecessariamente seu cotidiano buscando o isolamento, por exemplo, com medo
da discriminagao. O “estigma efetivado” (enacted stigma) se refere a experiéncia real
de discriminagdo, quando a exclusdo em fungdo do estigma ja ocorreu, resultando

em violagdo de direitos e implicando ostracismo social.?*°

O estigma social se apresenta como um dos fatores para a caracterizagéo
da incapacidade laboral social — a referida sumula n&o garante a aposentadoria
aquele que possuir o virus HIV — que torna necessaria, ainda, a analise dos fatores

sociais, culturais e econdmicos.

Ocorre que o fato de citar a enfermidade no texto da sumula faz que se
rotule a doenga como a unica estigmatizante apta a invalidez; ou até mesmo que o
fator estigmatizante é suficiente para receber o beneficio de aposentadoria, uma vez

que n&o ha exigéncia de incapacidade médica minima no texto da sumula.

Caso a doenca fosse sobrevalorizada a ponto de definir o portador do virus
como invalido, ocorreriam enormes distorgbes em vez de proteger o segurado e
viabilizar sua permanéncia ou ingresso no mercado de trabalho. Certamente o
segurado seria muito mais estigmatizado ao ser afastado do convivio social laboral.

Esse raciocinio serve para qualquer doenga estigmatizante.

28 GOFFMAN, E. Estigma: notas sobre a manipulacdao de uma identidade deteriorada. 4.ed. Rio
de Janeiro: Zahar, 1988.

29 JACOBY, A. Felt versus enacted stigma: a concept revisited. Evidence from a study of people with

epilepsy in remission. Social Science & Medicine, 1994, Jan., v. 38, n. 2, p. 269-74.
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O desafio mais imediato consiste em estimular intervengdes efetivas
iniciadas no sistema de saude, a fim de diminuir o efeito do estigma e da

discriminagao, reconhecidamente frequentes no ambiente de trabalho.

A capacidade pessoal de resistir ao processo de estigmatizagdo e
discriminagdo pode ser estimulada com a participagdo dos pacientes em grupos de
apoio e compartilhamento. Planejar a assisténcia com o envolvimento de cada
paciente permitiria identificar como os servigos podem contribuir para mitigar o efeito
da discriminagdo nas especificidades do cotidiano de cada um, melhorando a

qualidade da atencao psicossocial.?*

Deve-se, portanto, ampliar as a¢des articuladas com a midia, secretarias da
justica e do trabalho e entidades que defendem direitos de trabalhadores e/ou das
pessoas vivendo com HIV, visando discutir normas que considerem a especificidade
das limitagdes associadas ao HIV resultantes do processo de estigmatizagéo, e ndo
somente da infecgdo. A estigmatizagcdo é um processo social que desempenha
papel-chave na ampliagdo da desigualdade, legitimando a violagdo dos direitos
humanos das pessoas vivendo com HIV e repercutindo sobre sua integridade e

bem-estar. 2*'

Outro ponto de distorcdo ao se rotular doencas esta no da doenca
preexistente. No caso, existem portadores do HIV ja nascem com esse virus o que,
obrigatoriamente, ja as levaria a ingressar como doentes na previdéncia, pois seriam,

desde o nascimento, impossibilitadas de conseguir o beneficio.

%0 GARRIDO, Pedro B. et al. Aids, estigma e desemprego: implicagdes para os servigos de saude.

Sao Paulo: Revista de Saude Publica da USP, 2007, v. 41 (Supl. 2), p. 72-9.

#1 GARRIDO, Pedro B. et al. Aids, estigma e desemprego: implicagdes para os servigos de satde.

Sao Paulo: Revista de Saude Publica da USP, 2007, v. 41 (Supl. 2), p. 72-9.
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4.4.2 Julgados do STJ

Mesmo com a maior parte das demandas previdenciarias tramitando nos
Juizados Especiais Federais, o STJ €& a corte responsavel por uniformizar a
interpretacdo da lei federal em todo o Brasil. E de sua responsabilidade a solugéo
definitiva dos casos civis e criminais que ndo envolvam matéria constitucional nem a

justica especializada.

Assim como a TNU dos Juizados Especiais Federais, existe uma
significativa quantidade de julgados no STJ sobre aposentadoria por invalidez e suas
nuances. Como ainda ndo existem sumulas nessa corte sobre o conceito de
invalidez, utilizaremos um recente julgado paradigma para analisar o posicionamento
do tribunal sobre o conceito de invalidez, principalmente a ponderagado do laudo

meédio e os aspectos econdmicos e sociais do segurado.

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. INCAPACIDADE PARCIAL. CONSIDERAGCAO DOS
ASPECTOS SOCIOECONOMICOS, PROFISSIONAIS E
CULTURAIS. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES.

1. O Tribunal de origem deixou claro que, na hipotese dos autos, o
autor ndo possui condigdes de competir no mercado de trabalho,
tampouco desempenhar a profissdo de operadora de micro-6nibus.

2. necessario consignar que o juiz nao fica adstrito aos fundamentos
e a conclusdo do perito oficial, podendo decidir a controvérsia de
acordo o principio da livre apreciagdo da prova e do livre
convencimento motivado.

3. A concessao da aposentadoria por invalidez deve considerar, além
dos elementos previstos no art. 42 da Lei n.° 8.21301, os aspectos
socioecondmicos, profissionais e culturais do segurado, ainda que o
laudo pericial apenas tenha concluido pela sua incapacidade parcial
para o trabalho. Precedentes das Turmas da Primeira e Terceira
Secdo. Incidéncia da Sumula 83STJ. Agravo regimental
improvido.?*?

%2 AgRg no Agravo em Recurso Especial n.° 384.337 - SP (20130271311-6).
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Por tratar-se de uma continuidade do estudo, torna-se perfeitamente
adequado trazermos para essa analise todo o conteudo produzido no tépico sobre
as sumulas da TNU. Inicialmente, cumpre destacar o exposto no item 3 da ementa
acima. A decisdao foi enfatica em possibilitar a analise dos aspectos
socioecondmicos nos casos em que existam um laudo médico que tenha concluido

pela incapacidade parcial do segurado.

Chamamos atencéo para esse ponto, pois concordamos com o0 pensamento
de que é necessaria a existéncia de uma incapacidade médica, mesmo que parcial,

para que se analisem os critérios formadores da incapacidade laboral social.

Apo6s comprovada a incapacidade médica parcial para o desempenho da
atividade laboral, restou comprovado que o segurado ndo possuia condi¢gdes de
competir no mercado de trabalho, tampouco de desempenhar a profissdo de

operadora de micro-6nibus, o que comprova a sua incapacidade laboral social.

4.5 ELEMENTOS FORMADORES DO CONCEITO JURIDICO DE INVALIDEZ

4.5.1 Laudo médico

A fim de que sejamos capazes de construir o conceito juridico de invalidez,
necessitamos analisar dois elementos: a) o laudo médico; b) a incapacidade laboral

social.

A invalidez previdenciaria é precedida por uma incapacidade laboral médica.
No conceito proposto, o primeiro elemento (laudo médico) torna-se obrigatério, ndo
apenas a sua existéncia, mas a comprovag¢ao de uma incapacidade, mesmo que de

forma relativa, para que se chegue a uma invalidez.
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A comprovagao da incapacidade total, ou seja, da invalidez na concepg¢ao

tradicional (nulo, inutilizado), € por si a comprovagao necessaria ao cumprimento da

exigéncia do artigo 42 do PBPS, inexistindo, portanto, qualquer duvida sobre a

incapacidade para o exercicio de atividade que Ihe garanta a subsisténcia.

No caso da existéncia de incapacidade total do segurado, em que suas

habilidades para a vida laboral sédo reduzidas a zero, estamos diante do que Daniel

Pulino chama de “zona de certeza positiva”, aquela de luminosidade intensa do

conceito juridico de invalidez. No entanto, existe uma outra zona intermediaria em

qgue o interprete sentira maior dificuldade, ensina Pulino:

Mas é evidente que tais casos ndo esgotam as possibilidades de
aplicagdo do conceito (e precisamente por isso, temos insistido na
impropriedade de dizer que a invalidez pressupde incapacidade total,
absoluta de trabalho); alias, é justamente em seu campo
intermediario ou de relativa incerteza que o intérprete sentira maior
dificuldade de resoluggo.?*

Pulino arremata:

A afericdo da invalidez ndo se resume, portanto, numa comprovagao
de ordem exclusivamente médica - embora seja uma condigao
necessaria para a edicdo do ato de concessdo do beneficio —
compreendido um juizo complexo, em que se deve avaliar a concreta
possibilidade do segurado conseguir retirar do proprio trabalho rena
suficiente para manter sua subsisténcia em patamares, senao iguais,
ao menos compativeis com aqueles que apresentavam antes de sua
incapacitagdo.?*

Ndo podemos ignorar o laudo meédico para a definicdo da invalidez. A

incapacidade deve ser, no minimo, parcial. A inexisténcia de incapacidade pode

ocasionar um perigoso desvirtuamento do beneficio numa tutela genérica de

desemprego ou de qualquer outra consequéncia de desequilibrio socioeconémico.

233

2001. p. 123.
234

2001. p. 125-126.

PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr,

PULINO, Daniel. A aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr,
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Com relagéo ao grau da incapacidade parcial apresentado por laudo médico,
propomos a exigéncia de um percentual significativo de reducédo de sua capacidade

laboral.

Mesmo nao fixando um percentual de reduc&o da capacidade laboral, exige-
se uma reducdo substancial que, tomando como exemplo a legislacdo espanhola,
para que o0 segurado seja considerado parcialmente incapaz € necessario que a
reducdo da capacidade laboral seja superior a 33%. Vejamos o artigo 194 da lei

geral da seguridade social espanhola:

Artigo 194. Graus de incapacidade permanente.

1. A incapacidade permanente, qualquer que seja sua causa, se
classificara de acordo com os seguintes graus:

a) incapacidade permanente parcial para profissao habitual.

[...]

3. Se entendera por incapacidade permanente parcial para a
profissdao habitual a que, sem alcangar o grau total, ocasione ao
trabalhador uma diminui¢cao nao inferior a 33 por cento em seu
rendimento normal para dita profissao, sem impedir da
realizagdo das tarefas fundamentais da mesma.?*

A utilizagdo de percentual para reducédo da incapacidade ndo nos parece a
saida mais adequada, pois, dessa forma, se corre o sério risco de decisdes
arbitrarias. Por isso, exige-se uma significativa redu¢cdo para que nao ocorra o
desvirtuamento do beneficio da aposentadoria por invalidez pela valoragdo de

critérios extramédicos.

%% Tradugdo e grifos do autor. Real Decreto Legislativo n.° 8/2015: “Articulo 194. Grados de

incapacidad permanente.

1. La incapacidad permanente, cualquiera que sea su causa determinante, se clasificara con arreglo a
los siguientes grados:

a) Incapacidad permanente parcial para la profesion habitual.

[.]

3. Se entendera por incapacidad permanente parcial para la profesiéon habitual la que, sin alcanzar el
grado de total, ocasione al trabajador una disminucion no inferior al 33 por ciento en su rendimiento
normal para dicha profesién, sin impedirle la realizacion de las tareas fundamentales de la misma”.
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Sobre o problema apontado, Mattia Persiani traz um exemplo ocorrido na
Itdlia em periodo p6s-1980, no qual a supervalorizagdo dos critérios
socioecondmicos na definicdo da invalidez trouxe uma expansdao andémala do

numero de aposentados por invalidez:

[...] especialmente no sul da ltalia, ja eram, ha muito, os mais
numerosos por velhice. De tal modo, devia-se considerar que, além
das avaliagbes acolhidas pelo legislador, a fungéo original da penséao
por invalidez terminara, na pratica, por ser deformada e desnaturada
até tornar-se uma genérica tutela de desocupacéo, e isto em razéo
da prevaléncia dada, em termos de verificagdo da invalidez, aos
critérios de avaliagao referidos as assim chamadas condi¢des
socioecondmicas.?*

A dispensa da incapacidade médica para o trabalho na configuragcdo da
aposentadoria por invalidez significa a retirada do elemento caracterizador da fungao
social do beneficio, como expressa Russomano ao formular o seu conceito:
“aposentadoria por invalidez é o beneficio decorrente da incapacidade do segurado
para o trabalho, sem perspectiva de reabilitacdo para o exercicio de atividade capaz

de lhe assegurar a subsisténcia”.?*’

Portanto, com relagc&o ao primeiro elemento, concluimos que o laudo médico,
além de indispensavel, deve atestar, no minimo, a incapacidade parcial laboral do
segurado e, somente a partir dessa comprovagdo, € que podemos analisar a

incapacidade laboral social.

2% pERSIANI, Mattia. Direito da previdéncia social. S0 Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 306.

%7 RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentarios a consolidagio das leis da previdéncia social. 2.

ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.
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4.5.2 Incapacidade laboral social

Cumpre destacar que o segundo elemento do conceito juridico de invalidez
(incapacidade laboral social) somente sera analisado nos casos em que ocorra a
incapacidade parcial do segurado sendo, portanto, um elemento complementar.
Caso o segurado possua incapacidade total, automaticamente resta comprovada a
inexisténcia de meios que garantam a subsisténcia do segurado, portanto,

considerado invalido.

O elemento da incapacidade laboral social consiste na comprovacdo da
reducdo da capacidade de trabalho compativel com as habilidades do segurado. No

entanto, varios elementos sao considerados para tal reducio laboral.

A incapacidade laboral social se caracteriza por um perfil individualizado do
segurando no qual sdo avaliados os fatores sociais, culturais e econémicos (aspecto
amplo) e ainda critérios individuais (aspeto estrito) que sdo ponderados na analise
da reducdo da capacidade especifica laboral e que completem a parcial

incapacidade médica:

a) idade;

b) sua origem;

c) nivel de instrugdo do segurado;

d) condigbes habitacionais;

e) caracteristica do trabalho que exercia;

f)  possibilidade de reinsergdo no mercado de trabalho;

g) natureza da doenca;

h) agravamento que a atividade pode causar a doenga para si ou terceiro;
tempo de percepcao de auxilio doenga,;

fatores estigmatizantes da doenca.
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Dentre os itens apresentados no rol acima — diga-se, ndo é uma lista
exaustiva —, existem pontos relacionados diretamente ao individuo (“a”, “b” e “c”),
itens relacionados ao trabalho, que também possuem relagao individual (“e” e “f’) e
itens relacionados a doenca (“g”, “h”, ‘I e “"). Essa diversidade se deve a
necessidade de ponderar aspectos gerais e pessoais para a definicdo da invalidez.

A incapacidade laboral social possui como finalidade comprovagao da

reducdo da capacidade especifica para o trabalho,?*®

ou seja, aquela relacionada
com as habilidades pessoais do segurado. Tal relagdo possui como objetivo evitar a
supervalorizacdo de elementos gerais em detrimento dos individuais. Essa

supervalorizagdo pode deformar e desvirtuar a fungdo social do beneficio.?*

No entanto, a verificagdo genérica pode revelar-se facil quando se trata de
trabalhador idoso com tempo de contribuicdo para o qual, consequentemente, foi
verificada uma estabilizacdo da experiéncia profissional. Mas incerto sera, em
contrapartida, o éxito daquela verificagdo quando se trata de trabalhadores jovens,

para os quais seria de se presumir maior adaptabilidade.?*

Por esse motivo, ndo se pode apenas observar o nivel de desemprego do
pais ou se a doenga possui fator estigmatizante, para se conceder um beneficio.
Para a configuragdo da incapacidade laboral social € necessario que estejam
presentes o0s elementos individuais relacionados a reducdo da capacidade
especifica de trabalho. Os elementos genéricos, por sua vez, também serdo

importantes na comprovacdo dessa reducdo, como € o0 caso dos fatores

28 A reducdo da capacidade especifica para o trabalho, ndo implica dizer que, caso o segurado

consiga exercer outra atividade profissional distinta daquela que anteriormente exercia, sera
considerado invalido. Ninguém pode ser considerado invalido se ainda pode obter uma remuneragao
normal com seu trabalho, mesmo em outro atividade profissional.

%9 Devem ser sopesadas as condigbes pessoais do proprio segurado para aferir se a existéncia, ou

nao, da possibilidade concreta de ele poder vir a ser reaproveitado em trabalho que, conquanto
distinto daquele que anteriormente exercitava, possa, ainda assim, proporcionar a manutencédo das
suas condi¢des de subsisténcia. Com o designativo “pessoais” ndo se quer referir, de forma alguma,
aos sujeitos a quem compete a avaliacdo da capacidade de ganho, mas, isso sim, ao contexto
formado a partir do impacto da lesdo ou enfermidade sofrida pelo trabalhador sobre a sua capacidade
de engajar-se em atividade que Ihe mantenha o nivel de subsisténcia. (PULINO, Daniel. A
aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr, 2001. p. 126).

240 PERSIANI, Mattia. Direito da previdéncia social. S50 Paulo: Quartier Latin, 2009. p. 310.
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relacionados com desemprego, estigma da doencga, possibilidade de reinsercéo ao

mercado de trabalho e outros.

Desta forma, concordamos com Paul Durand quando afirma que “a
determinacdo da invalidez ndo pode ser objeto de regras gerais. Cada caso exige

uma deciséo individual”.?*'

Pelo exposto, podemos delimitar o conceito juridico de invalidez pela
ponderacao de dois elementos: um de natureza médica e outro de natureza social. A
caracterizagdo da invalidez inicia obrigatoriamente no laudo médico. Da analise
meédica podemos extrair trés resultados: a) capacidade laboral total; b) incapacidade

laboral total; c) incapacidade laboral parcial."

Uma vez ocorrendo a hipétese “a” podemos indeferir de plano a invalidez,
pois ndo ha de ser falar em invalidez nos casos de capacidade laboral plena, pelo
modelo proposto, torna-se necessario pelo menos a parcialidade de incapacidade,

sob pena de degenerar a natureza do beneficio.

Ocorrida a hipotese “b” estamos diante dos casos da zona de certeza, ou
seja, com o laudo médico atestando a incapacidade total do segurado n&o restam
duvidas que o0 mesmo, uma vez implementado o requisito da caréncia, esta apto ao
recebimento do beneficio, pois comprova, sem qualquer duvida, que existe a
incapacidade para o exercicio que lhe garanta a subsisténcia. Nesse caso, resta
prejudicada a analise do segundo requisito de que, uma vez comprovada a

incapacidade total, pouco importa se o segurado sofre de incapacidade laboral social.

Caso exista a incapacidade meédica laboral parcial, analisar-se-a um
elemento que possa completar a incapacidade médica: a incapacidade laboral social.
Se, diante da analise individualizada dos critérios acima expostos, restar
comprovada a redugdo da capacidade especifica laboral do segurado,
consubstanciadas pela analise dos fatores gerais e individuais apresentados, o

segurado esta apto para receber o beneficio de aposentadoria por invalidez.

241 Tradugdo nossa. DURAND, Paul. La politica contemporanea de seguridad social. Madrid:
Ministerio de Trabajo e Seguridad Social. 1991. p. 253. No original: “La determinacién de la invalidez
no puede ser objeto de reglas generales. Cada caso exige una decision individual”.
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Portanto, a incapacidade laboral social se apresenta como um elemento que
auxilia no conceito de invalidez nos casos de aposentadoria no ambito do regime
geral de previdéncia social. A estrutura do atual conceito de invalidez passa por
critérios meédicos e critérios extramédicos. Contudo, para evitar uma
supervalorizagédo genéricos e critérios extrameédicos tal incapacidade guarda relagao
com a reducgao da capacidade especifica para o trabalho que, somada aos aspectos
amplos (sociais, econdbmicos e culturais) aos quais o segurado esta submetido,

venha a caracterizar a invalidez.
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CONCLUSOES

A pergunta que norteou o caminho da pesquisa residiu precisamente no que
consiste o conceito juridico de invalidez. Para que pudéssemos identificar os
elementos formadores desse conceito, iniciamos a pesquisa pela analise do sistema
de seguridade social e na forma pela qual os elementos do conceito (laudo médico e

incapacidade laboral social) estariam inseridos.

Para tanto, verificamos que o sistema juridico brasileiro € considerado um
sistema aberto. Por isso, o sistema de seguridade social observa as mudangas
sociais no intuito de poder corresponder as expectativas daqueles que o sistema
visa proteger. Nao se pode conceber um sistema de seguridade na forma hermética,
sob pena de o tempo distanciar sua aplicacdo diante da realidade na qual esta

inserido ou até mesmo ser substituido por um novo sistema.

A mutagdo semaéntica do conceito de invalidez decorre de uma constante
troca de informagdes com o ambiente externo. Internamente existe uma disposigao
legal imprecisa que carece de constante interagcdo com agentes externos. Para que
se delimite o seu alcance, os acontecimentos sociais, politicos e culturais séo
indispensaveis na definicdo da incapacidade laboral social e consequentemente na

delimitagao do termo invalidez.

Para o ingresso e a alocagao do elemento da incapacidade laboral social no
sistema de seguridade social mostra-se necessaria uma mudanga no sistema
cientifico que irradie seus efeitos na intepretagdo do sistema objetivo e, como visto
na teoria de Claus Wilhelm Canaris, ndo s&o apenas as mudang¢as no sistema
objetivo (codificado) que influenciam no sistema cientifico: € plenamente possivel a

influéncia inversa da que defendemos.

Como demostramos, os principios constitucionais ganham importancia
nessa alocagao, pois se apresentam como condutores para a comunicagdo com 0s

elementos externos do sistema de seguridade.
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A invalidez proposta no direito positivo ndo define os critérios exatos para a
identificacdo da necessidade social para percepcado do beneficio de aposentadoria.
Nesse ponto, o principio da universalidade permite a comunicacdo desses
elementos com os fatores externos, ao analisar fatores como o como desemprego,
escolaridade, idade e fatores estigmatizantes, a fim de delimitar o alcance do
conceito de invalidez. Trata-se do amparo principiolégico na ponderagédo de fatores
externos e critérios médicos para definir se o segurado é ou ndo incapaz para o

“exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia”.

Mesmo com essa abertura, defendemos que devam existir limites. O contato
com critérios extramédicos necessita de parametros que evitem uma deturpacéo da
funcao social do beneficio de aposentadoria. Para tanto, € imprescindivel que essa
relacdo com o exterior faga parte do sistema, sendo necessaria a manutencao do
critério médico, que pode ser até ser flexibilizado, mas nunca eliminada a sua

ponderacao na concessao do beneficio por invalidez.

Ainda com relagado ao papel condutor dos principios, vimos que os principios
de seletividade e distributividade, por sua vez, propiciam a cobertura dos riscos e o
atendimento dos individuos na medida especificada pelo legislador. A seletividade
se prendem as tarefas de identificagdo das contingéncias e das hipoteses de
vulnerabilidade social; a distributividade produz seus efeitos ao permitir que sejam

concedidos direitos em maior numero e qualidade a favor dos mais necessitados.

Ja a dignidade da pessoa humana mostra-se determinante na delimitagcéo
do alcance do conceito de invalidez, pois alerta para a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano, o que o faz merecedor do mesmo respeito e

consideragao por parte do Estado e da comunidade.

O conceito de invalidez proposto tem por objetivo garantir maior seguranca
juridica, pois o Judiciario, ao utilizar-se de fatores externos ao laudo médico na
concessdo da aposentadoria, de forma difusa e desuniforme, gera uma
imprevisibilidade das decisdes, impossibilitando a determinacéo concreta de quem

esta ou ndo invalido.
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No que se refere a relagéo juridica previdenciaria, vimos que a exigéncia da
ocorréncia de uma hipétese de incidéncia previamente tipificada representa critério
essencial para a fase definitiva da relacéo juridica de prestacdo previdenciaria. A
ponderacdo da exigéncia do laudo médico e da analise da incapacidade laboral
social facilita a identificagdo da ocorréncia no momento do surgimento dessa relagao

e, consequentemente, no momento do pagamento da prestagéo.

A linha de raciocinio para a definicdo do conceito de invalidez passa pela
transitividade da justica social. A analise da justica social — desde os primérdios,
guando Aristoteles se baseava no mérito para proporcionar a distribuicdo, passando
por uma concepg¢ao coletiva de padroes de necessidade, até o pensamento mais
individualizado de John Rawls — nos apresentou, na histéria mais recente, o
crescimento e o declinio do Estado provedor. No entanto, a Ordem Social prevista
na nossa Constituicdo Federal pauta-se no bem-estar social e numa justica que
possui como finalidade erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e

regionais.

E diante da assuncgdo, pelo Estado, do papel garantidor da protegdo social
dos trabalhadores, que nasce a concep¢ao moderna de risco social. Esta concepcéo,
pelo menos diante do nosso ordenamento juridico e principalmente no admbito da

seguridade social, encontra-se em fase de transigao.

Apontados como riscos sociais de magnitude global, os riscos da pos-
modernidade se apresentam como um conteudo associado a crise e potencialmente
agressivos, como € o caso do desemprego. Dessa forma, a pos-modernidade refere-
se a uma condicao processante de um amadurecimento social, politico, econdmico e

cultural, que havera de se alargar por muitas décadas até sua consolidagao.

O conceito de invalidez esta em plena transformagéo, assim como os riscos
sociais da sociedade pos-moderna. Por isso, torna-se necessario que o sistema
protetivo adapte-se a nova realidade e principalmente a nova forma sob a qual se
apresentam os riscos. Deste modo, a incapacidade laboral social tem por finalidade
analisar os critérios extramédicos que, juntamente com o laudo médico de

capacidade residual, definam o estado de invalidez de um segurado.
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Com relacdo aos beneficios por incapacidade, esses somente sao
concedidos quando existir doenga relacionada ao trabalho que acarrete real
incapacidade laborativa ou redugcdo da capacidade laborativa do segurado em

relacao a sua atividade profissional habitual.

O RGPS oferece alguns beneficios para suprir a ocorréncia de riscos sociais
incapacitantes, a depender do grau de comprometimento laboral. Os beneficios sdo
distribuidos dependendo da incapacidade, que podera ser parcial ou total, e do

prazo de duragao, que podera ser temporaria ou indefinida.

O conceito comum da palavra invalidez se relaciona ao grau maximo de
comprometimento laboral do segurado, exigindo a incapacidade total, ou seja,
completamente incapaz para atividade laboral. No entanto, para o conceito proposto,
a invalidez exige, no minimo, uma incapacidade médica parcial, a qual, caso seja

parcial, sera completada por uma incapacidade laboral social.

Dentre as espécies de “conceitos vagos”, a invalidez é considerada um
“conceito indeterminado”, o que se deve ao fato de palavras ou expressdes contidas
numa norma serem vagas/imprecisas, de modo que a duvida se encontra no

significado das mesmas, e ndo nas consequéncias legais de seu descumprimento.

Para suprir as dificuldades decorrentes da indeterminacdo do conceito de
invalidez, o estudo propés um conceito juridico de invalidez formado,
obrigatoriamente, por dois elementos: a) o laudo médico; b) a incapacidade laboral

social.

Com relacdo ao laudo médico, defendemos que a invalidez previdenciaria €
precedida por uma substancial incapacidade laboral médica. No conceito proposto, o
primeiro elemento (laudo médico) € obrigatorio, ndo apenas por sua existéncia, mas

por meio da comprovagao de uma incapacidade, mesmo que de forma relativa.

O segundo elemento, a incapacidade laboral social, caracteriza-se por um
perfil individualizado do segurando, no qual sdo considerados os fatores sociais,

culturais e econdmicos (aspecto amplo) e ainda critérios individuais (aspeto estrito),
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ponderados na analise da redugdo da capacidade especifica laboral e que

completem a parcial incapacidade médica.

A dosimetria dos elementos para o conceito proposto neste trabalho
consistiu no seguinte raciocinio: o ponto de partida para a analise da invalidez reside
no laudo médico. Da analise médica podemos extrair trés resultados: a) capacidade

laboral total; b) incapacidade laboral total; c) incapacidade laboral parcial.

Nesse estudo defendemos, que, uma vez ocorrendo a hipotese “a’,
podemos indeferir de plano a invalidez, pois ndo ha de se falar em invalidez nos
casos de capacidade laboral plena. A incapacidade é elemento obrigatorio para

evoluirmos na definigdo da invalidez.

Ocorrida a hipotese “b” estamos diante dos casos da zona de certeza, ou
seja, com o laudo médico atestando a incapacidade total do segurado ndo restam
duvidas que o0 mesmo, uma vez implementado o requisito da caréncia, esta apto ao
recebimento do beneficio, pois comprova, sem qualquer duvida, que existe a
incapacidade para o exercicio que lhe garanta a subsisténcia. Nesse caso, resta
prejudicada a analise do segundo requisito, ou seja, uma vez comprovada a

incapacidade total, pouco importa se o segurado sofre de incapacidade laboral social.

Caso exista a incapacidade laboral parcial de forma substancial, hipotese “c”,
passa-se a analisar um elemento que seja capaz de completar a incapacidade
meédica e ao qual chamamos de “incapacidade laboral social’. Esse elemento
consiste na analise da redugdo da capacidade especifica laboral do segurado
relacionada com as habilidades pessoais e comprovadas pela analise de fatores

gerais e individuais como:
a) idade;
b) sua origem;
c) nivel de instrugdo do segurado;
d) condigbes habitacionais;

e) caracteristica do trabalho que exercia;
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f)  possibilidade de reinsergdo no mercado de trabalho;

g) natureza da doenca;

h) agravamento que a atividade pode causar a doenga para si ou terceiro;
i) tempo de percepcao de auxilio doenga;

j)  fatores estigmatizantes da doenga.

A incapacidade laboral social foca na individualidade do segurado,
analisando a capacidade para o desempenho de atividade relacionada a suas
aptidées comprovadas ndo somente por fatores individualizados, os aspectos gerais

sdo determinantes nessa definigéo.

O conceito de invalidez proposto ndo se confunde com os requisitos para a
concessdo do beneficio de auxilio-acidente. E bem verdade que para os dois casos
necessita-se ocorrer incapacidade parcial laboral por prazo indefinido. Contudo,
para a aposentadoria por invalidez, essa incapacidade médica parcial indefinida
deve ser complementada com a incapacidade laboral social, exigindo-se, portanto,

grau maior de comprometimento de atividade laboral.
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