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RESUMO

O limbo juridico previdenciario trabalhista é o estado de indefinicdo em que se
encontra o empregado que, apos ter sido afastado para o recebimento do auxilio-
doenca, recebe alta médica e, ao ser avaliado em exame meédico dentro da

empresa, é considerado inapto, sendo impedido de retomar as suas atividades.

Enquanto perdura o debate sobre a aptiddo ou inaptiddo do empregado, 0
mesmo nao recebe salarios ou auxilio-doenca, ficando em total desamparo,

desprovido de renda para seu sustento ou de seus dependentes.

O Estado, por meio da Seguridade Social, possui a responsabilidade de
amparar os enfermos. Por outro lado, a empresa também possui uma funcéo social
em além da sua finalidade lucrativa. Ambos devem resguardar a dignidade da

pessoa humana.

Para a solucdo deste impasse sdo sugeridas algumas medidas, como o
pagamento de salarios ao empregado através de afastamento remunerado até; que
a discusséo seja concluida; a reunido das partes interessadas em uma Unica acao
na esfera judicial trabalhista; ou mesmo a producdo de prova antecipada para a

confirmacédo da real condicdo de saude do empregado.

Foi realizada uma analise qualitativa, por meio de método indutivo,

fundamentada em doutrina, jurisprudéncia.

Palavras chaves: limbo juridico previdenciario trabalhista, alta médica,
auxilio-doenca, competéncia da justica do trabalho, meio ambiente do trabalho.



RESUME

The labor social security legal limbo is the state of uncertainty in which it is the
employee who, after being away for receipt of sickness benefit, receives a medical
discharge and, when evaluated in medical examination within the company, is

considered unfit, being prevented from resuming its activities.

While the debate lingers about fithess or employee's disability, he does not
receive payment or sickness benefit, being in utter helplessness, bereft of income for

their livelihood or their dependents.

The State, through Social Security, has the responsibility to support the sick.
On the other hand, the company also has a social function in detriment of the profit-

making. Both must protect the dignity of the human person.

To solve this impasse are suggested some solutions, such as the payment of
wages to the employee through paid removal until that discussion be concluded; the
meeting of stakeholders in a single action in the labor judicial sphere; or even early

production proof to confirming the actual employee health condition.

A qualitative analysis was performed through inductive method, based on

doctrine, jurisprudence.

Key words: labor welfare legal limbo, high medical, sickness, competence of

the labor courts, working environment.
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INTRODUCAO

A palavra Limbo é originaria do latim e significa “orla, borda”, em sentido
figurado tem-se “o lugar onde sao langadas as coisas que nao possuem valor”, para
melhor embasar o estudo deste trabalho pode-se entender limbo como sendo um
estado indefinido.

Indefinida € a situacdo muito atual e recorrente do empregado que adquirindo
uma incapacidade temporaria ao trabalho € encaminhado ao INSS passando assim
a receber o auxilio-doenca, com a alta médica este devera retornar as atividades na
empresa que em exame medico préprio o considera inapto e impede seu retorno ao

trabalho.

O Estado por meio da seguridade social possui obrigacdo de atender as
necessidades basicas da sociedade, principalmente em momentos em que O
cidadao fica incapacitado para auferir renda propria através de seu trabalho, e o faz

através da concesséao do auxilio-doenca.

Por sua vez a empresa atualmente passou a ter responsabilidade social
diante da sociedade e ndo apenas uma responsabilidade frente aos seus acionistas,
dividindo com o Estado a responsabilidade de promover o desenvolvimento da
comunidade a que esta inserida. Neste sentido o empregador, por ter o poder
diretivo de seu negdcio, esta obrigado a manter condicbes dignas de trabalho,
propiciando um meio ambiente de trabalho saudavel que néo viole o direito social do

empregado.

A condicdo em que o empregado fica inserido, impedido de auferir qualquer
renda, tendo em vista que no periodo de limbo ndo recebe salarios muito menos o
auxilio-doenca, fere o principio da dignidade da pessoa humana nado tendo

condi¢des de garantir o minimo existencial.

Logo, ou o Estado, ao conceder a alta medica indevida, ou o empregador, ao
considerar o empregado inapto, impedindo seu retorno ao trabalho quando ele se
encontrar em condicdo de retorno a atividade laboral, cometem um dano a sua

dignidade.
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A andlise de culpa pelo dano causado e, portanto, 0 pagamento da renda no
periodo de limbo pode ser realizada tanto na esfera administrativa quanto na Justica

Federal e Justica do Trabalho.

pY

Diante deste cenério cabe a jurisprudéncia analisar a responsabilidade do
Estado e da empresa para que seja garantido minimo existencial respeitando assim
a dignidade da pessoa humana.
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1. SEGURIDADE SOCIAL

1.1 Evolucéo Historica

A seguridade social pode ser entendida como a maxima protecdo social,
sendo um conjunto de acdes do Estado que visam a atender as necessidades
bésicas da sociedade. Este conceito € resultado de uma evolug¢do histérica do

homem em sociedade.

Marisa Ferreira dos Santos® divide em trés etapas a evolucdo histérica da
previdéncia social, sendo elas: assisténcia publica, seguro social e previdéncia

social.

A assisténcia publica traduz-se na caridade que na maior parte era

conduzida e organizada pela Igreja Catolica.

Inicialmente  os individuos necessitados, enfermos, idosos e
desempregados, socorriam-se do auxilio dos demais membros da comunidade para

suprir suas necessidades.

Nesta fase nao havia direito subjetivo do necessitado a
protecao social, mas mera expectativa de direito, uma vez que
0 auxilio da comunidade ficava condicionado & existéncia de
recursos destinados & caridade.?

Em 1601 com a edigdo da chamada “Lei dos Pobres” na Inglaterra, comecou-
se a se dissociar o auxilio ao necessitado do sentido de caridade, sendo criada uma
contribuicdo obrigatéria para fins sociais, reconhecia a responsabilidade do Estado

em amparar aos comprovadamente necessitados.
Surgiu assim a Assisténcia Publica ou Assisténcia Social.

Mais tarde, algumas categorias profissionais preocupadas com o bem-estar
de seus membros, passaram a constituir caixas de auxilio em carater mutualista, que

davam direito a prestacdes em caso de doenca ou morte, assemelhando-se aos

! SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdenciario Esquematizado. 3 ed. S&o Paulo: Saraiva 2011. p.
55.
2 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Op cit. p. 58.
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seguros de vida. Estas caixas de auxilio eram feitas principalmente por armadores

de navios.

Com a Revolugcdo Francesa, houve a criagdo de novos mecanismos de

protecao social para conter os abusos e injusticas do liberalismo.

Com o passar do tempo ficou claro que seria necessaria a criagdo de
mecanismos para socorrer os desempregados, doentes, Orfaos, etc., ndo sendo

possivel contar apenas com a generosidade e caridade da comunidade.

Assim na segunda etapa da evolucéo histérica da seguridade social surge o
seguro social. Sao criadas empresas seguradoras, com fins lucrativos e

administracdo baseada em critérios econdmicos.

A primeira forma de seguro surgiu no século Xll, o seguro maritimo, por

reivindicagdo dos comerciantes italianos.

O desenvolvimento do instituto fez surgir novas formas de seguro, tais como:

seguro de vida, seguro contra invalidez, danos, acidentes, dentre outros.

No entanto, o seguro decorria de contrato, tendo, portanto, natureza
facultativa, desta forma abrangia uma pequena parte dos cidadaos, pois soé
contratavam os que tinham dinheiro para pagar o prémio. Assim, a grande massa de
trabalhadores e desamparados ficavam descobertos.

Percebeu-se entdo a necessidade da criagdo de um seguro de natureza
obrigatéria para protecdo de todos, inclusive dos mais frageis, aos quais o Estado

deveria prestar assisténcia.

No fim do século XIX surgiu entdo um novo tipo de seguro, sendo que sua
efetividade dependia da distribuicdo dos riscos por grupo numerosos de segurados,

assim as seguradoras tinham que assumir 0s riscos sem seleciona-los.

O Seguro Social nasceu na Alemanha em 1883 com a Lei do Seguro Doenca
que criou o seguro de enfermidade, resultado da proposta de Bismarck. Esta Lei é

considerada como o primeiro plano de Previdéncia Social que se tem noticia.

Ao ter natureza obrigatéria, o seguro social passou a ser um direito subjetivo

do segurado e ndo mera expectativa de auxilio como era anteriormente.

A partir do instante em que o Estado determina o pagamento
compulsério de contribuicbes para o custeio e um sistema protetivo,
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0 segurado pode exigir, a partir da ocorréncia do evento
determinante, o pagamento de seu beneficio, ndo sendo licito ao
alegar dificuldades financeiras para elidir-se a esta obrigac&o.®

Com o advento da Primeira Guerra Mundial e o grande namero de 6rfaos,
villvas e feridos houve a decadéncia do Seguro Social que ndo resistiu ao grande

namero de segurados.

Foi assim que, em 1919, com o Tratado de Versalhes, surgiu o primeiro

compromisso de implantacdo de um regime universal de justica social.

Fundou-se o Bureau International Du Travail (BIT) — Reparticdo Internacional
do trabalho — que desempenhou papel fundamental na expansédo da previdéncia

social pelo mundo.

Apés a Segunda Guerra Mundial ficou ainda mais cristalino a necessidade de
amparo aos cidadaos, a criacdo de um sistema de protecdo social que abrangesse
todas as situagbes que englobassem as etapas de vida, surgindo a seguridade

social.

No ano de 1941, o governo inglés, empenhado na reconstrucdo do pais
formou uma Comissao para estudar os planos de seguro social existentes no pais e
elaborar uma proposta com melhorias, que resultou no famoso Plano Beveridge que

influenciou toda a legislacéo que se seguiu pelo Europa e América.

Com a adocé&o de conceitos mais intervencionistas e sociais-democratas deu-
se origem ao conceito do Welfare State, ou Estado do Bem-Estar Social, que

objetiva atingir outras demandas da sociedade, como a previdéncia social.

Seguiram-se entdo as Conferéncias da OIT que em 1944 (Declaracao da
Filadélfia) adotou a orientagcdo para unificacdo o0s sistemas de seguro social,
estendendo a protecdo a todos os trabalhadores e suas familias, inclusive

trabalhadores rurais e autbnomos.

A Convencado n. 102 da OIT, da qual o Brasil € signatario, disp6s sobre as
Normas Minimas de Seguridade Social, como a assisténcia medica em caso de

incapacidade laborativa, auxilio-doenca, auxilio acidentario, cobertura em caso

¥ SANTOS, Marisa Ferreira dos. Op cit. p. 60.
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desemprego, cobertura na velhice, prestacées de familia, maternidade e pensao por

morte.

No Brasil a Constituicdo de 1824 prescrevia no art. 179, pardgrafo 31 a
garantia aos socorros publicos. A primeira entidade de socorro privado a funcionar
no Brasil foi 0 MONGERAL — MONTEPIO GERAL DOS SERVIDORES DO
ESTADO, fundado em 1835.

A Constituicdo de 1891 foi a primeira a conter a expressao “aposentadoria”

que, entretanto, era limitada aos servidores publicos.

Em 1934 a Constituicdo definiu que o empregado, empregador e Estado
contribuissem ao financiamento da Previdéncia Social. Ja em 1937 a Constituicao

previu 0s seguros em razao de invalidez, acidente do trabalho e idade.

A Constituicdo de 1946 deu inicio a sistematizagdo constitucional da
previdéncia social. Ja a Carta Magna de 1967 instituiu 0 seguro desemprego e o

saléario familia.

A Constituicdo de 1988 evoluiu a sistematizacéo para o conceito moderno de
Seguridade Social, constituindo uma rede de protecdo social composta pela saude

publica, assisténcia social e previdéncia social.

O artigo 6° da Constituicdo Federal elenca os direitos e garantias sociais,
delimitando o minimo fundamental a todos, estabelecendo que ao homem como
consumidor tenha direito a educacéo, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia,
o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e

a infancia, assim como a assisténcia aos desamparados.

Nesse contexto, o Estado possui papel fundamental para que sejam

alcancados os direitos e garantias sociais.

1.2 Conceito

A Convencdo numero 102 da OIT que dispde sobre as Normas Minimas da
Seguridade Social foi ratificada pelo Brasil e define a seguridade social como a

protecdo que a sociedade oferece aos seus membros mediante uma série de



16

medidas publicas contra as privacfes econdmicas e sociais que de outra forma
derivam no desaparecimento ou em forte reducdo de sua subsisténcia, como
consequéncia de enfermidade, maternidade, acidente de trabalho ou enfermidade
profissional, desemprego, invalidez, velhice e também a protecdo em forma e

assisténcia médica e ajuda as familias com filhos.

A Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 194 define a Seguridade
Social como 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.

O conceito estd baseado na nocdo de necessidade social e ndo de risco
como o0s demais seguros, a relacdo juridica se forma ap6s a ocorréncia da
contingéncia, ou seja, a situacdo de fato para reparar as consequéncias, ndo tem

natureza indenizatdria, pois visa garantir o minimo vital a uma sobrevivéncia digna.
Miguel Horvath Junior define a seguridade social como:

parte integrante da ciéncia politica que mediante a utilizacdo de
instrumentos proprios atender4d as necessidades de salde,
assisténcia social e previdéncia social, buscando a defesa e a
constante busca da paz e do progresso da sociedade através do
bem-estar individual dos seus membros. O estado ao organizar a
seguridade social, deve se ocupar do estabelecimento da tutela de
base. E na busca desta tutela de base deve estabelecer o minimo
social nacional. Deixando livre e facultado aos membros da
sociedade a atuacdo visando a complementacdo da protecdo de
base que é dever do Estado.”

O direito a Seguridade Social é publico subjetivo, irrenunciavel e intangivel, é

direito protegido de normas gerais de imprescritibilidade.

Para garantir sua efetividade a Seguridade Social esta dividida em trés
grandes sistemas de protecdo social: Saude, Previdéncia e Assisténcia Social, cada

um com caracteristicas proprias.

A salde é direito de todos e dever do Estado, assim seu acesso independe
de contribuicdo por parte do usuario, logo qualquer pessoa pode obter atendimento

junta a rede publica de saude.

* HORVATH, Miguel Janior. Direito Previdenciério. 92 ed. So Paulo: editora Quartier Latin, 2011. p. 111.
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O sistema de saude atualmente tem organizacdo distinta da previdéncia
social, sendo de responsabilidade direta do Ministério da Saude, que atua por meio
do Sistema Unico de Saude (SUS).

A Saude é dentre os ramos protetivos a que possui 0 escopo mais amplo,
trata-se de seguimento autbnomo da seguridade social, sendo garantida mediante
politicas sociais e econbmicas que objetivam a reduc¢éo de risco de doenca, possui
acesso universal e igualitario as acdes e aos servicos necessarios 4 sua promogao,

protecao e recuperacao.

A assisténcia social, assim como a saude, independe de contribuicdo, sendo

gue o requisito para o auxilio € a necessidade do assistido.

E regida pela Lei no. 8.742/93, que traz em seu art. 1°, a definicdo dessa
espécie da seguridade social:

A assisténcia social, direito do cidadao e dever do Estado, é Politica
de Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais,
realizada através de um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa
publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades

béasicas.
Miguel Horvath Junior define a Assisténcia Social como:

a forma de protecdo social que possui as seguintes caracteristicas:
atua apos a instalacdo do estado de necessidade; possui hatureza
nao contributiva; constitui dever do Estado e atua subsidiariamente a
protecdo previdenciaria, ou seja, seus destinatarios sdo as pessoas
gue ndo estédo incluidas no sistema previdenciario, dai afirmar-se que
funciona como uma segunda rede de protecdo social. Assisténcia
social € um sistema custeado pela coletividade, mediante o qual se
confere aos desamparados sociais o0 direito & protecdo social, nos
termos da lei.

A Previdéncia Social é tradicionalmente definida como seguro sui generis,
pois é de filiacdo compulséria além de coletivo, contributivo e de organizacao estatal,

amparando seus beneficios contra os riscos sociais.

A natureza juridica da Previdéncia Social é institucional ou estatutaria, vez

que o Estado se utiliza de seu poder para vincular automaticamente o trabalhador ao

> HORVATH, Miguel Janior. Op cit, p. 115
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sistema previdenciario, independente de sua vontade.

O artigo 201 da Constituicdo Federal apresenta os objetivos de protecao da
previdéncia social, sendo estes a doenca, invalidez, morte, idade, reclusao, protecao
a maternidade, protecdo contra desemprego involuntério, encargos familiares e

acidente do trabalho.

Neste sentido a seguridade social pode ser conceituada “‘como a rede
protetiva formada pelo Estado e por particulares, com contribuicbes de todos,
incluindo parte dos beneficiarios dos direitos, no sentido de estabelecer a¢cfes para o
sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus dependentes,

providenciando a manutencéo de um padrdo minimo da vida digna.”

1.3 Principios Aplicados a Seguridade Social

Os principios préprios da seguridade social estdo elencados no paragrafo
Gnico do art. 194 da Constituicdo Federal, observa-se que o constituinte os dispds

como objetivos, sendo estes, portanto a base da seguridade social.

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de ag¢fes 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
populacdes urbanas e rurais;

lll - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios
e Servicgos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;
V - equidade na forma de participacdo no custeio;
VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracao,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos

® IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 212 ed. Niterdi: editora Impetus. 2015. p. 5.
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trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos 6rgaos colegiados. (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998)

1.3.1 Universalidade da Cobertura e do Atendimento

O principio da universalidade da cobertura garante a disponibilizacdo das
acbes e beneficios abrangidos pela Seguridade Social (saude, assisténcia,
previdéncia) em todas as contingéncias a que estejam sujeitos os individuos, tendo-

se por objetivo proteger o maior numero de contingéncia possivel.

Enquanto a universalidade de atendimento se refere a tutelar toda pessoa,

sem discriminacgéo, que necessitar da protecao social.

Neste principio tem-se que toda e qualquer pessoa tem direito de participar da

protecao social fornecida pelo Estado.

Com relagédo a saude e assisténcia social essa € a regra, jA que todos o0s

cidadaos sao abrangidos.

Contudo, quanto a previdéncia social, apenas os contribuintes tem direito a
participacdo, tendo em vista sua propria natureza contributiva, dai porque foi criada
a figura do contribuinte facultativo atendendo-se ao dispositivo constitucional da

universalidade.

1.3.2 Uniformidade e Equivaléncia dos Beneficios e Servicos as

Populacdes Urbanas e Rurais

Com o advento da Constituicdo de 1988, passou-se a prescrever a igualdade
de direitos e beneficios entre os trabalhadores urbanos e os rurais, ndo podendo

haver discriminagéo entre eles, nem nos direitos nem beneficios concedidos.

Aqui é aplicado o principio da solidariedade: os trabalhadores urbanos

auxiliam no custeio dos beneficios dos trabalhadores rurais.

No entanto, insta ressaltar que a propria Constituicdo flexibiliza a

uniformidade ao prescrever contribuicdes diferenciadas para o pequeno produtor
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Art. 195. A seguridade social serd 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
contribuicdes sociais:

(..)

§ 8° O produtor, o parceiro, 0 meeiro e o arrendatario rurais e o
pescador artesanal, bem como os respectivos conjuges, que
exercam suas atividades em regime de economia familiar, sem
empregados permanentes, contribuirdo para a seguridade
social mediante a aplicacdo de uma aliquota sobre o resultado
da comercializa¢do da producéo e fardo jus aos beneficios nos
termos da lei.

Tal flexibilizacdo é compativel com o principio geral da Isonomia.

1.3.3 Seletividade e Distributividade na Prestacdo dos Beneficios e

Servigos

Para Wagner Balera, a seletividade atua na delimitacéo do rol de prestacoes,

ou seja, na escolha dos beneficios e servicos a serem mantidos pela seguridade

social, enquanto a distributividade direciona a atuacao do sistema protetivo para as

pessoas com maior necessidade, definindo o grau de protecéo.

Exemplo de seletividade: Salario familia para os segurados de baixa renda.

A distribuicdo deve ser feita tendo em vista a equidade e a justica, assim €&

que, todas as contribuicbes sdo convertidas em um cofre Unico e o INSS direciona

estes valores aos servicos e beneficios abarcados pela seguridade social.

134

Irredutibilidade do Valor dos Beneficios

Este principio garante que o valor do beneficio concedido ndo poderd ser
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reduzido e nem podera sofrer descontos, salvo 0s casos previstos em lei (tais como

arresto, sequestro, penhora ou determinacao judicial).

No entanto, tal principio ndo se refere apenas a irredutibilidade nominal, neste
sentido vejamos o disposto no 84° do art. 201 da CF/88:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de

regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria,

observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e
atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a:

(..)

§4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para
preservar-lhes, em carater permanente, o valor real, conforme
critérios definidos em lei.

Assim também dispfe o art. 134 da Lei 8.213/91:

Art. 134. Os valores expressos em moeda corrente nesta Lei
serdo reajustados nas mesmas épocas € com 0S mesmos
indices utilizados para o reajustamento dos valores dos
beneficios.

1.3.5 Equidade na Forma de Participagdo no Custeio

O principio da equidade na forma de participagédo de custeio visa a que todos
participem na manutencao do Sistema Social de modo justo, assim, deve ser levada
em consideragdo a capacidade contributiva de cada individuo, garantindo-se assim o
principio da progressividade da contribuicdo, bem como a variagdo na contribuigéo

de acordo com o risco proporcionado para o segurado.

Assim, com relacdo a capacidade contributiva podemos citar como exemplo
que as empresas sofrem maior desconto em seu rendimento para manutencéo do
sistema, bem como os empregados contribuem conforme tabela progressiva, de

acordo com o salario percebido.

E como exemplo de variacdo na contribuicdo de acordo com 0 risco
proporcionado para o segurado tem-se o paragrafo 4° do art. 239 da CF que assim
dispde:

Art. 239. A arrecadacao decorrente das contribuicdes para o
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Programa de Integracdo Social, criado pela Lei Complementar
n° 7, de 7 de setembro de 1970, e para o Programa de
Formacédo do Patriménio do Servidor Publico, criado pela Lei
Complementar n° 8, de 3 de dezembro de 1970, passa, a partir
da promulgacédo desta Constituicdo, a financiar, nos termos que
a lei dispuser, o programa do seguro-desemprego e o abono de
que trata o 8§ 3° deste artigo.

(..)

84° O financiamento do seguro-desemprego recebera uma
contribuicdo adicional da empresa cujo indice de rotatividade
da forca de trabalho superar o indice médio da rotatividade do
setor, na forma estabelecida por lei.

1.3.6 Diversidade da Base de Financiamento

O financiamento da seguridade social deve advir de fontes diversas de
contribuicdo e ndo de uma unica, pois desta forma consegue-se garantir maior
seguranca ao Sistema que nao fica refém de grandes flutuacdes na arrecadacéo em

razdo de possiveis problemas em contribuicdo especifica.

As bases de financiamento da seguridade social estdo elencadas no art. 195

e seus incisos da CF:

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
contribuicBes 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, néo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e
pensdo concedidas pelo regime geral de previdéncia social de
que trata o art. 201,

lIl - sobre a receita de concursos de prognosticos.
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IV - do importador de bens ou servicos do exterior, ou de quem
a lei a ele equiparar.

1.3.7 Carater Democratico e Descentralizado da Administragédo

Este principio busca garantir a participacdo da sociedade na organizacao e
gerenciamento da seguridade social, que é exercida através dos 6rgaos colegiados
de deliberacdo, quais sejam: Conselho Nacional de Saude, Conselho Nacional de

Assisténcia Social e Conselho Nacional da Previdéncia Social.

O Conselho Nacional de Previdéncia Social — CNPS - foi criado pela Lei no.
8.213/91 e tem como principal objetivo estabelecer o carater democratico e
descentralizado da administracdo, em cumprimento ao disposto no art. 194 da
Constituicdo, com a redacéo dada pela Emenda Constitucional n° 20, que preconiza
uma gestado quadripartite, com a participacdo do Governo, dos trabalhadores em

atividade, dos empregadores e dos aposentados.

Assim, a Seguridade Social oferece a sociedade um amparo, mas nao sé o
Estado possui a responsabilidade nas situacbées em que o cidaddo precisa de
cuidados, também sera responsavel pelo dano a que deu causa o empregador em

face de seu empregado.
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2. RESPONSABILIDADE CIVIL DA EMPRESA

2.1 Conceito de Responsabilidade Civil

A responsabilidade civil esta fundamentada na ideia de que se o agente
causar dano a outrem deverd repara-lo, o agente é responsavel pelos fatos
decorrentes de suas condutas, sejam estes causados com culpa ou se decorrentes

do risco de suas acdes.

A ordem juridica visa proteger o ato licito e reprimir o ato ilicito, assim sao
estabelecidos deveres que atingem a todos indistintamente. A responsabilidade é

dever juridico que nasce quando ndo se cumpri uma obrigacao.

Nesse sentido podemos conceituar a responsabilidade civil com a obrigacao

de reparar o dano causado a outrem.

O instituto da responsabilidade civil evoluiu ao longo dos anos, de um
conceito primitivo de vinganca privada até o desprezo pela teoria da culpa na busca

da solucéo para a reparacéao do dano de forma justa.

Com a pena de Talido estabelecida na Lei das Xll Tabuas o responséavel pelo
dano ainda que sem culpa experimentava o sabor amargo do dano causado a
outrem, contudo essa forma de retaliagdo se mostrou extensora do dano e nao
efetiva, percebendo este ponto os Romanos evoluiram para a Lei Aquila que trouxe

ao sistema a responsabilidade extracontratual.

As teorias classicas foram evoluindo com as experiéncias resultantes da
responsabilidade extracontratual chegando a culpa como o elemento fundamental da

responsabilidade civil.
Arnaldo Rizzardo citando José de Aguiar Dias define a culpa como:

E a inexecucdo de um dever que o agente poderia conhecer e
observar. Se efetivamente o conhecia e deliberadamente o violou,
ocorre o delito civil ou, em matéria de contrato, o dolo contratual. Se
a violacdo do dever, podendo ser conhecida e violada, é involuntaria,
constitui a culpa simples, chamada, fora da matéria contratual, de
guase delito. (José de Aguiar Dias. Traité de la Responsabilité Civile,
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tomo I, n? 4, p. 5, in Da Responsabilidades Civil, 42 ed., Rio de
Janeiro, 1960, tomo [, p. 137)’

Todavia, a culpa como elemento subjetivo nem sempre esta presente em
algumas situacdes e assim o dano ndo € reparado conforme o esperado, neste
sentido com a revolucdo industrial e nova estrutura das relagdes comerciais e
produtivas a teoria da responsabilidade civil evolui com o surgimento da teoria da
responsabilidade objetiva ou do risco criado.

A insuficiéncia da culpa para cobrir todos os prejuizos, por obrigar a
perquiricdo do elemento subjetivos na acao, e a crescente tecnizacao
dos tempos modernos, caracterizado pela introdugdo de maquinas,
pela producéo de bens em larga escala e pela circulagdo de pessoas
por meio de veiculos automotores, aumentando assim 0s perigos a
vida e a saude humana, levaram a uma reformulacdo da teoria da
responsabilidade civil dentro de um processo de humanizagéo. Este
representa uma objetivacdo da responsabilidade, sob a ideia de que
todo o risco deve ser garantido, visando a protecdo juridica da
pessoa humana, em particular aos trabalhadores e a vitimas de
acidentes, contra a inseguranca material, e todo o dano deve ter um
responsavel. A nocdo de risco prescinde da prova da culpa do
lesante, contentando-se com a simples causacdo externa, bastando
a prova de que o evento decorreu do exercicio da atividade, para que
o prejuizo por ela criado seja indenizado.®

A teoria do risco criado leva em consideracdo o dano causado pelo fato da

coisa. Explica Marco Fridlin Sommer Santos:

A teoria do risco criado, construida por Louis Josserand, inspirou-se
em decisdes de tribunais franceses e belgas e teve como objetivo
encontrar uma solucéo alternativa ao art. 1.382 do Cédigo francés na
hipotese de dano causado pelo fato da coisa. Interpretando os arts.
1384, § 12 e 1386 do Cddigo napolebnico, louis Josserand sustentou
0 risco criado pelo fato das coisas é o fundamento da
responsabilidade civil do seu proprietario ou guardido. Como
consequéncia da sua teoria, loiuis Josserand conclui que: a) o autor
da acdo de indenizacdo ndo € obrigado a provar a culpa do
proprietario. B) o proprietario ndo pode excluir sua responsabilidade
pelo dano provando que ndo cometeu alguma negligencia; c) a
responsabilidade do proprietario ou guardido € estranha a toda e
qualquer nocéo de culpa, pois decorre diretamente da Lei.°

"RIZZARDO, Arnaldo. Resposabilidade Civil. 6. ed. Rio de Janeiro: Forense. 2013. p. 1.

8 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 19. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p.
42

9 SANTOS, Marco Fridolin Sommer. Acidente do Trabalho Entre a Seguridade Social e a Responsabilidade
Civil. 3. ed. S&o Paulo: LTr, 2015. p. 43.
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Resumidamente para que a responsabilidade civil se caracterize sao

necessarias a coexisténcias de elementos, conforme Silvana Louzada Lamanttina

bem expde:

Para que se caracterize, é necessaria a coexisténcia dos seguintes
elementos: a acdo ou omissdo voluntaria em descumprimento do
contrato (responsabilidade contratual) ou de um dever geral de
conduta (responsabilidade extracontratual ou aquiliana); a ocorréncia
de um dano material ou moral e o nexo de causalidade entre o dano
e a acdo.”

Assim pode-se concluir que a responsabilidade civil pode ser definida nas

palavras de Maria Helena Diniz:

como a aplicagdo de medidas que obriguem alguém a reparar dano
moral ou patrimonial causado a terceiros em razéo de ato do préprio
imputado, de pessoa por quem ele responde, ou de fato de coisa ou
animal sob sua guarda ou, ainda, de simples imposi¢cdo legal.
Definicdo esta que guarda, sem sua estrutura, a ideia de culpa
guando se cogita da existéncia de ilicito (responsabilidade subjetiva)
e a do risco, ou seja, da responsabilidade sem culpa
(responsabilidade objetiva).'*

Portanto, a responsabilidade civil € obrigagdo de reparar dano causado a

outrem decorrente da culpa do agente, responsabilidade subjetiva, em decorréncia

do risco ou responsabilidade objetiva.

Responsabilidade Civil Subjetiva - Culpa como

Fundamento da Responsabilidade Civil

A responsabilidade subjetiva tem como fundamento a culpa do agente. E

também chamada de Teoria da Culpa na qual a prova de culpa do agente passa a

ser elemento fundamental para se impor a responsabilidade pela indenizagdo ao

dano causado.

Seguindo o raciocinio exposto no topico anterior o ato juridico observa a

10 CECILIA, Silvana Louzada Lamanttina. Responsabilidade do Empregador por Danos A Satde Do
Trabalhador. 1. ed. Sdo Paulo: LTR, 2008. p. 53.
1 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil: Responsabilidade Civil. 28. Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p.

50.
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ordem juridica respeitando o direito alheio, ja o ato ilicito € conduta contraria ao

esperado que lesiona o direito de outrem.

Neste sentido o dever indenizatério consequente a pratica de ato ilicito
decorre da culpa, ndo havendo culpa ndo havera a responsabilidade do agente, em

regras gerais.

O ato ilicito é o praticado culposamente em desacordo com a norma
juridica destinada a proteger interesses alheios; € o que viola direito
subjetivo individual, causando prejuizo a outrem, criando o dever de
reparar tal lesdo. Para que se configure o ilicito sera imprescindivel
um dano oriundo de atividade culposa. A pratica de ato ilicito,
infringindo preceito normativo de tutela de interesse publico,
produzindo dano a um bem juridico, lesando direitos pessoais ou
reais, da origem ao ressarcimento do prejuizo. E de ordem publica o
principio que obriga o autor do ato ilicito a se responsabilizar pelo
prejuizo que causou, indenizando-o. Os bens do responsavel pelo
ato ilicito ficardo sujeitos a reparacdo do dano causado, e, se a
ofensa tiver mais de um autor, todos responderdo solidariamente
pela reparacdo, mediante seus bens, de tal maneira que ao titular da
acdo de indenizacdo caberd opcdo entre acionar apenas um ou
todos ao mesmo tempo (RT, 432:88; AJ, 107:101; CC, arts. 928,
paragrafo Unico, e 942, paragrafo Gnico).*

Analisando a culpa como elemento essencial para obrigar 0o agente a
indenizar tem-se a culpa em sentido amplo, sendo aquela havida com a violacdo de
um dever juridico. O dolo se enquadra neste conceito amplo, sendo este 0 animo
consciente de violar o dever juridico. Dentro deste conceito amplo esta englobada
também a culpa em sentido estrito que pode ser entendida como a conduta

negligente, imprudente ou imperita.

7

Nesse sentido € o artigo 186 do Codigo Civil que prevé: “Aquele que, por
acdo ou omissdo voluntaria, negligencia ou impericia, violar direito e causar dano a

outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

Da analise do referido artigo entende-se que o ato ilicito decorre do dolo que
por sua vez ocorre na agdo ou omissao voluntaria, e da culpa em sentido estrito

transcrita como a negligencia ou impericia.

Referido artigo também delimita os pressupostos para a responsabilizacéo

pelo dano, quais sejam: a conduta danosa, o nexo causal e o dano efetivo.

12 DINIZ, Maria Helena. Op. cit, p. 57
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2.1.2. Responsabilidade Objetiva — Responsabilidade sem culpa

A responsabilidade objetiva decorre da imposicédo da lei ou da presuncao de
culpa, ou seja, sem a analise da culpa efetiva, mas tdo somente da analise do nexo

causal e do dano propriamente dito.

A lei impde, entretanto, a certas pessoas, em determinadas
situacdes, a reparacdo de um dano cometido sem culpa. Quando isto
acontece, diz-se que a responsabilidade é legal ou “objetiva”, porque
prescinde da culpa e se satisfaz apenas com o dano e o nexo de
causalidade. Esta teoria, dita objetiva, ou do risco, tem como

7

postulado que todo dano é indenizavel, e deve ser reparado por
guem a ele se liga por um nexo de causalidade, independente de
culpa.’®

N&o se é exigida a culpa para que seja o agente obrigado a indenizar, a
responsabilidade pode ser prevista em lei ou decorrente da proprio risco criado.

A andlise da responsabilidade pelo viés do risco é forma de buscar o
equilibrio social, em situac6es onde a obrigatoriedade de provar a culpa dificulta a

reparacao do dano.

Essa tentativa de igualar os sujeitos envolvidos em uma relacdo € muito
presente em casos de acidente do trabalho, isso porque o empregado € visto como
hipossuficiente em relacdo ao empregador que assumiu 0s riscos do negécio e que

se beneficia diretamente dos lucros advindos destes.

Contudo é indispensavel a presenca da relacdo de causalidade mesmo que
sem analisar a culpa, isso porque, ndo se pode responsabilizar alguém que néo

tenha dado causa ao fato.

Neste sentido os fatos externos ou culpa exclusiva da vitima afastam o
conceito de causalidade, ainda que se adote a teoria da responsabilidade objetiva é
possivel eximir a responsabilidade de quem € acusado por ndo existir a causalidade

entre o agente e o dano evidenciados.

O art. 929 do Cddigo Civil prevé que aquele que causar dano a outrem deve

¥ GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 55.
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repara-lo e em seu paragrafo Unico delimita que a obrigacédo de reparar o dano nao
observara a culpa nos casos especificados em lei ou quando a atividade

desenvolvida pelo causador do dano causar riscos aos demais.

Uma das teorias que procuram justificar a responsabilidade objetiva é
a teoria do risco. Para esta teoria, toda pessoa que exerce alguma
atividade cria um risco de dano par terceiros. E deve ser obrigada a
repara-lo, ainda que sua conduta seja isenta de culpa. A
responsabilidade civil desloca-se da nocao de culpa para a ideia de
risco, ora encarada como “risco proveito”, que se funda no principio
segundo o qual é reparavel o dano causado a outrem em
consequéncias de uma atividade em beneficio do responsavel (ubi
emolumentum, ibi onus); ora mais genericamente como “risco
criado”, a que se subordina todo aquele que, sem indagagéo de
culpa, expuser alguém, a suporta-lo.**

A responsabilidade objetiva é também aplicada as pessoas juridicas de direito
publico e as pessoas de direito privado prestadoras de servigcos publicos que
responderao pelos danos causados pelo seus agentes sem contudo analisar a culpa

do Estado perante o dano.

2.1.3. Responsabilidade Contratual e Extracontratual

A responsabilidade contratual como a propria denominacéo sugere, advém de

um descumprimento das clausulas estabelecidas em contrato entre as partes.

Neste ponto importante sinalizar que a relacdo empregaticia advém de um
contrato de trabalho estabelecido entre as partes, que possui obrigacées a ambas as

partes as quais devem ser cumpridas.

Quando a responsabilidade ndo decorre de um contrato firmado entre as
partes teremos a responsabilidade extracontratual ou comumente chamada de

aquiliana.

Na responsabilidade extracontratual o agente descumprir um dever legal, ja

na contratual ele descumpre uma avenca.

Importante destacar que na extracontratual quando se observa um ato

4 Gongalves, Carlos Roberto. Op cit. p. 55.
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contrario a lei tem-se um ato ilicito, obviamente, contudo na contratual por haver um
vinculo entre as partes o agente torna-se inadimplente, passando a sofrer as

consequéncias pré determinadas no contrato.

A principal diferenca entre a responsabilidade contratual e extracontratual
reside no 6nus de prova. Na responsabilidade contratual o credor deve apenas
demonstrar que o dano ocorreu, ou seja, apenas prova que a clausula contratual foi
descumprida, e o devedor apenas se exime da responsabilidade caso prove a
ocorréncia de excludentes de responsabilidade como a culpa exclusiva da vitima,

caso fortuito ou forca maior.

Ja na responsabilidade extracontratual o credor devera provar a existéncia de

culpa do agente, neste sentido a 6nus probandi é da lesado.

Para Maria Helena Diniz a responsabilidade contratual funda-se na da
analise da culpa em sentido amplo quando o agente descumpre a obrigacao
contratual seja porque deixou de observar as obrigacdes sem que tenha tido a
vontade deliberada de faze-lo com a nitida vontade de prejudicar o credor, seja

porque mesmo sem a intencéo agiu com negligencia, imprudéncia e impericia.

Silvana Louzada Lamanttina Cecilia explica a responsabilidade contratual

como.

O simples inadimplemento da obrigacdo, objeto da avenca
desencadeia o dever de indenizar, salvo ocorréncia de caso fortuito
ou for¢a maior.

Trata-se da chamada culpa presumida. Em se Tratando de
inexecucdo de obrigacdo contratual, basta o credor demonstrar o
dano decorrente da inexecucdo da obrigagéo, invertendo-se a favor
deste o0 6nus da prova. Logo, ao devedor cabe a comprovacdo de
gue a obrigacdo foi descumprida no prazo ajustados para se
exonerar do dever de indenizar.™

A responsabilidade extracontratual conforme ja mencionado decorre do ato
ilicito, mas também pode ocorrer por ato licito, mas que é ocasionada pelo risco
adquirido na atividade, por exemplo um atividade empresarial perigosa.

Via de regra a obrigacdo de indenizar assenta-se na pratica de um
ato ilicito. E o caso, por exemplo, do motorista, que tem de pagar as

> CECILIA, Silvana Louzada Lamanttina. Responsabilidade do Empregador por Danos & Sa(de do
Trabalhador. 1. ed. S8o Paulo: LTR, 2008. p. 61.
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despesas médico-hospitalares e os lucros cessantes da vitima que
atropelou, por ter agido de forma imprudente, praticando ato ilicito.

Outras vezes, porém, essa obrigacdo pode decorrer, como vimos, do
exercicio de uma atividade perigosa. O dono da maquina que, em
atividade, tenha causado dano a alguém (acidentes do trabalho, p.
Ex.) responde pela indenizacdo ndo porque tenha cometido
propriamente um ato ilicito ao utiliza-la, mas por ser quem, utilizando-
a em seu proveito, suporta o risco (principio em que se funda a
responsabilidade objetiva).*®

Nesse sentido, a responsabilidade contratual decorre das obrigagdes
acordadas entre as partes, havendo apenas que ser demonstrado seu
descumprimento para a responsabilizacdo do agente, ja a responsabilidade
extracontratual, ndo ha vinculo entre as partes e em decorréncia disso o lesionado
deve demonstrar que o agente agiu com culpa incorrendo em ato ilicito ou em

virtude do risco assumido em sua atividade perigosa.

Conforme exposto pode-se concluir que a relacdo empregado empregador
decorre de contrato de trabalho e neste sentido para que ocorra o dever de indenizar
basta a demonstracdo de que a obrigacdo foi descumprida, podendo o empregador

se eximir desta obrigac&o caso demonstre as excludentes de responsabilidade.

2.2 Responsabilidade Social da Empresa e Sua Func¢éo Social

Analisando a de responsabilidade civil sob o conceito de empresa veremos
que esta constitui importante papel como instituicdo econémica, social, cultural e
politica que desenvolve atividade com fins lucrativos, em que estdo atrelados
consumidores, empregados e acionistas, ou seja um rol de pessoas passiveis de

serem atingidas através de atos que podem ou ndo ser danosos.

Analisando-se a responsabilidade sob o enfoque da relagéo juridica
em que se situa, pode-se classificar a responsabilidade do
empregador por danos causados a saude do trabalhador, em
decorréncia da prestacdo laboral, como responsabilidade
trabalhista.’

1® Gongalves, Carlos Roberto. Op cit. p 63.
Y CECILIA, Silvana Louzada Lamanttina. Op cit. p. 50.
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As empresas fazem parte de uma sociedade e estdo sujeitas as suas
exigéncias sociais. A concretizacdo da responsabilidade social da empresa é
resultado de um movimento de mudancas sociais que demandam a ruptura do
conceito originario de empresa que visa apenas o lucro para atingir uma funcéo

social e econdbmica em busca do desenvolvimento de toda a sociedade.

Marcos César Amador Alves expde a extensao dos reflexos das atividades

da empresa dentro de uma sociedade:

As empresas ocupam, fora de questionamento, proeminente posi¢ao
no que tange as relagdes sociais. S&o vistas como influentes
membros da sociedade, sendo responsaveis diretas pelo seu
aprimoramento. Thomas Friedman a forma que, num mundo plano,
onde as corporacdes se alongam em cadeias de producédo que se
desdobram em diversos paises por todo o mundo, o poder e a
influencia das empresas para transmitir valores e definir tendéncias e
orientacBes para toda a sociedade alcangcam dimensdes nunca antes
imaginaveis. A responsabilidade social, como exigéncia de
movimentos de mudancas, eclode, exatamente, para definir um novo
relacionamento ético das empresas com 0s diversos grupos com 0s
quais integrem, notadamente os trabalhadores.*®

Assim, o conceito de responsabilidade social da empresa nasce com a
responsabilidade da empresa diante da sociedade e ndo mais somente frente aos

Seus acionistas.

A empresa que busca seus direitos cumpre sua obrigagbes e divide com o
Estado a responsabilidade de promover o desenvolvimento da comunidade em que

esta inserida € uma empresa que possui responsabilidade social.

Para a efetivacdo da responsabilidade social a empresa deve agir em caracter
voluntario, sua gestéo deve agir para alcancar o desenvolvimento da comunidade se
envolvendo em acdes sistematicas e constantes, ou seja, hdo ocasionais e por fim

se desenvolver de forma sustentavel.

Logo, a empresa deve atingir seus objetivos de acordo com as esferas
sociais, econdmicas e ambientais dentro de sua estrutura fisica assim como de
forma externa cumprindo com seus deveres esperados pela sociedade. Isto porque

desenvolve papel fundamental de desenvolvimento e fortificacdo das relacbes

8 ALVES, Marcos César Amador, Relacdes de Trabalho Responsavel: Responsabilidade social empresarial
e afirmagdo dos direitos fundamentais no trabalho. 1. ed. Rio de Janeiro: LTr. 2011. p. 33 e 34.
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juridicas, principalmente quanto aos seus empregados, devendo através desta

atuacao garantir a protecdo aos direitos fundamentais.

Nesse sentido temos a funcdo social da empresa onde a atuacdo do
empresario que visa o lucro deve respeitar e ir ao encontro dos interesses da

sociedade, garantindo que os direitos fundamentais ndo sejam infringidos.

A fungéo social da propriedade e, em particular, a fungéo social da
empresa como pensamento estruturado, decorrem, modernamente,
da reacdo humanista aos excessos do liberalismo econémico.
Superando uma visdo individualista, a introducdo precedida
correspondeu ao elemento de Justica Social, a favorecer um
pretendido designio para a coletividade e a caracterizar,
preponderantemente, o perfil do direito de propriedade. Na busca do
Lucro, as empresas precisam sempre considerar seu designio social,
sua interacdo com a sociedade e os diferentes interesses envolvidos.
Ha, conforme se percebe, um componente permanente de
dissociabilidade entre econbmico e social consagrado no
pensamento contemporaneo. *°

Apesar do conceito de responsabilidade social e a funcdo social da empresa
terem 0s mesmos objetivos, juridicamente elas se completam mas néo se
confundem, isto porque a fun¢do social € dever da empresa em agir sem que 0s
direitos e garantias fundamentais sejam infringidos, ja na responsabilidade social
tem-se a atuacdo espontanea do empresario em adotar medidas que colaborem

com o desenvolvimento da comunidade.

Portanto, o empresario tem a obrigagcdo de respeitar e observar a manutengao
dos direitos e garantias fundamentais quando da sua busca pela lucratividade,
podendo fazé-lo de forma colaborativa com o desenvolvimento da comunidade na

qual esta inserido.

2.3 Dignidade da Pessoa Humana e Minimo Existencial

Comumente pode-se pensar nos direitos fundamentais como uma obrigagao
exclusiva do Estado, contudo como analisado no tépico anterior a responsabilidade

social da empresa bem como sua funcéo social colocam a empresa no centro da

19 ALVES, Marcos César Amador. Op cit, p. 39.



34

promocao e manutencao dos direitos humanos.

O artigo 12 da Constituicdo Federal traz como fundamentos do Estado
Democratico de Direito a dignidade da pessoa humana e a valorizagdo do trabalho.
Ainda para confirmar a importancia da valorizagdo do Trabalho, o art. 170 reforga

que a ordem econdmica e social devem estar baseadas na valorizacao do trabalho.

Nesse sentido Claudia Salles Vilela Vianna pontua que “a empresa nao pode
ser considerada como ferramenta para realizacdo dos desejos dos socios,
unicamente. Ao contrario, necessita estar voltada a valores sociais, a realizacdo da

dignidade humana, posto ser o homem o valor principal da ordem econdmica.”?°

Marco Aurélio Marsiglia Treviso citando Sarlet explica a intencdo do
Constituinte ao estabelecer o principio da dignidade para pessoa humana como
fundamento do Estado Democrético de Direito:

O Constituinte deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua
intencdo de outorgar aos principios fundamentais a qualidade de
normas embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional,
inclusive (e especialmente) das normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, que igualmente integram (justamente com
os principios fundamentais) aquilo que se pode — e neste ponto
parece haver consenso — denominar de nucleo essencial da nossa
Constituicdo formal e material. (SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade
da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo Federal
de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 62)*

Nesse sentido o Constituinte concede aos direitos fundamentais caracter de
fundamento positivo ao legislador e a toda a comunidade, criando inclusive um

sistema que possa garantir a manutencao desses direitos.

Por pessoa humana pode-se entender o ser de nossa espécie entre 0sS
animais, diferenciando-se dos demais por ser racional e viver em condi¢bes de

autonomia de vontade.

Sidney Guerra e Lilian Marcia Balmant Emerique citando Sarlet conceituam

a dignidade da pessoa humana:

% VIANNA, Cléudia Salles Vilela. As Relacdes de Emprego e os Impactos Decorrentes dos Beneficios
Previdenciarios. 22 ed. Sdo Paulo: LTr. 2010. p. 75.

! TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. A Competéncia aa Justica do Trabalho, a Incapacidade Laborativa
do Trabalhador e o Restabelecimento de Beneficios Previdenciarios. 1. ed. Sdo Paulo: LTr. 2012. p. 30.
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Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo 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
gualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a
lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunh&o dos demais seres humanos.?

Nesse sentido pode-se entender que a dignidade da pessoa humana é
conceito intrinseco de cada ser humano independente de raca, cor e sexo, sendo
este possuidor de direitos minimos garantidores de uma vida que digna e de

protecao.

Os direitos fundamentais sdo conjunto de direitos que visam a manutencao da
dignidade da pessoa humana, logo pode-se entender por principio da dignidade da

pessoa humana como um principio unificador dos direitos fundamentais.

A Carta Magna além de colocar como fundamento da Republica Federativa a
dignidade da pessoa humana, estabeleceu objetivos que somados garantem
condi¢cdes minimas para que o conceito de dignidade do ser humano seja efetivo,

este conjunto de direitos € o minimo existencial.

A Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948 traz as condicdes de

vida que traduzem o minimo existencial € o artigo 25:

Artigo 25.

1. Todo ser humano tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar a si e a sua familia salde e bem estar, inclusive
alimentacdo, vestuario, habitacdo, cuidados médicos e 0s servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca em caso de
desemprego, doenca, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de
perda dos meios de subsisténcia fora de seu controle.

2. A maternidade e a infancia tém direito a cuidados e assisténcia
especiais. Todas as criancas nascidas dentro ou fora do matriménio,

gozardo da mesma protecdo social.

Do dispositivo acima € essencial para analise do presente trabalho destacar o

direito & seguranca em caso de desemprego, doenca e outros casos de perda dos

22 http://fdc.br/Arquivos/Mestrado/Revistas/Revista09/Artigos/Sidney.pdf
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meios de subsisténcia fora de seu controle, como condi¢des do minimo existencial,
uma vez que o homem quando fica impossibilitado de prover através de seu trabalho
condi¢cdes que Ihe ddao o minimo para uma vida digna o Estado deve o garantir,
conforme o fundamento constitucional da garantia da dignidade da pessoa humana.

Marco Aurélio Mersiglia Treviso citando Tereza Negreiros e Ricardo Lobo

Torres explica a associacdo do minimo existencial as condicbes minimas a uma vida
digna:

Como ensina Tereza Negreiros, 0 minimo existencial esta associado

“a manutengdo de um padrdo minimo de vida, o que equivale a

associar a essencialidade a conservacdo da dignidade da pessoa

humana”. Afirma, ainda, a referida jurista que a essencialidade é

considerada “a linha de separagcdo entre a humanidade e a

desumanidade”. Por tal razdo, por exemplo, a Corte Constitucional

da Alemanha, como pontua Ricardo Lobo Torres, define o minimo

existencial como sendo tudo que é “necessario a existéncia digna”

(Negreiros, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. Rio de

Janeiro: Renovar, 2002. P. 402 e 303; Torres, Ricardo Lobo. O direito
ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009.p.37)%

Deve-se ter em mente que o trabalho € o meio do homem alcancar seu
desenvolvimento pessoal, sendo que a valorizacdo do trabalho € a valorizacéo

também do homem, o trabalho dignifica o homem.

O artigo 170 da Constituicdo Federal coloca o pleno emprego como principio
a ser atingido pela “ordem econdmica, fundada na valorizagéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os

ditames da justica social”.

Assim o contrato de trabalho € elemento essencial para garantir 0 minimo
existencial e a dignidade da pessoa humana, isso ocorre através da contra_
prestacdo salarial, sendo o salario fonte fundamental para que o homem possa

prover o basico para uma vida digna.

O art. 72 da Constituicdo Federal agrega ao salario minimo um valor tal que
seja minimamente suficiente para cobrir as necessidades basicas de moradia,
saude, alimentacdo, educacao, lazer, higiene e vestuario para o trabalhador como

individuo e também para a sua familia.

2 TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. Op cit. p. 65.
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Veja que a previsdo constitucional do artigo 72 ndo s6 agrega ao conceito de
dignidade da pessoa humana o ser individual como também a sua familia,
logicamente o individuo ndo possui obrigacfes tdo somente consigo, mas também
com seus semelhantes e poder garantir o equilibrio familiar também faz parte de
uma vida digna.

O salario, no ambito contratual trabalhista, portanto, é o elemento
gue garante e concretiza o minimo existencial da pessoa humana e
de sua familia. E através dele que o trabalhador encontrara os meios
necessarios para adquirir os bens materiais e imateriais que sdo
indispenséaveis para viver com dignidade.*

Importante ressaltar que apesar do contrato de trabalho, através da
remuneracao salarial, possuir papel fundamental para a garantia do minimo
existencial, existem situacfes em que o individuo fica impedido por motivos alheios
a sua vontade de gerar sua renda através do trabalho, seja por doenca, seja pelo
proprio desemprego momentaneo, neste ponto o Estado deve socorrer o individuo

desamparado para que sua dignidade através do minimo existencial seja mantido.

? TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. Op cit. p. 67



38

3 - DO MEIO AMBIENTE DE TRABALHO

3.1 Conceito

O direito ao meio ambiente esta previsto na Constituicdo Federal no
art. 225, Capitulo VI — Do Meio Ambiente. Estabelece que “Todos tém direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial
a sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de

defendé-lo e preserva-lo para as presentes e futuras geragdes.”

O conceito de meio ambiente pode ser dividido de trés formas: meio
ambiente artificial que pode ser entendido como o espaco urbano fechado, prédios e
construcdes, assim como o0 espaco urbano aberto que sdo os espacos publicos;
meio ambiente cultural, como exemplo o patrimoénio histérico e artistico; e 0 meio

ambiente natural e fisico que se resume na natureza, fauna e flora.

Como José Afonso da Silva qualifica, o meio ambiente do trabalho é
um meio que possui uma referéncia especial, mas que possui relagdo com o meio

ambiente artificial:

O meio ambiente do trabalho como local em que se desenrola boa
parte da vida do trabalhador, cuja qualidade de vida estd, por isso,
em intima dependéncia da qualidade daquele ambiente. E um meio
ambiente que se insere no artificial, mas digno de tratamento
especial, tanto que a Constituicdo o menciona explicitamente no art.
200, VIII, ao estabelecer que uma das atribuicdes do Sistema Unico
de Saude consiste em colaborar na protecdo do ambiente, nele
compreendido o do trabalho. O ambiente do trabalho é protegido por
uma série de normas constitucionais e legais destinadas a garantir-
lhe condicBes de salubridade e de seguranca.?

7

O meio ambiente do trabalho saudavel e digno é direito social
indisponivel do trabalhador previsto na CF em seu art. 72, XXII: “redu¢ao dos riscos

inerentes ao trabalhador, por meio de normas de saude, higiene e segurancga”.

Para a garantia deste direito social do trabalhador o constituinte atribuiu

2 SILVA, José Afonso da. Direito Ambiental Constitucional. 92 ed. S&o Paulo: Malheiros Editores. 2011. p.
23.
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a seguridade social através do Sistema de Satde Unico “a colaboracdo na protecéo
do ao meio ambiente do trabalho, nele compreendido o trabalho” (art. 72, XXII da
CF).

Nesse sentido, é direito difuso fundamental do trabalhador a
manutencdo de um meio ambiente de trabalhado saudavel e seguro, que preserve a
dignidade da pessoa humana, devendo ter toda a protecdo do Poder Publico e

sociedade.

Meio ambiente do trabalho corresponde ao local onde as pessoas
desempenham suas atividades laborais.

Assim, caracterizado como ambiente que cerca o trabalhador durante
todo o periodo do dia em que exerce suas atividades laborais, o local
de trabalho deve manter condi¢cdes que assegurem a preservacao da
sua saude e da sua integridade fisico-psiquica, independentemente
da sua condicéo pessoa (homem, mulher, menor, idoso etc.).26

A Declaracdo de Estocolmo de 1972 estabelece como principio um

meio de ambiente de qualidade que permita ao trabalhador uma vida digna:

O Homem tem o direito fundamental a liberdade, & igualdade e ao
gozo de condi¢des de vida adequadas, num meio ambiente de tal
qualidade que Ihe permita levar uma vida digna e gozar do bem-
estar, e tem a solene obrigacdo de proteger e melhorar o meio
ambiente para as geracdes presentes e futuras.

O empregador por ter o poder diretivo de seu negdécio esta obrigado a
manter condi¢des dignas de trabalho, propiciando um meio ambiente de trabalho
saudavel que nao viole o direito social do empregado.

Através da medicina e seguranca do trabalho, matérias abrangidas pelo
Direito Tutelar do Trabalho, é possivel prevenir acidentes, resguardar a saude do

empregado e proteger a dignidade da pessoa humana.

% ROMAR, Carla Teresa Martins. Direito do Trabalho Esquematizado. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2014. p.
606.



40

3.1.1 Seguranca e Medicina do Trabalho

A seguranca e medicina do trabalho sdo matérias previstas na Constituicdo
Federal como forma de manter o meio ambiente do trabalho saudavel e seguro. A
manutencdo deste ambiente é obrigacdo do Estado, do empregador e também do

empregado.

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros gque visem a melhoria de sua condi¢ao social:

XXII - redugéo dos riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas
de saude, higiene e seguranca;

XXIII - adicional de remuneracado para as atividades penosas,
insalubres ou perigosas, na forma da lei;

XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador,
sem excluir a indenizacdo a que este esta obrigado, quando incorrer
em dolo ou culpa;

Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido

mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do
risco de doenca e de outros agravos € ao acesso universal e
igualitario as acfes e servicos para sua promocgao, protecdo e
recuperacao.

O Estado tem a obrigacdo de implantar e garantir a efetivacdo das medidas
de seguranca e medicina no meio de trabalho, o que é realizado através de seus
orgaos que realizam inspecdes e fiscalizagbes as empresas.

Conforme o art. 155 da CLT o Ministério do Trabalho e Emprego deve
estabelecer as normas sobre aplicagdo dos preceitos relativos a seguranca e
medicina do trabalho, coordenando e supervisionando em todo o territdrio nacional,

seu principal objetivo € prevenir acidentes do trabalho e doencas profissionais.

A fiscalizacdo e imposicdo das penalidades pelo descumprimento das

normas sao aplicadas pelas Gerencias Regionais do Trabalho.

O empregador deve cumprir e fazer cumprir as normas de seguranga e
medicina do trabalho, instruir os empregados para que se evitem os acidentes de
trabalho, adotar medidas de protecdo a seguranca e a saude dos trabalhadores,

conforme previsto no art. 157 da CLT.
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O empregado também tem obrigacdes para que o0 meio ambiente de
trabalho se mantenha saudavel e seguro, deve observar as normas de seguranca e
medicina do trabalho, colaborar com o empregador na aplicacdo das normas e
utilizar os equipamentos de segurancga, caso ndo cumpra com seus deveres podera
sofrer as penalidades das medidas disciplinares, vez que o descumprimento das

normas e recusa injustificada do cumprimento € entendido como falta grave.

Algumas atividades possuem de forma intrinseca riscos a saude do
trabalhador, expondo-os a condi¢cBes insalubres, periculosas, penosas, ou seja,

possuem uma natureza que pode ocasionar doencas ligadas a sua atividade.

Assim, as medidas de seguranca e medicina do trabalho visam evitar que

estas atividades naturalmente danosas causem danos efetivos aos trabalhadores.

Nesse sentido, existindo estas condi¢cdes e ndo sendo possivel a eliminagéo
do agente nocivo, o empregador devera pagar adicional de insalubridade ou
periculosidade, também sera obrigado em caso de acidente do trabalho garantir a
estabilidade no emprego ao acidentado, devendo em muitos casos indenizar o

empregado pelos danos sofridos.

Em caso de acidente do trabalho ou doenca profissional a Previdéncia Social
sera acionada para no periodo em que o empregado precisar ficar afastado de suas
atividades receba um auxilio, desta forma é garantido ao empregado que mantenha

seu sustento proprio e de sua familia.

3.2 Acidente de Trabalho

O acidente de trabalho esta previsto na Lei 8.213/91, referida Lei dispde
sobre os planos de beneficios da previdéncia social e da outras providéncias. Em
seu art. 19 conceitua o acidente de trabalho tipico como sendo “o que ocorre pelo
exercicio do trabalho a servico de empresa ou de empregador doméstico ou pelo
exercicio do trabalho dos segurados referidos no inciso VII do art. 11 desta Lei,
provocando leséo corporal, perturbagcao funcional que cause a morte ou a perda ou

reducao, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho.”

Ainda, em seu art. 20 a Lei 8.213/91 define que além do acidente de trabalho
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tipico previsto no art. 19 também sdo considerados como acidente as doencas
profissionais e a doenca do trabalho, as definindo como:
Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo
anterior, as seguintes entidades morbidas:

I - doenca profissional, assim entendida a produzida ou
desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a determinada
atividade e constante da respectiva relacao elaborada pelo Ministério
do Trabalho e da Previdéncia Social;

Il - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou
desencadeada em funcdo de condicGes especiais em que o trabalho
€ realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relacéo
mencionada no inciso .

Em seu paragrafo primeiro delimita as doencas que podem ser consideradas
como acidente do trabalho, excluindo aquelas que possuem origem degenerativa,
inerente ao grupo etario, que ndo ocasionem a incapacidade ao trabalho e as
doencas endémicas tipicas de cada regiéo.

Caso a doenca desenvolvida pelo empregado for comprovadamente
decorrente das atividades desenvolvidas no trabalho, ainda que n&o estejam no rol
apresentado pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social estd sera
considerada como acidente do trabalho.

O art. 21 da referida Lei equipara ao acidente de trabalho:

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos

desta Lei:

| - o0 acidente ligado ao trabalho que, embora n&do tenha sido a causa
Unica, haja contribuido diretamente para a morte do segurado, para
reducdo ou perda da sua capacidade para o trabalho, ou produzido
lesdo que exija atencdo médica para a sua recuperacao;

Il - o acidente sofrido pelo segurado no local e no horario do trabalho,
em consequéncia de:

a) ato de agressdo, sabotagem ou terrorismo praticado por terceiro
ou companheiro de trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de terceiro, por motivo de
disputa relacionada ao trabalho;

c) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de impericia de terceiro ou
de companheiro de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razao;

e) desabamento, inundacdo, incéndio e outros casos fortuitos ou
decorrentes de forca maior;

Il - a doenca proveniente de contaminacéao acidental do empregado
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no exercicio de sua atividade;

IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda que fora do local e
horario de trabalho:

a) na execucdo de ordem ou na realizacdo de servico sob a
autoridade da empresa;

b) na prestacdo espontanea de qualquer servico a empresa para lhe
evitar prejuizo ou proporcionar proveito;

C) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo quando
financiada por esta dentro de seus planos para melhor capacitacédo
da mao-de-obra, independentemente do meio de locomocé&o
utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou deste para
aguela, qualquer que seja o meio de locomocao, inclusive veiculo de
propriedade do segurado.

Conforme paragrafo primeiro do referido artigo o periodo destinado a
descanso e refeicdbes ou em decorréncia de outras necessidades fisiologicas, no
local de trabalho ou durante este 0 empregado estara para todos os fins no exercicio
do trabalho.

Para que seja caracterizado o acidente do trabalho, que por evidente gera a
incapacidade do desempenho das fungbes ainda que temporariamente, deve existir

nexo de causalidade entre as atividades e a incapacidade.

Por apresentar uma incapacidade laborativa o trabalhador deve receber o
beneficio previdenciario para que possa manter seu sustento, ou ainda receber um

beneficio em carater indenizatoério.

3.2.1 Auxilio-acidente

O auxilio-acidente possui natureza indenizatoria, concedido pela Previdéncia
Social aos empregados, trabalhadores avulsos e segurados especiais, apdés a
consolidacéo das lesbes que tenham ocasionado incapacidade parcial ou definitiva

ao trabalho.

A consolidacdo das lesdes pode ser observada sob a 6tica médica
ou juridica. Sob o ponto de vista médico corresponde ao fim da leséo
ou da perturbacdo funcional pela recuperacdo total ou pela
estabilizagdo dentro de certos limites do processo moérbido. Do ponto
de vista juridico a verificacdo da consolidacdo das lesbes somente é
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possivel de ser certo no momento imediatamente anterior ao da
cassacao do auxilio-doenca ou da sua conversdo em aposentadoria
por invalidez. No caso da consolidacdo com recuperacgdo total ndo ha
que se falar em indenizac&o acidentaria.?’

O auxilio-acidente € um beneficio concedido de forma continua, o inicio da

concesséo ocorre no dia seguinte ao fim do recebimento do auxilio-doenca e podera

ser mantido até a aposentadoria do segurado ou caso este ndo seja elegivel a

aposentadoria até sua morte. O beneficio € concedido independente de o segurado

estar ou nao trabalhando e recebendo outra forma de renda.

O valor pago ao segurado € de 50% do salario de beneficio, este é resultado

de uma média aritmética entre os maiores salarios de contribuigcdo sob o percentual

de 80%.

Importante ressaltar que para a concessdao do beneficio ndo € exigido

periodo de caréncia do segurado.

Auxilio-doenca

O auxilio-doenca € devido ao segurado da previdéncia social que tenha

ficado incapaz de forma total ou parcial e temporaria de exercer suas atividades em

decorréncia de doenca.

N&o se protege propriamente o segurado contra a doenca, mas
protege-se a capacidade laboral que é afetada em virtude da
instalacdo de uma doenca. A doenca pode ser entendida dentre
varias concepcdes, a saber: Bioldgica (causas morbidas); de ordem
clinica (toda disfungéo da qual permanece a causa inicial); anatémica
(alteracdo estrutural acompanhada ou ndo de disfuncdo) e sob a
Otica da Previdéncia Social é o fato que faz cessar a capacidade
laboral provocando a necessidade de assisténcia médica ou

farmacéutica.?®

A Lei 8.213 de 1991 em seu artigo 59 estabelece os requisitos para a

2 HORVATH, Miguel Junior. Direito Previdenciéario. 102 ed. S&o Paulo: editora Quartier Latin, 2014.

p. 393

* HORVATH, Miguel Junior. Op cit. p. 356
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concessao do beneficio, sendo este devido ao segurado que ficar incapacitado para
0 seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 dias consecutivos,

devendo este ter cumprido a caréncia exigida.

O auxilio doenca pode ser de duas naturezas, uma decorrente de
afastamento por motivos de enfermidades néo relacionadas as atividades laborais e
as que possuam relacdo com o trabalho, assim respectivamente temos o auxilio-

doenca comum e o acidentario.

N&o sera devido o beneficio ao segurado que antes de se filiar ao regime da
previdéncia social jA& possua a doenga que o incapacite de trabalhar, salvo se o
trabalho colaborou para o agravamento da doenca preexistente.

A caréncia exigida do segurado € de 12 contribuicGes mensais para aqgueles
que estdo incapacitados por doenca néo relacionada ao trabalho. Contudo a
caréncia é dispensada para o segurado que gozar de auxilio-doenca acidentério.

Possui qualidade de segurado todo cidaddo que estiver inscrito no INSS
efetuando recolhimentos mensais a Previdéncia Social, podendo ser o empregado,
trabalhador avulso, doméstico, segurado especial ou facultativo e o contribuinte

individual.

A perda da qualidade de segurado ocorre com a auséncia de recolhimentos,
devendo ser observado o “periodo de graga” que € um prazo de tolerancia caso o
segurado tenha recebido beneficios da previdéncia, como exemplo o seguro
desemprego onde o “periodo de graca” e de 12 meses, logo se apds o “periodo de
graca” o segurado nao retornar a efetuar os recolhimentos ele perdera a condigcdo de

segurado.

Em caso de perda da qualidade de segurado a caréncia exigida sera
reiniciada, com inicio de nova contagem, é a nova redacgao do art. 27 da Lei 8.213/91

paragrafo unico trazida pela medida provisoria n°. 739 de Julho de 2016.

A aliquota utilizada como base de célculo para o beneficio é de 91% sobre o
salario de contribuicdo do segurado. Para as empresas que possuem previsao em
acordo coletivo ou convencéao coletiva existe a possibilidade de complementacéo do
todo enquanto o empregado estiver afastado, nestes casos a empresa arcara com a

diferenca.
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O beneficio sera devido a partir do 16° dia de incapacidade do empregado,
sendo dever da empresa remunerar na forma integral os 15 primeiros dias de

afastamento.

Na letra do artigo 75 do Decreto n® 3.048/99, se concedido novo
beneficio decorrente da mesma doenca dentro de 60 dias contados
da cessacdo do beneficio anterior, a empresa fica desobrigada do
pagamento relativo aos 15 primeiros dias de afastamento,
prorrogando-se o beneficio anterior e descontando-se os dias
trabalhados, se for o caso. Se o segurado empregado, por motivo de
doenca afastar-se do trabalho durante 15 dias, retornando a
atividade no 16 dia, e se dela voltar a se afastar dentro de 60 dias
desse retorno, em decorréncia da mesma doenca, faré jus ao auxilio-
doenca a partir do dia seguinte ao que completar aquele perl’odo.29

Nesse sentido, caso o empregado fique afastado por periodo superior a 15
dias e apos retornar ao trabalho e novamente ficar incapaz, dentro de 60 dias
contados da cessacgdo do primeiro afastamento, a empresa ndo estara obrigada a

realizar o pagamento do salario dos proximos 15 dias do segundo afastamento.

Até julho deste ano, 2016, ndo havia prazo delimitado para a concessao do
beneficio, que apenas seria encerrado com o retorno da capacidade laborativa do
empregado, apos reabilitagdo em nova atividade ou com a conversdo do beneficio
em aposentadoria por invalidez.

Ocorre que a medida provisoria n°. 739 de Julho de 2016 acrescentou trés
novos paragrafos ao art. 60 da Lei 8213/91 estabelecendo que no ato da concessao
do beneficio devera ser estabelecido prazo para seu término e ndo havendo prazo
pré determinado este ser4d de 120 dias, salvo se o0 segurado requerer sua

prorrogacao.

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

§ 8° Sempre que possivel, o ato de concessao ou de reativagcdo de
auxilio-doenca, judicial ou administrativo, deverd fixar o prazo
estimado para a duracéo do beneficio.

§ 9° Na auséncia de fixacdo do prazo de que trata o § 8°, o beneficio
cessara ap6s o prazo de cento e vinte dias, contado da data de

2 VIANNA, Jodo Ernesto Arafonés. Curso de Direito Previdenciario. 72 ed. Sdo Paulo: Atlas S.A. 2014. p.
545
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concessao ou de reativagdo, exceto se 0 segurado requerer a sua
prorrogacao junto ao INSS, na forma do regulamento, observado o
disposto no art. 62.

§ 10. O segurado em gozo de auxilio-doenga, concedido judicial ou
administrativamente, podera ser convocado a qualquer momento,
para avaliacdo das condi¢cdes que ensejaram a sua concessao e a
sua manutengéo, observado o disposto no art. 101.

Em verdade, a Medida Proviséria acrescentou ao texto da Lei a prética da
alta programada que ja era realizada administrativamente e ja havia sido prevista no
Decreto Lei 5.844/06, onde o perito delimita o momento da alta sem que seja
necessaria a realizacdo de pericia médica. Neste sentido critica Fabio Zambitte

Ibrahim ao discorrer sobre a alta programada:

Ora, ndo obstante a necessaria busca da eficiéncia administrativa,
qgue beneficia o préprio segurado do sistema, a nova regra €
inadequada. E fato que muitas incapacidades comuns podem ter seu
prazo de duracdo razoavelmente previsto pelo profissional
competente, mas cada caso € um caso. Ademais, o segurado, muitas
vezes assintomatico, considera-se apto novamente para o trabalho,
mas ainda nao estd verdadeiramente habilitado, trazendo
consequéncias funestas em raz&o do retorno indevido.*

Referido autor ainda conclui que para algumas doencas de baixo grau de
complexidade a alta programada seria aceitavel, contudo sem que exista uma
analise prévia da real condicdo de saude do segurado seu retorno as atividades

poderd ser prejudicial.

Importante ressaltar que ao chegar proximo do término do prazo programado
para a alta o segurado entender ndo estar capaz para retornar as atividades ele
devera requerer a sua prorrogacao junto ao INSS.

O tema da alta programada € muito discutido na esfera judicial, a Acédo Civil
Publica n° 2005.33.00.020219-8 forcou a elaboracdo da Resolugdo INSS/PRES n°
97, de 19 de julho de 2010 que estabeleceu que uma vez solicitado pelo segurado o
pedido de reconsideracdo do beneficio este devera continuar recebendo o beneficio
até o julgamento do pedido ap0s a realizacdo de novo exame médico pelo perito da

previdéncia.

% |BRAHIM, Fabio Zambitte. Op cit. p. 658
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Ainda o paragrafo 9° do art. 60 da Lei acrescentado pela Medida Provisoria
determinou a observacdo do art. 62 da referida lei, que também recebeu nova
redacdo, vez que o beneficio se encerrard em 120 dias caso ndo seja estabelecido
prazo diverso no ato da concessao, contudo no art. 62 regulamenta 0s casos em
gue nado sao possiveis a determinacdo de prazo, sendo entdo a solucdo adotada a

reabilitacdo profissional em atividade diversa que possibilite ao segurado o sustento.

Art. 62. O segurado em gozo de auxilio-doenca, insusceptivel de
recuperacdo para sua atividade habitual, deverd submeter-se a
processo de reabilitacao profissional.

Paragrafo unico. O beneficio sera mantido até que o segurado seja
considerado reabilitado para o desempenho de atividade que |he
garanta a subsisténcia ou, quando considerado nédo recuperavel, for
aposentado por invalidez.

Assim, o auxilio-doenca € devido ao segurado que ficar incapacitado para
trabalhar ou para exercer sua atividade habitual, contudo esta incapacidade deve ser
temporéria, sendo que o beneficio sera concedido aquele que ficar afastado por
periodo superior a 15 dias.

O individuo que apresentar a qualidade de segurado recebera o beneficio de
auxilio-doenca, que sera concedido por prazo determinado e caso no momento do
término da alta programada o segurado ainda apresente incapacidade devera

solicitar a prorrogagao.

O segurado deverd passar por processo de reabilitacdo para que possa
desenvolver novas atividades ou retomar as tarefas habituais, ndo apresentando

melhora o segurado enfim passara a receber a aposentadoria por invalidez.

3.3.1 Reabilitacdo Profissional

A reabilitacdo profissional é forma de readaptar o segurado ao trabalho,
assim mantendo-se a ideia de que o trabalho € a base social da sociedade,

assegurando assim a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido é a analise de Fabio Zambitte Ibrahim:

Muitos segurados desejam logo a aposentadoria por invalidez, mas
havendo possibilidade de recuperacdo ou readaptacdo mediante
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reabilitacao profissional, devera perdurar o auxilio-doenca.

Assim deve ser ndo somente por questbes de equilibrio financeiro e
atuarial do sistema previdenciario, mas também pelo fato de o
trabalho ser a base de toda a ordem social da Constituicdo de 1988
(art. 193). De fato, € muito mais digno que a pessoa possa garantir
seu préprio sustento com seu trabalho do que depender de um
auxilio previdenciario, que somente deve ser pago quando
efetivamente devido, sob pena de vilipendiar a dignidade humana,
criando uma massa de dependentes financeiros entregues ao 6cio.**

A doenca apresentada pelo segurado, como ja pontuado, podera ser
decorrente do trabalhou ou néo, deve-se ter em mente que as doencas laborais
podem impedir a atuacdo do empregado para aquela atividade especifica, ndo o
incapacitando para atividades diversas.

Nesse sentido € a reabilitacdo do segurado em atividade diferente da

anteriormente exercida e que possa prover seu sustento.

O INSS disponibiliza o suporte de profissionais como psicélogos, assistentes
sociais, fisioterapeutas, dentre outros profissionais, também fornece os subsidios
necessarios para a realizacdo da reabilitacdo, a exemplo do auxilio transporte e

alimentacdo e demais instrumentos necessarios para a efetivagdo do programa.

O ideal é que a reabilitacdo ocorra na empresa empregadora, contudo
durante o processo de reabilitacdo o segurado continua recebendo o auxilio-doenca
até que possa desempenhar a nova atividade.

Caso nao seja possivel a reabilitacdo do segurado, o auxilio-doenca é

encerrado para iniciar a aposentadoria por invalidez.

3.4 Dos Reflexos no Contrato de Trabalho

Como visto o auxilio-acidente tem seu inicio apés o encerramento do auxilio-
doencga nos casos em que o segurado sofreu acidente do trabalho, possui natureza

indenizatoria e é recebido independente de o segurado possuir outra fonte de renda.

Assim, o auxilio-acidente ndo apresenta reflexos no contrato de trabalho.

31 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Op cit. p. 652
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O beneficio de Auxilio-Acidente, por ser pago diretamente ao
segurado pela Previdéncia Social (sem intermediacdo da empresa) e
por ser concedido independentemente da remuneracdo paga pela
empresa a titulo de prestagcdo dos servicos, ndo traz qualquer
consequéncia na relacdo de emprego.*

Ja o auxilio-doenca quando concedido tera como reflexo a suspensédo do
contrato de trabalho a partir do 16° dia de afastamento, sendo o empregado

considerado licenciado conforme o art. 63 da Lei 8.213/91.

Art. 63. O segurado empregado, inclusive o doméstico, em gozo de
auxilio-doenca sera considerado pela empresa e pelo empregador
doméstico como licenciado.

Paragrafo Unico. A empresa que garantir ao segurado licenca
remunerada ficard obrigada a pagar-lhe durante o periodo de auxilio-
doenca a eventual diferenca entre o valor deste e a importancia
garantida pela licenca.

O empregador devera efetuar o pagamento de salario nos primeiros 15 dias
da incapacidade do empregado sendo este periodo computado como tempo de

servigo, o contrato nesta primeira quinzena estara interrompido.

Importante estabelecer a diferenca entre a suspensao e a interrupcao do
contrato de trabalho. A primeira sobresta os principais efeitos do contrato, como
exemplo o pagamento de salarios e concessao de beneficios, sem que ocorra uma
ruptura. Ja a interrupcdo ndo hé a prestacdo de servico, contudo todos os demais

efeitos do contrato permanecem.

A suspensao contratual € a sustacédo temporaria dos principais
efeitos do contrato de trabalho no tocante as partes, em virtude
de um fato juridicamente relevante, sem ruptura, contudo do
vinculo contratual formado. E a sustagéo ampliada e reciproca
de efeitos contratuais, preservado, porém o vinculo entre as
partes.

Ja a interrupcéo contratual e a sustacao temporaria da principal
obrigacdo do empregado no contrato de trabalho (prestacéo de
trabalho e disponibilidade perante o empregador), em virtude
de um fato juridicamente relevante, mantidas em vigor todas as
demais clausulas contratuais. >3

¥ VIANNA, Claudia Salles Vilela. As Relacdes de Emprego e os Impctos Decorrentes dos
Beneficios Previdenciarios. 22 ed. S8o Paulo: LTr. 2010. p. 113.
% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 72 ed. S&o Paulo: LTr. 2008. p. 1053-1054.
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O art. 60 paragrafo 3° da Lei 8.213/91 prevé que o valor devido ao
empregado na primeira quinzena sera integral. Para Claudia Salles Vilela Vianna,
por se tratar de salario integral “ndo ha que se integrar ao calculo parcelas variaveis
como horas extraordinarias, adicionais ou gratificacbes, devendo ser pago ao

trabalhador somente o valor equivalente ao salario-dia contratual.”**

Ainda, o contrato por estar interrompido ou suspenso ndo podera ser
rescindido por iniciativa da empresa, sendo admitida apenas a rescisdo por justa
causa quando a falta grave ocorrer no curso da suspensao ou interrupcao do
contrato. No mesmo sentido é o pedido de demisséo que tera validade durante este

periodo.

Com o fim da concessdo do auxilio-doenca ha o fim da suspensdo do

contrato de trabalho, logo o contrato volta a ter seus efeitos.

Portanto, quando da incapacidade do segurado por periodo superior a 15
dias este devera ser encaminhado a Previdéncia Social que por sua vez devera
ampara-lo, a empresa neste momento subsiste a obrigacdo apenas de encaminhar o

empregado ao INSS e realizar o pagamento da primeira quinzena.

¥ VIANNA, Claudia Salles Vilela. Op cit. p. 85
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4. LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO TRABALHISTA

4.1 Conceito

A palavra limbo é originaria do latim e significa “orla, borda”, em sentido
figurado tem-se “o lugar onde séo langcadas as coisas que ndo possuem valor”, para
melhor embasar o estudo deste trabalho pode-se entender limbo como sendo um

estado indefinido.

Situacdo muito atual e recorrente é a do empregado que adquirindo uma
incapacidade temporaria ao trabalho € encaminhado ao INSS passando assim a
receber o auxilio-doenca, com a alta médica este devera retornar as atividades na

empresa vez que a suspensao contratual foi afastada.

Ocorre que, para que o empregado retorne suas atividades ele devera
passar pela analise do médico da empresa, neste momento nao sendo considerado
apto ao regresso € novamente encaminhado ao INSS.

Esta indefinicdo da condicdo de aptiddo do empregado o lanca no limbo
previdenciario trabalhista, uma vez que ele ndo possui condicdo de beneficiario da
Previdéncia muito menos recebe os salarios da atividade por ter seu contrato de

trabalho novamente interrompido/suspenso.

CESSACAO DO AUXILIO DOENCA - EMPREGADO
CONSIDERADO INAPTO POR MEDICO DA EMPRESA -
IMPEDIMENTO DE RETORNO AO TRABALHO - "LIMBO
TRABALHISTA PREVIDENCIARIO" - RESCISAO INDIRETA
CONFIGURADA. Nao se pode admitir que o empregado seja
colocado no denominado "limbo juridico previdenciério
trabalhista", situacdo na qual ndo recebe mais o beneficio
previdenciério, tampouco os salarios. Aplica-se ao caso o0
principio da continuidade do vinculo empregaticio e considerando
gue o empregador, por expressa disposicdo legal é aquele assume
0s riscos da atividade econbmica (art. 2°, da CLT) e, ainda o disposto
no artigo 4°, da CLT, o empregador deve arcar com o pagamento dos
salarios do respectivo periodo de afastamento. A recusa do
empregador em aceitar o retorno de empregada considerada apta
pelo INSS constitui falta grave, de modo a ensejar a resciséo indireta,
uma vez que a laborista se viu, indefinidamente, sem qualquer fonte
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de sustento. (grifo nosso)*

Portanto, pode-se concluir que o limbo juridico previdenciério trabalhista é a
condicdo indefinida em que o0 empregado encontra-se sem a cobertura da
Previdéncia Social pela concessdo da alta médica, e ao mesmo tempo é
considerado inapto para retornar as atividades pela empresa, que por sua vez nao

Ihe paga salarios.

4.2 Responsabilidades do Estado e do Empregador

O empregado quando recebe a alta médica previdenciaria retorna a empresa
para assumir sua atividade, passa pela avaliacdo médica da empresa, se
considerado inapto a empresa o reencaminhara ao INSS. Por sua vez o empregado
poderda apresentar pedido de reconsideracdo com subsidio do exame médico
realizado e atestado médico que novamente o afastou, podera fazer pedido liminar
para que o auxilio seja estendido. O INSS defere ou nédo o pedido liminar para

manter o pagamento do beneficio até analise do pedido de reconsideracao.

Caso o pedido liminar ou o pedido de reconsideracdo ndo sejam deferidos e
a empresa através de exame médico persista na inaptiddo ao retorno das atividades,
o empregado estara no limbo juridico previdenciario trabalhista, mas de quem é a
responsabilidade por este dano ao cidadédo que fica sem o recebimento de qualquer

renda para seu sustento e de seus familiares?

Por primeiro analisa-se que a legislacdo obriga a empresa ao pagamento
dos salarios relativos aos quinze primeiros dias de afastamento, condicionando este
pagamento a concessdo do beneficio de auxilio-doenca. Neste sentido, pode-se
concluir que caso o empregado ndo se afaste por mais de quinze dias e ndo cumpra
a caréncia exigida, a empresa por sua vez também nado estaria obrigada ao

pagamento destes dias.

% BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 3% Regi&o — Minas Gerais. Acordao - Recurso Ordindrio. Processo
n° 0002280-54.2013.5.03.0009, Relator: Marcio Flavio Salem Vidigal, Quinta Turma, Data de Publicacdo:
31/08/2015. http://asl.trt3.jus.br/consulta/detalheProcesso2.htm . Acesso em 16/09/2016.
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A Consolidacao das Leis Trabalhistas prevé no art. 473 as possibilidades de
auséncias do empregado que nao acarretardo prejuizo no recebimento de salérios,
contudo em referido artigo nada é mencionado quanto as faltas por afastamento
médico ou incapacidade laborativa.

A apresentacao de atestado médico que justifique a auséncia de empregado
por motivo de doenca ou acidente do trabalho impede que o descanso semanal
remunerado seja descontado, é o art. 6° da Lei 605/49 que regulamenta o descanso
semanal remunerado, mas também nao prevé o pagamento de salario quanto ao dia

de auséncia.

A previsdo de pagamento de salarios relativos a primeira quinzena quando
da incapacidade laborativa estd no art. 60 da Lei 8213/91 em seu paragrafo 3°.
Conforme entendimento de Claudia Salles Vilela Vianna, o paragrafo esta vinculado
a condicao do caput do referido artigo que por sua vez estabelece que o auxilio—

doenca sera devido apenas apés o 16° dia de afastamento.

A Lei 8213/91, como mencionado, disp6e sobre o plano de
beneficios da Previdéncia Social, estando o art. 60 a tratar de uma
se¢do que regula, tdo somente, os beneficios previdenciarios. Por
consequéncia, e ndo apenas pela interpretacdo sistematica, mas
também pela interpretacdo logica, é possivel concluir que a empresa
somente sera obrigada a pagar os salarios da primeira quinzena de
afastamento quando estiverem cumpridos, pelo trabalhador
empregado, 0s requisitos necessarios a percepcao do beneficio de
auxilio-doenca, quais sejam, caréncia e afastamento superior a
quinze dias consecutivos.*®

Portanto, a empresa somente estaria obrigada ao pagamento de salario
durante o periodo em que o contrato encontra-se interrompido, caso o empregado
permaneca incapacitado por mais de quinze dias e cumpra a caréncia exigida pela

Previdéncia Social.

Quando da alta médica previdenciaria a empresa esta obrigada a realizar
exame médico conforme Norma Regulamentadora n° 7 que trata do Programa de
Controle Médico de Saude Ocupacional item 7.4.3.3. Caso o empregado nao
apresente aptiddo para retomar o trabalho a empresa ndo podera readmiti-lo e o

fazendo estara colocando em risco a saude do trabalhador que correra o risco de

% VIANNA, Claudia Salles Vilela. Op cit. p. 72.
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agravamento.

Com efeito, determinar o retorno ao trabalho, de uma pessoa que,
em tese ainda é portadora de incapacidade laborativa, porque o
laudo médico do INSS possui presuncéo relativa de veracidade €, no
minimo, adotar uma posicdo atentatéria a saude do obreiro,
notadamente quando é possivel imaginar todas as possibilidades de
dano decorrentes de qualquer infortinio laborativo (até mesmo a
morte).*’

Da mesma forma que quando o empregado fica incapacitado por periodo
inferior a quinze dias, bem como quando recebe alta médica previdenciaria, mas é
considerado inapto pela empresa, ndo havera o pagamento de salario e a legislacao

nao obriga a empresa ao pagamento, isto porque o contrato esta suspenso.

O Estado por sua vez possui obrigacdo de amparar os enfermos através da
Seguridade Social enquanto perdurar a incapacidade para o trabalho, logo quando
considerado apto o segurado quando da alta médica ocorre o encerramento do

beneficio e assim da-se por cumprida a obrigagéo o Estado.

Por outro lado, o empregado ao receber a alta médica devera procurar o
empregador para retornar ao trabalho, ndo o fazendo o empregador podera aplicar a

justa causa por abandono de emprego conforme Sumula do TST.

SUmula n.° 32
ABANDONO DE EMPREGO

Presume-se o abandono de emprego se o trabalhador ndo retornar
ao servico no prazo de 30 (trinta) dias ap6ds a cessacao do beneficio
previdenciario nem justificar o motivo de nao o fazer.

Ressalta-se que a apresentacdo de recurso administrativo do empregado
nao suspende os efeitos da alta médica, deverd& o empregado procurar O

empregador ainda que decida recorrer da decisao.

bY

O questionamento, portanto, serda quanto a aptiddo do trabalhador
empregado, isso porque se a Previdéncia Social o considerou de forma equivocada
apto encerrando assim a concessao do auxilio-doenca, quem ocasionou o dano foi o
Estado.

¥ TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. Op cit. p. 82.
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Por sua vez, se a empresa entendeu que o empregado ndo apresenta
condicbes de retorno equivocadamente impedindo que 0 mesmo retornasse as

atividades, entdo ela deu causa ao dano.

Assim se faz necessaria a analise da competéncia para dirimir esta

discussédo se o dano causado foi decorrente de erro do Estado ou da empresa.

4.3 Competéncia

O empregado que se encontra no limbo juridico acaba muitas vezes
movimentando duas acodes distintas uma na esfera judicial trabalhista visando a
responsabilizacdo da empresa quanto ao periodo em que ficou impedido de retornar
ao trabalho e outra na esfera administrativa perante Previdéncia Social na tentativa

de rever a alta médica e a concesséao do auxilio-doenca.

As duas acdes irdo analisar a aptiddo do empregado e por serem realizados

exames meédicos periciais distintos, as conclusées também poderao ser diferentes.

A Emenda Constitucional n® 45 de 2004 ampliou a competéncia da Justica
do Trabalho para analisar as demandas decorrentes da relacdo de trabalho, ndo se
limitando portanto as questées de emprego, neste sentido é perfeitamente cabivel o
ajuizamento de acao trabalhista visando a andlise da decisdo do médico da empresa

em considerar o empregado inapto e os danos decorrentes desta.

Contudo, a discussdao do tema quanto a alta médica concedida pela
Previdéncia Social e a reconsideracdo desta decisdo sera analisada na esfera

administrativa ou perante a Justica Federal.

O empregado maior interessado na resolucdo deste impasse podera
promover acées em ambas as esferas, uma para a responsabilizacdo da empresa
ao impedir que ele retorne as atividades e pague o salario em razéo alta médica,
gue possui presuncdo de veracidade, e outra administrativa para a revisao da alta

medica junto ao INSS.

Existe o entendimento de que o empregador por ndo concordar com a alta
médica também poderd promover acdo em face ao INSS requerendo a revisdo da
decisdo administrativa, contudo esta posi¢cdo possui um ponto fragil vez que o
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empregador ndo podera obrigar o empregado a comparecer a nova pericia meédica,
portanto a interposicao de recurso pela empresa fica prejudicada em caso de recusa

ao comparecimento.
Competiria desta forma, & empregadora postular judicial ou
administrativamente, para questionar o resultado apresentado pelo
médico do INSS.

Este entendimento pode ser objeto de criticas, uma vez que é o
empregado, e ndo o empregador, quem devera submeter-se a nova
pericia medica caso necessaria. Somente o trabalhador podera, por
exemplo, apontar para o médico da autarquia previdenciaria os
sintomas que esta sentindo. E neste exame, entre médico e paciente,

z

gue o grau de incapacidade é medido. Dificilmente ter4d o
empregador 0s meios necessarios para impugnar qualquer decisao,
uma vez que, para tanto, dependerd da colaboracdo do
trabalhador.*®

Na referida situacdo a acdo poderia ser promovida também na esfera judicial
sendo de competéncia da Justica Federal conforme art. 109, inciso | da Constituicdo

Federal.

Marco Aurélio Mersiglia Treviso propde solucdo para dirimir o impasse entre
decisOes distintas entre a Justica do Trabalho e a Justica Federal quando analisada
a responsabilidade do Estado e do empregador em face da aptiddo ou inaptidao do
empregado, sugere que, uma vez ampliada a competéncia da Justica do Trabalho
através da EC. N° 45, esta poderia analisar a lide convocando no polo da acéo o
empregado, empregador e INSS, assim de forma unificadora a solucdo e
responsabilizacdo seria possivel e o resultado seria muito mais benéfico ao

empregado.

A resposta é absolutamente simples: devera ser concedida, ao
trabalhador, a faculdade de, ao invés de propor acdes distintas,
ajuizar demanda Unica, em face do empregador e o INSS, cujo feito,
por forca da EC n. 45/2004- Sera processado e julgado pela justica
do trabalho, j& que, no caso especifico, a relacdo previdenciaria é
oriunda do contrato de emprego havido.*

Justifica a solucéo proposta na divisdo de responsabilidades envolvidas na

¥ TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. Op cit. p. 82.
% TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. Op cit. p. 90
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lide:

Agora, indaga-se: porque obrigar o trabalhador a ajuizar uma acéo
(contra o INSS) perante um ramo do Poder Judiciario e outra
demanda (contra o empregador) em outro 6rgdo do mesmo Poder,
guando o conflito envolve os dois lados da mesma moeda? Ora: se 0
trabalhador estd inserido num contrato de emprego, a
responsabilidade pela garantia de pagamento dos valores minimos
necessarios para se viver com dignidade, quando apto ao labor é do
empregador e, quando inapto, a responsabilidade é simplesmente
transferida para o INSS, por forca do mesmo vinculo juridico base.*

No curso do processo a empresa podera ser obrigada a reintegrar o
empregado em suas atividades ou em atividade compativel com sua saude, ou

mesmo manter o empregado afastado, mas realizando o pagamento do salario.

Nessa hip6tese se verificado que o empregado estava realmente inapto para
retornar as atividades e tendo a empresa arcado com os salarios pelo periodo de
limbo é possivel que a esta promova acdo regressiva em face do INSS que

concedeu a alta médica indevida requerendo o ressarcimento dos salarios pagos.

Apesar de haver a possibilidade de ajuizamento de acdo regressiva na
Justica Federal pela empresa, no curso deste trabalho n&do foram localizados

precedentes de a¢des neste sentido.

Contudo, é comum a acao de regresso movida pela Previdéncia em face das
empresas quando o afastamento do segurado decorreu de acidente de trabalho.
Neste aspecto as decisbes sdo favoraveis a Previdéncia obrigando o empregador a

restituir os valores gastos com beneficios.

Disso infere-se que, na atualidade, ndo mais se discute a
possibilidade de a empresa ser civiimente responsabilizada pelos
danos que causar ao trabalhador. Os fundamentos legais dessa
responsabilidade s&o: o artigo 7°, inciso XXVIII, da Constituicdo
Federal de 1988, que impbdes ao empregador o cargo de assegurar o
obreiro contra acidentes do trabalho, “sem excluir a indenizacdo a
que se esta obrigado quando incorrer em dolo ou culpa”; e o artigo
121, da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, que reproduz o texto
constitucional, nos seguintes termos: “o pagamento pela Previdéncia
Social, das prestacbes por acidente do trabalho n&o exclui a

responsabilidade civil de a empresa ou de outrem”.

“0 TREVISO, Marco Aurélio Mersiglia. Op cit. p. 90
* OLIVEIRA, Jilio César de. Acdo Refressiva: proposta pelo Instituto Nacional do Seguro Social face as
Empresas. 12 ed. Sdo paulo: Conceito. 2011. p. 65
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Dentro desse contexto, para que a empresa ou o empregado ndo tenham
que aguardar a decisdo da acao na esfera federal ou administrativa, que por vezes é
morosa, propde-se uma nova forma de solugdo do conflito através da analise do
Novo Codigo de Processo Civil que em seu artigo 381 permite a propositura de agcéao

autbnoma para producéo de prova antecipada.

Art. 381. A producdo antecipada da prova serd admitida nos casos
em que:

| - haja fundado receio de que venha a tornar-se impossivel ou muito
dificil a verificacdo de certos fatos na pendéncia da acao;

Il - a prova a ser produzida seja suscetivel de viabilizar a
autocomposicéo ou outro meio adequado de solucéo de conflito;

Il - o prévio conhecimento dos fatos possa justificar ou evitar o
ajuizamento de acao.

Veja que o NCPC retirou o carater de urgéncia da possibilidade de producédo
de prova antecipada, a intencdo é possibilitar a producdo de prova que possa
embasar uma composi¢cdo entre as partes ou mesmo dar a certeza de que existe

algum direito para que posteriormente seja movida uma acéo principal.

Na situacdo estudada a prova antecipada pode auxiliar a empresa a verificar
se a condicdo do empregado € de inaptiddo ou néo, assim através de pericia médica

judicial existiria uma prova valida homologada em juizo.

Logo a prova antecipada pode tanto embasar a acdo da empresa ou do
empregado para a revisdo do auxilio-doenga, quanto indicar que o médico da
empresa estava equivocado e que o empregado realmente deve retornar as

atividades, assim reduzindo o tempo em que o empregado ficaria no limbo.

Conforme prevé os paragrafos 2° e 3° do art. 381 do NCPC a competéncia
para a apresentacdo da acdo de antecipagdo de provas € do foro em que sera
proposta a acao principal, contudo n&o torna o foro prevento.

Em resumo a competéncia para analisar o conflito entre a alta previdenciaria
e 0 exame médico da empresa € tanto da Justica do Trabalho quanto da Justica
Federal e esfera administrativa, sendo comum decisdes divergentes quanto a
aptidao ou ndo do empregado e a responsabilizacdo pelo pagamento dos salarios e
danos durante o limbo juridico. Neste sentido se faz necessaria a analise da

jurisprudéncia quanto ao tema.
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4.4 Jurisprudéncia

Como visto nos tépicos anteriores, quando da alta médica previdenciaria o
contrato de trabalho volta a ter seus efeitos, ou seja, a alta médica afasta a
suspensao do contrato, isto considerando-se que a decisdo da Previdéncia possui

presuncéo de veracidade.

Nesse sentido a Justica do Trabalho vem adotando posicionamento de que é
do empregador a responsabilidade pelo pagamento dos salarios ao empregado
durante o limbo juridico, isto porque com o fim da suspensdo o empregado volta a
estar a disposicdo do empregador e este se torna responsavel quando impede o

retorno ao trabalho.

Inimeras sdo as decisdes que responsabilizam o empregador pelo

pagamento dos salarios no periodo de limbo.

LIMBO JURIDICO. Alta médica previdenciaria, Inaptiddo declarada
pelo médico do trabalho da empresa. Reassun¢do obstativa das
atividades. A cessacdo do beneficio previdencidrio afasta a
suspensdo do contrato de trabalho, impondo o imediato retorno do
trabalhador ao emprego. Nao o fazendo, responde o empregador
pelos salérios a partir da data em que a reclamante se apresentou ao
servico médico da empresa até a data de seu efetivo retorno ao
trabalho, ainda que nado tenha, nesse interregno, lhe prestado
Servigos. (TRT-2 - RO: 00016948620145020016 SP
00016948620145020016 A28, Relator: LILIAN GONCALVES, Data
de Julgamento: 19/08/2015, 182 TURMA, Data de Publicagdo:
24/08/2015)

RECURSO ORDINARIO. AUXILIO DOENCA. SUSPENSAO DO
CONTRATO DE TRABALHO. ALTA DO ORGAO PREVIDENCIARIO.
NOVO AFASTAMENTO MEDICO DETERMINADO PELA
EMPRESA. LIMBO JURIDICO LABORAL PREVIDENCIARIO.
PAGAMENTO DE SALARIOS DEVIDO. A responsabilidade pelo
pagamento dos salérios, de periodo em que o empregado ndo goza
auxilio previdenciario e é afastado do trabalho, por recomendacao de
médica da propria empresa, é do empregador, devendo ele recorrer
da decisdo do INSS que concede alta médica, para efeito de
ressarcimento, ao invés de deixar o laborista sem quaisquer meios
de subsisténcia, diante de quadro indefinido em relacdo a seu
contrato de trabalho. (TRT-1 - RO: 00111987520145010071 RJ,
Relator: RELATOR, Data de Julgamento: 17/02/2016, Sexta Turma,
Data de Publicacdo: 01/03/2016)
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TRABALHISTA PREVIDENCIARIO" - RESCISAO INDIRETA
CONFIGURADA. Nao se pode admitir que o empregado seja
colocado no denominado "limbo juridico previdenciario trabalhista",
situacdo na qual ndo recebe mais o beneficio previdenciario,
tampouco os salarios. Aplica-se ao caso o principio da continuidade
do vinculo empregaticio e considerando que o empregador, por
expressa disposi¢cdo legal é aquele assume os riscos da atividade
econbmica (art. 2°, da CLT) e, ainda o disposto no artigo 4°, da CLT,
0 empregador deve arcar com o0 pagamento dos salarios do
respectivo periodo de afastamento. A recusa do empregador em
aceitar o retorno de empregada considerada apta pelo INSS constitui
falta grave, de modo a ensejar a rescisdo indireta, uma vez que a
laborista se viu, indefinidamente, sem qualquer fonte de sustento.
(TRT-3 - RO: 02280201300903004 0002280-54.2013.5.03.0009,
Relator: Marcio Flavio Salem Vidigal, Quinta Turma, Data de
Publicacdo: 31/08/2015)

CESSACAO DO AUXILIO DOENGCA - EMPREGADO
CONSIDERADO INAPTO POR MEDICO DA EMPRESA -
IMPEDIMENTO DE RETORNO AO TRABALHO - "LIMBO

LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO TRABALHISTA.
RESPONSABILIDADE DO EMPREGADOR PELOS SALARIOS E
DEMAIS VANTAGENS DECORRENTES DO VINCULO DE
EMPREGO. DANO A MORAL. Apo6s a alta médica do INSS, a
suspenséo do pacto laboral deixa de existir, voltando o contrato em
tela a produzir todos os seus efeitos. Se 0 empregador impede o
retorno ao labor, deve tal situacdo ser vista como se o empregado
estivesse a disposicdo da empresa esperando ordens, onde o tempo
de trabalho deve ser contado e os salarios e demais vantagens
decorrentes o vinculo de emprego quitados pelo empregador, nos
termos do art. 4° da CLT. Além disso, o mero fato de ensejar ao
trabalhador a famosa situagdo de "limbo juridico previdenciario
trabalhista" - quando o empregado recebe alta do INSS, porém ainda
esta inapto para o labor segundo a empresa - configura 0 dano a
moral, posto que o trabalhador fica @ mercé da propria sorte, sem
meios para a propria sobrevivéncia e de seus dependentes. (TRT-2 -
RO: 00018981120135020261 SP 00018981120135020261 A28,
Relator: MAURILIO DE PAIVA DIAS, Data de Julgamento:
03/03/2015, 52 TURMA, Data de Publicacdo: 09/03/2015)

Em grande parte das decisfes analisa-se a possibilidade de o empregado

voltar a empresa em funcdes distintas das realizadas anteriormente.

LIMBO PREVIDENCIARIO TRABALHISTA. ALTA
PREVIDENCIARIA. SALARIOS DEVIDOS. Como € cedico o contrato
de trabalho é suspenso com a concessao do beneficio previdenciario
e retoma seus efeitos com a cessacdo do beneficio, de modo que
cessada a suspensao do contrato de trabalho por alta previdenciaria,
retomam sua eficdcia as obrigacbes contratuais. Assim, se a
interrupcdo da prestacdo de servigos se d& por imposicdo do
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empregador que, diferentemente do Orgédo Previdenciario, néo
disponibiliza funcdo compativel para a empregada, como no
presente caso, € certo que 0os pagamentos dos salarios devem
ser mantidos, ante o afastamento por iniciativa do empregador e
ausente a concessao de beneficio previdenciario, tendo em vista que
o trabalhador ndo pode ficar sem meios de sobrevivéncia por
divergéncia de entendimentos entre o empregador e o Orgéo
Previdenciario em situagdo obscura que a doutrina e a jurisprudéncia
atuais denominam de "limbo previdenciario trabalhista". (TRT-2 - RO:
00004727520125020203 SP 00004727520125020203 A28, Relator:
ALVARO ALVES NOGA, Data de Julgamento: 24/09/2015, 172
TURMA, Data de Publicacdo: 06/10/2015) (grifo nosso)

CESSACAO DO AUXILIO-ACIDENTARIO. PERIODO NO QUAL O
OBREIRO POSTULA PELAS VIAS ADMINISTRATIVA E JUDICIAL A
MANUTENCAO DE BENEFICIOS JUNTO A PREVIDENCIA
SOCIAL. AUSENCIA DE PAGAMENTO DE SALARIOS E DE
BENEFICIO PREVIDENCIARIO. LIMBO JURIDICO. Cessado o
beneficio previdenciario, a empresa tem obrigacdo de convocar
o trabalhador para o exame médico, de modo a aferir a
existéncia de aptidado laborativa, e, a partir de entéo, convocar o
trabalhador para retorno ao posto de trabalho, adaptando-o, se
necessario, em funcdo compativel com sua capacidade fisica
naquele momento. E, em caso de constatacdo de incapacidade
laborativa total, € obrigacdo da empresa encaminhar o empregado
novamente ao INSS, diligenciando, junto ao érgao previdenciario,
para que o auxilio-doenca seja prorrogado. In casu, ndo obstante o
atestado de salde ocupacional ter declarado a inaptiddo da
trabalhadora, a ré tinha ciéncia de que a obreira foi considerada apta
pelo Orgéo Previdenciario, além de ter sido aprovada em programa
de reabilitagéo profissional, e deixou de convocar a empregada para
o trabalho, o que inclui a readaptacdo, permitindo, assim, que
durante o periodo de postulacdo de novo beneficio junto ao Orgéo
Previdenciario e, posteriormente, na via judicial, a reclamante
permanecesse, por quase 3 anos, em espécie de limbo juridico, sem
salario e sem perceber o beneficio previdenciario. Esta conduta
omissiva empresaria importou na transferéncia para a empregada do
onus exclusivo de discutir, nas vias administrativa e judicial, possivel
inaptidao laborativa, o que afronta principios constitucionais da
valorizacdo do trabalho e da dignidade da pessoa humana,
fundamentos da Republica Federativa do Brasil (art. 1° da CF/88),
notadamente em casos em que o afastamento do empregado
decorreu de acidente do trabalho. Assim, o comportamento da ré
autoriza concluir que ela concordou com as auséncias no periodo de
postulacado junto ao érgdo previdenciario e na via judicial, devendo se
responsabilizar, por conseguinte, pelo pagamento dos salarios e
demais beneficios do periodo de afastamento, sob pena de se
relegar a trabalhadora a um limbo, sem protecéo juridica. Vistos os
autos, relatado e discutido o recurso ordinario interposto contra
decisdo proferida pelo douto juizo da 332 Vara do Trabalho de Belo
Horizonte/MG, em que figuram como recorrente Conservadora
Cidade LTDA. e como recorrido Aparecida Maria Braga. (TRT-3 -
RO: 01688201411203000 0001688-55.2014.5.03.0112, Relator:
Convocada Angela C.Rogedo Ribeiro, Primeira Turma, Data de
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Publicagéo: 24/02/2016) (grifo nosso)

Contudo, quando demonstrado que o empregado apos alta médica nado
procurou a empresa para o retorno ao trabalho entende-se que esta ndo pode ser

responsabilizada pelo lapso do empregado maior interessado.

Vale lembrar que a empresa ndo € notificada da decisdo da Previdéncia

7

quando da alta, o retorno imediato é obrigacdo do empregado e ndo o fazendo
podera ser entendido por abandono de emprego, conforme Sumula 32 do Tribunal

Superior do Trabalho.

SUmula n®32 do TST
ABANDONO DE EMPREGO

Presume-se o abandono de emprego se o trabalhador ndo retornar
ao servico no prazo de 30 (trinta) dias apds a cessagdo do beneficio
previdenciario nem justificar o motivo de nao o fazer.

Nesse sentido, caso o0 empregado ndo demonstre que tentou retornar ao
trabalho e que o empregador o impediu a empresa ndo sera responsabilizada a

pagar os salarios durante o periodo de limbo.

SUSPENSAO DO CONTRATO DE TRABALHO NO PERIODO
ENTRE A ALTA PREVIDENCIARIA E A DATA DE REINGRESSO
DO AUTOR AOS QUADROS DA RE - SALARIO INDEVIDO -
RESCISAO INDIRETA - ONUS PROBATORIO DO EMPREGADO -
1- Ausente a prova do fato alegado pelo autor, de que se
materializou recusa por parte da ré em restabelecer as suas
atividades laborais ap6s a alta previdenciaria, impende reformar
a sentenca por meio da qual se condenou a ré ao pagamento
dos salarios relativos ao interregno compreendido entre a alta
médica previdenciaria e o retorno ao labor.2- A prova da falta
grave patronal capaz de provocar a rescisdo indireta do contrato é
onus do empregado, em conformidade com o disposto nos artigos
818 da CLT e 333, |, do CPC, ja que é fato constitutivo do seu direito.
Se 0 autor ndo logra comprovar que, cessado o periodo da licenca
previdenciaria, se apresentou a ré a fim de dar continuidade na
prestacdo laboral, ndo h4 como imputar a empregadora conduta
ilicita pela auséncia de pagamento de salario, merecendo reforma a
sentenca para afastar a resciséo indireta reconhecida por falta grave
da ré e a condenacdo a paga dos consectarios decorrentes dessa
modalidade de rescisdo. Recurso da ré provido, fincando prejudicada
a discussdo a respeito do direito ao pagamento de aviso prévio
proporcional ao tempo de servico, trazida pelo autor em seu apelo
adesivo. (..) (TRT 232 R. - RO 0001245-06.2012.5.23.0052 - 22 T. -
Rel® Des? Beatriz Theodoro - DJe 13.12.2013).
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Como analisado anteriormente, para a concessdo do beneficio de auxilio-
doenca, além do requisito temporal de incapacidade, exige-se 0 cumprimento da
caréncia, quando o beneficio é recusado apenas pelo ndo cumprimento da caréncia
a empresa também nédo estaria obrigada a pagar os salarios durante o afastamento,
mesmo porque conforme mencionado 0 pagamento da primeira quinzena esta

atrelado a concessao do beneficio.

AUXILIO DOENCA - INDEFERIMENTO POR PARTE DO ORGAO
PREVIDENCIARIO - NAO CUMPRIMENTO DO PERIODO DE
CARENCIA - AUSENCIA DE CULPA DO EMPREGADOR -Em que
pese o0 inconformismo do recorrente, ndo ha como imputar a
reclamada culpa pelo indeferimento do auxilio-doenca previdenciario.
Embora insista no argumento de que a reclamada deu causa ao seu
prejuizo, por ndo té-lo encaminhado ao INSS em tempo habil,
nenhuma prova trouxe nesse sentido, ao contrario da recorrida, que
acostou aos autos documento comprobatério do requerimento de
beneficio previdenciario, datado de 08/03/2012. Ademais, o
documento de fl. 109, emitido pelo Orgdo Previdenciério,
robustece a tese de inexisténcia de qualquer responsabilidade
da empresa pela ndo concessdo do auxilio-doenca, o qual foi
indeferido em 05/04/2012 por falta do periodo de caréncia, vez
gue o autor, a época do requerimento, contava com apenas 06
(seis) contribuicBes mensais, ndo atendendo aos requisitos
exigidos pelo art. 25, inciso I, da Lei n® 8.213/91. Recurso a que
se nega provimento. (TRT 062 R. - Proc. 0000722-
04.2012.5.06.0331 - 22 T. - Rel. Juiz Conv. Milton Gouveia - DJe
12.11.2013. Acessado em 26/09/2016)

INDEFERIMENTO DO AUXILIO-DOENCA PELO INSS. AUSENCIA
DE CULPA DO EMPREGADOR - Nao se trata de doenca
ocupacional. E o INSS indeferiu o beneficio auxilio-doenca
formulado pelo Acionante em razdo do ndo-atendimento do
periodo de caréncia, considerando ainda que a incapacidade era
anterior ao inicio/reinicio de suas contribuigdes a Previdéncia
Social - ou seja, a Ré ndo concorreu para o indeferimento. Por
outro lado, a empresa, diante da atestada incapacidade do Autor
para o trabalho, ndo deveria permitir o seu retorno ao trabalho, sob
pena de agravar o quadro clinico da doenca, e nem estava
legalmente obrigada a promover a readaptacdo, ja que o obreiro
também sustenta a sua total incapacidade para o trabalho. Entéo,
neste caso, ausente a prova do fato alegado pelo Autor, de que se
materializou recusa por parte da Ré em restabelecer as suas
atividades laborais ap6s o indeferimento do beneficio previdenciéario,
nao se ha obrigar a Ré que continue a pagar os salarios a partir dos
15 dias de afastamento. De tudo isso, deflui que, suspenso o
contrato de trabalho a partir do 16.° dia de licenca médica, tal
suspensdo somente sera liquidada quando segurado e 06rgéo
previdenciario, seja pela via administrativa, seja pela via judicial,
definirem a real situacéo do trabalhador, cabendo ao empregador tdo
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somente cumprir 0 que determina a legislagdo quanto a sua atuacdo
diante de contrato suspenso, ndo podendo recolocar em seus
guadros empregado inapto e enfermo, sob pena de se ver sujeito a
outras responsabilidades, incluidas as indenizagbes por nao
observancia da dignidade humana que certamente seria ferida no
caso. Assim sendo, restando patenteada a auséncia de prestacdo de
servi¢os no periodo, como também a auséncia de culpa da Recorrida
no indeferimento do beneficio, impde-se a manutengdo da decisdo
de 1.° grau. Nega-se provimento ao recurso interposto pelo Autor.
(TRT 23 — RO - PROCESSO n° 0000810-46.2013.5.23.0036 — 12
Turma. Relator: Tarcisio Regis Valente. Acessado em 26/09/2016)

Por fim algumas decisGes, mais antigas, ndo responsabilizam o empregador
apenas por entender que o contrato permanece suspenso enquanto a incapacidade

permanecer.

DOENCA COMUM. SUSPENSAO DO CONTRATO.
INCAPACIDADE LABORATIVA NAO RECONHECIDA PELO INSS.
Espécie em que, embora o INSS néo tenha concedido a prorrogacéo
do auxilio-doenca ao autor, 0 mesmo continua incapacitado para o
trabalho, sendo inviavel seu retorno as atividades laborais na
reclamada. Resta mantida, portanto, a suspensdo do contrato de
trabalho, sendo deferida ao autor prestacéo jurisdicional alternativa
no sentido de determinar & reclamada novo encaminhamento de
solicitagcdo de beneficio previdenciario junto ao INSS, no intuito de
possibilitar ao empregado rever sua situacdo juridica junto aquele
Orgao (Acorddo de Tribunal Regional do Trabalho - 42 Regido (Porto
Alegre - RS), 08 de Setembro de 2011:Processo N.°: 0000064-
50.2010.5.04.0801-RO. Acessado em 26/09/2016).

AUXILIO-DOENCA - SALARIO - RESPONSABILIDADE-AUXILIO
DOENCA - ALTA MEDICA ANTES DA RECUPERACAO DO
EMPREGADO - IMPOSSIBILIDADE DE IMPOSI(}AO DE SALARIOS
AO EMPREGADOR. N&o existe qualquer preceito de lei que
imponha a empresa aceitar o segurado empregado de volta ao
emprego ainda convalescente da moléstia ou enfermidade, que
imp6s a suspensdo do contrato de trabalho. Do 16° (décimo sexto)
dia do afastamento do emprego por motivo de salde em diante, a
responsabilidade pelo pagamento dos salarios é do INSS, dela ndo
se eximindo pela mera concesséo de alta médica antes da hora(TRT
da 3.2 Regido; Processo: 00148-2010-106-03-00-4 RO; Data de
Publicacdo: 17/02/2011; Orgdo Julgador: Oitava Turma; Relator:
Convocado Milton V.Thibau de Almeida; Revisor: Marcio Ribeiro do
Valle; Divulgacéo: 16/02/2011. DEJT. Acessado em 26/09/2016).

Portanto, vé-se que a jurisprudéncia mais recente vem adotando o

entendimento de que a empresa possui responsabilidade social, que é valida a
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funcao social da empresa e que o minimo existencial deve ser garantido ainda que
nao exista previsao legal que obrigue a empresa ao pagamento de salarios durante
o periodo em que se discute a alta médica concedida pelo INSS. Para solucionar a
questao a empresa podera ou encaminhar o empregado para exercer uma funcao

compativel com a sua saude ou considerar o afastamento remunerado.
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CONSIDERACOES FINAIS

7

A cada dia é mais frequente a situacdo em que o empregado fica
incapacitado por periodo superior a quinze dias, sendo encaminhado aos cuidados
da Previdéncia Social. Apdés o INSS entender pela alta médica, o empregado deve
retornar a empresa. Contudo, ao se submeter ao exame médico desta € considerado
inapto, neste momento de indefinicAo surge o limbo juridico previdenciario

trabalhista.

O empregado ndo recebe o auxilio-doenca por ter a alta médica, mas
também nado percebe salarios vez que a empresa o0 considera inapto e novamente

suspende o contrato de trabalho.

Veja, tanto o salario quanto o auxilio-doenca possuem a mesma finalidade
de promover as condi¢des ao cidadao para prover suas necessidades fundamentais

e de seus dependentes, garantindo o minimo existencial para ter uma vida digna.

Portanto, a primeira conclusdo € a de que a atuacdo do Estado e da
empresa - sem a analise prévia de culpa - violam o principio fundamental da

dignidade da pessoa humana.

Logo a responsabilizacdo pelo dano deve ocorrer para que o empregado

seja socorrido desta situacédo degradante em que se encontra.

Por primeiro analisa-se 0 conceito de Seguridade Social como a maxima
protecdo social, sendo um conjunto de acfes do Estado que visam a atender as
necessidades béasicas da sociedade, incluindo o amparo aos enfermos, aos

cidadaos que ndo estdo em aptos a prover seu sustento.

Nesse sentido, a concessdo do auxilio-doenca € limitado ao periodo da
incapacidade laborativa, ou seja, enquanto o empregado ndo conseguir retornar as

suas atividades o Estado o estard amparando mediante referido beneficio.

Pois bem, o médico da Previdéncia Social ao concluir pela alta médica
finaliza a atuacdo do Estado com aquele cidadao e o devolve aos cuidados de seu

empregador.

Veja que até a alta é do Estado o dever de amparo e a partir do momento
em que concede indevidamente a alta, e, portanto, ndo estando o empregado
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plenamente capaz de exercer as atividades, é do Estado a culpa pelo dano. Logo

deve ser responsabilizado pela alta indevida.

Por sua vez, com a alta médica, o contrato de trabalho volta a ter seus
efeitos e o empregado deve comparecer a empresa para retornar as atividades.
Contudo, o empregador que possui também o dever de manter o meio ambiente do
trabalho saudavel e zelar pela saude de seus empregados ira realizar exame médico
de retorno, considerando que o empregado ainda possui a incapacidade nao

permitira seu retorno.

No mesmo sentido que quando analisada a responsabilidade do Estado aqui
o empregador também sera responsabilizado caso tenha entendido pela inaptidao
quando na verdade o empregado estava plenamente capaz, neste sentido fica
caracterizada a conduta da empresa de impedir o retorno ao trabalho causando

assim o dano.

Considerando a teoria da culpa subjetiva - quando entre as partes nao existe
contrato deve ser demonstrada a culpa do agente - temos que com relacdo ao
Estado esta devera ser provada e, portanto, retirada a presuncéo de veracidade de

sua decisao.

Analisando pela teoria da responsabilidade objetiva, em decorréncia da
existéncia de um contrato entre empregador e empregado, sendo que o primeiro nao
cumpriu com uma das clausulas deste contrato impedindo a prestacdo de servigcos
pelo trabalhador, aguele devera ser responsabilizado ainda que ndo demonstrada a
sua culpa. Neste ponto o empregador apenas nao seria responsabilizado se
demonstrada a culpa exclusiva do empregado, o que ocorre quando o0 mesmo apos
a alta médica ndo procura a empresa para retornar as atividades, faltando assim a

demonstracao de que a empresa impediu 0 empregado a de retornar as atividades.

Para a solucédo do conflito tanto o empregado quanto empregador podem
apresentar recurso da decisdo da alta médica, como também poderéo interpor acao
perante a Justica Federal para andlise da aptiddo do empregado. Contudo, durante
o periodo de analise do recurso administrativo e da acdo judicial o empregado
continua sem receber o salario ou o auxilio-doenca e por este motivo o dano
continua vigente no tempo. Vale lembrar, ainda, que as decisdes das diferentes

esferas podem ser divergentes.
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Para solucionar o impasse algumas medidas sdo sugeridas, a primeira é
utilizar-se da competéncia ampliada da Justica do Trabalho para analisar as
demandas decorrentes da relacéo de trabalho e assim se possivel inserir no polo da
acdo o empregado, empregador e INSS, a producdo de prova através de pericia
médica identificara qual a real condicdo do empregado e identificacdo do

responsavel pelo dano.

Outra solucdo sugerida é através da andlise do Novo Cdédigo de Processo
Civil que possibilita a apresentacdo de acdo autbnoma para a producdo de prova
antecipada que podera dar fundamento a uma composi¢cdo ou mesmo embasar uma
acao judicial envolvendo as partes do conflito. Neste ponto seria possivel através da
prova antecipada fundamentar o pedido de reconsideracdo do INSS quanto a alta
médica, assim como podera indicar que a empresa analisou de forma equivocada e

0 empregado por encontrar-se na verdade apto deve retornar as atividades.

Apds a decisdo judicial e reconhecimento do responsavel pelo dano é
possivel a apresentacdo de acao regressiva, tanto por parte da empresa quanto por
parte do Estado, este ultimo inclusive ja possui a pratica deste tipo de acéo para
reaver os beneficios concedidos em decorréncia de acidente de trabalho em que a

empresa é a responsavel pela doengca acometida.

Outra medida possivel a ser tomada é o pagamento dos salarios ao
empregado durante este periodo de limbo mesmo sem a prestacdo de servicos
sendo considerado o afastamento remunerado, assim a empresa atuaria de acordo

com sua funcgao social.

E de extrema importancia que esse tema seja reiteradamente discutido, pois
a cada dia mais pessoas sao colocadas nessa situacao de incerteza, em profunda

angustia, ndo condizendo esta postura com a dignidade da pessoa humana.
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