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RESUMO

A presente monografia tem por objetivo o estudo dos limites da responsabilidade do
empregador no limbo previdenciario trabalhista. A divergéncia entre as conclusdes do laudo
do Instituto Nacional de Seguro Social e do médico do trabalho acarreta ao trabalhador
situacdo de dificil solucdo, uma vez que ndo recebe beneficio previdenciario, visto
considerado apto pela autarquia previdenciaria e ndo recebe salario, ja que considerado
incapaz ao exercicio de suas atividades laborativas pela empresa. Diante do contexto, a
jurisprudéncia tem firmado entendimento no sentido de atribuir responsabilidade ao
empregador pelo pagamento de salarios apos alta previdenciaria. Nessa perspectiva, impde-se
0 estudo dos pressupostos, fundamentos e limites da referida responsabilidade. A
problematica, ainda, atrai a necessidade de perquirir se diante do entendimento atual o
empregado esta sendo adequadamente tutelado enquanto titular de direito a previdéncia

social, bem como se ha seguranca juridica para o empregador.

Palavras-chave: Limbo Previdenciério Trabalhista — Responsabilidade — Limites.



ABSTRACT

This monograph aims to study the limits of the employer's responsibility in limbo labor
pension. The difference between the conclusions of the report of the National Institute of
Social Insurance and the doctor work entails the worker situation of difficult solution, since it
does not receive welfare benefits, as deemed suitable by the local social security and do not
receive salary, since deemed incapable to exercise of their professional activities by the
company. In the context, the law has signed understanding in order to assign responsibility to
the employer for payment of wages after high social security reforms. From this perspective,
it is the study of assumptions, foundations and limits of responsibility. The problem, still
attracts the need of perquirir if before the understandings current employee is being
adequately protected while holder the right to social security, as well as if there is legal
certainty for the employer.

Keywords: Limbo Labor Pension - Liability - Limits.
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INTRODUCAO

O estudo acerca dos limites da responsabilidade do empregador no limbo trabalhista
previdenciario representa importante diretriz para buscar solugdo justa nos casos em que 0
trabalhador é considerado apto ao trabalho pelo Instituto Nacional de Seguro Social, porém o
médico da empresa o considera inapto. E cada vez mais frequente o nimero de reclamacdes
trabalhistas envolvendo o tema. Na prética, geralmente a tutela jurisdicional ndo é alcancada
com a mesma celeridade que a realidade social do trabalhador exige. Por vezes, diversos
trabalhadores acabam vivenciando uma situacdo que atenta contra seus direitos basicos.
Considerados aptos ao trabalho pelo INSS, ndo tém direito ao recebimento do beneficio
previdenciario e, por outro lado, considerados inaptos ao trabalho pelo médico da empresa
ndo podem retornar ao trabalho e por isso ndo recebem salario de seus empregadores. A
questdo insere os trabalhadores no denominado limbo previdenciario trabalhista, deixando-os
em situacdo de extrema preocupacdo tendo em vista o carater alimentar do beneficio
previdenciario e do salario.

Diante dessa situagdo, tem-se observado entendimento jurisprudencial afirmando a
prevaléncia da decisdo da autarquia federal, presumindo-se, assim, que o trabalhador esta apto
ao trabalho. Tendo o INSS indeferido o beneficio previdenciario, o contrato de trabalho nédo
estd suspenso, razdo pela qual o empregador deverd permitir o retorno do trabalhador e
consequentemente voltar a pagar o salario. Imple-se, entretanto, diante do referido
entendimento estudar os pressupostos da responsabilidade do empregador, seus fundamentos
e, ainda, os limites de sua atribuicdo. Objetiva-se, ainda, analisar se diante das solucdes
atualmente propostas diante do limbo, o trabalhador esta sendo efetivamente tutelado, bem
como se hé seguranca juridica para o empregador.

Uma vez que a questdo do limbo previdenciario abrange trés figuras, quais sejam
Instituto Nacional de Seguro Social, empregador e empregado, impde-se 0 estudo da
responsabilidade dos primeiros para com o ultimo. No que concerne a estrutura do presente
trabalho, o capitulo primeiro foi redigido objetivando-se compreender a origem da Seguridade
e Seguro Social, seus valores e principios fundamentais. Quanto ao capitulo segundo,
objetivou-se analisar a teoria geral da responsabilidade. Por sua vez, o capitulo terceiro visou
a compreensdo do limbo previdenciario trabalhista considerando 0s posicionamentos

jurisprudenciais acerca do tema e buscando alcangar um limite a atribuicdo da
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responsabilidade do empregador considerando os pressupostos e fundamentos que ensejam
sua responsabilidade, bem como a fungédo precipua da Previdéncia Social.
Quanto a pesquisa bibliografica, sera respaldada principalmente pela doutrina,

legislacdo, bem como jurisprudéncia dos Tribunais.
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1. SEGURIDADE E SEGURO SOCIAL

1.1. Historico da Seguridade Social e Seguro Social

Consoante ressalta Marly A. Cardone?, os riscos sociais s&0 comuns. Entre eles a
morte e a doenga. Ocorrendo morte, todas as pessoas que dependiam economicamente do de
cujus ficardo desprovidas de meio de subsisténcia. Por sua vez, ocorrendo a doenca, 0
adoentado podera ficar incapacitado temporaria ou definitivamente para o trabalho, e
consequentemente ele proprio e seus dependentes também ficardo sem condigcdes de
manutencdo de suas despesas bésicas. Diante de um contexto repleto de inimeros riscos
sociais, essencial um sistema de protecao social apto a propiciar aos trabalhadores o resguardo
de sua integridade fisica, necessario a sua recuperacdo e posterior retorno ao trabalho. A
sociedade ndo interessa manter seus cidadd@os incapacitados para o trabalho, mas sim auxilia-
los quando da ocorréncia de contingéncias, a fim de que reabilitados novamente utilizem sua
forca de trabalho. Ainda, segundo Marly A. Cardone® quando se hé a preocupacdo de dar
cobertura as consequéncias oriundas da realizagdo de contingéncias ®, diz-se que hé
previdéncia, ou seja, uma antevisdo. Dentro dessa perspectiva, emerge o0 estudo da
“Previdéncia Social”, como instrumento adequado a acobertar contingéncias sociais
legalmente previstas.

A fim de melhor e adequadamente compreender a Previdéncia Social, impde
primeiramente analisar o conceito, objetivo e os primérdios da Seguridade Social. A
Seguridade Social esta prevista no artigo 194 e seguintes da Constituicdo Federal de 1988 e
pode ser compreendida como um sistema de protecdo social ao individuo. Trata-se de um
conjunto de acbes e beneficios destinados a assegurar direitos relacionados a salde, a
previdéncia e & assisténcia social. Wagner Balera* assevera ser a salde, a previdéncia social e

a assisténcia social a triplice finalidade da seguridade social. Acrescenta o jurista enfatizando

! CARDONE, Marly A. Previdéncia Social e Contrato de Trabalho. 22 edigdo, S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 07.

2 Ibidem, p. 09.

3 Acerca da distingéo de riscos e contingéncias, Marly A. Cardone, assevera que os cientistas, percebendo que
determinados eventos das vidas das pessoas, embora possam significar aumento de despesas, ndo poderiam ser
considerados riscos, visto que ndo tem a caracteristica de incertus an e incertus quando (incertos quanto a
existéncia e incertos quanto ao momento de sua realizacdo), como por exemplo 0 matriménio, o nascimento dos
filhos e sua criacdo, passaram a distinguir riscos de contingéncias. Nesses termos, aqueles eventos que ndo tem
caracteristica de incertus an e incertus quando passaram a ser chamados de contingéncias. Posteriormente,
entretanto, tal distincdo passou a ndo fazer mais sentido, porquanto o que os identifica é o efeito deles sobre a
capacidade econdmica das pessoas. Ibidem, p. 08/09.

* BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 14.
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a relevancia da racionalizacdo da atividade administrativa almejando melhor aproveitamento
dos usuarios:
A integracdo das areas que, dentro e fora do aparelho governamental, recebem a
incumbéncia de satisfazer certos direitos sociais implica na racionalizagdo da

atividade administrativa, permitindo, destarte, melhor aproveitamento das
particulares formas de protecéo pelos usurios.

Consoante Wagner Balera®, o objetivo do Sistema Nacional de Seguridade Social se
confunde, na dicgdo constitucional, com o proprio objetivo da Ordem Social. Denota-se, que a
Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 193 que “a ordem social tem como base o
primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e a justica sociais”. Destaca-se, ainda, que
Ordem Social foi disciplinada no Titulo VIII e compde-se de oito capitulos, quais sejam:
disposicdo geral; seguridade social; educacdo, cultura e desporto; ciéncia e tecnologia;
comunicacdo social; meio ambiente; familia, crianca, adolescente e idoso; e indios.
Correspondente, portanto, a um dos capitulos da “Ordem Social”, a Seguridade Social
compde o objetivo da mesma. Wagner Balera® afirma que na medida em que o constituinte
fixou limites e contornos da Ordem Social, o Sistema da Seguridade Social devera atuar, na
“desordem social” identificada e reconhecida, a fim de conformé-la em plano superior.
Conclui o jurista afirmando que sera justamente tal atuacdo que planificard a conduta do
Estado e da sociedade:

As normas que configuram a Ordem Social criam certo vinculo entre as concretas
propostas que querem tornar efetivo o objetivo do sistema. Portanto, cada norma
estd alojada em bem definido lugar do sistema e, em conjunto com os comandos

estruturais (dos quais se tratara em breve neste texto) planificam a conduta do
Estado e da Sociedade.

A Seguridade Social como um sistema, o qual almeja tutelar os direitos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social esta integralmente relacionada as politicas sociais, as quais
por sua vez buscam sempre efetivar e assegurar a “Justica Social”. Nesse sentido, leciona
Wagner Balera’, esclarecendo, inclusive, que o sentido e alcance de “Justica Social” deve ser
analisado a luz do que dispde o artigo 3°, inciso Ill, do texto constitucional, ou seja, deve-se
ter por justica social “erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais”:

Tendem ao objetivo da Justica Social todas as politicas sociais que, com o
instrumental da seguridade social, o Estado e a sociedade tratardo de implantar, em

obediéncia aos comandos da Constituicdo do Brasil. Mas, afinal, 0 que se deve
entender por justica social, aqui qualificada como objetivo de toda e qualquer

> Ibidem, p. 19.
® Ibidem, p. 13.
" Ibidem, p. 15.
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politica social? O que se pretende atingir com tal objetivo sistémico? Possivelmente,
o alvo principal de tal objetivo venha a se configurar na sintética expressao:
erradicar a pobreza e reduzir as desigualdades sociais e regionais, bem
qualificada pela Lei das Leis como objetivo da Republica (art. 3°, 111). A
pobreza e as desigualdades sociais provocaram o abismo de injusticas que qualquer
um constata ndo apenas no Brasil como em grande parte das na¢cdes do mundo. A
perversa senda da pobreza, da marginalizacdo, geradoras da desigualdade sé pode
ser tolhida pelo advento da justica social. (grifo nosso)

Acerca da evolucdo do conceito de acesso a justica, cabe relembrar os ensinamentos
de Mauro Cappelletti®. Explicita o jurista acerca da dificuldade em efetivar a igualdade
material na época em que era dominante o pensamento liberal. Naquela época efetivar o
acesso das pessoas a justica ndo era considerado dever do Estado:

Afastar a “pobreza no sentido legal” — a incapacidade que muitas pessoas tém de
utilizar plenamente a justica e suas instituicdes — ndo era preocupacdo do Estado. A
justica, como outros bens, no sistema do laissez-faire, sé podia ser obtida por
aqueles que pudessem enfrentar seus custos; aqueles que ndo pudessem fazé-lo eram

considerados 0s Unicos responsaveis por sua sorte. O acesso formal, mas nédo efetivo
a justica, correspondia a igualdade, apenas formal, mas néo efetiva.

Consoante Mauro Cappelletti®, & medida que as sociedades adeptas do laissez-faire
cresceram em tamanho e complexidade, o conceito de direitos humanos sofreu profunda
transformacgdo. Aduz que as sociedades deixaram a visdo individualista e passaram a adotar
acoes e relacionamentos de uma forma coletiva. Nesse sentido, o jurista afirma que a
Constituicdo Francesa de 1946 determinou em seu predmbulo que os direitos humanos
deveriam ser acessiveis a todos os cidaddos. Estabeleceu-se, assim, direito ao trabalho, a
saude, a seguranca material e a educagéo.

O objetivo da “Justica Social” impulsiona o reto agir'®, e nesse sentido qualquer
conduta do Estado hé& de ser direcionada para tal objetivo. Exemplifica Wagner Balera™
afirmando que na elaboracdo de um termo de ajustamento de conduta que ordene medidas de
reducdo de ruido e poluicdo de certo estabelecimento fabril, o Estado esta sendo dirigido pela
busca da “Justica Social”, posto que segundo o jurista “..ao fim e ao cabo, seré atingida pelo
incremento da qualidade de vida dos trabalhadores”. Ademais, segundo Wagner Balera'? a

referida providéncia repercute, a seu modo, sobre a seguridade social, posto que minimiza 0s

8 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo Ellen Gracie Northfleet, Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 09.

% Ibidem, p. 10.

0 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2014, p. 17.

1 1dem.

2 1dem.
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custos da protecdo que até entdo causava o local insalubre, incumbindo ao Poder Publico
estratégias sociais que alcancem o objetivo perseguido.

Exatamente em razdo do sistema de Seguridade Social integrar a “Ordem Social” e
atuar sujeito a “desordem” reconhecida constitucionalmente, os objetivos da “Ordem Social”
e 0s objetivos da Seguridade Social s&o 0s mesmos, quais sejam atingir a “Justica Social”, que
corresponde, por seu turno, a um dos objetivos da Republica Federativa do Brasil (artigo 3°,
11, CF)*3,

Vitor Pinto Chaves'* esclarece que o conceito de “Justica Social” surgiu em meio ao
modelo de Estado Social. Consoante o jurista, referido modelo de Estado desenvolveu-se
impulsionado pelo aumento das desigualdades sociais, acarretando preocupagdo de

materializar direitos sociais:

Os direitos sociais, entre eles a assisténcia social, surgiram num contexto em que
liberdade e igualdade formais precisavam tornar-se liberdade e igualdade de fato.
Dever-se-ia fornecer, a cada individuo, igualdade de chances materiais em uma
sociedade capitalista industrial que produz elevados riscos. Alterou-se, assim a
maneira de compreender a justica. Um elemento importante nesse contexto foi a
juridicizacdo de uma nova categoria pouco conhecida do constitucionalismo do
século XIX: a nogdo de justica social, referindo-se a uma distribuicdo material
(politicas sociais), por parte do Estado, a fim de garantir a autonomia privada do
cidaddo cliente. Justica social deixou de ser uma reflexo restrita a filosofia politica
e passou a estar presente entre os temas debatidos pelo Direito Constitucional. (grifo
Nnosso)

Conforme Claudia Toledo®, os direitos fundamentais sociais s&o aqueles que visam &
liberdade fatica. Ou seja, consistentes em prestacdes financeiras ou objetivas, os direitos
fundamentais sociais possibilitam ao individuo a defesa da liberdade juridica, e essa situacéo,
por conseguinte, acaba por representar a efetiva liberdade (liberdade fatica). Consoante a
jurista, dentro do tema de direitos fundamentais as prestacdes, em sentido amplo, ha uma
situacdo que, acarreta certo problema de direitos fundamentais sociais'®. Tal situacdo ocorre
sempre quando um individuo depende urgentemente da ajuda financeira ou material do
Estado para exercer sua liberdade juridica consistente em outros direitos, tais como moradia,
trabalho, assisténcia social e educacdo. Trata-se, nesses termos, da supressdo ou insuficiéncia
do auxilio do Estado a seus cidaddos carentes, ocasionando grave problema de negacdo de

direitos fundamentais sociais.

'3 Ibidem, p. 15.

¥ CHAVES, Vitor Pinto. O direito & assisténcia social do Brasil. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p. 4/5
> TOLEDO, Claudia. Direitos sociais em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p.17

1% Ibidem, p.18.
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Do conceito de seguridade social®’, extrai-se que a previdéncia social é tdo somente

um dos direitos por ela assegurado. Por seu turno, Fabio Zambitte Ibrahim*® conclui ser a
Seguridade Social uma rede protetiva consistente em acgdes positivas:

A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva formada por Estado

e por particulares, com contribui¢des de todos, incluindo parte dos beneficiarios dos

direitos, no sentido de estabelecer acBes positivas no sustento de pessoas carentes,

trabalhadores em geral e seu dependentes, providenciando a manutencdo de um
padrao minimo de vida.

Em linhas gerais, o conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade consistente na Seguridade Social almeja proteger a pessoa humana, assegurando-
Ihe direitos minimos relativos a salde, a previdéncia social e a assisténcia social.

No que tange, particularmente, & previdéncia social, esta vem do latim pre videre,
significando, ver com antecipagdo, prever as contingéncias sociais e procurar compo-las®®.
Diversamente de seguridade social, a previdéncia social implica um seguro, ou seja, uma
relacdo onerosa. Leciona Sérgio Pinto Martins® que a relagdo juridica da previdéncia social é
de trato sucessivo, pois perdura no tempo; unitaria, visto que decorre de previsdo legal,
onerosa, em razdo de que o segurado deve contribuir para ter direito ao beneficio;
sinalagmatica, ja que o dever de pagar implica, desde que atendidas as condi¢des legais, no
direito ao beneficio e aleatdria, posto que ha incerteza quanto as prestacdes. Assim como a
seguridade social, a previdéncia social busca tutelar o individuo, mas ao contrario daquela
implica sempre uma relagdo onerosa.

Esclarece Fabio Zambitte Ibrahim#* que a origem da protecdo social nasceu
verdadeiramente na familia. Afirma o jurista que antigamente, familia era um conceito bem
mais amplo do que nos dias atuais, visto que comumente as pessoas viviam em largos
aglomerados nos quais o cuidado com os mais idosos e incapacitados era incumbéncia dos
mais jovens e saudaveis ao trabalho. Todavia, ressalva Fabio Zambitte Ibrahim?* que nem
todas as pessoas eram favorecidas por tal seguranca e muitas vezes se observava a préatica

explicita da caridade por meio da ajuda voluntaria de terceiros incentivados pela Igreja.

7 0 conceito de Seguridade Social esta estabelecido no caput do artigo 194 da Constituicéo Federal:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢des de iniciativa dos Poderes Publicos e

da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.”

18 |brahim, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario, 82 edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.04.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social, 242 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 279.

2 |bidem, p. 281

Z Ibrahim, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 82 edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.01.
Idem.
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Ja no Império Romano se encontravam indicios de seguros coletivos visando a
garantia de seus participantes, bem como licenca estatal para mendicancia, esta somente
concedida aos impossibilitados de trabalhar?. Conclui Fabio Zambitte Ibrahim que no havia
intervencdo estatal, mas mera acao fiscalizadora no interesse geral da sociedade.

A marcha evolutiva do sistema de protecdo, desde a assisténcia prestada por caridade
até o estagio de ser considerado como direito subjetivo passou por cerca de trés formas de
encarar o problema: a da beneficéncia entre as pessoas, a da assisténcia publica e a da

%%, A motua

previdéncia social, culminando finalmente na nocdo de seguridade socia
assisténcia e a caridade podem ser verificadas nas sociedades romanas e gregas até a Idade
Média, com o surgimento das guildas que entre as muitas funcdes também estava
compreendida a assisténcia. Marco Aurélio Serau Junior ® assevera que as guildas
germanicas e anglo-saxdnicas com origens no século XII prestavam assisténcia no caso de
doenca e a cobertura de despesas de funeral.

Leciona Claudia Salles Vilela Vianna®® que a despeito dos pronunciamentos da Igreja
Catolica preocupada com a condicao dos operarios, até o século XVII (1601-1700) nédo havia
verdadeiramente nenhuma forma de prestagéo estatal a fim de instituir um sistema de protecéo
social. O primeiro ato concreto no sentido de auxiliar os mais necessitados foi o0 denominado
Poor Relief Act (Ato de Alivio- 1601) de cunho eminentemente assistencial, porém de
contribuicdo obrigatdria, e instituido na Inglaterra. Dessa forma, o Estado limitava-se somente
a prestar pensdes pecuniarias e oferecer moradia aos carentes. Nesse contexto, o Estado nédo
estabelecia nenhuma forma de limitacdo a autonomia pessoal. Ressaltam Carlos Alberto
Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari?’ que a protecdo ao trabalhador naquela época era
voluntariamente realizada por aqueles que se preocupavam com a dignidade da pessoa
humana, e ainda, assim sob a forma de caridade. Percebe-se, dessa forma, que desde a
Antiguidade, a idéia de protecdo social sempre esteve atrelada ao trabalhador, ainda, que tal
protecédo tenha sido prestada sob a forma de caridade.

Posteriormente ao “Ato de Alivio” da Inglaterra, gradativamente os demais paises

europeus também criaram outros sistemas de protecdo diante de algum infortinio como a

% Ibidem, p. 02.
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incapacidade laborativa, invalidez, velhice, entre outros, mas nenhum deles efetivamente
previa que a assisténcia do Estado era direito de todos os cidaddos®®. Naquela época ainda se
tinha a nocdo de que somente aqueles que contribuissem faziam jus a protecdo estatal. Deste
modo, conclui Claudia Salles Vilela Vianna que ndo eram verdadeiros sistemas de Seguridade
Social .

Marco Aurélio Serau Junior®® denota que até certo momento histérico que pode ser
compreendido até a origem das corporacdes de oficio, os “riscos sociais” podiam ser
considerados como “naturais”, relacionados as situaces que sempre propiciaram algum grau
de inseguranga ao homem, como a fome, doenca, doenca avancada, pobreza.

Notdrio, ainda, que o pensamento econdémico da época implicou na concepgdo do
trabalho como um dos fatores de producdo®!. Amauri Mascaro do Nascimento® leciona que
por volta de 1750, a Escola Fisiocratica surge como reacdo contra o mercantilismo, politica
econdmica até entdo vigente na Europa, que defendia a acumulagdo de metais preciosos como
ouro e prata e que admitia certo intervencionismo moderado do Estado no intuito de favorecer
o desenvolvimento industrial. Foi, ainda, responsavel por instituir uma nova concepg¢do de
ordem social e econdmica insurgindo-se contra o protecionismo e regulamentacgéo e exaltando
o0 principio de uma ordem natural. Era a politica do laisser faire, laisser passer (“deixai fazer,
deixai ir, deixai passar”)®. Ainda, por volta de 1776, outra concepcdo econdmica foi
difundida. Adam Smith, autor de “Riqueza das Nagdes”, passou a defender a ideia do trabalho
como atividade humana aplicada & producéo, medida e fundamento do valor.** Para Smith o
“_.operario passaria a dividir com o capital o produto de seu trabalho”*. Nesses termos,
propugnou que o salério dependia de uma proporcéo entre o capital e 0 nimero de operérios,
sujeito assim & lei da oferta e da procura®. Posteriormente, adeptos também da Escola
Cléassica Liberal, mesma de Adam Smith, instituiram teorias entre as quais se destacou a de
David Ricardo. Em 1817 o economista desenvolveu a teoria da renda e do salario natural,
segundo a qual o salario do operario deve ser aquele necessario e indispensavel a sua

subsisténcia, uma vez que se 0 operario tivesse uma vida mais luxuosa implicaria em aumento

% VIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
3r.
2 |bidem, p. 38
% FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba, Jurua, 2009, p. 297.
31 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Curso de Direito do Trabalho. 242 edic4o, S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 21.
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Idem.
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* 1dem.
% 1dem.
% 1dem.
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da sua familia e consequentemente do nimero de operarios gerando uma crise.>” Durante 0
liberalismo ndo se admitia, portanto, nenhuma forma de intervencdo do Estado nem na
economia e nem nas relacfes particulares entre operarios e patrdes. Amauri Mascaro do
Nascimento® ressalta as principais caracteristicas da concepcdo liberalista, as quais ndo

propiciaram a melhoria das condicGes trabalhistas:

A concepc¢do fundamental do liberalismo é a de uma sociedade politica instituida
pelo consentimento dos homens que viviam em estado de natureza e na qual cada
um deles, sob a dire¢do da vontade geral, vive em liberdade e igualdade e com a
garantia da propriedade de tudo o que possui. O governo é simples intermediario
entre 0 povo e a vontade geral, a qual Ihe cabe dar cumprimento, com um minimo
de interferéncia e com o maximo empenho no sentido de assegurar a liberdade
civil e politica, bem como os direitos naturais , porque estes preexistem ao Estado e
ndo se sujeitam a restrigdes...O contrato € signo da liberdade. Acreditava-se que o
equilibrio nas relagBes econdmicas e trabalhistas pudesse ser atingido
diretamente pelos interessados segundo o principio da autonomia da vontade.
Assim, esses cddigos ndo revelam nenhuma preocupacdo com o problema social.
(grifo nosso)

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari* lecionam que nos primérdios
da relacdo de emprego, o trabalho, embora retribuido por salario, sem regulamentagéo
alguma, era motivo de submissdo de trabalhadores as condi¢fes analogas as dos escravos,
inexistindo nenhuma forma de protecéo social, seja na relacdo empregado-empregador, seja
na questdo relativa aos riscos da atividade laborativa. Nos dizeres dos juristas “...os direitos
dos trabalhadores eram aqueles assegurados por seus contratos, sem que houvesse qualquer
intervencdo estatal no sentido de estabelecer garantias minimas.” Amauri Mascaro do
Nascimento™ ressalta que a auséncia de regulamentacio dava ensejo as condicdes de trabalho

impostas exclusivamente pelos empregadores:

Se o0 patrdo estabelecia as condicGes de trabalho a serem cumpridas pelos
empregados, € porque, principalmente, ndo havia um direito regulamentando o
problema. Mario de La Cueva observa que o contrato de trabalho podia resultar do
livre acordo da partes mas, na realidade, era o patrdo quem fixava as normas; e,
como jamais existiu contrato escrito, o empregador podia dar por terminada a
relacdo de emprego a sua vontade ou modifica-la ao seu arbitrio. A pretensdo do
empresariado, de melhorar a vida, também determinou essa atitude. As vezes eram
impostos contratos verbais a longo prazo, até mesmo vitalicios; portanto, uma
servidao velada, praticada especialmente em minas nas quais se temia pela falta de
méo-de-obra. E 0 que acontecia na industria escocesa, na qual os trabalhadores eram
comprados ou vendidos com os filhos, tanto assim que se fizeram necessarios 0s

7 Idem.

% bidem, p. 24.
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decretos parlamentares de 1774 e 1799 suprimindo a serviddo vitalicia dos mineiros
€SCOSESES.

Claudia Salles Vilela Vianna* esclarece que somente em 1789 com a Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidadao passou-se a ter a no¢do de Seguridade Social como forma
de protecdo destinada a todos os cidad&os independentemente de contribuigdo. Nesse sentido
podemos destacar o artigo 13 da referida Declaracdo: “...para a manutencao da forca publica e
para as despesas de administracdo € indispensavel uma contribuicio comum que deve ser
dividida entre os cidad&os de acordo com suas possibilidades.”

Ademais, por intermédio do desenvolvimento da sociedade industrial se obtém um

salto consideravel em matéria de protecdo social*?

. Percebe-se que a nocao de protecao social
se intensificou a partir do momento em que o proletariado, assim designados em Roma como
os “cidaddos da classe mais baixa”, se insurgiu contra as excessivas jornadas de trabalho,
exploracdo de mulheres e menores, contras os acidentes ocorridos no desempenho de suas
atividades, entre outras exigéncias abusivas da burguesia. Novamente, nota-se que a de
protecdo social, fundamento da Seguridade Social, esta inteiramente atrelada a tentativa de
melhoria das condigdes sociais dos trabalhadores. O aumento da marginalizagcdo social
acarretou diversos embates entre o proletariado e o aparato estatal. Citem-se como exemplo®®
0s cartistas, na Inglaterra (1848-1871) e a Revolucdo de 1848 na Franca. Ainda em 1833, a
Alemanha através de Otto Von Bismarck introduziu uma série de seguros sociais contra
acidentes de trabalho custeados exclusivamente pelos empregadores e independentemente da
demonstracdo de sua culpa, bem como seguro saude, custeados pelo trabalhador, empregador
e Estado.

Consoante Claudia Salles Vilela Vianna*, em 1888 surge no Brasil o primeiro registro
de Previdéncia Social com o Decreto n°® 9.912-A. Referido decreto visou regulamentar o
direito a aposentadoria dos empregados dos Correios, fixando como requisitos de concessdo
trinta anos de servicgo efetivo e idade minima de 60 anos. Posteriormente surgiram no Brasil
varios outros decretos regulamentando aposentadorias em setores especificos como para 0s

empregados da Estrada de Ferro Central do Brasil (1890), aos funcionarios publicos em caso

*VVIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2014, p.
37.
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de invalidez causada por servigos prestados & Nagédo (Constituicdo de 1891); aos operarios do
arsenal de marinha do Rio de Janeiro em caso de invalidez ou morte (1892), entre outros.
Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari* afirmam que a publicacdo da
Enciclica Papal de 15 de maio de 1891 foi um importante marco das mudancas do periodo.
Cite-se trecho da referida Enciclica®®, o qual demonstra a preocupacéo da Igreja Catélica com

a condicgdo dos operarios:

Beneficios das corporacdes

29. Em dltimo lugar, diremos que os proprios patrdes e operarios podem
singularmente auxiliar a solucdo, por meio de todas as obras capazes de aliviar
eficazmente a indigéncia e de operar uma aproximacdo entre as duas classes.
Pertencem a este nimero as associagcbes de socorros mutuos; as diversas
instituicbes, devidas a iniciativa particular, que tém por fim socorrer os
operarios, bem como as suas vilvas e 6rfdos, em caso de morte, de acidentes ou de
enfermidades; os patronatos que exercem uma proteccdo benéfica para com as
criancas dos dois sexos, 0s adolescentes e 0s homens feitos. (grifo nosso)

Paulatinamente, principalmente apds movimentos sociais, foi se estabelecendo uma
nova politica social na Europa, ndo mais meramente assistencialista, j& que se iniciava um
sistema juridico consistente em normas de protecdo para os trabalhadores contras seus
empregadores e ainda um seguro, em caso de perda da capacidade laborativa. Dentro desse
contexto, Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari*’ afirmam que logo apés o
Manifesto Comunista de Marx (1848), o jurista alem&o Lorenz Von Stein passou a defender
reformas sociais aptas a corrigir os problemas da sociedade, fendmeno que denominou de
“monarquia social”. Tais reformas, segundo o jurista, seriam instrumento para se evitar
revolucgdes.

Em contraponto a ideia de comunismo defendida por Marx, surge ainda o principio da

48 creditada a Ferdinand Lassale, o qual adota como ideais o sufragio

“Social Democracia
universal, a protecdo trabalhista e ainda uma reparticdo mais igualitaria do poder politico,
social e econébmico. Portanto, em oposicdo ao Comunismo, a “Social Democracia” néo
defende que a superagdo da desigualdade se daria apenas com a superagdo da sociedade de

classes.
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Ressaltam Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari* que o alemdo
Adolph Wagner, formulou relevante teoria econdémica conhecida por “Lei de Wagner” ou
como “Estado de bem estar e de cultura”. Referida teoria defendia gastos publicos superiores
ao crescimento da economia, bem como que a receita do Estado deveria ser obtida por meio
de um imposto progressivo sobre a renda. Propugnava, assim pela denominada “solidariedade
moral”.

Em 1917 surge, com o Tratado de Versailles, o qual pés fim a Primeira Guerra
Mundial, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT), e esta por sua vez evidenciou a
necessidade de um programa sobre previdéncia social®®. Entretanto, ainda nessa época nio
havia a nogéo de solidariedade social, principio fundamental da Seguridade Social, visto que o
Estado ndo era visto como garantidor da protecdo social assegurada a qualquer cidadao
independentemente de sua condigdo ou n&o para custear o sistema”".

Nesse sentido, podemos concluir que embora a teoria econdmica de Adolph Wagner
tenha defendido uma certa “solidariedade moral”, na qual aqueles que detinham maior poder
aquisitivo deveriam contribuir mais significativamente, ainda em 1917 ndo se tinha a nogéo
de “solidariedade social”, pela qual todos deveriam contribuir, inclusive o Estado, para auxilio
aos menos favorecidos.

Marly A. Cardone® assevera que somente no século XX, os paises da América
preocuparam-se em instituir o seguro obrigatério. Consoante a jurista, a previdéncia social é
realizada por intermédio do seguro social, sendo este Gltimo, portanto, seu instrumento™.
Seguro pode se compreendido como um “meio de cobertura das consequéncias oriundas da
realizacdo dos riscos normais da existéncia ou de eventos que acarretem um aumento de

despesas” >

. Pode ser considerado social o seguro, visto apresentar duas caracteristicas
essenciais: porque cobre o risco que afeta indiretamente a coletividade, bem como porque esta

também contribui para seu financiamento™.
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Os direitos sociais e civis foram consolidados pela primeira vez com a Constitui¢cdo
Mexicana de 1917, seguida da Constituicdo alemé& de Weimar, de 1919, a qual estabeleceu em
seu artigo 161°°:

O império promovera a criacdo de um sistema geral de seguranca social, para

conservacdo da saude e da capacidade para o trabalho, protecdo da maternidade e
prevencao de riscos de idade, de invalidez e das vicissitudes da vida. (grifo nosso)

Dentro desse contexto, no Brasil em 1919 foi promulgada a Lei n° 3.724 tornando
obrigatdrio o seguro contra acidentes do trabalho em determinadas atividades. Destaca-se o
teor dos artigos 2°, 3° e 4° do referido diploma:

Art. 2° O acidente, nas condicfes do artigo anterior, quando ocorrido pelo facto do
trabalho ou durante este, obriga o patrdo a pagar uma indenizacdo ao operario ou
& sua familia exceptuados apenas os casos de forca maior ou dolo da prépria vitima
ou de estranhos.

Art. 3° S3o considerados operérios, para o efeito da indenizacdo, todos os
individuos, de qualquer sexo, maiores ou menores, uma vez que trabalhem por
conta de outrem nos seguintes servigos: construcgdes, reparacdes e demolicdes
de qualquer natureza, como de prédios, pontes, estradas de ferro e de rodagem,
linhas de trens, elétricos, redes de esgotos, de iluminacdo, telegraphicas e
telephonicas, bem como na conservacdo de todas essas contrucgfes; de
transporte de carga e descarga: e nos estabelecimentos industriais e nos
trabalhos agricolas em que se empreguem motores inanimados. (grifo nosso)
Art. 4° A obrigacdo estabelecida no art. 2° estende-se & Unido, Estados e

municipios para com seus operarios, na execuc¢do dos servicos mencionados no
artigo antecedente. (grifo nosso)

Nota-se que o artigo segundo da Lei n° 3.724/1919 disple ser obrigatorio ao patrdo o
pagamento de um seguro contra acidentes do trabalho, nada dispondo acerca da
obrigatoriedade do Estado de prestar auxilio ao trabalhador acometido pelo infortnio. T&o
somente estabelece em seu artigo quarto que a obrigacdo se estende a Unido, aos Estados e
Municipios para com seus respectivos operarios. Infere-se assim que a lei estabelecia a
necessidade de uma indenizacdo, mas ndo necessariamente implicava em um beneficio
previdenciario tal como nos dias atuais. O modelo da época mais se aproximava a indenizacao
por ilicito causado, uma obrigacdo de indenizagdo decorrente da responsabilidade civil.
Ainda, nessa época o Estado ndo se percebia como uma das fontes de custeio do sistema de
Seguridade Social. Apenas intervinha na relacdo empregador empregado, pois ja se observava
a preocupacdo em tutelar a integridade de certas categorias de trabalhadores, sobretudo
aquelas que estavam associadas a categoria industrial, agricola, transportes, ou seja, todas

aquelas gque de alguma forma implicavam desenvolvimento ao pais.

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 16 edico,
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 12.



24

Em 1923 foi publicado no Brasil o Decreto n® 4. 682/1923, conhecido como Lei Eloy
Chaves, em referéncia ao nome do autor do projeto. Referida lei foi considerada 0 marco da
Previdéncia Social brasileira, visto que determinou a criacdo de uma Caixa de Aposentadoria
e Pensdes para os empregados de cada empresa ferroviaria®’. Ainda, no ano de 1923 foi
criado o Conselho Nacional do Trabalho, com atribuicdo, inclusive, de decidir questdes
atinentes & Previdéncia Social.”® Segundo os ensinamento de Claudia Salles Vilela Vianna>®
0S anos que seguem trata de estender o regime da Lei Eloy Chaves aos portuarios e maritimos
(1926), aos trabalhadores dos servigos telegraficos e radiotelegraficos (1928). Em 1930, o
sistema previdenciario deixa de ser estruturado por empresa e passa a abranger categorias
profissionais.®

Claudia Salles Vilela Vianna® esclarece que somente surgiu a noc&o de principio da
solidariedade em 1929 nos Estados Unidos com a “Grande Crise”. Nesse sentido o presidente
Franklin Roosevelt preocupado com o crescente desemprego passou a adotar o denominado
“New Deal”, ou seja, Novo Negdcio, inspirando a Europa a criar um programa de “Bem Estar
Social”. Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari®® também ressaltam a
relevancia do fenémeno da quebra da Bolsa de Valores de Nova lorque, posto que a partir
desse momento surgiram diversas teorias econdmicas atinentes a politica estatal. Nesse
contexto®, a protecdo social passa a ser encarada como um dever da sociedade como um
todo, e portanto, todos deveriam contribuir para amparar 0s mais necessitados.

No Brasil, o Decreto n° 22.872/1933 criou o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
Maritimos, denominado IAPM. Claudia Salles Vilela Vianna®* salienta a instituicdo como a
primeira de Previdéncia Social no ambito nacional, estruturada por categoria profissional e
ndo mais por empresa. Por sua vez, a Constituicdo Federal de 1934, determinou ser
competéncia da Unido a fixacdo das regras de assisténcia social e competéncia do Poder
Legislativo a instituicdo de regras sobre aposentadoria, assisténcia médica ao trabalhador e a

gestante, da licenga-maternidade, da instituicdo de previdéncia a favor da velhice, invalidez,
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morte, entre outros.® Claudia Salles Vilela Vianna®® enfatiza que a Constituicio de 1934 foi a
primeira legislacdo brasileira a empregar o termo “previdéncia” e ainda instituiu a forma
triplice de custeio, qual seja, ente publico, empregador e empregado.

No periodo pos Segunda Guerra Mundial, houve a disseminacdo das idéias do
economista inglés John Maynard Keynes, o qual pregava pela melhor distribuicdo de renda
nacional®’. Esclarecem Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari® que até este
periodo prevaleceu o sistema denominado “bismarckiano” ou de “capitalizacdo”, através do
qual somente os empregadores e 0s proprios trabalhadores empregados contribuiam por meio
de uma poupanca compulséria. Concluem os juristas acerca daquele periodo de
“capitalizacdo”: “...0u seja, embora o seguro social fosse imposto pelo Estado, ainda faltava a
noc¢édo de solidariedade social, pois ndo havia a participacédo da totalidade dos individuos, seja
como contribuintes, seja como potenciais beneficiarios.”

As propostas de Keynes foram aprofundadas pelo Lorde Willian Henry Beveridge em
1941, quando instituiu na Inglaterra um novo sistema previdenciério baseado em um sistema
universal e compulsério®. Era o denominado Plano Beveridge, o qual propugnava pelo
regime de reparticdo, através do qual toda a sociedade contribui para um fundo
previdenciario, do qual se retirava as prestacdes para aqueles que venham a ser atingidos por
algum inforttnio™.

Em 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a protecdo
previdenciaria foi erigida a categoria de direito fundamental da pessoa humana’*. Estabelece o

artigo XXV da referida norma:

todo homem tem direito a um padréo de vida capaz de assegurar a si e a sua familia
saude e bem-estar, inclusive alimentacédo, vestuario, habitagdo, cuidados médicos e
0S Servigos sociais indispensaveis, o direito a seguridade no caso de desemprego,
doenca, invalidez, viuvez, ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle. (grifo nosso)

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari’® asseveram que embora o

Estado Contemporaneo tenha evoluido, lamentavelmente os anos que se seguiram a Segunda
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Guerra Mundial sofreram retragcdes do ponto de visto protetivo. Isto porque houve o fim do
ciclo de prosperidade econémica, crescimento acelerado dos gastos publicos, redugdo dos
postos de trabalho como consequéncia da automacdo, entre outros fatores. Ainda, para 0s
referidos juristas, paises como o Brasil ndo atingiram o mesmo nivel de protecdo social ndo
alcancando, portanto, o “Bem-Estar Social”. H4 também uma tendéncia que tem se verificado
nos modelos previdenciarios de diversos paises’®: a substituicdo da politica do Bem-Estar
Social pela da poupanca individual. Esclarecem Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo
Batista Lazzari "* que est4 ocorrendo atualmente uma descentralizacdo dos recursos das

contribuicbes previdenciarias:

Ha que se assinala, todavia, que 0 modelo previdenciario vislumbrado na politica do
bem-estar social, o Welfare State, vem sendo substituido, em diversos paises, por um
outro, no qual o principal fundamento é a poupanca individual, sem a centralizacao
dos recursos das contribuigBes em 6rgdos estatais. Paises da América Latina, como
Chile — precursor desta nova modalidade de previdéncia — , Peru, Argentina,
Coldémbia, Uruguai, Venezuela, Equador e Bolivia vém adotando a privatizacdo da
gestdo previdenciaria, uns mantendo a presenca estatal em niveis minimos, outro
deixando totalmente ao encargo da iniciativa privada a questdo da poupanca
previdenciaria. O México, um dos primeiros paises da América a ter regras
previdenciarias, acabou por sofrer profundas alteragdes no seu regime
previdenciario, por lei de dezembro de 1995, cuja vigéncia se deu em janeiro de
1997. As chamadas “reformas” dos sistemas previdenciarios publicos obedecem, em
sintese, a dois moldes, segundo a classificacdo de Carmelo Mesa-Lago: (1)
reformas estruturais, que visam modificar radicalmente o sistema publico, seja
introduzindo um componente privado como complemento ao publico, seja
criando um sistema privado que concorra com o publico; e (2) reformas ndo
estruturais, ou paramétricas, que visam melhorar um sistema publicos de
beneficios a fim de fortalecé-lo financeiramente a longo prazo, por exemplo,
incrementando a idade de aposentadoria ou o valor das contribuigdes, ou ainda
tornando mais exata a formula de calcular o beneficio. (grifo nosso)

Nesse sentido, cabe lembrar que o Brasil instituiu em 1999 o fator previdenciario, o
qual claramente procurou desestimular aposentadorias precoces. Embora nédo tenha sido uma
reforma estrutural no regime previdenciario entdo vigente, almejou equilibrar o sistema de
custeio.

Fabio Zambitte Ibrahim™ conclui afirmando que a “rede de seguranca” providenciada
pelo Estado tem evoluido a medida que o conceito de Estado muda. Assim esclarece
afirmando que ja se foi o tempo de prevaléncia de conceitos liberais caracterizados pela
intervencdo minima em areas fundamentais. Ressalta o jurista’:

...devido as desigualdades existentes, os mais carentes nunca teriam chances de

atingir patamar superior de renda, sendo massacrados pela tdo propalada igualdade
de direitos. Na verdade, as pessoas carecem de igualdade de condicBes. Somente

”® Ibidem, p. 17.

™ Idem.

"> |brahim, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 82 edicdo. Rio de Janeiro: Impetus, 2006, p.02.
’® Ibidem, p. 03.
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com tal isonomia poder-se-ia vislumbrar uma sociedade justa, onde o progresso
individual seria realmente proveniente da dedicacdo e esforgo do individuo...Dai a
importancia da participacdo estatal, por meio de instrumentos legais,
propiciando uma corre¢do ou, a0 menos minimizacéo das desigualdades sociais.
Além disso, o Estado ndo pode aceitar a desgraca alheia como resultado de sua falta
de cuidado com o futuro — devem ser estabelecidos, obrigatoriamente, mecanismos
de seguranca social. (grifo nosso)

1.2. Modelos de Previdéncia Social

O intervencionismo estatal passou a ser marcante a partir do reconhecimento da
importancia do papel do Estado ndo apenas em buscar objetivos sociais e garantir a seguranga
material, mas também como promotor do desenvolvimento econdémico’’. Surgiram desse
reconhecimento diversos modelos de previdéncia social. Evidente que tais modelos sofreram
a influéncia da constante transformacgéo de cada sociedade e Estado. Dentro desse contexto,
tem-se varios modelos de previdéncia social em funcionamento.

Sob o ponto de vista politico-ideoldgico héa cerca de trés regimes de previdéncia social,

quais sejam: social-democrata; conservador-corporativo e liberal.™

O primeiro deles é tipico
dos paises nordicos e as caracteristicas principais sdo a universalidade de cobertura;
beneficios de montante consideravelmente elevado; alguns beneficios ndo baseados em
contribuicdo e prestagdo de servicos na sua maioria gratuitos’®. Por seu turno, o segundo,
denominado conservador-corporativo prioriza o seguro social compulsorio visando tutelar a
populacéo que exerce trabalho remunerado®. Ainda, neste regime ha certos beneficios néo
dependentes de contribuicdo. O modelo liberal de previdéncia social assegura uma rede de
beneficios contributivos e ndo contributivos, porém limitada rede de servi¢os publicos
gratuitos®'. E adotado nos Estados Unidos, Canad, Irlanda e Reino Unido. Ainda, consoante
Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari®, alguns estudiosos também
reconhecem a existéncia de um quarto modelo denominado mediterraneo, em alusdo ao fato
de ser tipico dos paises do sul da Europa, como Italia, Espanha, Portugal e Grécia. Referido
modelo assemelha-se ao modelo conservador-corporativo, mas dele se distingue por

apresentar um sistema de saude publica universal. Preocupa-se esse ultimo modelo ndo apenas

" CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciério. 162 edigéo,
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 19.

"8 Ibidem, p. 29/30.

" Ibidem, p. 30.

% 1dem.

5. 1dem.

% 1dem.
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com a populacdo assalariada, haja vista o grande numero de pessoas trabalhando na
informalidade ou ainda em regime de economia familiar®.

No que tange ao custeio, ou seja, a fonte de arrecadacdo da receita, 0s regimes
previdenciarios sdo classificados em sistema contributivo e n&o contributivo.®* Receitas nada
mais sd0 que o montante financeiro apto a dar sustentagdo aos programas do sistema.®®> O
sistema contributivo caracteriza-se primordialmente por meio de aportes em tributos em geral,
geralmente contribui¢cfes sociais, de modo que as pessoas indicadas pela legislagdo como
sujeito passivo devem contribuir para o sistema.®

Hugo de Brito Machado®’ esclarece que nos termos do caput do artigo 149%® e 195%,
ambos da Constituicdo Federal sdo cerca de trés as contribui¢Bes sociais no sistema tributéario
brasileiro: aquelas destinadas a intervencdo no dominio econdmico; as de interesse de
categorias profissionais ou econdmicas, bem como aquelas destinadas a seguridade social.
Ressalta que as contribuicOes de interesses de categorias profissionais ou econémicas, bem
como as contribuicdes de seguridade social, ostentam nitida funcdo parafiscal. Percebe-se que
atualmente o tributo ndo apresenta exclusivamente funcéo fiscal, assim compreendida como
arrecadacdo de recursos financeiros para o Estado®®. Apresenta outras funcdes mais relevantes
como extrafiscalidade, caracterizada pela intervencdo no dominio econdmico buscando
estimular ou desestimular atividades, ou ainda parafiscalidade, compreendida como
arrecadacdo de recursos para o custeio de atividades, que, em principio, ndo integram funcées

préprias do Estado™:

5 Idem.
5 |dem.
% BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edigdo, Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 43.
8 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 162 edigéo,
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 30.
8 MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 302 edi¢do, S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 414.
8 Art. 149. Compete exclusivamente & Unido instituir contribuicdes sociais, de intervencdo no dominio
econdmico e de interesse das categorias profissionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuacdo nas
respectivas areas, observado o disposto nos arts. 146, 111, e 150, I e 11, e sem prejuizo do previsto no art. 195, §
6°, relativamente as contribui¢des a que alude o dispositivo.
8 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da
lei, mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
e das seguintes contribui¢Ges sociais:
I - do empregador, da empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redacéo dada
pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que
Ihe preste servico, mesmo sem vinculo empregaticio; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998)
b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998)
z‘l) MACHADO, Hugo de Brito. Curso de Direito Tributario. 302 edi¢do, Sdo Paulo: Malheiros, 2009, p. 68.

Idem.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm%23art195i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm%23art195i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm%23art195i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm%23art195i
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc20.htm%23art195i
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No estagio atual das financas publicas, dificilmente um tributo € utilizado apenas
como instrumento de arrecadacdo. Pode ser a arrecadacdo o seu principal objetivo,
mas ndo o Unico. Por outro lado segundo licdo prevalente na doutrina, também o
tributo é utilizado como fonte de recursos destinados ao custeio de atividades que,
em principio, ndo séo proéprias do Estado, mas este as desenvolve, por intermédio de
entidades especificas, no mais das vezes com a forma de autarquia. E o caso, por
exemplo, da previdéncia social, do sistema financeiro da habitacdo, da organizacdo
sindical, do programa de integracédo social, dentro outros.

A Republica Federativa do Brasil estabelece no artigo 195 da Constituicdo Federal,
quais seriam 0s sujeitos passivos das contribui¢fes sociais de seguridade social, indicando
que a Seguridade Social sera financiada por toda a sociedade, direta e indiretamente, mediante
recursos provenientes dos orgcamentos da Unido, Estados, Distrito Federal, bem como
contribuigdes sociais advindas do empregador; do trabalhador e demais segurados da
previdéncia social; de receitas de concursos de prognosticos e do importador de produtos e
servicos do exterior. Interpretando o mencionado dispositivo constitucional, Hugo de Brito
Machado® defende que a receita decorrente da arrecadacdo fundamentada no artigo 195 da
Constituicdo Federal ndo constitui receita do Tesouro Nacional. Enfatiza o jurista®:

As contribuigdes, com as quais os empregadores, os trabalhadores e o0s
administradores de concursos de progndsticos financiam diretamente a seguridade
social, ndo podem constituir receita do Tesouro Nacional precisamente porque
devem ingressar diretamente no orgamento da seguridade social. Por isto mesmo, lei
que institua contribuicdo social com fundamento no art. 195 da Constituicdo Federal
indicando como sujeito ativo pessoa diversa da que administra a seguridade social
viola a Constituicao.

Partindo da classificacdo das contribui¢des sociais, Carlos Alberto Pereira de Castro e
Jodo Batista Lazzari® asseveram que podem ser entendidas como aquelas destinadas
exclusivamente a servir de base financeira para as prestacdes previdenciérias, e, no sistema
brasileiro, também para as areas de atuacdo assistencial e saude publica. Denota-se que o
caput do artigo 195 da Constituicdo Federal, ndo dispos “contribuicdes sociais da previdéncia
social”, mas sim *“contribuicdes sociais da seguridade social”, pelo que se infere que os
recursos destinam-se a todo o sistema de protecdo social, identificado como saude,
previdéncia e assisténcia social.

Por sua vez, nos modelos de previdéncia social ndo contributivos®, a arrecadagdo ndo

provém de um tributo especifico, como no Brasil se d& por intermédio das contribuices

% Ibidem, p. 419.

% Idem.

% CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 162 edicao,
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 31.

% Idem.
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sociais conforme ja salientado, mas sim da destinacdo de parcela da arrecadacdo tributaria
geral. Destarte, nos modelos ndo contributivos ndo € possivel identificar os contribuintes do
sistema, na medida em que qualquer pessoa que tenha pago o tributo estard, indiretamente,
contribuindo para o sistema.?® Referido modelo é observado em paises como a Australia e
Dinamarca.

Houve no Brasil um periodo em que era possivel observar um modelo néo
contributivo. Nesse sentido, esclarecem Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista
Lazzari® que antes da Emenda Constitucional n® 20/1998, vigorava para os funcionarios
publicos um modelo ndo contributivo, pelo qual eram concedidas aposentadorias, bem como
outros beneficios previdenciarios, sem que lhes fosse exigida direta contribui¢do. Todavia, a
partir de 16 de dezembro de 1998, também chamaram o0s “regimes préprios” a ter carater
contributivo.*®

Concluem Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari*® que no sistema
contributivo, 0s recursos orcamentarios do Estado ndo tem a mesma relevancia se
compararmos como o sistema ndo contributivo. No sistema contributivo, a participacdo do
Estado pode variar, uma vez que eventuais insuficiéncias financeiras deverdo ser cobertas
pelo Poder Publico nos termos do paragrafo Gnico do artigo 16 da Lei 8.212/91).*%

Quanto a forma como os recursos sdo obtidos e utilizados, ainda podemos dividir os
sistemas em contributivo de capitalizagio e de reparticdo.'* Os contributivos de capitalizagdo
sdo adotados nos regimes de previdéncia privada fechada, bem como fundos de pensGes de
entidade fechada de previdéncia complementar.'®® Enfatizam Carlos Alberto Pereira de Castro
e Jodo Batista Lazzari'® que o principal neste sistema é a contribuicdo do préprio segurado,
ou seja, do potencial beneficiario, devendo atender a quantidade de cotas de contribuicéo para
obter a protecdo social que pretende. Por sua vez, as contribuicdes do sistema de reparticdo
vertem para um fundo Gnico®®, do qual sdo retirados os recursos para concesséo de todos os

beneficios previdenciarios deferidos. Tal modelo reflete a influéncia do principio da

% 1dem.

" 1dem.

% Idem.

% 1dem.

100 Ar, 16. A contribuicdo da Unido é constituida de recursos adicionais do Orcamento Fiscal, fixados
obrigatoriamente na lei orcamentaria anual. Paragrafo Unico. A Unido é responsavel pela cobertura de eventuais
insuficiéncias financeiras da Seguridade Social, quando decorrentes do pagamento de beneficios de prestacao
continuada da Previdéncia Social, na forma da Lei Orgamentaria Anual.

101 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencirio. 162 edicéo,
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 31.

192 I bidem, p. 32.

1% 1dem.

1% 1dem.
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6

solidariedade*®. Sérgio Pinto Martins'® assevera que podemos encontrar na Lei Magna

diversas determinagdes indicando a solidariedade como pressuposto genérico. Exemplifica,
citando o artigo 3°, inciso I, o qual dispde ser objetivo fundamental da Republica Federativa
do Brasil “construir uma sociedade livre, justa e solidaria”, bem como o artigo 40 da
Constituicdo Federal que estabelece que o regime de previdéncia do servidor publico é
contributivo e solidéario.

Esbogados os modelos previdenciarios existentes, ainda, € necessario apresentar um

cenario de reforma, pelo qual passam inumeros paises. Suzani Andrade Ferraro e Manoel

107

Messias Peixinho™" atentam que as reestruturacdes dos sistemas previdenciarios nos paises da

América Latina foram influenciadas por crises sociais, politicas e econémicas:

As privatizagdes faziam parte de um conjunto de medidas adotadas para enfrentar
essas crises. Era uma tentativa de os paises latino-americanos revitalizarem seus
sistemas de previdéncia ao substituirem o sistema de reparticdo simples por uma
sistema de capitalizacdo...Os sistemas previdenciarios na América Latina padeciam
de deficiéncias estruturais, quais sejam: (a) falta de geréncia politica; (b) errbnea
concepcdo de previdéncia social com assisténcia social; (c) criagdo de beneficio sem
a devida fonte de custeio; (d) auséncia de cadastro de segurados; (e) inexisténcia de
investimento no sistema operacional de cada pais. O somatério desses fatores,
acrescidos, ainda, do envelhecimento da populagdo e das falhas na economia,
deteriora cada sistema na medida em que se afastava da funcdo social da
previdéncia.

Sé&o trés os modelos gerais de reformas de previdéncia estruturais na América Latina,

quais Sejam: substitutivo, paralelo e misto %

. O sistema substitutivo caracteriza-se pela
substituicdo da previdéncia publica pela previdéncia privada em que ha o fechamento gradual
do sistema publico e ndo se permitem novos filados.'® S&o adeptos desse modelo o Chile,
Bolivia, México, El Salvador, Republica Dominicana e Nicardgua. O sistema paralelo
caracteriza-se pela coexisténcia de ambos os regimes, publico e privado, 0s quais competem
entre si. Adotam esse sistema o Peru e a Colémbia.’*® O sistema misto, por seu turno, é
utilizado na Argentina, Equador, Uruguai e Costa Rica, e assinala a coexisténcia do regime
publico, o qual outorga um beneficio basico e do regime privado, que oferece um beneficio

complementar**.

105 1dem.

106 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social, 242 edigdo, S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 52.

97 FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba, Jurug, 2009, p. 330.

1% 1dem.

199 Ipidem, p. 331.

1% 1dem.

11 1dem.
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No que tange & reforma previdenciaria ocorrida no Chile (1981), Suzani Andrade

Ferraro e Manoel Messias Peixinho!*?

afirmam que a principal consequéncia implicou na
mudanca do papel do Estado, que passou a supervisionar e assumir o0s riscos de sustentar 0s
custos de transicdo. Os juristas concluem™® que no decorrer das reformas previdenciarias
efetivadas na Ameérica Latina, pode-se observar que quando ocorria uma mudanca
paramétrica, gerava como consequéncia uma perda individual com flagrante violagdo a
direitos adquiridos: “Nesse sentido, o instituto da seguranca juridica sofreu forte abalo porque
os segurados filiados a previdéncia social perderam a perspectiva constitucional de invocarem
direitos consolidados no tempo e ja incorporados ao patrimonio pessoal”***. Outra conclusdo
da analise das reformas previdenciérias efetivadas foi a desmistificacdo do ideal de que o
sistema previdenciario deveria ser solidario, uma vez que a reforma estrutural ao equiparar a
capitalizacdo ao sistema previdenciario, ensejou ainda mais o0 aumento da desigualdade

social'®.

1.3. Valores e Principios Fundamentais da Seguridade Social e da Previdéncia Social

O direito é uma ciéncia social, visto que somente pode ser imaginado em funcdo do
homem vivendo em sociedade''®. Evidente, ainda, que vivendo em sociedade é natural a
preocupacdo de regular normas de conduta tendentes a realizar certo controle sob o
comportamento humano. E essa regulamentacéo que ira determinar satisfatoriamente ou n&o a
pacificacdo social. A formulacdo de normas juridicas, ainda, deve ser acompanhada da
respectiva sancao no caso de seu descumprimento:

Nem todas as normas que se adotam sdo normas juridicas. Também se trata de
norma de moral e de costumes. Elas tém de diferenciar-se das normas juridicas. Esta
delimitacdo s6 podera ser indicada aqui de modo muito simplificado. As normas
juridicas sdo normas de um sistema, que, para o0 caso de violagdo da norma,

prevéem, no final, uma sancéo, isto é, uma forca organizada, especialmente uma
pena ou sango. !’

12 Ihidem, p. 332.

13 |bidem, p. 340.

14 1dem.

15 1dem.

116 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. 32 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 03.

17 KELSEN. Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo de J. Cretella Jr. E Agnes Cretella. 42 edicdo, S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 36.
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Silvio Rodrigues™*® leciona que & medida que as sociedades evoluem e se organizam
politicamente, a san¢do ao inves de se manifestar através do préprio ofendido , parte da
autoridade constituida para promové-la.

O controle social se concretiza por intermédio de pressdo que determinado grupo
exerce sobre um individuo comum, visando determina-lo a préatica de certos comportamentos
e abstencdo de outros™®. Por sua vez, essa presséo é realizada por normas naturais, técnicas e
éticas*®. Destarte, emergem como objeto de estudo os valores, principios e regras.

Wagner Balera'®! esclarece a distingdo entre valores, regras e principios'??. Nesses
termos, afirma que enquanto os valores se situam em esfera axioldgica'®, os principios e
regras estdo no ambito deontoldgico, que institucionaliza a realidade como algo devido, ou
seja, do “dever ser”. Dentro desse contexto, Maria Helena Diniz*** leciona que o “ser” da
norma ndo estd na coisa material, sendo uma significagéo ideal, portanto, somente a intuicéo
racional podera apreendé-lo atingindo o conceito das normas juridicas.

Ao discorrer sobre seguridade social, Wagner Balera'®, afirma que se destacam trés
valores, quais sejam dignidade da pessoa humana, trabalho e justica social. Explicita que o
primeiro é pressuposto de toda reflexdo juridica, o segundo é a chave essencial para o
deslinde da questdo social e o terceiro € o objetivo Gltimo para o qual tendem todas as
estruturas juridicas*.

A dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da RepuUblica Federativa do
Brasil, conforme estabelece o artigo 1° inciso Ill, da Constituicdo Federal. Como
fundamento, o Estado sempre devera atuar pautado em assegurar dignidade aos seus cidad&os.
Consoante Alexandre de Moraes'?’, dignidade da pessoa humana é o que concede unidade aos
direitos e garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades humanas. Acrescenta 0

jurista:

118 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Parte Geral. 32 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 04.
iz MEZZOMO, Clareci. Indroducéo ao Direito. Caxias do Sul, Educs, 2011, p. 32.

Idem.
12 FEOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 361
122 Cabe, ainda, ressaltar que conforme aponta Wagner Balera o termo norma é utilizado em sentido lato sensu
para definir o género do qual sdo espécies os valores, os principios e as regras. (BALERA, Wagner. Sistema de
Seguridade Social. 72 edi¢do, S&o Paulo: LTr, 2014, p. 29)
12 \Wagner Balera: “E da natureza social do homem que decorre a preocupagdo de todos com respeito &
dignidade (FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 362.
124 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Brasileiro. Volume 1- Teoria Geral do Direito Civil. 242 edicdo, Sao
Paulo: Saraiva, 2007, p. 25.
122 FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 361.
12 1dem.
127 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 19 edicdo, Sao Paulo: Atlas, 2006, p.16.
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A dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa que se manifesta
singularmente na autodeterminacéo consciente e responsavel da prépria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo
que, somente excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos
direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos. (grifo nosso)

O termo “dignidade” deriva da expressa latina dignitas, cuja raiz de significado “dec”
quer dizer “o valor que é adequado, que é condizente, que distingue dos demais*?®. Ou

mesmo: 0 que esta de acordo, o que é decente. O agir humano, movido pela dignidade, condiz

» 129

com a posicdo que se espera da pessoa humana defronte dos demais Wagner

Balera’* ressalta que ha dois planos a serem considerados no estudo da dignidade da pessoa
humana. No plano subjetivo, a dignidade depende exclusivamente da quantidade do bem que
cada individuo é capaz de absorver e irradiar. Por sua vez, no plano objetivo, a dignidade se
encaixa na humanidade com o propdsito de direcionad-la rumo ao bem. Assim, todos 0s
valores constitucionais estdo relacionados, direta e indiretamente, a dignidade da pessoa
humana, por conseguinte, o direito do trabalho e a protecdo previdenciaria ao trabalhador séo
expressdes da dignidade da pessoa humana, que a proposito devem ser analisadas como
expressao original tnica™":

Os valores se articulam, na estruturagdo do sistema juridico, como se fossem vetores
de forga destinados a modelar a realidade e, dentre eles, a dignidade da pessoa
humana é a expressa original, a Unica que ndo pode ser posta para dentro da
estrutura (porque nao tem limites) e, por isso mesmo, ha de ser aceita como
dado....As normas exprimem, a seu modo, a posicdo com que dado conceito ira se
assentar no ordenamento....Estas primeiras assertivas ja nos mostram que as normas
podem ndo apenas descrever a realidade como, igualmente, afirmar a sua expressa
concordancia com a realidade. E o caso da dignidade humana. O conceito
constitucional que recolhe esse dado ( é um dado que a pessoa, pelo so6 fato de o ser,
carrega consigo a dignidade) nao vale por si, como mero descritor, mas sim como
instrumento mediante o qual esse dado ingressa como elemento afirmativo de uma
verdade incontestavel.**

3

No que tange ao trabalho, Wagner Balera'® assevera ser importante a adequada

compreensdo do valor social do trabalho, para que se entenda a fungéo essencial que o Direito

Previdenciério é chamando a desempenhar no universo juridico. Ressalta*®*:

128 FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 363.

29 1dem.

30 1dem.

131 Ibidem, p. 364.

32 1dem.

133 |bidem, p. 367.

34 1dem.
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Desde que seja assim aceito o que ndo se demonstra quando as forgas do mercado
oprimem os trabalhadores fazendo deles massa de manobra para obterem
sempre mais e mais benesses o trabalho humano se coloca, dentro de determinada
escala de valores, como critério essencial para a definicdo (e concessdo) das
prestacdes da seguridade social, dados elementares de qualquer plano de
protecéo ao trabalho. (grifo nosso)

5

Leandro Fernandez *° assevera que as ConstituicBes ocidentais contemporaneas

conferiram relevante tratamento ao trabalho humano, consistindo a protecdo ao labor ponto
nuclear do Estado Social. Exemplifica o jurista, afirmando que a Constitui¢do da Italia declara
ser a “republica italiana fundada no trabalho, resguardando o direito ao trabalho, assim como
0s meios para efetiva-lo, e instituindo a obrigacdo de exercicio de uma atividade que concorra
para 0 progresso —material ou espiritual — da sociedade, isto €, o dever do trabalho.”

6

Consoante Leandro Fernandez™*® a referida Constituicdo explicita a vinculacio estatal &

protecédo do trabalho.

Atente-se que o trabalho é valor social fundamental da Republica Federativa no Brasil,
conforme estatui o artigo 1°, inciso IV, da Constituicdo Federal. A propria estruturacdo dos
sistemas econdmicos reconhece a destacada importancia do trabalho.™*” A busca do pleno
emprego foi estabelecida pela Lei Magna, em seu artigo 170, como principio geral da
atividade econémica.®. Denota, ainda, Wagner Balera, que as politicas sociais devem ser

desenvolvidas, objetivando a criacdo de postos de trabalho e ndo medidas aptas a promover a

cobertura dos riscos decorrentes da auséncia do trabalho*®:

Se as politicas sociais forem capazes de promover a cobertura dos riscos decorrentes
da auséncia de trabalho estaremos adentrando uma outra etapa do intervencionismo
estatal na economia. Beveridge, alids, ja chamava a atencdo para o seguinte “...se 0
pleno emprego (full employmente) ndo for conquistado ou conservado , nenhuma
liberdade estara salva, porque, para muitos, ndo tera sentido’. Ao valor social do
trabalho ha de corresponder, no minimo, a oferta de um posto de trabalho para
guem seja apto e queira a ocupacdo. Se 0 mundo convive, conforme as estatisticas
oficiais, com 190 milhdes de pessoas, e se esse numero, como declarou o Diretor
Geral da Organizacdo Internacional do Trabalho pode ultrapassar os duzentos
milhdes de trabalhadores, isso tudo esta a revelar que as estruturas sociais estdo em
funcionamento mal e que acabaram operando um mecanismo defeituoso.

Nesse sentido Wagner Balera™* assevera que a solucdo do Direito Previdenciario,

segundo o jurista ndo muito adequada ao confronto do problema, que configura a protecédo

%5 FERNANDEZ, Leandro. Dumping Social. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 51.

36 Ihidem, p. 52.

137 FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 368.

138 Ibidem, p. 369.

139 |bidem, p. 376.

10 FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 377.
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social ao desempregado por meio da concessdo de certo seguro com 0 escopo de buscar
solucBes para a questdo social advém do Direito do Trabalho Todavia, reconhece que é este 0

papel que incumbe ao Direito Previdenciério:

O papel que incumbe ao Direito Previdenciario no entanto, sempre estard
relacionado, mais propriamente, com a protecdo dos riscos sociais. Derivado do
trabalho humano, gerador de direitos sociais, o ordenamento juridico
previdenciario alberga conceitos normativos que obrigam o Estado a dar guarita a
quem, tendo exercido trabalho, ou sendo dependente daquele que exerceu o trabalho,
carece de protecdo social. (grifo nosso)

Nesses termos, ndo ha como refutar a argumentacdo de que cabe Estado a busca de
medidas aptas a criar postos de trabalho, como forma de expressdo de um direito fundamental
e erigido a categoria de direito humano pela Declaragdo Universal dos Direitos do Homem de
1948.'*" Nao alcancando o objetivo maior consistente no efetivo exercicio do trabalho,
caberd ao Estado promover a adequada protecdo social para acobertar seus cidaddos dos riscos
decorrentes da auséncia do trabalho.

Por seu turno, o Gltimo dos valores ressaltados por Wagner Balera**, qual seja “justica
social” é de relevante interesse para a analise do objetivo da Seguridade e Previdéncia Social,
bem como para interpretacdo das normas que as regem. Consoante o entendimento do jurista,
é a “responsabilidade coletiva que impulsiona os atores na esfera de atuacdo da justica social”.
Veja-se, como exemplo, o ajuizamento de uma acédo civil publica, que almeja promover a
justica social, o bem comum™®.

Atingir o ideal da justica social também ndo é tarefa simples de ser promovida.
Independentemente do papel reservado as partes, a promocdo da justica social exige a
colaboragdo de todos da sociedade visando & efetiva concretizacdo dos direitos sociais'**.
Nesse ponto, emerge a noc¢do de solidariedade. Denota-se que “além da dimensdo da justica, 0
que se espera é a modificacdo de atitudes, dos comportamentos”'**. Uma problemética que
advém da necessidade de adocéo de préaticas solidarias, é justamente definir se cabe ao Estado

146

ou & comunidade estar a frente dessa responsabilidade*®. Wagner Balera'*’ propugna que a

141 \Wagner Balera afirma que o artigo XXIII da Declaracdo Universal do Homem (“Todo homem tem o direito
ao trabalho, a condigdes justas e favoraveis ao trabalho e a protecdo contra o desemprego”, aprovada pela
Assembleia das NagGes Unidas aos 10 de dezembro de 1948 eleva o trabalho, e portanto, o proprio direito do
trabalho, ao plano dos direitos humanos. (FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords).
Previdéncia: entre o direito social e a repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurug, 2009, p. 370).

2 Ibidem, p. 363.

%3 Ibidem, p. 385.

%4 Ibidem, p. 386.

%5 Ibidem, p. 388.

148 Ibidem, p. 387.

17 Ibidem, p. 389.
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solidariedade, expressdo da justica social, revela o fim dltimo da comunidade, e
consequentemente, representa a sintese integrativa das pessoas que a formam dispostas a
superar 0 egoismo em prol da coletividade. Todavia, ndo ha como refutar que os programas
sociais de solidariedade foram sendo paulatinamente assumidos como tarefas do Estado do
Bem- Estar'*®. A solidariedade nada mais é do que a melhor expressdo da fraternidade,

idedrio da Revolugdo Francesa'*®. Nesse contexto, esclarece Wagner Balera que surgiu a

nocéo de responsabilidade social**;

A Franca proclamou, na Convencdo de 1793, a Declaracdo dos Direitos do Homem
e do Cidaddo que afirma: ‘Os socorros publicos sdo uma divida sagrada. A
sociedade deve a subsisténcias aos infelizes, seja procurando-lhes trabalho, seja
assegurando os meios de existéncia aqueles que ndo podem trabalhar’. A mesma
Franca dissolveria o dilema publico x privado ao afirmar, em 1902: ‘a Republica
deve instituir um servigo publico de solidariedade social’.Os pensadores
intentaram explicar essa opcéo politica estabelecendo a ideia de um ‘quase contrato’.
Sao conhecidas as posicoes de Léon Bourgeios e de Emile Dukheim. Para Dukheim
a solidariedade provém da consciéncia coletiva que, predominando sobre a
consciéncia individual, estabelece como que uma ‘solidariedade mecéanica’, ou ‘por
similitude’. E afirma: ‘a parte que ela tem na integracdo geral da sociedade depende
evidentemente da maior ou menor extensao da vida social que a consciéncia comum
compreende e regulamenta.’O autor revela, sobretudo, a especificidade do social e
da impossivel mistura entre o social e outros setores da realidade. Portanto, esse
pensador j& aponta para a necessidade de compreensdo da solidariedade como
aspecto diferenciado da falsa dicotomia publico x privado, preordenando o que
pode vir a se constituir na responsabilidade social. A seguridade social nada mais
é do que um manifesto compromisso de solidariedade. Esse é o dado constante e
permanente na institucionalizagdo e no desenvolvimento do fendmeno. Aliés, o
dever de solidariedade, nos termos do art. 203 da Constituicdo de 1988, deve se
expressar por intermédio da assisténcia social a ser prestada, preferencialmente,
pelas entidades beneficentes, de cunho privado. (grifo nosso)

A analise da Seguridade e Previdéncia Social, sobretudo dos seus objetivos, deve
sempre ser realizada a luz dos valores acima expostos, justamente porque conforme ja bem
salientou Wagner Balera®™" a dignidade constitui pressuposto de toda reflexdo juridica, o
trabalho é a solucdo para o deslinde da questdo social e a justica social € o objetivo ultimo
para o qual tendem todas as estruturas juridicas.

Delimitados os valores, resta analisar os principios relativos a seguridade e
previdéncia social. Principios podem ser compreendidos como verdadeiras premissas, nos

152

quais se apdia toda ciéncia. Carlos Henrique Bezerra Leite™ afirma que a “coeréncia interna

de um sistema juridico decorre dos principios sobre os quais se organiza”. Consoante

8 Ibidem, p. 390.

9 1dem.

0 1dem.

151 Ibidem, p. 361.

12| EITE, Carlos Henrique Bezerra. Curso de Direito do Trabalho. 52 edic&o, Sd0 Paulo: Saraiva, 2014, p. 65.
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Mauricio Godinho Delgado ***

principios podem ser compreendidos como “proposi¢des
fundamentais que se formam na consciéncia das pessoas e grupos sociais, a partir de certa
realidade, e que, apds formadas, direcionam-se a compreensao, reproducdo ou recriagdo dessa
realidade.”

No que tange as funcBes dos principios, Sérgio Pinto Martins ***, afirma que
apresentam cerca de trés funcdes: informadora, servindo de inspiracdo ao legislador e de
fundamento para as normas juridicas; normativa, atuando como fonte supletiva nas lacunas ou
omissGes da lei (artigo 8° da CLT, artigo 4° Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro); e interpretativa, servindo de critério orientador para os intérpretes e aplicadores da
lei.

Claudia Salles Vilela Vianna™® dispde que sdo principios constitucionais gerais da
Seguridade Social, a igualdade ou isonomia de tratamento; vedagdo do retrocesso social;
legalidade; protecéo ao hipossuficiente e direito adquirido. Acerca do principio da isonomia,
Claudia Salles Vilela Vianna™® ressalta que o que se busca no é a igualdade formal, apenas,
mas sim a igualdade material, admitindo, portanto, que os desiguais sejam tratados com a
devida desigualdade. No que tange ao principio do retrocesso, assevera a jurista™’ que a
Constituicdo Federal, implicitamente, impede a supressdo e reducdo dos direitos
constitucionais ja conquistados e garantidos nos termos do paragrafo segundo do artigo 5° e

caput do artigo 7°™°8. Acrescenta, reafirmando a relevancia do mencionado principio:

Referido principio é de extrema importancia no direito previdenciario, onde os
direitos sdo alcangados, em regra, com uma demanda muito grande de tempo e um
esforco imensuravel, principalmente em razdo da falsa noticia do déficit e da
preocupacao com o equilibrio financeiro e atuarial.

Por seu turno, o principio da protecdo ao hipossuficiente, semelhante ao principio in

dubio pro misero aplicado no Direito do Trabalho, estabelece que cabe ao intérprete da norma

153 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2014, p. 184.

1 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito do Trabalho, 242 edicéo, Sdo Paulo: Atlas, 2008, p. 65.

15 VIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edigdo, Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 82.

136 \VIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014,
p. 72.

57 1dem.

158 «Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: .§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a
Republica Federativa do Brasil seja parte. (grifo nosso)

Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicéo
social...” (grifo nosso)
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juridica, buscar entre as diversas interpretacdes possiveis, aquela que vise melhor garantir o
direito almejado, tendo em vista que o sistema da seguridade social almeja a protecdo do
segurado, sua dignidade e bem estar.*. O principio do direito adquirido, consubstanciado no
artigo 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal, é relevante no sentido de proteger direitos
jé integrados ao patriménio juridico de seu titular'®. Ressalva Claudia Salles Vilela Vianna®*
gue somente serd considerado adquirido o direito para o qual ja se completara todos 0s
requisitos necessarios, e uma vez adquirido o “Estado ndo pode promover sua exclusdo, nem
tampouco alterar-lhe as regras de percepcdo, criando ou impondo obstaculos antes nédo
existentes.”

O artigo 194 da Constituicdo Federal dispds em sete incisos os principios do género
Seguridade Social. Sao eles universalidade da cobertura e do atendimento; uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais; seletividade e
distributividade na prestacdo dos benéficos e servicos; irredutibilidade do valor dos
beneficios; equidade na forma de participacdo no custeio; diversidade da base de
financiamento; e carater democratico e descentralizado da administragdo mediante gestéo
quadripartite.

Adentrando os principios constitucionais especificos da Seguridade Social, temos que
0 principio da universalidade da protecdo estd em plena congruéncia com a isonomia
determinada no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal. ' Nesses termos, garante
igualdade a todas as pessoas do territorio nacional. Wagner Balera'® defende que ha dois
modos pelo qual se concretiza. O primeiro deles diz respeito a universalidade de cobertura, e

assim busca acobertar todas e quaisquer contingéncias capazes de gerar necessidades®>. Por

19 VVIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014,
p. 73/74.

180 Ipidem, p. 73.

181 Ibidem, p. 74.

162 «Art, 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, 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:

I - universalidade da cobertura e do atendimento;

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

111 - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo
dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgdos colegiados. (Redacao dada pela
Emenda Constitucional n° 20, de 1998)”

163 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 31.

%% 1dem.

1% 1dem.
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sua vez, universalidade de atendimento, corresponde ao fato de que todas as pessoas fazem
jus ao atendimento™®®.

O principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacfes
urbanas e rurais ndo deixa de ser um desdobramento do principio da isonomia®’. Trata o
referido principio dos aspectos objetivos, ou seja, as contingéncias que irdo ser cobertas
(uniformidade) bem como do aspecto pecuniério ou do atendimento dos servicos, 0s quais ndo
precisam ser necessariamente iguais, todavia deverdo ser equivalentes, na medida do possivel
(equivaléncia)'®®,

Sergio Pinto Martins*®*doutrina que o principio da seletividade implica na escolha das
necessidades que o sistema poderad proporcionar as pessoas. Afirma, ainda, trata-se de uma
escolha politica. Quanto a distributividade, o jurista assevera que concerne a distribuicdo de
renda, podendo, assim, a distribuicdo ser realizada aos mais necessitados em detrimento dos
menos necessitados'’®. Tem a distributividade, portanto, um caréter social, visando & reducéo
das desigualdades sociais e econdmicas™’*.

Wagner Balera" ao discorrer acerca do principio da irredutibilidade entende que héa o
prestigio ao principio do direito adquirido. Afirma o jurista: “A modificacdo unilateral do
direito que constitui objeto da relacdo existente entre a pessoa protegida e a entidade
previdenciaria criaria a desordem social” *”*. Ainda, consoante o jurista, a protecdo abrange o
valor monetario e valor real™.

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio tem por objetivo
“distribuir com justica e retiddo o percentual de contribuicdo aplicavel a sociedade na
manutencdo do sistema de Seguridade Social”!"®. Cabe ao legislador definir a proporcéo entre
quotas para cada contribuinte do sistema'’®. Ressalta Wagner Balera'”” que na referida
definicdo das quotas, ndo podera ocorrer 0 agravamento das desigualdades sociais existentes:
“...a forma de participacdo no custeio ndo pode propulsionar ou agravar as desigualdades

sociais que, como fatores de risco, a ordem econdmica acaba criando”. Ainda, para beneficios

1% 1dem.
7 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social, 242 edigdo, S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 53.
158 |hidem, p. 54.
159 1 dem.
70 1 dem.
1 1 dem.
12 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 36.
13 1dem.
74 1 dem.
15 \/IANNA, Cléaudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 3¢ edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 80.
i: BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 7 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 36.
Idem.
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de incapacidade a legislacdo é mais evoluida, e impds a quem causa maior quantidade de
acidentes do trabalho mais elevado teor de carga tributaria’®:

De fato, a contribuicdo para o custeio do Seguro de Acidentes do Trabalho (SAT),
considerando os cadastros do CNAE, estipula aliquotas diferenciadas conforme os
niveis de risco (grave, médio e leve) proporcionados pela média das empresas de
determinado setor. Sempre que a empresa tome medidas capazes de gerar a reducéo
dos vetores causadores do risco mais elevado, como aquelas que impliqguem
melhoria das condi¢fes ambientais de trabalho, podera obter ajustes na aliquota da
contribuigdo social...Claro que a equidade, relacionada com o grau de risco da
atividade, permitira que se atinja duplice repercussdo na esfera da seguridade
social: a) preventiva — porque estimula a adocdo de medidas que reduzam os
acidentes e ampliem a seguranca do trabalho e b) repressiva — por onerar
aqueles que provoquem maior nimero de acidentes. (grifo nosso)

° critica o termo “diversidade de base de financiamento”.

Sergio Pinto Martins*’
Consoante o jurista, mais adequado estaria “diversidade de fontes de custeio”, haja vista que o
objetivo ndo é financiar com juros e correcdo monetaria as prestacdes do sistema, mas sim
custed-las. A diversidade da base de custeio da Seguridade Social é regulada pelo artigo 195

|180'

da Constituicdo Federa Nesses termos, o mencionado dispositivo estabelece que a

seguridade social sera financiada por toda a sociedade, direta e indiretamente. No que tange

aos recursos diretos, Wagner Balera *®*

afirma que se tratam das contribui¢fes sociais,
conforme definido no artigo 149 da Constituicdo. Os sujeitos passivos das referidas
contribuicdes estdo definidos no artigo 195 da Constituicdo Federal, sendo, portanto, o
empregador que contribuira sobre a folha de salarios, a receita ou faturamento e sobre o lucro;
o trabalhador; o administrador de concurso de prognosticos, bem como o importador de bens
ou servicos do exterior. Recursos indiretos dizem respeito a parte dos recursos do Estado, ou

seja, parcela dos orcamentos dos entes politicos deverdo ser destinados & seguridade social *%.

78 Ibidem, p. 39.

19 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social, 242 edicdo, S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 57.

180 «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 contribuicdes sociais: (Vide Emenda Constitucional n® 20, de 1998) | - do empregador, da
empresa e da entidade a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 20, de 1998) 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; (Incluido pela Emenda
Constitucional n® 20, de 1998) b) a receita ou o faturamento; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998) c) o lucro; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998) Il - do trabalhador e dos demais
segurados da previdéncia social, ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensdo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o art. 201; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 20, de
1998) Il - sobre a receita de concursos de progndsticos. IV - do importador de bens ou servi¢os do exterior, ou
de quem a lei a ele equiparar”

181 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 56.

182 Ibidem, p. 56.
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Acerca do montante destinado a cada uma das areas da Seguridade Social (saude,
previdéncia e assisténcia social), Wagner Balera'®® saliente que o principio de uma solugéo
somente foi alcangado com a Emenda Constitucional n® 29/2003. A referida emenda deu nova
redacdo ao paragrafo segundo do artigo 198 da Constituicdo Federal™®*, estabelecendo que os
percentuais a serem repassados para a seguridade social serdo definidos nos termos de lei
complementar. Ainda, o artigo 77 do Ato das Disposi¢fes Constitucionais Transitorias tratou
de fixar os percentuais até a disposicdo em lei complementar'®®. Segundo Wagner Balera'®®
agiu o legislador com prudéncia, visto que poderia ocorrer retardo na apreciacdo da matéria.
Ja no que diz respeito & Assisténcia Social, o problema é grave, visto a indeterminacdo dos
percentuais a serem repassados ao setor'®’. A Lei n° 8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia
Social) criou o Fundo Nacional de Assisténcia Social, que recebe recursos do Orgamento da
Seguridade Social, repassados pela Unido e INSS, todavia, ndo foram definidos os
percentuais. Nesse sentido, é notéria a dispersdo de recursos na assisténcia social'®®. Ainda,
fazem parte dos recursos da seguridade social, o Fundo de Amparo ao Trabalhador'®°.

Por sua vez, o ultimo dos principios da seguridade social, consistente no carater
democratico e descentralizado da administracdo mediante gestdo quadripartite, assegura a

participacdo dos trabalhadores, empresarios, aposentados e Governo na gestdo administrativa

183 Ibidem, p. 57.

184 «Art. 198. As acBes e servicos plblicos de salde integram uma rede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as seguintes diretrizes: | - descentralizagcdo, com
direcdo Unica em cada esfera de governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades
preventivas, sem prejuizo dos servicos assistenciais; 111 - participacdo da comunidade. § 1°. O sistema Unico de
salde serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do orgcamento da seguridade social, da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. (Paragrafo Gnico renumerado para § 1° pela
Emenda Constitucional n® 29, de 2000) § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios aplicardo,
anualmente, em acdes e servigos publicos de salde recursos minimos derivados da aplicagdo de percentuais
calculados sobre: (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) | - no caso da Unido, na forma definida
nos termos da lei complementar prevista no § 3°; (Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) Il - no
caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadagéo dos impostos a que se refere o art. 155 e dos
recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso |, alinea a, e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem
transferidas aos respectivos Municipios; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000) 11l - no caso dos
Municipios e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos
de que tratam os arts. 158 e 159, inciso |, alinea b e § 3°.(Incluido pela Emenda Constitucional n® 29, de 2000) §
3° Lei complementar, que sera reavaliada pelo menos a cada cinco anos, estabelecera:(Incluido pela Emenda
Constitucional n® 29, de 2000) 1 - os percentuais de que trata o § 2°; (Incluido pela Emenda Constitucional n°
29, de 2000) Il - os critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a saude destinados aos Estados, ao
Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus respectivos Municipios, objetivando a
progressiva reducdo das disparidades regionais; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000) Il - as
normas de fiscalizacdo, avaliagcdo e controle das despesas com salde nas esferas federal, estadual, distrital e
municipal; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000) IV - as normas de calculo do montante a ser
aplicado pela Unido.(Incluido pela Emenda Constitucional n° 29, de 2000)”

185 A Lei Complementar n° 141/2012 foi editada para regular a matéria.

18 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 50.

87 Ibidem, p. 52.

158 1 dem.

189 Ibidem, p. 53..
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da Seguridade Social.**®. Esclarece Claudia Salles Vilela Vianna'®* que referida participacéo
ocorre por intermédio de 6rgdos colegiados de deliberagdo, entre os quais estdo o Conselho
Nacional da Saude, Conselho Nacional de Assisténcia Social e Conselho Nacional de
Previdéncia Social, que tém composicdo paritaria integrada pelos trabalhadores,
empregadores, aposentados e representantes do Governo.

Com relacdo aos principios aplicados ao custeio da previdéncia social, Claudia Salles
Vilela Vianna'®? enfatiza a solidariedade, o orcamento diferenciado, a precedéncia da fonte de
custeio e a vacatio legis nonagesimal. A solidariedade, ou solidarismo, ou ainda mutualismo,
pode ser considerada um postulado fundamental da Seguridade Social ***. Pode ser
solidariedade direta, quando h& determinacdo das partes envolvidas, bem como indireta,
quando as partes ndo se conhecem e sdo indeterminadas®. Trata-se a solidariedade do
sistema da reparticdo simples'®®, onde a populacdo ativa, ou seja, os trabalhadores contribuem
em prol da populagdo inativa, como por exemplo, os aposentados. Ainda, consoante 0s
ensinamentos de Claudia Salles Vilela Vianna'® ndo h4 reserva individual e o dinheiro pago
ndo pertence ao contribuinte, o contrario do que ocorre nos sistemas de capitalizacdo, como o
FGTS e previdéncia complementar.

O orcamento diferenciado da Seguridade Social, por seu turno, estd regulado nos
paréagrafos primeiro e segundo do artigo 195, bem como no quinto do artigo 165, todos da
Constituicdo Federal *’. Tratou o referido principio de expressamente estabelecer que o
orcamento da Seguridade Social é proprio, ndo se confundindo com o orcamento do Estado.
Tal medida revelou preocupacéo do legislador constituinte em garantir que os recursos fossem
destinados especificamente para os setores da sadde, assisténcia e previdéncia social**.

A precedéncia da fonte de custeio, estabelecida no paragrafo quinto do artigo 195 da
Constituicao Federal, determina que nenhum beneficio ou servigo podera ser criado, majorado
ou estendido sem a correspondente fonte de custeio. Ainda, relativo ao custeio cabe destacar

que nos termos do parédgrafo sexto do artigo 195 da Constituicdo Federal, as contribuicbes

190 \/IANNA, Cléaudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edic&o, Sao Paulo: LTr, 2014,
p. 81.

11 1 dem.

92 1 dem.

1% MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social, 242 edigdo, S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 51.

9% Ibidem, p. 52.

1% V/IANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 3¢ edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014,
p. 81.

19 1dem.

97 1dem.

198 bidem, p. 82.
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sociais da seguridade social somente podem ser exigidas ap6s decorridos noventa dias da data
da publicacgdo da lei que a houver instituido ou majorado.

Claudia Salles Vilela Vianna'®® aponta como principios especificos do custeio da
Previdéncia Social, e portanto, ndo aplicaveis a outros setores da Seguridade Social, aqueles
expressamente previstos no artigo 201 da Constituicdo Federal, quais sejam: carater
contributivo do sistema, de filiagdo obrigatdria; preocupacdo com o equilibrio financeiro e
atuarial; garantia do valor do salario minimo para beneficios que substituam o rendimento do
trabalho; reajustamento dos beneficios para preservacdo permanente de seu valor real e
incorporagdo dos ganhos habituais para fins de contribui¢cdo, com conseqliente repercusséo
nos beneficios.

Analisados os valores e principios que regem a Seguridade Social e Previdéncia, cabe
salientar que ndo se pode perder de vista a adequada integracdo das normas®®. Nesse sentido,
assevera Wagner Balera®®': “Normas que queiram contrariar 0 objetivo do sistema serdo
repelidas pela ordem juridica, por meio do devido processo legal”. Foi justamente o que
ocorreu com a norma estampada no artigo 14 da Emenda Constitucional n° 20/1998°%%. O

mencionado dispositivo, assim estabelece:

Art. 14 - O limite maximo para o valor dos beneficios do regime geral de
previdéncia social de que trata o art. 201 da Constituicdo Federal é fixado em R$
1.200,00 (um mil e duzentos reais), devendo, a partir da data da publicacdo desta
Emenda, ser reajustado de forma a preservar, em carater permanente, seu valor real,
atualizado pelos mesmos indices aplicados aos beneficios do regime geral de
previdéncia social.

O artigo 14 da Emenda n° 20/1998 foi devidamente ajustado através de interpretacdo

conforme a Constituicdo Federal®® para o caso da licenca gestante. O Supremo Tribunal

199 1dem.

200 BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 72 edicéo, Sdo Paulo: LTr, 2014, p. 18.

21 Ibidem, p. 19.

292 1 dem.

203 Acerca da interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, Pedro Lenza esclarece: “Diante das normas
plurissignificativas ou polissémicas (que possuem mais de uma interpretacdo), deve-se preferis a exegese que
mais se aproxime da Constituicdo e, portanto, ndo seja contrario ao texto constitucional, dai surgirem vérias
dimensdes a serem consideradas, seja doutrina, seja pela jurisprudéncia:

- prevaléncia da Constituicéo: deve-se preferir a interpretacdo ndo contraria a Constituicéo;

- conservagao das normas: percebendo o intérprete que uma lei pode ser interpretada em conformidade com a
Constituicao, ele deve assim aplica-la para evitar a sua nao continuidade;

- exclusdo da interpretagdo contra legem: o intérprete ndo pode contrariar o texto literal e o sentido da norma
para obter a sua concordancia com a Constituicéao;

- espaco de interpretacdo: so se admite a interpretacdo conforme a Constitui¢do se existir um espaco de deciséo
e, dentre as vérias que se chegar, devera ser aplicada aquela em conformidade com a Constituicéo;

- rejeicdo ou ndo aplicagdo de normas inconstitucionais: uma vez realizada a interpretacdo da norma, pelos varios
métodos, se 0 juiz chegar a um resultado contrdrio a Constituicdo, em realidade, devera declarar a
inconstitucionalidade da norma, proibindo a sua correcéo contra a Constituicéo;

- 0 intérprete ndo pode atuar como legislador positivo: ndo se aceita a interpretagdo conforme a Constituicao
guanto, pelo processo de hermenéutica, se obtiver uma regra nova e distinta daquela objetivada pelo legislador e


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Constituicao.htm%23art201
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Federal na Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 1.946 proferiu decisdo, expressamente
consignando que ndo cabe ao empregador o pagamento da diferenga correspondente ao salario
da gestante e o teto da previdéncia social. Entendeu o Egrégio Supremo Tribunal Federal que
ndo foi esta a intencdo do legislador constituinte. A decisdo proferida afirmou a
responsabilidade do Instituto Nacional de Seguro Social em pagar o salario da gestante,
correspondente ao saldrio maternidade estabelecido no artigo 7° inciso XVIII, da

Constituicdo Federal®®*. Segue ementa:

DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL.
LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA CONSTITUCIONAL
N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 3°, IV, 5°, I, 79, XVIII, E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.
1. O legislador brasileiro, a partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem
tratando o problema da protecdo a gestante, cada vez menos como um encargo
trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria.
Essa orientacdo foi mantida mesmo apos a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art.
6° determina: a protecdo a maternidade deve ser realizada ""na forma desta
Constituicdo', ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenca a
gestante, sem prejuizo do empregado e do salario, com a duracédo de cento e
vinte dias". 2. Diante desse quadro historico, ndo é de se presumir que o legislador
constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14, haja
pretendido a revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da Constituicdo
Federal originaria. Se esse tivesse sido 0 objetivo da norma constitucional derivada,
por certo a E.C. n° 20/98 conteria referéncia expressa a respeito. E, a falta de norma
constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIIl, a pura e simples aplica¢do do
art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicara um retrocesso
histérico, em matéria social-previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado. 3.
Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social, doravante, respondera
apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenca da
gestante, e que o empregador responderd, sozinho, pelo restante, ficara
sobremaneira, facilitada e estimulada a opc¢do deste pelo trabalhador
masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estard, entdo, propiciada a
discriminacdo que a Constituicdo buscou combater, quando proibiu diferenca
de salarios, de exercicio de funcbes e de critérios de admissdo, por motivo de
sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88), proibicdo, que, em substancia, ¢ um
desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres,
previsto no inciso | do art. 5° da Constitui¢cdo Federal. Estard, ainda, conclamado o
empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que sejam suas
aptiddes, salario nunca superior a R$1.200,00, para nao ter de responder pela
diferenca. N&o é crivel que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse
ponto, na chamada Reforma da Previdéncia Social, desatento a tais consequéncias.
Ao menos ndo € de se presumir que o tenha feito, sem o dizer expressamente,
assumindo a grave responsabilidade. 4. A conviccdo firmada, por ocasido do
deferimento da Medida Cautelar, com adesdo de todos os demais Ministros, ficou
agora, ao ensejo deste julgamento de mérito, reforcada substancialmente no parecer
da Procuradoria Geral da Republica. 5. Reiteradas as consideracGes feitas nos votos,
entdo proferidos, e nessa manifestagdo do Ministério Pablico federal, a Acéo Direta
de Inconstitucionalidade é julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14 da

com ela contraditoria, em seu sentido literal ou objetivo. Deve-se, portanto, afastar qualquer interpretacdo em
contradicdo com o0s objetivos pretendidos pelo legislador.” LENZA, Pedro. Direito Constitucional
Esquematizado. 14 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 137.

204 «Art, 70 Sgo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicio
social: ... XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias;”
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Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998, interpretacdo conforme a Constituicéo,
excluindo-se sua aplicacdo ao salario da licenca gestante, a que se refere o art. 7°,
inciso XVIII, da Constituicdo Federal. 6. Plenario. Decisdo unanime. (ADI n° 1946,
relator. Ministro Sydney Sanches, julgamento em 03.04.2003, DJ de 16.05.2003)
(grifo nosso)

1.4. Beneficios previdenciarios decorrentes do fato gerador incapacidade para o
trabalho

A incapacidade laboral poder4d dar ensejo a percepcdo de cinco beneficios
previdenciarios diversos, quais sejam: auxilio doenca comum, auxilio-doenca acidentario,
aposentadoria por invalidez comum, aposentadoria por invalidez acidentaria e auxilio-
acidente.

Ressalte-se que o auxilio-acidente ndo se insere no estudo do tema ora em quest&o,
visto tratar-se de beneficio concedido como forma de indenizacao, sem carater substitutivo do
salario®®. Inclusive é percebido junto com o mesmo, quando apés a consolidacdo das lesdes
decorrentes de acidente de qualquer natureza (ndo apenas acidente de trabalho), resultar
sequelas que impliquem reducédo da capacidade para o trabalho habitualmente exercido (artigo
86 da Lei 8.213/1991)%.

Claudia Salles Vilela Vianna®®’ ressalta que é relevante analisar a distingdo entre
suspensdo ou interrupcdo do contrato de emprego quando da percepcdo de beneficios
previdenciarios. Nesses termos, esclarece que na suspensdo havera a paralisacdo total da
execucao do contrato, enquanto que na interrupcédo, havera paralisacéo parcial. Ha na doutrina
certo dissenso acerca da configuracdo de suspensdo ou interrupcdo. A problematica gira em
torno de considerar configurada a suspensdo ou a interrupcao quando ocorrer a paralisacdo do
pagamento de salario, porém continuar a empresa obrigada a outras obrigacdes contratuais,
como por exemplo, o recolhimento dos depésitos fundiérios. Claudia Salles Vilela Vianna®®®
defende que para que se caracterize a suspensdo, 0 contrato deve estar totalmente paralisado,
sem obrigacdo contratual para qualquer das partes contratantes. Assevera que a melhor
interpretacdo implica nesse entendimento ora esbogado, ou seja, uma visdo mais abrangente

dos direitos decorrentes do vinculo empregaticio:

205 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 16 edicéo,
Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 797.

2% 1 dem.

27 \/IANNA, Claudia Salles Vilela. A Relacdo de Emprego e os Impactos Decorrentes dos Beneficios
Previdenciarios.2? edicdo, Sao Paulo: LTr, 2010, p. 35.

2% bidem, p. 36.
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...melhor interpretacdo implica uma visdo mais abrangente dos direitos decorrentes
do vinculo empregaticio, no sentido de ser o fator determinante de um ou de outro
evento ndo apenas o pagamento dos salarios, mas de toda e qualquer obrigacéo legal
decorrente do contrato firmado entre as partes. Nesta esteira, ndo seria possivel
afirmar que um empregado afastado para a prestacdo de servico militar estaria com
seu contrato suspenso, em face do pagamento obrigatério, pela empresa contratante,
dos depdsitos fundiarios. Trata-se, nesta hipéteses, de interrupcdo contratual, ainda
gue nao se esteja o salario sendo pago pelo empregador.

Estabelecia o artigo 59 da Lei 8.213/1991, hoje revogado pela Medida Proviséria n°
664/2014°%°, os requisitos necessérios a concessao do beneficio auxilio doenga:
Art. 59. O auxilio-doenga sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando
for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o seu
trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos.
Pardgrafo Gnico. Ndo serd devido auxilio-doenca ao segurado que se filiar ao
Regime Geral de Previdéncia Social ja portador da doenca ou da lesdo invocada

como causa para 0 beneficio, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de
progressdo ou agravamento dessa doenga ou lesdo.

Com a alteracdo promovida pela Medida Provisoria n® 664/2014, o beneficio auxilio-
doenca serad devido ao segurado que incapacitado para o trabalho temporariamente por mais
de trinta dias apresentar o periodo de caréncia exigido pela lei®’°. Nesses termos, as empresas,
antes responsaveis por custear o salario nos quinze primeiros dias de afastamento por

incapacidade, passam a responder pelos trinta primeiros dias. O Ministério da Previdéncia

29 Ressalte-se que recente Medida Proviséria n° 664/2014 (data de publicacdo em 30/12/2014), entre outras
alteracOes, alterou os §2° do artigo 43 e §3° do artigo 60 da Lei 8.213/1991, os quais dispdem, respectivamente,
sobre os beneficios aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca para constar que os 30 (trinta) primeiros dias de
afastamento do segurado correrdo por conta da empresa. Observe-se que as disposigdes anteriores afirmavam a
responsabilidade da empresa somente nos 15 (quinze) primeiros dias, sendo que a partir do 16° dia, a
responsabilidade era do INSS. A Medida entra em vigor para as mencionadas alteragdes no primeiro dia do
terceiro més subseqiiente a data de publicacdo nos termos do artigo 5° da MP.

210 0 periodo de caréncia necessario a percepcéo de beneficios previdenciérios esté estabelecido nos artigos 24 e
25 da Lei 8. 213/1991.

“Art. 24. Periodo de caréncia € o nimero minimo de contribuicdes mensais indispensaveis para que o
beneficidrio faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas
competéncias.

Paragrafo Unico. Havendo perda da qualidade de segurado, as contribuicfes anteriores a essa data s6 serdo
computadas para efeito de caréncia depois que o segurado contar, a partir da nova filiagdo a Previdéncia Social,
com, no minimo, 1/3 (um tergo) do nimero de contribui¢des exigidas para o cumprimento da caréncia definida
para o beneficio a ser requerido. (Vide Medida Provisdria n® 242, de 2005)

Art. 25. A concessdo das prestacOes pecuniérias do Regime Geral de Previdéncia Social depende dos seguintes
periodos de caréncia, ressalvado o disposto no art. 26:

I - auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribui¢des mensais;

Il - aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de servico e aposentadoria especial: 180 contribui¢Bes
mensais. (Redacdo dada pela Lei n° 8.870, de 1994)

Il - salario-maternidade para as seguradas de que tratam os incisos V e VII do art. 11 e o art. 13: dez
contribui¢des mensais, respeitado o disposto no paragrafo Unico do art. 39 desta Lei. (Incluido pela Lei n° 9.876,
de 26.11.99)"


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Mpv/242.htm%23art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8870.htm%23art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9876.htm%23art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9876.htm%23art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9876.htm%23art2
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Social afirmou que a alteragdo ora esbocada foi uma medida para estimular as empresas a

investirem em salde e seguranca do trabalho®*.

Esclarece Claudia Salles Vilela Vianna®'? que se a incapacidade verificada pela pericia
do Instituto Nacional de Seguro Social for decorrente de acidente de qualquer natureza, o
beneficio serd denominado auxilio doenca acidentério, se, por seu turno, for decorrente de
enfermidade ser4 denominado auxilio doenga previdenciério. Afirma a jurista que a distingdo
reside apenas na nomenclatura, e que o auxilio doencga acidentario independe de caréncia
(artigo 26, inciso 11, da Lei 8.213/1991)*". Obtido o beneficio, o segurado devera comparecer

as pericias do INSS, bem como se submeter aos processos de reabilitacdo profissional e

214

tratamentos gratuitos, sob pena de suspensdo do beneficio“™. A cessacdo do beneficio auxilio

doenca podera ocorrer em dois casos: quando o segurado recuperar-se para 0 desempenho de

sua atividade habitual ou quando for reabilitado para o exercicio de outra atividade®®.

Aponta, ainda, Claudia Salles Vilela Vianna que o auxilio doenca devera ser convertido em
aposentadoria por invalidez quando verificada a impossibilidade de habilitacdo ou
reabilitacio®*®.

Por sua vez, a aposentadoria por invalidez serd concedida nos termos do artigo 42 da
Lei n®8.213/1991:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, serd devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-
doenga, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitagdo para o exercicio de
atividade que Ihe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta
condicéo.

8 1° A concessdo de aposentadoria por invalidez dependerd da verificacdo da
condicdo de incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da Previdéncia
Social, podendo o segurado, as suas expensas, fazer-se acompanhar de médico de
sua confianca.

8 2° A doenga ou lesdo de que o segurado ja era portador ao filiar-se ao Regime
Geral de Previdéncia Social ndo lhe conferira direito & aposentadoria por invalidez,
salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de progressdo ou agravamento
dessa doenga ou lesdo.”

Trata-se de beneficio previdenciario apto a assegurar ao trabalhador protecdo social no
caso de incapacidade total e sem possibilidade de reabilitagdo profissional. Sérgio Pinto

211 Justificativa da Medida Proviséria encontrada junto ao site da Previdéncia Social Disponivel em
<http://www.previdencia.gov.br/noticias/legislacao-medida-provisoria-muda-regras-na-concessao-de-beneficios-
previdenciarios/>. Acesso em: 30-12-2014.

12 \/IANNA, Claudia Salles Vilela. A Relacdo de Emprego e os Impactos Decorrentes dos Beneficios
Previdenciarios.2? edicdo, Sao Paulo: LTr, 2010, p. 68.

213 1dem.

4 1dem.

215 1dem.

21 1dem.


http://www.previdencia.gov.br/noticias/legislacao-medida-provisoria-muda-regras-na-concessao-de-beneficios-previdenciarios/
http://www.previdencia.gov.br/noticias/legislacao-medida-provisoria-muda-regras-na-concessao-de-beneficios-previdenciarios/
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Martins?'” afirma que ndo ha na lei previdenciaria prazo de duracdo para a efetivacdo da
aposentadoria por invalidez, podendo-se, por conseguinte, afirmar que em geral é provisoria.
Ressalva, entretanto que o empregador ndo podera ficar aguardando indefinitamente o
empregado. Dentro desse contexto, emerge entendimento sumulado pelo TST. Estatui a
Sumula 160 do TST, que “cancelada a aposentadoria, mesmo ap0s cinco anos, o trabalhador
tera direito de retornar ao emprego, facultado, porém, ao empregador, indeniza-lo na forma da
lei.”

Discorrido acerca dos beneficios previdenciarios decorrentes de incapacidade, resta
concluir do presente capitulo que ha muito tempo preocupa-se com a previsdo de um conjunto
de normas que possibilite resguardar os cidaddos de infortinios. A forma pela qual a
sociedade evoluiu, mormente o sistema econémico majoritariamente adotado, fez surgir,
principalmente, a preocupacdo com a tutela do trabalhador. A Revolucdo Industrial
demonstrou que caso o trabalhador ndo fosse efetivamente tutelado, o risco do capital se
sobrepor ainda mais ao trabalho humano era alto. Desde tal percepcao, difundiu-se a nocdo de
Estado Social, como detentor do dever de materializar direitos sociais e reduzir as
desigualdades sociais existentes. Pouco a pouco, o sistema de protecdo foi avancando da
mera assisténcia publica para a criacdo de um sistema capaz de acobertar contingéncias
sociais. Desse modo, emergiu a Previdéncia Social, como instrumento habil a assegurar o
bem estar e justica social. Detém a responsabilidade de tutelar o trabalhador enquanto incapaz
e garantir que possa novamente utilizar de sua forca de trabalho apos recuperado.

Compreendida as questdes atinentes a origem da Seguridade Social e Seguro Social,
bem como os valores e fundamentos aos quais se submetem, ressaltando-se a dignidade da
pessoa humana, o primado do trabalho e a justica social, impde-se analisar a teoria geral da
responsabilidade a fim de, posteriormente, entender a atribuicdo de responsabilidade ao
empregador na situacdo do limbo previdenciario trabalhista, bem como adequadamente

delimita-la.

21 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social, 242 edigdo, S&o Paulo: Atlas, 2007, p. 327.
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2. TEORIA GERAL DA RESPONSABILIDADE

2.1. Conceito de Responsabilidade

Face as decisdes dos tribunais trabalhistas reconhecendo a responsabilidade do
empregador nos casos de limbo previdenciario trabalhista impde primeiro analisar o conceito,
pressupostos, evolucdo e excludentes da responsabilidade para melhor compreensdo do tema.
Ha de ser analisada, ainda, tendéncia da doutrina e jurisprudéncia de interpretar o alcance da
responsabilidade sob o enfoque social, reflexo da aplicagdo de valores estatuidos pela
Constituicdo Federal de 1988, como a fungéo social e solidarismo.

Consoante os ensinamentos de Carlos Roberto Gongalves®®, “toda atividade que
acarreta prejuizo traz em seu bojo, como fato social, o problema da responsabilidade”. Desse
modo, compreensivel afirmar que a responsabilidade embora escorada no mundo da realidade

219

fatica, tem sustentacdo juridica“™. O fato, o qual enseja responsabilidade juridica compreende

a prética de um ilicito danoso. Nesse sentido, leciona Rui Stoco®;
Depende da pratica de um ilicito e, portanto, antijuridico, cometido
conscientemente, dirigido a um fim, ou orientado por comportamento irrefletido,

mas informado pela desidia, pelo agodamento ou pela inabilidade técnica, desde que
conduza a um resultado danoso ou no plano material ou imaterial ou moral.

Ocorrido o ilicito, hd a necessidade de restabelecer a harmonia e o equilibrio e é
justamente tal objetivo da responsabilidade civil que constitui sua prépria fonte geradora®*.
Maria Helena Diniz?* assevera que é supérfluo indagar a responsabilidade se o individuo
agiu em conformidade com a norma ou seu dever. Nesses termos, “a responsabilidade,
serviria, portanto, para traduzir a posicéo daquele que ndo executou o seu dever”??. Por seu

4

turno, Sebastido Geraldo de Oliveira®** compreende responsabilidade civil como aquela

28 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 5% edicdo, Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 19
219 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 82 edigdo, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 138
220 | dem.
22! GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edigdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 19
zz DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. 212 edicéo, S3o Paulo: Saraiva, 2007, p. 33.

Idem.
224 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizaces por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edicéo,
Séo Paulo: LTr, 2014, p. 80
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invocada para fundamentar a pretensdo daquele que sofreu as conseqiiéncias do infortunio.

Esclarece o jurista:

E, por isso, instrumento de manutencdo da harmonia social, na medida em que
socorre 0 que foi lesado, utilizando-se do patriménio do causador do dano para
restauracdo do equilibrio rompido. Com isso, além de punir o desvio de conduta e
amparar a vitima, serve para desestimular o violador potencial, o qual pode antever e
até mensurar 0 peso da reposicdo que seu ato ou omissdo podera acarretar. (grifo
Nnosso)

Visando o restabelecimento da harmonia e equilibrio, consiste a responsabilidade
juridica na assuncdo das consequéncias de dada conduta, conforme san¢do estabelecida no
ordenamento®®. Relevante ressaltar, ainda, que a propria Constituicdo Federal de 1988 aborda
a responsabilidade civil dentre os direitos e garantias individuais nos seus artigos 5°, incisos V
e X, demonstrando, destarte, a sua importancia nas relagdes modernas e resolucdo de conflitos
sociais?®.

Do conceito formulado por Sebastido Geraldo de Oliveira, se infere as trés funcGes da
responsabilidade civil, quais sejam: compensatdria do dano & vitima, punitiva do ofensor, bem
como promove o desestimulo a reiteracdo da conduta lesiva. Se a responsabilidade imputada
ao causador do dano efetivamente for capaz de ocasionar esses ter efeitos: compensar, punir e
desestimular, atuard como relevante instrumento da harmonia social.

Mariana Del Monaco e Daisy Nunes da Rocha®’

também reconhecem que toda
atividade que acarreta um prejuizo traz a tona o problema da responsabilidade como forma de
restabelecer o equilibrio moral e patrimonial provocado pelo autor do dano. Afirmam, pois,
que a responsabilidade traduz uma acepcao social consistente em corrigir a antijuridicidade de
determinadas atividades humanas extravasando os limites da vida juridica para abarcar todos
os dominios da vida social®%.

Consoante Luis Fabiano de Assis?®’, o instituto da responsabilidade civil busca néo

apenas reduzir o numero de vitimas sem ressarcimento, mas sobretudo prevenir danos

22 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edic4o, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 120.

226 OLIVEIRA, Maira Moura. Responsabilidade Civil e Social. In: DARCANCHY, Mara (coord.) Direito,
Inclusdo e Responsabilidade Social. 12 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 431.

2T MONACO, Mariana Del; ROCHA, Daisy Nunes da. Responsabilidade Civil: Conceito, Espécies e
Modalidades. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Trabalho. 12 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 17

228 1dem.

229 ASSIS, Luis Fabiano. Responsabilidade Civil e Defesa de Direitos e Interesses Transindividuais: Ensaio
sobre a Convergéncia Teleoldgica dos Institutos e seus Reflexos no Direito do Trabalho. In: FREITAS JUNIOR,
Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relagdes de Trabalho. 12 edi¢do. Sdo Paulo: LTr,
2011, p. 96.
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injustos, ou seja, aqueles decorrente da antijuridicidade em seu sentido amplo. Nesse sentido,
0 ordenamento juridico como um todo, antes mesmo de reagir contra lesdo patrimonial ou
extrapatrimonial, tem propugnado pela reacdo contra qualquer ameaca de direito, sejam eles
de titularidade individual ou coletiva®®.

Embora sejam conceitos correlacionados, os termos obrigacdo e responsabilidade séo

distintos. José Affonso Dallegrave Neto®*

salienta que tecnicamente obrigacéo é espécie do
género “dever” e deve ser utilizado quando se pretender afirmar um direito de crédito. Dentro
desse contexto, aponta Carlos Roberto Gongalves®?, que obrigacdo é o vinculo juridico que
confere ao credor o direito de exigir do devedor o cumprimento de uma prestacdo. Uma vez
ndo cumprida a obrigacdo, surge a responsabilidade, que se traduz na conseqliéncia juridica
patrimonial do descumprimento. Ressalta-se que a existéncia de uma independe da outra.
Assim, poderd haver responsabilidade sem obrigacdo e obrigacdo sem responsabilidade. A
primeira ocorre quando, por exemplo, no caso da fianga, na qual o fiador assume a
responsabilidade sem apresentar, entretanto, vinculo direto com o devedor. Por sua vez,
também podera ocorrer obrigacdo sem responsabilidade, como as situacfes de dividas
prescritas e de jogo.

A responsabilidade civil surge, portanto, como consequéncia patrimonial do
descumprimento de uma obrigagdo, que por sua vez representa um direito de crédito. Os
direitos patrimoniais, dividem-se em direitos obrigacionais, também denominados direitos
relativos, e direito reais, os chamados direitos absolutos. Os direitos obrigacionais tratam-se
de direitos de crédito resultantes de “vinculo patrimoniais entre pessoas, impondo ao devedor
0 dever de dar, fazer ou nédo fazer algo no interesse do credor, que passa a ter o direito de
exigir tal prestacdo positiva ou negativa”?*®. Portanto, caracterizam-se primordialmente pelo
vinculo entre pessoas, ao contrario dos direitos reais, que apresentam essencialmente vinculo
entre pessoa e coisa. Acerca da relevancia da distin¢do entre relacao obrigacional e real, Jose

Affonso Dallegrave Neto**

afirma que enquanto o titular de direito pessoal de crédito
(vinculo obrigacional) pode exigir a prestacdo de um sujeito passivo determinado, o titular de
um direito real podera reivindicar a propria “coisa”, objeto da relacédo juridica, de qualquer

individuo em face do denominado direito de sequela. Nos direitos reais, portanto, impera o

2% Ibidem, 101.

21 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5% edigdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 29.

2. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edi¢cdo, S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 20.

2% DINIZ, Maria Helena. Teoria Geral das Obrigacdes. 222 edicdo, Sd0 Paulo: Saraiva, 2007, p. 06.

24 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 52 edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 30.
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“dever genérico de abstencdo (obrigacdo negativa geral) Esclarece José Affonso

236

Dallegrave Neto “°° que embora o descumprimento dos direitos absolutos e relativos

corresponda a inexecucdes diversas, a consequéncia serd a mesma, culminando, pois na
responsabilidade civil extracontratual, também denominada aquiliana, ou contratual,

respectivamente:

O ndo cumprimento do dever geral de abstencéo, nos direitos absolutos, configura
ato ilicito, enquanto nos direitos relativos consiste na infragdo do dever especial
(inexecugdo contratual ou ato ilicito contratual), implicando, em ambos os casos, a
obrigag&o de reparar o dano, ou seja, a chamada responsabilidade civil, aquiliana no
primeiro caso e contratual no segundo.

A despeito da tradicional regra de que somente os direitos reais (vinculo entre pessoa e
coisa) sdo oponiveis a todos, inclusive terceiros ndo vinculados a uma relacdo juridica,
Marcelo Benacchio®’ defende que a responsabilizagdo de terceiro, que venha a causar
prejuizo as posicOes juridicas dos participantes da relacdo de crédito também pode ser
estendida aos direitos pessoais. Nesse sentido, esclarece o jurista acerca da necessidade de
compreender a tutela externa do crédito, no caso de interferéncia de terceiro, sob pena de que
a sociedade esteja desprotegendo relac6es fundamentais:

A concepcdo de que o direito pessoal, diversamente dos direitos reais, ndo seria
passivel de protecdo erga omnes, por meio de tutela eterna do crédito, na hipétese de
interferéncia de terceiro, remonta a um periodo de economia estatica, fundada na
riqueza imobiliaria, o que ndo mais ocorre, pois, no momento atual, a economia é
dindmica e caracterizada pela riqueza imobiliaria. Caso prevalecesse aquele
entendimento, deixariamos sem protecdo relacdes fundamentais a sociedade e, até
mesmo, protegidas pelo sistema capitalista, abarcado por nossa constituicdo,
fundada que é na propriedade privada, em sentido amplo de livre iniciativa,
moldadas pelos principios da solidariedade e dignidade da pessoa humana®®.

Entre os danos que terceiro a relacdo juridica possa ocasionar as partes, Marcelo

239

Bennachio menciona a lesdo da situagéo contratual. Trata-se, conforme o jurista®” de situacéo

em que o dano caracteriza-se pela lesdo ao interesse tutelado pelo ordenamento, impedindo,

pois, a satisfacdo do interesse do titular da situacdo contratual:

O dano, na hip6tese em comento, caracteriza-se, portanto, pela lesdo ao interesse
tutelado pelo ordenamento, consistente na situacédo juridica contratual, que impede,
total ou parcialmente, a satisfacdo do interesse do titular da situacéo contratual, ativa
ou passiva, em virtude da inobservancia do comportamento imposto pelo
ordenamento juridico ao terceiro. (grifo nosso)

2 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 30.
2% bidem, p. 31.
2 BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidade Civil Contratual. 12 edi¢cdo. So Paulo: Saraiva: 2011, p. 74
238 H
Ibidem, p. 76.
2% bidem, p. 106.
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Ainda, dentro do estudo dos direitos obrigacionais, é possivel afirmar que do direito

subjetivo do credor, emerge para a outra parte da relacdo juridica um correspondente “dever

12 240

juridico” ou um “estado de sujeicdo”“™. Portanto, verificam-se duas divisdes do direito

subjetivo: o direito subjetivo propriamente dito e o direito potestativo. Leciona José Affonso

241

Dallegrave Neto“"" que na relagdo de emprego, o direito subjetivo propriamente dito verifica-

se, por exemplo, quando o empregador (credor) tem direito de exigir do empregado (devedor)
o trabalho que fora pactuado, enquanto que o direito potestativo esta presente na situacdo em
que tem o empregador direito de despedir o empregado sem justa causa, desempenhando o
empregado um mero papel de sujeicdo, ou seja, independentemente de sua anuéncia ou
vontade. Afirma-se, assim:
No direito subjetivo propriamente dito, a posicdo juridica do respectivo titular
traduz-se no poder de exigir ou pretender de outra pessoa determinada conduta
positiva ou negativa, uma agdo ou abstencdo. Correspondente a esse direito, ha o
dever juridico do outro sujeito de adotar o comportamento prescrito pelo norma que
confere o direito subjetivo. Ja no chamado direito potestativo, espécie do género
direito subjetivo, a producdo dos efeitos juridicos desejados por seu agente — e
tutelados pelo Direito — impdem-se a outra parte, independentemente de sua
anuéncia ou seu querer. O devedor tdo somente se sujeita a vontade do credor. Nos
direitos subjetivos stricto sensu, o devedor pode, ou ndo, cumprir espontaneamente
seu dever juridico, sujeitando-se & conseqliente acdo estatal coercitiva. Em
contrapartida, nos direitos potestativos, o sujeito passivo, de modo inetulavel,

suporta as conseqliéncias do exercicio do direito por seu titular, ultimando-se os
efeitos pela simples vontade do agente.

Constituem fonte de obrigacfes os fatos juridicos que ddo origem aos vinculos
obrigacionais em conformidade com as normas juridicas®*>. Da afirmativa, infere-se que a lei
¢ a fonte primaria ou imediata de todas as obrigacdes, posto que sendo os vinculos
obrigacionais relacbes juridicas, € por intermedio do direito (lei) que os vinculos faticos
transformam-se em juridicos. Além da fonte imediata, também sdo fontes de obrigagdes as
fontes mediatas, ou melhor, segundo os ensinamentos de Maria Helena Diniz**® seriam as
condicgdes determinantes do nascimento das obrigacfes. Sobre essas Ultimas, esclarece Maria
Helena Diniz:

Essas condicBes determinantes das obrigacfes nada mais sdo do que os fatos
juridicos lato sensu. Deveras, o fato juridico lato sensu da origem ao direito

subjetivo, impulsionando a criacdo da relacdo juridicas, concretizando as normas
juridicas. R Limongi Franca pondera que o fato juridico, estribado no direito

0 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 31.
1 1dem.
zz DINIZ, Maria Helena. Teoria Geral das Obrigagdes. 222 edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 41.
Idem.
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objetivo, da azo a que se crie a relagdo juridica, que submete certo objeto ao poder
de determinado sujeito. Esse poder se denomina direito subjetivo.

Carlos Roberto Gongalves®* assevera que somente poderdo ser considerados fatos
juridicos em sentido amplo, aqueles fatos relevantes para o direito, ainda que ilicitos. Podem
ser classificados em fatos naturais, também denominados fatos juridicos stricto sensu, ou
fatos humanos, chamados de atos juridicos lato sensu. Por sua vez, os fatos humanos sédo
licitos, ou seja, a lei defere os efeitos almejados pelo agente, ou ilicitos, por serem praticados
em desacordo com o prescrito no ordenamento juridico®”®. Os atos licitos dividem-se em ato
juridico em sentido estrito, negdcio juridico e ato-fato juridico. No ato juridico em sentido
estrito, o efeito da manifestacdo da vontade esta predeterminado na lei, como por exemplo
ocorre com a notificagdo, que constitui em mora o devedor®*®. Washington de Barros
Monteiro®’ define negécio juridico como sendo uma “declaracéo privada de vontade que visa
a produzir determinado efeito juridico”. Por seu turno, no ato fato juridico ressalta-se a
consequéncia do ato sem levar em consideracdo a vontade de pratica-lo. Segundo Carlos
Roberto Goncalves®®®, o responséavel da obrigacdo sempre sera aquele a quem a lei imputou o

dever originario:

Em sintese, em toda obrigacdo ha um dever juridico originario, enquanto na
responsabilidade, uma espécie de sombra da obrigagdo (a imagem é de Larenz),
sempre que quisermos saber quem é o responsavel temos de observar a quem a
lei imputou a obrigacao ou dever originario. (grifo nosso)

249 afirma que a responsabilidade civil é “um

Nesse sentido, Carlos Roberto Gongalves
dever sucessivo que surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario.”

Além dos fatos humanos licitos, os ilicitos também sdo capazes de ensejar a
responsabilidade civil daquele que ocasionou o dano. Segundo Silvio Rodrigues®° os atos
ilicitos sdo aqueles que colidem com a lei, com a moral ou com os bons costumes, gerando

efeitos ndo queridos pelo autor. Ressalta o jurista que decorre de um dever legal ou

244 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 1. Parte Geral. 62 edigdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 277.

5 |bidem, p. 278.

245 |1 dem.

T MONTEIRO. Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 392 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 208.

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 1. Parte Geral. 62 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 24.

9 1dem.

0 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume I. Parte Geral. 322 edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 307.
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contratual ®*. Quando houver descumprimento de dever contratual, a situacdo impde a

aplicacdo do artigo 389 do Cédigo Civil:

Art. 389. Ndo cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais
juros e atualizacdo monetéria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e
honorérios de advogado.

Por outro lado, o ilicito podera se apresentar fora do contrato, e por conseguinte,
representar a infracdo a dever legal por dolo ou culpa, violagdo a um preceito de conduta que
resultou prejuizo a alguém?®2 Tratar-se-4, nesses termos, de responsabilidade extracontratual,

também denominada aquiliana, ensejando a aplicacdo do artigo 186 do Cédigo Civil%*.

Sebastido Geraldo de Oliveira®*

ressalta que no Cddigo Civil de 2002, o ndcleo da
responsabilidade civil pode ser identificada em trés dispositivos que se completam: os artigo

186, 187 e 927 do referido diploma legal:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia,
violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato
ilicito.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica
obrigado a reparéa-lo.

Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa,
nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida
pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.

Pelo exposto, verifica-se que a responsabilidade traduz uma consequéncia patrimonial
ao devedor que descumpriu uma obrigacdo que lhe impunha, que por sua vez surge a partir de
um uma fonte imediata (lei) ou fontes mediatas (fatos juridicos licitos ou ilicitos). Raimundo
Siméo de Melo %° acrescenta, ainda, que responsabilidade civil revela o dever juridico em
que se “coloca a pessoa em razdo de um contrato ou da lei para satisfazer uma obrigagéo

devida ou para suportar sancdes legais que se Ihe imp&em pela obrigacdo a cumprir”.

1 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume I. Parte Geral. 322 edigdo, S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 308.

2 | dem.

3 | dem.

24 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizaces por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edic#o,
Sédo Paulo: LTr, 2014, p. 80.

¥ MELO. Raimundo Siméo de. Direito Ambiental do Trabalhador e a Sadde do Trabalhador. 5¢ edicdo, Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 256.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm%23art186
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Importante, ainda, ressaltar tendéncia firmada na doutrina. Muito embora o instituto da

responsabilidade civil vise o ressarcimento, a reparacdo do dano, sendo, portanto, uma tutela

voltada ao passado?>®

,0 ordenamento juridico tem se preocupado também com as ameacas a
direito, e ndo mais meramente com sua reparacdo. Conforme Luis Fabiano de Assis®’, os
interesses transindividuais®®® em geral, dada a abrangéncia e gravidade das lesdes que possam
ocasionar exigem tutela que impeca a ocorréncia do dano ou que impegam sua continuidade.

° esclarece, ressaltando a

Trata-se de uma tutela preventiva. Luiz Guilherme Marinoni®
necessidade conservar a integralidade do direito, ao invés de simplesmente ressarci-lo:

A tutela inibitéria é uma tutela especifica, pois objetiva conservar a integralidade do
direito, assumindo importancia ndo apenas porque alguns direitos ndo podem ser
reparados e outros ndo podem ser adequadamente tutelados através da técnica
ressarcitoria, mas também porque € melhor prevenir do que ressarcir, 0 que equivale
a dizer que no confronto entre a tutela preventiva e a tutela ressarcitoria deve-
se dar preferéncia a primeira. (grifo nosso)

Luis Fabiano de Assis 2

assevera que a tutela inibitéria podera ser promovida
judicialmente ou extrajudicialmente. Judicialmente trata-se de acdes coletivas promovidas
pelos legitimados que visem a imposicao de obrigacOes de fazer e de ndo fazer, de modo que
seu descumprimento imponha aquele que descumpriu a decisdo cominagfes que poderdo ser
diérias até o efetivo cumprimento. Extrajudicialmente, por sua vez, tem no termo de ajuste de
conduta, instrumento habil a coibir condutas lesivas®®.

De qualquer modo, a otica da tutela preventiva néo ¢ voltada ao passado, quebrando a

tradicional concepcdo romana de que a tutela ressarcitria é a Gnica tutela ideal®®. Conforme

26 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 5% edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 32.

%7 ASSIS, Luis Fabiano. Responsabilidade Civil e Defesa de Direitos e Interesses Transindividuais: Ensaio
sobre a Convergéncia Teleoldgica dos Institutos e seus Reflexos no Direito do Trabalho. In: FREITAS JUNIOR,
Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relagdes de Trabalho. 12 edi¢do. S8o Paulo: LTr,
2011, p. 101.

28 As trés categorias bésicas de direitos transindividuais, também denominados coletivos em sentido amplo,
estdo estabelecidas no artigo 81 do Cédigo de Defesa do Consumidor. O inciso | trata dos direitos difusos, os
quais sdo aqueles de natureza indivisivel, de que sejam titulares pessoas indeterminadas e ligadas por
circunstancia de fato. Por sua vez, interesses coletivos stricto sensu, sdo os de natureza individual e de que sejam
titulares grupos, categorias ou classes de pessoas determinaveis ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagéo juridica base (inciso 1, artigo 81 do CDC). No que tange aos direitos individuais homegéneos, seus
objetos séo divisiveis, seus titulares sdo determinados ou determindveis, e originam-se de circunstancias de fato
(inciso 111, artigo 81 do CDC).

%9 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 5% edicdo, Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 323.

260 ASSIS, Luis Fabiano. Responsabilidade Civil e Defesa de Direitos e Interesses Transindividuais: Ensaio
sobre a Convergéncia Teleoldgica dos Institutos e seus Reflexos no Direito do Trabalho. In: FREITAS JUNIOR,
Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relagdes de Trabalho. 12 edi¢do. Sdo Paulo: LTr,
2011, p. 101

2L 1 dem.

262 262 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 5¢ edicdo, Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 32.
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Luis Fabiano de Assis®®, a dimenséo coletiva dos direitos do trabalho pode ser facilmente
perceptivel pela enunciacdo dos direitos trabalhistas pela propria Constituicdo Federal, pelas
leis infraconstitucionais, bem como pelas convengdes internacionais firmadas pelo Brasil.

Conclui o jurista:

Com efeito, para a defesa de interesses e direitos transindividuais dos trabalhadores,
essas medidas judiciais e extrajudiciais sdo cabiveis, ilustrativamente para fazer
frente ao trabalho em condicdo analogo a de escravo; a exploracdo do trabalho de
criancas e adolescentes; as varias formas de discriminacdo no trabalho; as
irregularidades trabalhistas na Administracdo Publica e ao desequilibrio no meio
ambiente do trabalho.

2.2. Espécies de responsabilidade

A responsabilidade podera ser civil ou penal, contratual ou extracontratual, subjetiva
ou objetiva®®*. Carlos Roberto Gongalves®®® leciona que no que tange a responsabilidade
penal é necessario que haja perfeita adequacao do fato concreto ao tipo penal, diversamente
do que ocorre com a responsabilidade civil, para a qual nos termos do artigo 186 do Cédigo
Civil “qualquer acdo ou omissdo podera ocasionar responsabilidade, desde que resulte
prejuizo a outrem”. Ainda, a culpabilidade na esfera penal é bem mais restrita do que na
esfera civel, na medida que no civel, a culpa, ainda que levissima, poderd ocasionar
responsabilidade de reparar, sendo que na penal exige-se um certo grau de intensidade ou
gravidade®®®. Outra importante distingdo é de que a responsabilidade penal é intransferivel,
sendo que a responsabilidade civil, quem responde na verdade é o patriménio, podendo,
portanto, atingir herdeiros do devedor. A imputabilidade também é tratada de forma distinta.
Na esfera penal somente os maiores de 18 anos séo imputaveis, sendo que na esfera civil os
menores também podem ser responsabilizados, desde que ndo fiquem privados do necessario
(artigo 928, paragrafo unico).

Podemos classificar, ainda, a responsabilidade em contratual ou extracontratual. A
responsabilidade pode decorrer do descumprimento de uma obrigacdo contratual, ou seja, um
acordo prévio entre as partes, vez que sera denominada responsabilidade contratual e atraira a
aplicacdo do artigo 389 do CC. A responsabilidade contratual requer um vinculo anterior

263 | bidem, p. 105.

4 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 42.

285 |bidem, p. 43.

2% 1 dem.
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ligando o credor e o devedor®’. Por seu turno, podera a responsabilidade decorrer de outra
circunstancia alheia ao contrato, quando podera ensejar a aplicacdo dos artigos 186, 187 ou
927, paragrafo Unico, sendo denominada de responsabilidade extracontratual ou aquiliana.

Desse modo, segundo Mariana Del Monaco e Daisy Nunes da Rocha®®

, a principio, a
responsabilidade extracontratual se baseia ha comprovacéo do elemento culpa pela vitima do
ato lesivo, exceto se decorrer de uma atividade de risco, quando a reparagdo ira prescindir da
comprovacao desse elemento.

Carlos Roberto Gongalves

afirma que ha quem critique a dualidade
responsabilidade contratual e extracontratual, visto que pouco importa 0s aspectos sob os
quais se apresentam a responsabilidade civil, a consequéncia serd a mesma. Inclusive, 0s
requisitos necessarios a sua caracterizacdo sao os mesmos: prova do dano, da culpa e do nexo
de causalidade. Todavia, embora as consequéncias sejam as mesmas, deve-se salientar
relevante diferenciacdo entre as duas®’’: na responsabilidade contratual, o 6nus da prova
incumbe ao devedor, na medida em que somente ndo respondera se provar alguma das
excludentes de responsabilidade, enquanto que na responsabilidade extracontratual, via de
regra, ao lesado incumbe o 6nus da prova da ocorréncia do dano, culpa do ofensor e fato
lesivo.

No que tange & necessidade ou desnecessidade de comprovagdo do pressupostos
“culpa”, a responsabilidade pode ser classificada em subjetiva e objetiva. Raimundo Siméo de
Melo®™ assevera que prevalece na doutrina a responsabilidade subjetiva, ou seja, a idéia da
culpa. Dessa forma, cabera ao lesado provar o dano, a culpa e o0 nexo de causalidade. Conclui
0 jurista®’*:

E preciso que se demonstre em concreto a vontade querida pelo agente, chamada de
dolo, ou a culpa propriamente dita, baseada na negligéncia, imprudéncia e impericia
(culpa em sentido estrito); portanto, se ndo houver culpa, ndo havera
responsabilidade...A teoria subjetiva é a que prevalece em todos os sistemas
juridicos mundiais, & qual se filiou o Cédigo Civil brasileiro, que, no art. 186 (art.
159 do Cddigo de 1916), o erigiu o dolo e a culpa como fundamentos para a
obrigacdo de reparar o dano, dizendo que “aquele que, por acdo ou omissdo
voluntaria, negligéncia ou imprudéncia ,violar direito e causar dano a outrem, ainda
que exclusivamente moral, comete ato ilicito.

%7 MONACO, Mariana Del; ROCHA, Daisy Nunes da. Responsabilidade Civil: Conceito, Espécies e
Modalidades. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Trabalho. 12 edi¢do. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 21.

258 | dem.

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro VVol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edigdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 45.

270 |bidem, p. 46.

2 MELO. Raimundo Siméo de. Direito Ambiental do Trabalhador e a Sadde do Trabalhador. 5¢ edicdo, Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 262.

272 1dem.
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Evidente que da Revolugdo Industrial surgiram diversas situacfes envolvendo
acidentes do trabalho e consequentemente danos refletidos principalmente no ser humano,
neste caso na figura do trabalhador. Emergia, a necessidade de desenvolver uma teoria mais
moderna do que a teoria da responsabilidade civil entdo vigente, a qual exigia a ocorréncia da
culpa do empregador.

Marco Fridolin Sommer Santos®” leciona que até o advento da Revolucéo Industrial,
o0 sistema de responsabilidade civil no Brasil, contemplado pelo Codigo Criminal de 1830,
protegia essencialmente o direito de propriedade, enquanto o direito penal protegia o
patrimoénio e o dano moral na categoria de crimes de callnia, injuria ou difamacao. Assevera
0 jurista que é desta época a tradicional distin¢do entre danos materiais (danos a propriedade),
tutelados pelo direito civil, e danos morais (danos a pessoa), tutelados pelo direito penal.

274

Acrescentam Mariana Del Monaco e Daisy Nunes da Rocha“"" que no direito brasileiro, a

reparacao civil se condicionava a condenacéo criminal em virtude da determinacdo contida na
Constituicdo do Império, a qual transformou o Cddigo Criminal de 1830 em um codigo
simultaneamente civil e criminal. Somente com o Cédigo Civil de 1916 2", houve a
independéncia das duas jurisdi¢bes. Entretanto, a0 mesmo tempo em que se reconheceu a
independéncia das jurisdi¢des, ainda o sistema era baseado na responsabilidade unicamente
subjetiva, ndo prescindindo, portanto, da culpa do causador do dano. O Cddigo Civil

Brasileiro de 1916 dispunha em seu artigo 1539%":

Art. 1.539. Se da ofensa resultar defeito, pelo qual o ofendido ndo possa exercer o
seu oficio ou profissdo, ou se lhe diminua o valor do trabalho, a indenizagdo, além
das despesas do tratamento e lucros cessantes até ao fim da convalescenca, incluira
uma pensdo correspondente a importancia do trabalho, para que se inabilitou, ou da
depreciacdo que ele sofreu. (grifo nosso)

Esclarece Marco Fridolin Sommer Santos®”’ que no sistema do Cédigo Civil de 1916

exigia-se a caracterizacdo de culpa do empregador como pressuposto de sua responsabilidade

278
I

por acidentes do trabalho. Com o inicio da Revolucdo Industrial“™® a situacdo se agravou

2B SANTOS, Marco Fridolin Sommer. Acidente do Trabalho entre a Seguridade Social e a Responsabilidade
Civil. 22 edicdo. Séo Paulo: LTr, 2008, p. 10

2% MONACO, Mariana Del; ROCHA, Daisy Nunes da. Responsabilidade Civil: Conceito, Espécies e
Modalidades. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Trabalho. 12 edi¢do. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 17.

2’5 1dem.

276 <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I3071.htm> Acesso em 20-12-2014.

2" SANTOS, Marco Fridolin Sommer. Acidente do Trabalho entre a Seguridade Social e a Responsabilidade
Civil. 22 edicdo. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 11.

2’8 SANTOS, Marco Fridolin Sommer. Acidente do Trabalho entre a Seguridade Social e a Responsabilidade
Civil. 22 edicdo. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 10.
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diante dos inimeros acidentes de trabalho e a classica distin¢do entre danos materiais e morais
ndo se mostrava mais satisfatoria as situagdes em curso, posto que constantemente deparava-
se com noticias de acidentes de trabalho com lesdes corporais, sobretudo nas estradas de
ferro. Os danos, desse modo, ndo eram tdo somente materiais ou morais. Envolviam quase
sempre dano maior do que simples dano patrimonial. Pouco a pouco, o processo tecnolégico e
industrial e a massificacdo da ocorréncia de danos®’®, sobretudo decorrentes de acidentes de
trabalho impulsionou o surgimento de novas teorias da responsabilidade.

Cada vez mais a teoria tradicional da responsabilidade, entendida como aquela que
exige do ofendido a prova da culpa do ofensor, dano e nexo de causalidade, estava se
revelando insuficiente a regular todos os conflitos da sociedade. Existiam situa¢es que se
revelavam de dificil reparacédo, posto que exigia-se do ofendido a prova de que o ofensor agiu
com culpa. Nessa conjuntura, se desenvolveram diversas teorias, entre elas a teoria do risco

presumido. Mariana Del Monaco e Daisy Nunes da Rocha®®

afirmam que embora referida
teoria ndo se liberte por completo da nogéo de culpa, a0 menos a presume, invertendo-se o
onus da prova. Desse modo, cabe ao ofensor provar a auséncia de culpa, para se eximir da
responsabilidade. Na realidade, a teoria do risco presumido ndo € uma forma nova de
responsabilidade, mas sim uma mera quest&o de prova, ou seja, de 6nus probatério.

Em termos histdricos a evolugdo da teoria da culpa para a teoria do risco se deu
primeiramente no direito europeu no final do século XIX. Na época em que era aplicada a
teoria da culpa, o trabalhador ainda se deparava com a dificuldade em provar a culpa do
empregador, sob pena de ndo o conseguindo ficar sem reparagdo. Marco Fridolin Sommer

Santos®® esclarece quais eram as dificuldades dos trabalhadores da época:

...a) em caso de morte, os familiares pouco ou nada sabiam para alegar em juizo; b)
em caso de lesfes corporais, 0 trabalhador era encaminhado ao atendimento médico,
sem condicBes de pensar nas provas do acidente; c¢) o local do acidente podia ser
facilmente alterado pelo empregador; d) o proprio acidente poderia apagar as
evidéncias do nexo causal; e) a prova testemunhal era dificil pela situagdo de
dependéncia econdmica dos colegas de trabalho.

2" MONACO, Mariana Del; ROCHA, Daisy Nunes da. Responsabilidade Civil: Conceito, Espécies e
Modalidades. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Trabalho. 12 edi¢do. S&o Paulo: LTr, 2011, p. 17.

0 MONACO, Mariana Del; ROCHA, Daisy Nunes da. Responsabilidade Civil: Conceito, Espécies e
Modalidades. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord). Responsabilidade Civil nas Relacdes de
Trabalho. 12 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 26.

%81 | dem.

82 SANTOS, Marco Fridolin Sommer. Acidente do Trabalho entre a Seguridade Social e a Responsabilidade
Civil. 22 edicdo. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 12.
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3

Consoante Antonio Rodrigues de Freitas Jinior®®® no Brasil, o legislador de 1919

instituiu o denominado “risco profissional”, o qual atuou como precursor da responsabilidade
objetiva no pais. Desse modo, a Lei n® 3.724, de 15 de janeiro de 1919, a qual visou regular
as obrigacbes decorrentes de acidente de trabalho, era legislacdo aplicada apenas aos
trabalhadores em atividades tidas por perigosas?®*. Por outro lado, se o Brasil antes mesmo na
Lei Eloy Chaves®®, passou a adotar a nogdo de “risco social” através da lei n® 3.724/1919, foi

tardia a aceitacdo da coexisténcia entre responsabilidade objetiva e subjetiva, esta ultima

286

relativamente aos danos de personalidade Esclarece Antonio Rodrigues de Freitas

Janior?®":

Talvez em nome (ou por pretexto) da existéncia de mecanismos de responsabilidade
objetiva, a ‘protecdo trabalhista’ no Brasil, muito e por muito tempo, resistiu
bravamente a contemplar a coexisténcia ente a cobertura objetiva e responsabilidade
subjetiva, ainda que por fato doloso. Quem sabe se por conta (ou se na conta) da
fixacdo legal de valores minimos de reparacdo — no que se convencionou chamar do
paradigma da indenizacdo tarifada (que remonta a 1919) -, o fato é que a cultura da
‘protecdo’ trabalhista, em nosso pais, tardou em reconhecer como ‘trabalhista’
o direito, e como responsavel o empregador, na reparacao por danos os direitos
da personalidade. Incomoda constatar a insélita resisténcia, oposta pela cultura
‘protecionista’ do direito brasileiro, a figura da reparacdo dos chamados danos
morais. (grifo nosso)

Fato é que a partir da Revolucdo Industrial, a responsabilidade subjetiva perdeu espago
para uma nova teoria mais condizente com os conflitos decorrentes daquela época. Desse

modo, afirma Raimundo Simdo de Melo?®®

que a partir da Revolucdo Industrial, a teoria da
responsabilidade objetiva passou a integrar o ordenamento juridico de diversos paises. Trata-
se da responsabilidade do ofensor, independentemente que haja concorrido com culpa. Ou

seja, a propria lei impde, em determinadas situagdes, a reparagdo de um dano, sem exigir do

%8 FREITAS JUNIOR. Antonio Rodrigues de. Responsabilidade Civil e Relagdo de Trabalho: Anotacdes
Propedéuticas & Maneira de Introdugdo.. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord).
Responsabilidade Civil nas Relagcfes de Trabalho. 12 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 26.
284 Os trabalhadores protegidos pela Lei 3.724/1919 eram aqueles constantes do artigo 3% “Art. 3° Sdo
considerados operarios, para o efeito da indenizacdo, todos os individuos, de qualquer sexo, maiores ou menores,
uma vez que trabalhem por conta de outrem nos seguintes servigos: construcdes, reparacdes e demoli¢cdes de
qualquer natureza, como de prédios, pontes, estradas de ferro e de rodagem, linhas de trens, elétricos, redes de
esgotos, de iluminagdo, telegraphicas e telephonicas, bem como na conservacdo de todas essas contrucgoes; de
transporte de carga e descarga: e nos estabelecimentos industriais e nos trabalhos agricolas em que se
empreguem motores inanimados.”
285 Decreto n° 4.682/1923, o qual introduziu o sistema das Caixas de Aposentadoria e Pensdes aos ferroviarios.
%86 FREITAS JUNIOR. Antonio Rodrigues de. Responsabilidade Civil e Relagdo de Trabalho: Anotacdes
Propedéuticas & Maneira de Introdugdo.. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord).
nggsponsabiIidade Civil nas Relacdes de Trabalho. 12 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 14.

Idem.
%88 FREITAS JUNIOR. Antonio Rodrigues de. Responsabilidade Civil e Relacdo de Trabalho: Anotacdes
Propedéuticas & Maneira de Introdugdo.. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord).
Responsabilidade Civil nas Relacfes de Trabalho. 12 edicdo. Sao Paulo: LTr, 2011, p. 262.
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ofendido que prove a culpa do ofensor’®, simplesmente porque ou a culpa é presumida ou é

prescindivel:

Nos casos de responsabilidade objetiva, ndo se exige prova de culpa do agente para
que seja obrigado a reparar o dano. Em alguns, ela é presumida pela lei. Em outros,
¢ de todo prescindivel. Quando a culpa é presumida, inverte-se dnus da prova. O
autor da acéo so precisa provar a acdo ou omissdo e o dano resultante da conduta do
réu, porque sua culpa ja é presumida. E o caso, por exemplo, previsto no art. 936 do
Cadigo Civil, que presume a culpa do dono do animal que venha a causar dano a
outrem. Mas faculta-lhe a prova das excludentes ali mencionadas (culpa da vitima
ou forca maior), com inversdo do 6nus probandi . Se o réu ndo provar a existéncia
de alguma das mencionados excludentes serd considerado culpado, pois sua culpa é
presumida...Em diversas leis esparsas, a tese da responsabilidade objetiva foi
sancionada: Lei de Acidentes do Trabalho, Codigo Brasileiro de Aeronautica, Lei n.
6.453/77 (que estabelece a responsabilidade do operador de instalagdo nuclear),
Decreto legislativo n. 2.681, de 1912 (que regula a responsabilidade civil das
estradas de ferro), Lei n. 6.938/81 (que trata dos danos causados ao meio ambiente),
Cdbdigo de Defesa do Consumidor e outras.

Carlos Roberto Gongalves?®, ressalva, entretanto, que embora na responsabilidade
objetiva a culpa se presume, indispensavel serd o nexo de causalidade visto ndo se poder
acusar alguém sem que tenha dado causa ao evento. Ainda, salienta o jurista que a
responsabilidade subjetiva subsiste no sistema como regra necessaria®®*, sendo, ainda, que
guando o legislador pretender fixar a responsabilidade objetiva, ou seja, independentemente
da prova da culpa, incumbe-lhe estabelecer especialmente.

Maira Moura de Oliveira®® sintetiza os pressupostos e aplicacdo da responsabilidade
subjetiva e objetiva. Nesses termos, a responsabilidade subjetiva € regra geral, cuja
configuracdo requer os pressupostos do artigo 186 do CC, quais sejam a¢do ou omissao, dolo
ou culpa, dano e nexo causal. Por sua vez, a responsabilidade objetiva impde-se nos casos de
atividade de risco e outros casos previstos em lei, nos termos do artigo 927 do CC. Seus
pressupostos sdo acdo e omissdo, dano e nexo causal.

293 sintetiza as previsdes de responsabilidade objetiva no

José Affonso Dallegrave Neto
ordenamento patrio, quais sejam: acidentes de trabalho (art. 7°, XXVII e Lei 8.213/91);
acidentes de transportes em estrada de ferro (Decreto Legislativo 2.681/12, aéreos — Lei n.
7565/86; por agua — DL n. 116/61, por veiculos automotores (Lei n. 8.441/92); Minas (DL n.

227/67 e DL n. 318/67); acidentes nucleares (Lei n. 6.453/77); relacdes de consumo (Lei

289 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro VVol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edic4o, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 48.

2% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edic4o, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 48.

21 |bidem, p. 50.

22 OLIVEIRA, Maira Moura. Responsabilidade Civil e Social. In: DARCANCHY, Mara (coord.) Direito,
Inclusdo e Responsabilidade Social. 12 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 453.

2% DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 110.
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8.078/90); atividade de risco normalmente desenvolvida (art. 927, paragrafo Gnico do novo
Caodigo Civil); poluicdo ambiental (art. 225, 83°, da CF); responsabilidade por ato de terceiro
(art. 1521 do CC/16 e art. 933 do CC/2002); bem como art. 2° da CLT, quando o dano
decorrer de exercicio regular ou cumprimento normal do contrato de trabalho em face da
assuncdo do risco pela atividade econémica.

Ao discorrer sobre assuncdo dos riscos da atividade econdmica, Luciano Martinez***
afirma que risco é um “quantificador dos fatores capazes de impedir a realizacdo de um
objetivo com seguran¢a”. O empregador assume 0s risco da atividade econdémica com seus
bonus e 6nus. Valentim Carrion®*®, nesse mesmo sentido, defende que “assumindo os riscos
da atividade”, significa que o empregador ndo trabalha por conta alheia e que arca com 0s
lucros e as perdas do empreendimento. Nesses termos, ainda, Fabio Ulhoa Coelho®® leciona
que a atividade empresarial é econdmica no sentido de que objetiva gerar lucro para quem a
explora. Dos conceitos de alteridade e atividade econdmica, conclui, portanto, que “..se 0
empregado ndo € destinatdrio dos proveitos oriundos de uma bem-sucedida aposta
empresarial, também n&o podera sé-lo das desventuras dai decorrentes.>"”

Acerca da alteridade, caracteristica insita a relacdo empregaticia, Mauricio Godinho

Delgado %%

manifesta-se afirmando que se trata da assuncdo dos riscos da empresa, do
estabelecimento, do contrato de trabalho e de sua propria execucdo. Consiste, segundo 0
jurista:

...na circunstancia de impor a ordem justrabalhista a exclusiva responsabilidade do

empregador, em contraponto aos interesses obreiros oriundos do contrato pactuado,
os Onus de sua atividade empresarial ou até mesmo do contrato empregaticio
celebrado. Por tal caracterisitica, em suma, o empregador assume o0s riscos da
empresa, do estabelecimento e do prdprio contrato de trabalho e sua execugéo.

A despeito de ser um dos pressupostos da relacdo empregaticia, tem se verificado que
a assuncdo dos riscos do negécio tem sido relativizada®®. Assim, Luciano Martinez 3
esclarece que a partir do declinio do fordismo, deu-se 0 aumento da competicdo entre

empresas, 0 estreitamento do lucro, e consequentemente os patrées aproveitaram 0 momento

24 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas de trabalho.
32 edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p.200.

2% CARRION, Valentin. Comentérios & Consolidacio das Leis do Trabalho. 302 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva,
2005, p. 28.

2% COELHO, Fabio Ulhoa. Manual de Direito Comercial. 212 edigdo. S&o Paulo: Saraiva, 2009, p. 13.

2" MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas de trabalho.
3% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.201.

2% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 132 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2014, p. 419.

2% MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas de trabalho.
3% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.201.
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de excedente de mao de obra e enfraquecimento do poder sindical para impor regimes de
trabalho mais flexiveis. Uma das caracteristicas dessa flexibilidade refletiu nos contratos de
trabalho, admitindo-se que, em certa medida, os riscos da atividade econdmica fossem
transferidos aos empregados. As participacdes nos lucros e resultados surgiram nessa época,
admitindo-se que os empregados fossem destinatérios de determinada retribuicdo somente se
seus patroes auferissem lucro. Dentro desse contexto de flexibilizagdo, o legislador
constituinte procurou garantir um padrdo minimo na tentativa de proteger direitos sociais e
trabalhistas. Por outro lado, o constituinte teve de assegurar a autonomia dos sindicatos na

tentativa de promover “um mal menor” e tendo por objetivo “a busca do pleno emprego”:

... tendo em vista a racionalizacdo entre o desenvolvimento nacional e a busca do
pleno emprego, o legislador constituinte como que vaticinando a aflicdo do
trabalhador num sistema capitalista neoliberal, erigiu ao plano da lei fundamental
uma série de direito sociais e trabalhistas com o evidente objetivo de protegé-los.
Ofereceu, entretanto, formula de flexibiliza-los no que tange aos mais relevantes
contelidos do contrato de emprego, vale dizer, no que diz respeito as dimensfes da
prestacdo (art. 7°, XIII e XIV) e da contraprestacdo (art. 7°, VI), mediante
negociacdo coletiva, respeitados, é claro, os referenciais minimos contidos na
prépria Constituicdo. Assim, diante das situacdes de riscos mal administrados e que
implicassem dificuldades financeiras para 0s empregadores, 0s empregados,
mediante a intermediacdo das entidades sindicais, passaram a ser chamados para
também a elas se submeter. As associa¢des sindicais passaram, entdo, a ser chamada
para escolher, dentre os males o menor. As op¢des sinalizavam para escolhas
evidentes, uma vez que seria obviamente “um mal menor” ter, por exemplo, salérios
diminuidos em detrimento de despedidas em massa.

Na jurisprudéncia percebe-se frequentemente a aplicagdo do artigo 2° da CLT,
conjuntamente com o parédgrafo Unico do artigo 927 do Cddigo Civil como base legal da
configuracdo da responsabilidade objetiva nos acidentes de trabalho. Sebastido Geraldo de
Oliveira®" leciona que para a concepgdo classica da responsabilidade civil, somente havera
obrigacdo de indenizar o acidentado se restar comprovado que o empregador teve culpa no
evento, mesmo que de natureza leve ou levissima. Afirma, ainda, o jurista que a ocorréncia de
acidente ou doenca proveniente do risco normal da atividade da empresa ndo gera
automaticamente o dever de indenizar , cabendo a vitima tdo somente pleitear a cobertura do
acidente de trabalho em face da Previdéncia Social.

A aplicacgdo da teoria objetiva da responsabilidade aos acidentes do trabalho, quando a
atividade desenvolvida pela empresa, implicar, por sua natureza, danos a outrem, foi
ratificada pelos juristas trabalhistas através do Enunciado 37 da | Jornada de Direito Material

e Processual na Justica do Trabalho:

%1 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizaces por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edic#o,
Sédo Paulo: LTr, 2014, p. 96.
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Enunciado 37 - Atividade de risco. Aplica-se o art. 927, paragrafo tnico, do Cédigo
Civil nos acidentes do trabalho. O art. 7°, XXVIII, da Constituicdo da Republica,
ndo constitui ébice a aplicacdo desse dispositivo legal, visto que seu caput garante a
inclusdo de outros direitos que visem a melhoria da condicdo social dos
trabalhadores.

Por seu turno, a responsabilidade objetiva também foi reconhecida para as doencas

ocupacionais decorrentes do meio ambiente do trabalho, por intermédio do Enunciado 38:

Enunciado 38 — Responsabilidade Civil. Doengas Ocupacionais decorrentes dos
danos ao meio ambiente do trabalho. Nas doengas ocupacionais decorrentes dos
danos ao meio ambiente do trabalho, a responsabilidade do empregador PE objetiva.
Interpretacdo sistematica dos artigos 7°, XXXVIII, 200, VIII, 225, § 3° da
Constituicdo Federal e do art. 14, § 1°, da Lei 6.938/1981.
Consoante Sebastido Geraldo de Oliveira®®?, a responsabilidade subjetiva tem sido aos
poucos superada, ou pelo menos abalada desde a vigéncia do Cédigo de Defesa do
Consumidor, diploma considerado um marco no avango da responsabilidade civil no Brasil,

mormente diante da redacio dos artigos 12 e 14%%

. A consolidacao e constante aplicacdo da
teoria da responsabilidade objetiva tem propiciado a formulacdo de vérias correntes na
tentativa de demarcagéo de seus limites. Temos, assim, as teorias do risco proveito, do risco
criado, do risco profissional, do risco excepcional e do risco integral.

Esclarece Sebastido Geraldo de Oliveira®* que a teoria do risco proveito afirma que
todo aquele que se aproveita do bdnus, deverad suportar o 6nus. Entretanto, referida teoria

recebe criticas pela dificuldade de interpretacdo do que seria “proveito”. Por vezes,

%92 |hidem, p. 115.

303 «Art, 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por defeitos
decorrentes de projeto, fabricacdo, construgdo, montagem, férmulas, manipulacdo, apresentagdo ou
acondicionamento de seus produtos, bem como por informac8es insuficientes ou inadequadas sobre sua
utilizacdo e riscos.§ 1° O produto é defeituoso quando ndo oferece a seguranca que dele legitimamente se espera,
levando-se em consideracdo as circunstancias relevantes, entre as quais: | - sua apresentacdo; Il - 0 uso e 0s
riscos que razoavelmente dele se esperam; Il - a época em que foi colocado em circulacdo. § 2° O produto néo é
considerado defeituoso pelo fato de outro de melhor qualidade ter sido colocado no mercado. § 3° O fabricante,
0 construtor, o produtor ou importador s6 ndo sera responsabilizado quando provar: | - que ndo colocou 0
produto no mercado; Il - que, embora haja colocado o produto no mercado, o defeito inexiste; Ill - a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiro... Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da
existéncia de culpa, pela reparagdo dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestacdo dos
servigos, bem como por informaces insuficientes ou inadequadas sobre sua fruicdo e riscos. § 1° O servigo é
defeituoso quando ndo fornece a seguranca que o consumidor dele pode esperar, levando-se em consideracdo as
circunstancias relevantes, entre as quais: 1 - o modo de seu fornecimento; Il - o resultado e os riscos que
razoavelmente dele se esperam;lll - a época em que foi fornecido. § 2° O servico ndo é considerado defeituoso
pela adocéo de novas técnicas. § 3° O fornecedor de servi¢os s6 ndo sera responsabilizado quando provar: | -
que, tendo prestado o servico, o defeito inexiste;ll - a culpa exclusiva do consumidor ou de terceiro. § 4° A
responsabilidade pessoal dos profissionais liberais sera apurada mediante a verificacdo de culpa.”

%4 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizaces por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edicéo,
Sédo Paulo: LTr, 2014, p. 116.
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determinada interpretagdo restringe a reparagdo somente quando h& proveito econémico, ndo
sendo, portanto, a teoria mais adequada a matéria. A teoria do risco criado, por sua vez,
supera a critica da teoria anterior®®. Deste modo, toda vez que o empregador criar risco ao

308 afirma

empregado, devera reparar pela simples criacdo do risco. Raimundo Simao de Melo
que pela referida teoria quem empreende alguma atividade, seja ela lucrativa ou ndo (no
sentido econdmico), assume 0s riscos decorrentes, respondendo pelos danos causados a
outrem, salvo as excludentes que a lei admite. Portanto, € a teoria que mais se adapta as

condicdes de vida social:

A teoria do risco criado procura colocar a vitima inocente em igualdade de
condicbes em que se acha os novos empreendimentos, pela crescente
industrializacdo, utilizacdo de maquinarios e intensificacdo de atividades
potencialmente perigosas. Seus fundamentos deitam raizes nas idéias de
fraternidade, solidariedade humana, sentimento de responsabilidade, equidade,
segurants;(%e socializacdo do Direito. E, pois, a mais consentanea com a evolucio do
Direito.

Por seu turno, a teoria do risco profissional é aquela que considera que o dever de
indenizar decorre da atividade profissional da vitima®*. No que tange & teoria do risco
integral, trata-se de teoria que propugna pelo direito a reparacdo do dano causado, ndo se
cogitando a possibilidade do ofensor alegar excludentes de responsabilidade.

1°%° Sebastido

Acerca da interpretagdo do parégrafo Unico do artigo 927 do Cédigo Civi
Geraldo de Oliveira®® fornece relevantes parametros. Segundo o jurista, o dispositivo
constante do Codigo Civil brasileiro € mais abrangente e favoravel a vitima se comparado
com outros diplomas alienigenas. Assim sendo, o Cédigo italiano, mexicano e portugués
exigem para a obrigacdo de reparar “danos decorrentes de atividades perigosas”. O texto
brasileiro, por sua vez, exige “atividade que implica risco para os direitos de outrem”.
Consoante Sebastido Geraldo de Oliveira®"*, atividade que implica danos aos direitos de
outrem ndo é o mesmo que atividade perigosa, esclarecendo que o conceito de atividade

perigosa pode ser facilmente apreendido através da leitura do artigo 193 da CLT. Nesses

3% 1dem.

306 MELO. Raimundo Siméo de. Direito Ambiental do Trabalhador e a Satde do Trabalhador. 5 edicéo, S&o
Paulo: LTr, 2013, p. 273

%97 | dem.
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309 «Art, 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a reparé-lo.
Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em
lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
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310 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizaces por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edicéo,
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termos, atividade perigosa seria aquela exercida em condigdes de risco acentuado ou de alto
risco®*2. Por seu turno, a redacdo do paragrafo Ginico do artigo 927 do CC, nio exige gradacdo
de risco, ou seja, ndo se exige que o risco seja alto ou acentuado. Para Sebastido Geraldo de
Oliveira®® aqueles que defendem a responsabilidade objetiva para as atividades perigosas,
simplesmente, como ocorre nos paises dos diplomas mencionados, estdo querendo reduzir a
amplitude normativa do texto legal brasileiro.

Foram aprovados mais dois Enunciados na V Jornada de Direito Civil, em novembro
de 2011, os quais podem também servir de pardmetros para melhor interpretar o teor do
paragrafo Gnico do artigo 927 do Cédigo Civil*'. S&o eles os Enunciados 446 e 448:

Enunciado 446 — Art. 927. A responsabilidade civil prevista na segunda parte do
paragrafo Unico do art. 927 do Caédigo Civil deve levar em consideracdo ndo apenas

a protecdo da vitima e a atividade do ofensor, mas também a prevengdo e o interesse
da sociedade.

Enunciado 448 — Art. 927. A regra do art. 927, paragrafo Unico, segunda parte, do
CC aplica-se sempre que a atividade normalmente desenvolvida, mesmo sem defeito
e essencialmente perigosa, induza, por sua natureza, risco especial e diferenciado
aos direitos de outrem. Sdo critérios de avaliacdo desse risco, entre outros, a
estatistica, a prova técnica e as maximas de experiéncia.

Ainda, ha de se ressaltar que Sebastido Geraldo de Oliveira®"® propde a mensuragdo do
risco pelo fator acidentario de prevencdo. Dispde o artigo 10 da Lei 10.666/2003 diferentes
aliquotas de contribuicdo de 1, 2 ou 3% podendo ser reduzidas pela metade ou aumentadas ate
cem por cento a depender do desempenho da empresa em relacdo a respectiva atividade

econbmica:

Art. 10. A aliquota de contribuicdo de um, dois ou trés por cento, destinada ao financiamento do
beneficio de aposentadoria especial ou daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de
incapacidade laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, podera ser reduzida, em até
cinglienta por cento, ou aumentada, em até cem por cento, conforme dispuser o regulamento, em
razdo do desempenho da empresa em relacdo a respectiva atividade econdmica, apurado em
conformidade com os resultados obtidos a partir dos indices de frequéncia, gravidade e custo,
calculados segundo metodologia aprovada pelo Conselho Nacional de Previdéncia Social.

A partir dos resultados de frequéncia, gravidade e custos dos afastamentos decorrentes
de incapacidade, foram criados o Fator Acidentério de Prevencdo (FAP), bem como o Nexo
Técnico Epidemioldgico (NTEP). A partir da analise do artigo 22, 1V, da Lei 8.212/1991.

312 Sebastido Geraldo de Oliveira ainda leciona que a NR 16 do MTE, a qual dispde sobre as normas de
seguranca nos locais de trabalho, determina que a palavra “perigo” seja utilizada para indicar substancias que
representem alto risco, “cuidado” para substancias de risco moderado, e finalmente “atencdo” para aquelas aque
impliquem risco leve (Idem).

313 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizaces por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edic#o,
Séo Paulo: LTr, 2014, p. 129.
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Anexo V do Decreto n® 3.048/1999 e do fator acidentario de prevencdo de determinada
empresa se obtém informacdes acerca do seu risco inerente, ou seja, 0 potencial risco de
acidente de trabalho considerado leve, médio ou grave, bem como o risco criado, a partir da
sinistralidade especifica daquele empregador, ou seja, quando o FAP da empresa estiver
acima da media da respectiva atividade econdmica>®.

Sebastido Geraldo de Oliveira®’ assevera que é recomendével deixar a apuracio do
FAP ao perito oficial, até porque o percentual de cada empresa é de conhecimento restrito do
contribuinte, obtida mediante acesso por senha pessoal. Ainda, cabe lembrar que o FAP néo
se aplica as pequenas e microempresas, uma vez que recolhem segundo o Simples Nacional.

Consoante Tiago Mattoso Saciotto e Walter Rosati Vegas Junior®'® a responsabilidade
civil ainda impde-se nas fases anterior e posterior ao contrato do trabalho, tendo em vista a
tutela da confianca, direitos da personalidade dos sujeitos do vinculo laboral, principio da
boa-fé consagrado no artigo 422 do Codigo Civil e deveres de protecdo, esclarecimento e
lealdade.

Cabe ressaltar, ainda, que a partir da Constituicdo Federal de 1988, sobretudo a partir
da Emenda Constitucional n® 45/2004, o estudo da responsabilidade civil evoluiu ainda mais.
Nesse sentido, a partir do reconhecimento da dignidade do trabalhador, o direito do trabalho
passou a receber figuras de reparacdo como “perda de uma chance”, “indenizagao punitiva”, e

do dano moral coletivo®®.

2.3. Requisitos da Responsabilidade

Silvana Louzada Lamattina Cecilia®®

assevera que para que a responsabilidade civil
se caracterize, é necessaria a coexisténcia dos seguintes elementos: “a acdo ou omissdo
voluntaria em descumprimento do contrato (responsabilidade contratual) ou de dever geral de

conduta (responsabilidade extracontratual ou aquiliana); a ocorréncia de um dano material ou

316 |hidem, p. 138.

17 1 dem.
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moral e 0 nexo de causalidade entre o dano e a acdo”. Destarte, sdo pressupostos classicos da
responsabilidade civil: a culpa do ofensor, a ocorréncia de dano e a relagdo de causalidade
entre o fato culposo e 0 mesmo dano®*.

Carlos Roberto Gongalves®? esclarece que nos primérdios da humanidade, quando
ainda ndo imperava o direito, ndo se cogitava o fator culpa. Isto porque, antigamente,
dominava a vinganca privada e ainda assim se a reacdo ndo pudesse acontecer desde logo,
sobrevinha a pena de talido consistente no “olho por olho, dente por dente.” Quando,
entretanto, 0 Estado passou a assumir a funcéo de punir®?®, impedindo que a vitima fizesse
justica pelas proprias méos®?*, surgiu a agdo de indenizacdo destinadas as vitimas, e portanto,
passou a existir responsabilidade civil (e ndo apenas a responsabilidade penal). Dentro desse

contexto, diferenciou-se a “pena” de “reparacéo”**:

A diferenciacdo entre ‘pena’ e ‘reparacdo’, entretanto somente comegou a ser
esbocada ao tempo dos romanos, com a distingdo entre os delitos publicos (ofensas
mais graves, de carater perturbador da ordem) e os delitos privados. Nos delitos
publicos, a pena econémica imposta ao réu deveria se recolhida aos cofres publicos,
e, nos delitos privados, a pena em dinheiro cabia a vitima.

A distincdo de “pena” e “reparacdo” reflete na compreensdo da natureza juridica da
responsabilidade civil. Nesses termos, Leandro Fernandez®® afirma que a natureza juridica
da responsabilidade é de sancdo e ndo de pena, visto que esta Ultima é apenas um dos tipos de
san¢des que a norma pode prever, considerando-se que h& sanc¢Bes negativas e positivas.
Todavia, ndo afasta o jurista o carater punitivo da responsabilidade como fruto de uma de suas

funcdes. Esclarece:

Assim, a natureza juridica da responsabilidade civil é de sancdo, ndo de pena. A
constatacdo, todavia, de que ela (a responsabilidade civil) é a consequéncia ldgico-
normativa de certa conduta nada diz, rigorosamente, acerca das finalidades ou
funcgdes que lhe sejam atribuidas. O que nédo se deve confundir natureza juridica com
funcdo. E por isso que é possivel afirmar a imputacdo de uma funcdo punitiva a
responsabilidade civil sem, ao fazé-lo, desnaturd-la em sua configuracdo juridica.
Ainda quando se esteja diante dessa fungdo punitiva, ndo ird a responsabilidade
transmutar-se em pena, a qual, consoante ja se assinalou, refere-se a submissdo da
propria pessoa do agente, cogitando-se, em verdade, da atribuicdo, pelo
intérprete/aplicador , de dada finalidade a uma sanc¢éo.

%21 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro VVol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edic4o, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 24.

%22 | dem.

323 |bidem, p. 25.

%24 Silvia Louzada esclarece que naquela época, a vitima poderia causar a seu agressor 0 mesmo dano por ela
experimentado, intervindo o Estado apenas para coibir abusos.

32> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 35.

326 FERNANDES, Leandro. Dupimg Social. 12 edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 121.



71

327

Nesse sentido, defende Raimundo Siméo de Melo®“" que a responsabilidade civil tem

328

duplice funcdo: sancionatoria e reparatoria. Ainda, assevera o jurista®” o carater pedagogico

atinente a criacdo de uma desmotivacdo social, sendo que todos devem saber das
consequéncias e peso advindos da pratica de atos semelhantes para que ndo ajam como

agressor.

9

No que tange ao pressuposto “culpa”, Maria Helena Diniz ** prefere, outra

terminologia. Desta forma, a jurista entende que o pressuposto adequado €é *acdo”,
correspondente a toda conduta “... comissiva ou omissiva, qualificada juridicamente, isto é,
gue se apresenta como um ato ilicito ou licito.” Esclarece a jurista que ao lado da idéia de
culpa, temos a ideia do risco, da qual também se fundamenta a responsabilidade civil. Nesse
sentido, a responsabilidade civil podera decorrer de uma conduta comissiva ou omissiva
fundamentada na culpa ou no risco, justamente para assegurar que a norma juridica atinja o

fim social para o qual foi criada:

A regra béasica é que a obrigacdo de indenizar, pela préatica de atos ilicitos, advém da
culpa. Ter-se-a ato ilicito se a acdo contrariar dever geral previsto no ordenamento
juridico, integrando-se na seara da responsabilidade extracontratual (CC, arts. 186 e
927), e se ela ndo cumprir obrigacdo assumida, caso em que se configura a
responsabilidade contratual (CC, art. 389). Mas o dever de reparar pode deslocar-se
para aquele que procede de acordo com a lei, hipéteses em que se desvincula o
ressarcimento do dano da idéia de culpa, deslocando a responsabilidade nela
fundada no risco. P. ex.: arts. 927, paragrafo Unico, e 931 do Cdodigo Civil prevéem
casos de responsabilidade por ato ilicito; e, além disso, nem mesmo nos acidentes de
trabalho ha responsabilidade sem culpa (CF/88, art. 7°, XXVIII, 22 parte). O patréo é
obrigado a indenizar acidente de trabalho sofrido pelo empregado, se tiver
concorrido culposamente ou dolosamente para sua produgdo, sem que Se possa
dizer, com certeza, que praticou ato ilicito. H& atos que, embora néo violem a
norma juridica, atingem o fim social a que ela se dirige, caso em que se tém os
atos praticados com abuso de direito, e, se tais atos prejudicarem alguém, ter-se-&
o0 dever ressarcitdrio. Deveras, a obrigagdo de indenizar dano causado a outrem pode
advir de determinacgdo legal, sem que a pessoa obrigada a reparéa-lo tenha cometido
qualquer ato ilicito™.

Desse modo, o fato gerador da responsabilidade civil podera ser licito ou ilicito, e por
esse motivo mais correto afirmar que a responsabilidade tem como um de seus pressupostos a
conduta comissiva ou omissiva atinente ao descumprimento de uma obrigacdo ou dever geral,

ao invés de falar-se em culpa.

%27 MELO. Raimundo Siméo de. Direito Ambiental do Trabalhador e a Sadde do Trabalhador. 5¢ edicdo, Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 259.

328 | dem.

329 DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. 212 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.

330 DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. 212 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 37.
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Para Marcelo Benacchio®?, o ilicito encerra ato ou fato ndo desejado pelo Direito.
Serd ato ilicito, na medida em que seu fundamento for a culpa, e também havera outros fatos
ilicitos, cujo critério for outro que ndo o elemento interno do responsavel®*. Em suma, o
ilicito pode ser entendido como o *“comportamento desconforme ao permitido pelo
ordenamento juridico, sendo que o ofensor responsavel indicado pela norma juridica atua de
forma diversa da legitima expectativa da vitima, gerada pelo direito positivo...”.

Ainda acerca da conduta apta a ensejar a responsabilidade civil fundada em ato ilicito,
importa salientar a voluntariedade na conduta, ou seja, que haja “consciéncia daquilo que se

estd fazendo, ndo sendo imprescindivel a intengdo de provocar o dano.” Nesse sentido,

333

também se manifesta José Affonso Dallegrave Neto afirmando que ato ilicito é a

antijuridicidade oriunda da acdo voluntaria com culpa do agente.
Ha de se ressaltar que ha casos em que se dispensa a analise da culpa do ofensor. Isto
porque, diante da insuficiéncia da teoria da responsabilidade com culpa caracterizada pela

violagdo de um dever contratual ou extracontratual foram criadas outras teorias. Maria Helena

Diniz*** afirma que houve a necessidade de criacdo da teoria da responsabilidade sem culpa,

baseando-se mesmo na atividade licita ou na teoria do risco, a qual, por sua vez, funda-se na

atividade exercida pelo agente, pelo perigo que possa causar a vida, a saide ou a outros bens:

Assim, o agente devera ressarcir 0 prejuizo causado, mesmo que isento de culpa,
porque sua responsabilidade é imposta por lei independentemente de culpa e mesmo
sem necessidade de apelo ao recurso da presungdo. O dever ressarcitorio,
estabelecido por lei, ocorre sempre que se positivar a autoria de um fato lesivo, sem
necessidade de se indagar se contrariou ou ndo norma predeterminada, ou melhor, se
houve ou ndo erro de conduta. Com a apuracdo do dano, o ofensor ou seu
proponente devera indeniza-lo. Mas, como ndo ha que se falar em inimputabilidade
da conduta, tal responsabilidade sé terd cabimento nos casos expressamente
previstos em lei. A responsabilidade objetiva funda-se num principio de equidade,
existente desde o direito romano: aquele que lucra com uma situacéo deve responder
pelo risco ou pelas desvantagens dela resultantes (ubi emolumentum, ibi énus; ubi
commoda, ibi incommoda). Essa responsabilidade tem como fundamento a atividade
exercida pelo agente, pelo perigo que pode causar dano a vida, a salde ou a outros
bens, criando risco de dano para terceiros (CC, art. 927, paragrafo unico).

No tocante & acdo ou omissdo, Raimundo Sim&o de Melo*®

assevera que a acao
corresponde a um ato positivo do agente e a omissao justamente ao contrario, consistindo em

um ato negativo, ou seja, a auséncia de um ato que impunha a ele cumprir. Exemplo de ato

Zzi BENACCHIO, Marcelo. Responsabilidade Civil Contratual. 12 edigdo. Sdo Paulo: Saraiva: 2011, p. 93.
Idem.

33 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 52 edicdo. S3o Paulo:

LTr, 2014, p. 203.

%4 DINIZ, Maria Helena. Responsabilidade Civil. 212 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 50.

%% MELO. Raimundo Siméo de. Direito Ambiental do Trabalhador e a Sadde do Trabalhador. 5¢ edicdo, Sdo

Paulo: LTr, 2013, p. 267.
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omissivo seria 0 do empregador que deixa de adequar o meio ambiente do trabalho em

desrespeito as normas legais e contratuais**°

. Afirma, ainda, que a acdo e a omissao como atos
ilicitos por ofensa a dever legal, contratual ou social, tem lugar na responsabilidade subjetiva,
bem como na responsabilidade extracontratual.

Nesses termos, a responsabilidade pode decorrer de ato ilicito por culpa ou baseada na
ideia do risco. Ainda, sobre ato ilicito, o qual nos termos do artigo 186 do Cadigo Civil,
podera surgir a partir de uma conduta negligente, imprudente ou imperita, condutas que

caracterizam a culpa lato sensu®’

, também podera haver ato ilicito decorrente de abuso de
direito. Segundo Carlos Roberto Gongalves®*®, o Cédigo Civil brasileiro em seu artigo 187
expressamente considera ato ilicito o abuso de direito. Ressalta o jurista afirmando que a
jurisprudéncia tem entendido o abuso de direito como o “exercicio egoistico, anormal do
direito, sem motivos legitimos, nocivos a outrem, contrarios ao destino econdmico e social do

® ao discorrer sobre abuso de direito

direito em geral.” Washington de Barros Monteiro®
afirma que o préprio ordenamento juridico se incumbe de fixar a extensdo dos direitos
concedidos, cominando pena para sua inobservancia. Exemplo seria dos artigos 1637 e 1638
do Cddigo Civil, os quais estabelecem que o poder familiar pode ser suspenso caso 0 genitor
se comporte de modo abusivo. Entretanto, ressalva o jurista que na grande generalidade a
legislacdo ndo fixa qualquer limitacdo, surgindo, portanto, divida e inseguranga juridica na
medida em que ndo se sabe o limite para o exercicio de um direito. Frequentemente, afirma-se
que o direito de uma pessoa termina quando comeca o direto de outra. Esse pensamento €
reflexo do disposto no artigo 29° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

Artigo 29°. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos

1. O individuo tem deveres para com a comunidade, fora da qual ndo é possivel o

livre e pleno desenvolvimento da sua personalidade.

2. No exercicio dos seus direitos e liberdades, cada um esta apenas as limitacdes

estabelecidas pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e

0 respeito dos direitos e liberdades dos outros e a fim de satisfazer as justas

exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democrética.

3. Em caso algum estes direitos e liberdades poderdo ser exercidos contrariamente
aos propadsitos e principios das Nag¢Ges Unidas. (grifo nosso)

33 | dem.

%37 Segundo Carlos Roberto Gongalves “O artigo 186 do Cédigo Civil pressupe sempre a existéncia de culpa
lato sensu, , que abrange o dolo (pleno conhecimento do mal e perfeita intencdo de pratica-lo), e a culpa stricto
sensu ou aquiliana (violacdo de um dever que o agente podia conhecer e observar, segundo os padrdes de
comportamento médio)”. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade
Civil. 5% edicdo, Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 35.

3% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 1. Parte Geral. 62 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2008, p. 466.

3% MONTEIRO. Washington de Barros. Curso de Direito Civil. Parte Geral. 392 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva,
2003, p. 328.
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Sérgio Cavalieri Filho 3%

compreende abuso de direito como sendo 0 exercicio
anormal do direito, assim entendido como aquele que se afasta da ética e da finalidade social
ou econdmica do direito:
Os direitos nos sdo concedidos para serem exercidos de maneira justa, social,
legitima, e ndo para que fagamos uso deles discricionariamente. Sé pelo fato de ser
titular de um direito uma pessoa ndo pode exercita-lo de forma absoluta, sem
preocupar com os outros. Dai se conclui que o fundamento principal do abuso do
direito é impedir que o direito, qualquer que seja ele, sirva como forma de opressao,

evitar que o titular de direito utilize seu poder com finalidade distinta daquela que se
destina.

Por sua vez, Gilberto R. Lopes Floréncio®*! compreende que configura-se abuso de
direito quando o agente titular do direito invocar autorizagéo legal para atingir objetivo néo
tolerado pelo consenso social. Desse modo, percebe-se que o artigo 186 do Codigo Civil
estabelece a configuracdo de ilicito a partir da ocorréncia de dano, todavia o artigo 187 do
mesmo diploma legal estabelece outra hipotese de ato ilicito, ou seja, o abuso de direito.
Quanto & configuracdo do abuso de direito, ha duas teorias®*%: teoria da emulacéo e teoria da
concepcao objetiva. A teoria da emulacdo defende que o dever de indenizar decorrente do
abuso de direito leva em conta a intencdo do agente em lesar injustamente outrem. A teoria
objetiva, diversamente, entende caracterizada a responsabilidade independentemente da culpa
ou dolo daquele que lesou. Quanto & questdo, o Conselho de Justica em seu Enunciado 37 da
Primeira Jornada de Direito Civil 3* adotou claramente a teoria objetiva.

José Affonso Dallegrave Neto®**

afirma que ndo se pode negar a relevancia do abuso
de direito na oOrbita trabalhista, mormente nas situacfes em que o empregador extrapola seu
poder de comando. Nessa perspectiva, o principio da boa-fé objetiva, estabelecida pelo artigo
422 do Cddigo Civil oferece contribuicdo para o conceito de abuso de direito, na medida em
que do referido principio emerge deveres de conduta as partes pautados na lealdade,

probidade, protecdo, informacéo e colaboracdo>®.

%0 CAVALIERI FILHO, Sergio. Programa de Direito do Consumidor. 3% edigdo. S&o Paulo: Atlas S/A, 2011, p.
172.

%1 MACHADO. Antonio Claudio da Costa. Cédigo de Processo Civil Interpretado. 72 edicéo. Barueri: Manole,
2008, p. 155.

2 1 dem.

%3 Enunciado 37- “Artigo 187: A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo finalistico.”

¥4 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 52 edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 211.

¥ |dem.
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346

Conclui José Affonso Dallegrave Neto®™ que nédo existe direito absoluto, na medida

em que o comando do empregador também encontra limites no artigo 187 do Cédigo Civil**’.
Deste modo, 0 abuso de direito estara configurado se no exercicio de um direito, seu titular
extrapolar os bons costumes, a boa-fé, finalidade econémica ou social da norma.

Transposta a anélise da conduta como ato ilicito, baseado na culpa ou no abuso de
direito, temos ainda a conduta comissiva e omissiva geradora de responsabilidade a partir da
teoria do risco. Carlos Roberto Gongalves esclarece que na teoria do risco se subsume a idéia
do exercicio de atividade perigosa como fundamento da responsabilidade civil**®. Segundo o
jurista, no direito italiano encontra-se o exercicio de atividade perigosa como fundamento da
responsabilidade civil, entretanto com possibilidade de inversédo do 6nus da prova. Ou seja, 0
agente ofensor podera se exonerar da responsabilidade se provar que adotou todas as medidas
idoneas para evitar o dano. No direito brasileiro, todavia, a solu¢do é mais rigorosa. Esclarece
Carlos Roberto Gongalves®*:

Adota, assim, solu¢cdo mais avancada e mais rigorosa que a do direito italiano,
também acolhendo a teoria do exercicio da atividade perigosa e o principio da
responsabilidade independentemente de culpa nos casos especificados em lei, a par
da responsabilidade subjetiva como regra geral, ndo prevendo, porém, a

possibilidade de o agente, mediante inversdo do 6nus da prova, exonerar-se da
responsabilidade se provar que adotou todas as medidas aptas a evitar o dano.

Acerca da responsabilidade derivada da teoria do risco, cabe consignar que todo

contrato tem certa carga de incerteza, denominada risco natural ou 4lea®°. Consoante José

351

Affonso Dallegrave Neto ", as aleas sdo do tipo ordinarias ou extraordinérias. A &lea

extraordinaria pode ser administrativa ou econdmica previstas na CLT, respectivamente, nos
artigo 486 e 5032

Art. 486 - No caso de paralisacdo temporéaria ou definitiva do trabalho, motivada por
ato de autoridade municipal, estadual ou federal, ou pela promulgacdo de lei ou
resolucdo que impossibilite a continuacéo da atividade, prevalecerd o pagamento da
indenizacdo, que ficara a cargo do governo responsavel.

§ 1° - Sempre que o empregador invocar em sua defesa o preceito do presente artigo,
o tribunal do trabalho competente notificard a pessoa de direito publico apontada

% Ibidem, 213.

347 «Art, 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.”

%8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicao, Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 28.

9 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 29/30.

30 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 52 edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 115.

L 1dem.

%2 1dem.
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como responsavel pela paralisagdo do trabalho, para que, no prazo de 30 (trinta)
dias, alegue o que entender devido, passando a figurar no processo como chamada a
autoria.

§ 2° - Sempre que a parte interessada, firmada em documento habil, invocar defesa
baseada na disposicdo deste artigo e indicar qual o juiz competente, sera ouvida a
parte contraria, para, dentro de 3 (trés) dias, falar sobre essa alegacéo.

8§ 3° - Verificada qual a autoridade responséavel, a Junta de Conciliagcdo ou Juiz dar-
se-a por incompetente, remetendo os autos ao Juiz Privativo da Fazenda, perante o
qual correra o feito nos termos previstos no processo comum.

Art. 503 - E licita, em caso de forca maior ou prejuizos devidamente comprovados, a
reducdo geral dos salarios dos empregados da empresa, proporcionalmente aos
salarios de cada um, ndo podendo, entretanto, ser superior a 25% (vinte e cinco por
cento), respeitado, em qualquer caso, o salario minimo da regido.

Nesses termos, a alea extraordinaria econdmica corresponde a teoria da imprevisao,
enquanto que a alea extraordinaria administrativa trata-se do factum principis. Fato principe,

3

conforme Hely Lopes Meirelles®*® corresponde a “toda determinacdo estatal, positiva ou

negativa, geral imprevista e imprevisivel, que onera substancialmente a execu¢do do contrato

354

administrativo.” Exemplo é a proibicdo de importar determinado produto®™” e também o ja

mencionado artigo 486 da CLT>*®. Acrescenta, ainda, o jurista:

Essa oneracdo, constituindo um éalea administrativa extraordinaria e extracontratual,
desde que intoleravel e impeditiva da execucdo do ajuste, obriga o Poder Publico
contratante a compensar integralmente os prejuizos suportados pela outra
parte, a fim de possibilitar o prosseguimento da execucéo, e, se esta for impossivel
rende ensejo a rescisdo do contrato, com as indenizacdes cabiveis. (grifo nosso)

Quanto as aleas ordinarias, se tratam de acontecimentos futuros e desfavoraveis, cujo
risco as partes contratantes assumiram quando contrataram **°. José Affonso Dallegrave
Neto®’ afirma que em sendo tais encargos possiveis e previsiveis, recairdo sobre a parte que
se obrigou por for¢a da lei ou do contrato. Para o jurista, ndo h& ddvida que ao preconizar a
assuncdo do risco pelo empregador no artigo segundo da CLT, o diploma esta adotando a
teoria objetiva, ndo para a responsabilidade proveniente de qualquer inexecucdo do contrato
de trabalho, mas para a responsabilidade concernente aos “danos sofridos pelo empregado em

razao de mera execucado regular do contrato de trabalho”. Nos dizeres do jurista, pela teoria do

%3 MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p. 241
%" MEIRELLES. Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 342 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, 2008, p.
242.

%% DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 116.

% 1 dem.

%7 1 dem.
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risco da atividade econdmica prevista no caput do artigo segundo da CLT®*®, o empregador
devera se responsabilizar por todos os 6nus exigidos para viabilizar a empresa®®°. Consoante
Vélia Bomfim Cassar **°, a teoria trata de responsabilizar o empregador, ainda que
independentemente de culpa, pois assume 0s riscos do negocio e do empreendimento.
Alteridade, ainda, corresponde a nocao de que o empregado ndo assume 0s riscos da atividade
econdmica, e portanto, ndo deve ficar adstrito a expectativa do empregador de atingir
determinado patamar de lucratividade®®*.

Analisado o requisito “acdo comissiva ou omissiva” da responsabilidade civil,
adentraremos nesse momento o requisito “dano”. José Affonso Dallegrave Neto®* leciona
gue o dano constitui a esséncia da responsabilidade civil, principalmente nos casos de
responsabilidade objetiva. Consoante Silvio Rodrigues®®®, o dano deveré ser experimentado
pela vitima, uma vez que o ilicito somente repercute na ordem civil se causar prejuizo a
alguém. Trata-se de “lesdo a interesses juridicamente tutelaveis; é a ofensa ao patriménio
material ou imaterial de alguém®*”. Dano material é aquele que afeta somente o patrimonio
do seu titular e moral aquele que ofende o devedor como ser humano, nao lhe atingindo o
patrimonio>®.

Ha de se salientar que dano ndo se confunde com ilicito. Nesses termos, esclarece Luiz
Guilherme Marinoni®*® que a confusdo entre referidos conceitos advém de um arduo processo
de evolucdo histdrica que fez pensar que o bem juridicamente protegido é a mercadoria, e
portanto, o ressarcimento da lesdo equivaleria ao seu valor econémico. Deste modo, se nao
houvesse efetivo dano, no sentido de prejuizo econdmico, ndo haveria ilicito, motivo pelo
qual entendia a doutrina que ndo haveria como tutelar preventivamente em face de alguém
gue ainda ndo cometeu conduta prejudicial a outrem, ocasionando o dano. Entretanto, apds a

compreensdo de que a tutela jurisdicional contra o ilicito ndo se destina, necessariamente, a

%8 Art. 2° - Considera-se empregador a empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade
econdmica, admite, assalaria e dirige a prestacdo pessoal de servigo.

%9 1dem.

%0 CASSAR, Vélia Bomfim. Direito do Trabalho. 92 edigdo. S&o Paulo: Método, 2014, p. 1182.

%1 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas de trabalho.
3% edicdo. S&o Paulo: Saraiva, 2012, p. 127.

%2 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5% edigdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 157.

%63 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume I. Parte Geral. 322 edigdo, S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 18.

%4 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 157.

%5 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 358.

%6 MARINONI, Luiz Guilherme. Tutela Inibitéria Individual e Coletiva. 5 edicdo, Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 32.
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reparar o dano, construiu-se a nogdo de tutela inibitoria. Dano e ilicito, portanto, ndo se
confundem.

A despeito das consideracdes acerca da tutela inibitdria, no &mbito da responsabilidade
civil, assim compreendida como destinada a reparar, 0 comportamento ilicito ndo produz
efeitos, pois, de acordo com o artigo 186 do Codigo Civil é necessario que haja violagdo do
direito de outrem, causando-lhe dano®’. Para Rui Stoco®® o Cédigo Civil de 2002 errou ao
considerar ato ilicito somente aquele que ocasiona dano:

E que a s6 violagdo do direito ja caracteriza o ato ilicito, independentemente de ter
ocorrido dano. Ou seja, 0 ato ilicito é aquele praticado com infracdo de um dever
legal ou contratual. Violar direito é cometer ato ilicito. A ilicitude estd na soO
transgressdo da norma. Contudo o dispositivo diz que s6 comete ato ilicito quem
viola direito e causar dano. O equivoco é manifesto, pois, como afirmado no item

precedente, pode-se praticar um ato ilicito sem repercussdo indenizatdria, caso ndo
se verifique, como conseqiiéncia a ocorréncia de um dano.

Todavia, Rui Stoco®® acredita que o erro do artigo 186 do CC ao considerar ato ilicito
somente daquele que causa dano é apenas um equivoco redacional, uma vez que no artigo 927
do mesmo diploma legal, que possui estreita relagdo com o artigo 186, pretendeu o legislador
afirmar que “...para que ocorra a responsabilidade civil e surja o dever de indenizar ha se
aderir a ilicitude do ato como um dano.”

O ultimo dos pressupostos da responsabilidade é o nexo de causalidade entre conduta

370 5 nexo causal constitui

do ofensor e o dano. Consoante Silvana Louzada Lamattina Cecilia
0 “vinculo, ainda, que indireto, entre o dano e o fato lesivo, mas sempre como efeito
necessario de sua provocagdo”. Por seu turno, Maria Helena Diniz>"* compreende nexo de
causalidade como o vinculo entre o prejuizo e a a¢do, de modo que o fato lesivo é oriundo da
acdo diretamente ou como consequéncia previsivel.

Relevante notar que o dano e o nexo de causalidade sdo os dois elementos
imprescindiveis a responsabilidade civil, na medida em que a culpa, conforme ja salientado
ndo é necessariamente um elemento quando se denota a responsabilidade fundada no abuso de

direito ou na teoria do risco.

%7 MONGONI, Juliana Leal Dias. O Dano no Acidente do Trabalho — Modalidades e Dever de Indenizar
Quando do InfortGnio ndo decorrer o evento morte. In: FREITAS JUNIOR, Antonio Rodrigues de (coord).
Responsabilidade Civil nas Relac¢6es de Trabalho. 12 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2011, p. 108.

%8 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 82 edicéo, S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 143.

9 1 dem.

30 L AMANTTINA CECILIA. Silvana Louzada. Responsabilidade do Empregador por Danos & Salde do
Trabalhador. 12 edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 57.

31 Diniz, Maria Helena. Responsabilidade Civil. 212 edicdo, S&o Paulo: Saraiva, 2007, p. 107.
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Interessante notar, ainda, que embora o nexo de causalidade entre o dano e a conduta
seja imprescindivel & caracterizacdo da responsabilidade civil, o ordenamento juridico, em
relacdo a responsabilidade acidentéria, trata a matéria de forma um pouco diversa. Nesse
sentido, entende Silvana Louzada Lamattina Cecilia ** que no que concerne a

responsabilidade acidentaria, o artigo 21 da Lei 8.213/1991°"

cria por ficcdo juridica,
situacBes de fato que se equiparam aquelas “decorrentes de nexo de causa e efeito entre a
lesdo (moléstia) e o fato danoso (condigdes adversas nas quais o trabalho € prestado)”.

José Affonso Dallegreve Neto*™

afirma que o nexo de causalidade ¢é de dificil
conceituacdo, existindo diversas teorias destinadas a tal finalidade. A analise do nexo causal é
ainda mais complexa em razdo do aparecimento de concausas®®. A figura da concausa
aparece quando para o0 evento danoso ndo concorre determinantemente somente uma causa,

376 podem as

sendo que poderd concorrer para a existéncia do dano ou seu agravamento
concausas ser sucessivas ou simultaneas. Carlos Roberto Gongalves®” leciona que se tratando
de concausas simultaneas, havera somente um dano ocasionado por varias causas. Nesse caso,

a responsabilidade podera ser atribuida a diversas pessoas nos termos do artigo 942, paragrafo

%2 LAMANTTINA CECILIA. Silvana Louzada. Responsabilidade do Empregador por Danos & Salde do
Trabalhador. 12 edi¢do. Sao Paulo: LTr, 2008, p. 57.

33 «Art, 21. Equiparam-se também ao acidente do trabalho, para efeitos desta Lei: | - o acidente ligado ao
trabalho que, embora ndo 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
recuperacdo; Il - o acidente sofrido pelo segurado no local e no horéario do trabalho, em conseqiiéncia 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; ¢) ato de imprudéncia, de
negligéncia ou de impericia de terceiro ou de companheiro de trabalho; d) ato de pessoa privada do uso da razdo;
e) desabamento, inundag&o, incéndio e outros casos fortuitos ou decorrentes de forga maior; Il - a doenca
proveniente de contaminacgdo acidental do empregado no exercicio de sua atividade; 1V - 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; ¢) em viagem a servico da empresa, inclusive para estudo quando financiada por esta
dentro de seus planos para melhor capacitacdo da méo-de-obra, independentemente do meio de locomocéo
utilizado, inclusive veiculo de propriedade do segurado; d) no percurso da residéncia para o local de trabalho ou
deste para aquela, qualquer que seja 0 meio de locomocéo, inclusive veiculo de propriedade do segurado.
8 1° Nos periodos destinados a refeicdo ou descanso, ou por ocasido da satisfacdo de outras necessidades
fisiol6gicas, no local do trabalho ou durante este, o empregado é considerado no exercicio do trabalho. 8 2° Nao
é considerada agravacdo ou complicacdo de acidente do trabalho a lesdo que, resultante de acidente de outra
origem, se associe ou se superponha as consequiiéncias do anterior.”

¥ DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5% edigdo. Sdo Paulo:
LTr, 2014, p. 213.

"> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 349.

3 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 215.

3" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edicdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 349.
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unico, do CC, acaso trata-se de responsabilidade extracontratual. Quanto as concausas
sucessivas, estas ocorrem quando se estabelece uma cadeia de causas e efeitos®’.

Para definir adequadamente as causas do evento danoso, ha a teoria da equivaléncia
das condicdes, da causalidade adequada e da causalidade direta e imediata®”®. A primeira
delas, compreende causa como cada uma das condigdes, positivas ou negativas, que
concorrem para a ocorréncia do evento®®. Tal teoria é aplicada no direito penal, conforme
estabelecido no artigo 13 do Cddigo Penal. Pela teoria da equivaléncia das condigdes, toda
circunstancia que haja concorrido para produzir o dano sera considerada causa, na medida em
que suprimida qualquer uma delas, o dano ndo se verificaria®'. Por seu turno, a teoria da
causalidade adequada procura identificar a concausa que tenha maior potencial para produzir
0 dano, sendo que somente aquela que for a mais apropriada a produzir o resultado sera
considerada a causa®®?. Consoante Maira Moura de Oliveira®? essa teoria recebe criticas, uma
vez que envolve juizo de probabilidade, ja que o juiz tera que determinar qual foi a causa do
evento danoso, havendo a reducdo da investigacdo sobre o nexo causal para um juizo de
probabilidade, e por conseguinte o risco de resultados exagerados. Por seu turno, ha a teoria
da causalidade direta e imediata, a qual considerada causa somente aquela que for a mais

direta, a mais determinante®®*. Para José Affonso Dallegreve Neto**

essa é a teoria que
melhor traduz a responsabilidade civil em nosso ordenamento juridico, uma vez que considera
como causa ndo sO o precedente necessario, mas também o adequado e imediato a ultimacao

do resultado, nos termos do artigo 403 do Codigo Civil:

78 | dem.
39 OLIVEIRA, Maira Moura. Responsabilidade Civil e Social. In: DARCANCHY, Mara (coord.) Direito,
Inclusdo e Responsabilidade Social. 12 edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 442.
%0 DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 52 edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 214.
31 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 52 edigdo, Sao Paulo:
Saraiva, 2010, p. 349.
%2 OLIVEIRA, Maira Moura. Responsabilidade Civil e Social. In: DARCANCHY, Mara (coord.) Direito,
gguscluséo e Responsabilidade Social. 12 edi¢do. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 442.

Idem.
34 Maira Moura de Oliveira esclarece que tal teoria foi aplicada em um caso analisado pelo STF, envolvendo um
roubo praticado por quadrilha, sendo que um dos seus membros teria fugido de prisdo no Estado do Parana.
Tratava-se de acdo de indenizagdo em face do Estado do Parana em virtude da omissdo da qual resultou a fuga
do preso e sua liberdade por quase dois anos. O STF negou a indenizago, por considerar que o fato imputado ao
Estado no era causa imediata e direta do dano, logo a omisséo ndo poderia ser considerada causa direta do dano,
ainda mais porque a fuga do preso teria ocorrido cerca de 21 meses anteriormente ao assalto (STF — RE n°
130.764/PR — Parana Rel. Min. Moreira Alves. Pub. DJ 7.8.1992). OLIVEIRA, Maira Moura. Responsabilidade
Civil e Social. In:. DARCANCHY, Mara (coord.) Direito, Inclusdo e Responsabilidade Social. 12 edicdo. Sdo
Paulo: LTr, 2013, p. 442.
% DALEGRAVE NETO, José Affonso. Responsabilidade Civil no Direito do Trabalho. 5? edicdo. S3o Paulo:
LTr, 2014, p. 214.
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Art. 403. Ainda que a inexecucdo resulte de dolo do devedor, as perdas e danos s6
incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
imediato, sem prejuizo do disposto na lei processual.

2.4. Excludentes de Responsabilidade

Excludentes de responsabilidade sdo aquelas que impedem que se concretize 0 nexo
causal. Portanto, impedem que a conduta comissiva ou omissiva do ofensor seja a causa do
dano ao lesado. S&o situagbes que a doutrina costuma denominar rompimento do nexo
causal®*®. Sdo excludentes da responsabilidade a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro,
0 caso fortuito ou de for¢a maior a clausula de ndo indenizar, esta tltima atuando somente nos
casos de responsabilidade contratual®®’.

Acerca da culpa exclusiva da vitima, assevera Silvio Rodrigues®® que sendo a culpa
exclusiva da vitima, ndo h& obviamente uma relacdo de causa e efeito entre 0 ato culposo
deste e o prejuizo. Nesse sentido, também afirma Silvio de Salvo Venosa®*®®: “....a culpa
exclusiva da vitima elide o dever de indenizar, porque impede o nexo causal”. Havendo,

entretanto, culpa concorrente diversa seré a solucao:

...0 Cddigo em vigor menciona a culpa concorrente da vitima no art. 945. Com a culpa exclusiva
da vitima, desaparece a relacdo de causa e efeito entre o dano e seu causador. Quando ha culpa
concorrente da vitima e do agente causador do dano, a responsabilidade e, consequentemente, a
indenizacdo sdo repartidas, como ja apontado, podendo a fracdo de responsabilidade ser desiguais,
de acordo com a intensidade da culpa.

No que tange ao rompimento do nexo causal por fato de terceiro, importa ressaltar que
o problema é saber se o fato de terceiro pode exonerar o causador do dano ou ndo**°. Como
terceiro, deve-se compreender todo aquele que nédo participou do negdcio juridico, e ainda,
aquele que ndo tenha ligagdo com o agente causador, tais como filhos, empregados ou

prepostos *** | pois nesse caso a situacdo é outra (responsabilidade por fato de outrem,

386 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 112 edigdo. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 58.
%7 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 4. Responsabilidade Civil. 20? edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 164.
%8 1 dem.
389 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 112 edic&o. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 58.
390 H

Ibidem, p. 70.
%1 1 dem.
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disciplinados nos artigos 932 e 933 do CC%%). Acerca do tema, a questdo é tormentosa.
Leciona Silvio de Salvo Venosa®®:

...por vezes, vé-se perante uma questdo de dificil solugdo. Nao temos texto expresso
de lei que nos conduza a um entendimento pacifico. Na maioria da vezes, 0s
magistrados decidem por equidade, embora ndo o digam. Na premissa ora
examinada, pode, por exemplo, o motorista que sobe na calcada e atropela o
pedestre alegar que foi obrigado a fazé-lo por uma manobra brusca de outro veiculo,
cujo condutor se evadiu? A propensao dos julgados é ndo admitir a responsabilidade
de terceiro como excludente. O assunto vem regulado de forma indireta pelos artigos
929 e 930, estabelecendo este Ultimo dispositivo a agdo regressiva contra o terceiro
gue criou a situacdo de perigo, para haver a importancia despendida no
ressarcimento ao dono do bem. Esses artigos ndo se referem expressamente a culpa
exclusiva de terceiro, mas indiretamente, admitem a possibilidade de
reconhecimento de culpa e responsabilidade de terceiro. Frisemos que nada impede
gue a vitima ingresse com a a¢do diretamente contra o terceiro causador do dano.

Pelo exposto, verifica-se que o lesado ira demandar contra aquele que diretamente lhe
causou prejuizo, e este por sua vez se teve sua conduta impulsionada pela conduta de outrem,
terd contra este acdo regressiva fundado nos artigos 929 e 930 do CC. Ainda, pelo que se
infere, ndo se tem admitido a alegacdo de culpa de terceiro como excludente de
responsabilidade, mas como medida de justica cabera acdo de regresso contra o terceiro,
suposto causador do dano. Inclusive, o direito de regresso podera ser efetivado no mesmo
processo por meio da denunciacéo da lide (art. 70, 111, do CPC***), porém relevante anotar que
ainda que ndo exercido o direito de regresso, por intermédio da denunciacdo da lide, nada
impedira eventual acdo autbnoma de regresso.

Acerca das excludentes caso fortuito e forca maior, Carlos Roberto Gongalves>®
assevera que o Cadigo Civil ndo as diferencia. Nesses termos, dispde o artigo 393 do Cddigo
Civil que “O caso fortuito ou de forca maior verifica-se no fato necessario, cujos efeitos ndo

era possivel evitar ou impedir”. A despeito do mencionado dispositivo ndo diferenciar tais

392 “Art. 932. Sao também responsaveis pela reparagdo civil: | - os pais, pelos filhos menores que estiverem sob

sua autoridade e em sua companhia; Il - o tutor e o curador, pelos pupilos e curatelados, que se acharem nas
mesmas condi¢des; I11 - o empregador ou comitente, por seus empregados, servigais e prepostos, no exercicio do
trabalho que Ihes competir, ou em razdo dele; IV - os donos de hotéis, hospedarias, casas ou estabelecimentos
onde se albergue por dinheiro, mesmo para fins de educacéo, pelos seus hdspedes, moradores e educandos; V -
0s que gratuitamente houverem participado nos produtos do crime, até a concorrente quantia. Art. 933. As
pessoas indicadas nos incisos | a V do artigo antecedente, ainda que ndo haja culpa de sua parte, responderéo
pelos atos praticados pelos terceiros ali referidos.”

3% \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 112 edigdo. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 70.
%% Silvio de Salvo Venosa ressalta que nem sempre a jurisprudéncia tem admitido a denunciacio da lide, pois
com o ingresso de um terceiro aumenta-se a causa de pedir, dificultando o julgamento e celeridade da acéo
principal. VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 11? edicdo. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p. 72.

3% GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil Brasileiro. 5 edic#o,
Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 472.
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excludentes, Carlos Roberto Gongalves®® conclui que o caso fortuito geralmente decorre do
fato ou ato alheio & vontade das partes, tais como a greve, motim e guerra. Por sua vez, forca

397 ainda,

maior é a derivada de acontecimentos naturais, como raio e inundacéo. O jurista
esclarece que a doutrina tem exigido para a configuracdo do caso fortuito ou for¢a maior a
presenca de trés requisitos, quais sejam o fato ndo pode ter sido determinado por culpa do
devedor, visto que se ha culpa ndo ha fortuito; o fato deve ser superveniente e inevitavel e o
fato deve ser irresistivel.

Silvio de Salvo Venosa®*®, ainda, esclarece que ha situagBes em que inobstante a acéo
voluntaria do agente e a ocorréncia do dano, ndo havera necessariamente o dever de indenizar.
Nesses termos, percebem-se situagdes em que embora ndo seja capazes de romper 0 nexo
causal entre a conduta do ofensor e do dano, ndo geram o dever de indenizar por expressa

|399

disposicao legal. Sdo elas as estabelecidas no artigo 188 do Cadigo Civil™~, quais sejam:

legitima defesa, exercicio regular de um direito e estado de necessidade.

2.5. Responsabilidade Social

Consoante Rui Stoco*® aqueles que vivem em sociedade e aceitaram as regras sociais
atinentes a moral e ética assumiram o dever de ndo ofender, lesar ou causar prejuizo sem que
tenham justificativa prevista na legislagdo de regéncia para tanto. Podemos distinguir
responsabilidade moral de responsabilidade juridica. Nesses termos, a responsabilidade moral
tem ambito bem mais amplo, posto que muitas de suas regras escapam do universo normativo
do Direito:“...Pode-se afirmar como corolario l6gico, que tanto a moral como a ética séo
elementos formadores que influenciam a legislac&o escrita e Ihe ddo o necessario substrato e

conteido de validade e credibilidade que precisa ter”*®. Por seu turno, resta configurada a

% |hidem, p. 473.

%7 1 dem.

%% STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 8% edicdo, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 65.

399 «Art, 188. Nao constituem atos ilicitos: | - os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um
direito reconhecido; Il - a deterioracdo ou destruicdo da coisa alheia, ou a lesdo a pessoa, a fim de remover
perigo iminente. Paragrafo Unico. No caso do inciso Il, o ato sera legitimo somente quando as circunstancias o
tornarem absolutamente necessario, ndo excedendo os limites do indispensavel para a remocéo do perigo.”

“0 STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 8% edicio, Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 138.

% |bidem, p. 139.
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responsabilidade juridica, quando ha ofensa ao ordenamento juridico e a eclosdo de um
prejuizo®®.

Mara Darcanchy e José Cabral da Silva Dias*®

aduzem que a sociedade moderna tem
dado mostras de que é necessario novos padrdes de relacionamento entre a empresa e a
coletividade, face a uma consciéncia mais desenvolvida em torno de problemas como a
exploracdo do trabalho infantil, relacdo entre empresas e meio ambiente, discriminacéo racial
e social. Dentro desse contexto, revela-se uma reflexdo acerca da responsabilidade social
perante a sociedade.

Tendo em vista a multiplicidade das relagdes da sociedade atual, os estudos do
instituto da responsabilidade civil tem se intensificado, mormente, porque hoje também ha a
reflexdo acerca da responsabilidade social. H& necessidade, portanto, de se estabelecer a
interpretacdo e alcance da responsabilidade sem desprezar os principios e valores que a
norteiam, como o principio da boa-fé, funcéo social da empresa, da propriedade, do contrato
de trabalho, e solidarismo, porém sem transferir responsabilidade maior que o ordenamento
juridico preveé ou que o legislador pretendeu.

No que tange a boa fé Rui Stoco “%*

afirma que tem variegada aplicacdo no
ordenamento juridico. E compreendida como o padrdo de comportamento médio em uso em
uma dada sociedade, bem como integrada aos contratos deve ser visualizada como limitadora
dos direitos subjetivos:
Mas também deve ser tratada como padrdo de comportamento ou como técnica que
permite adaptar uma regra de direito ao comportamento médio em uso em uma dada
sociedade. Como clausula que integra os pactos, serve como norma de interpretacao
e elemento limitador dos direitos subjetivos, com o objetivo de estabelecer os

deveres de comportamento. Com esse desiderato, essa clausula de exigéncia de
conduta ética devera estar subentendida em todas as relacdes.

Maria Helena Diniz*® assevera que a boa-fé ndo esta intimamente relacionada apenas
a interpretacdo do contrato, no sentido de que a intencdo das partes prevalece sobre a vontade
escrita, mas também relaciona-se ao interesse social de seguranca das relacdes juridicas,
devendo as partes agir com lealdade, honestidade, honradez, probidade e confianca

reciprocas.

492 1 dem.

%% DARCANCHY, Mara; DIAS, José Cabral da Silva. Inclusio e Responsabilidade Social nos Direitos
Constitucionais Trabalhistas. In: DARCANCHY, Mara (coord.) Direito, Inclusdo e Responsabilidade Social. 12
edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 468.

%% STOCCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil. Doutrina e Jurisprudéncia. 82 edicéo, S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2011, p. 145.

% DINIZ, Maria Helena. Teoria Geral das Obrigacées. 222 edicdo, Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 34.
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2.5.1. Funcéo Social e Solidarismo

Sé&o principios contratuais classicos, o principio da autonomia da vontade, o principio
da obrigatoriedade, bem como o principio da relatividade. O primeiro deles, qual seja o
principio da autonomia da vontade € o mais importante ao estudo do desenvolvimento da
expressao “funcéo social”. Por sua vez, o principio da obrigatoriedade pode ser compreendido
como aquele que determina que as partes devem cumprir fielmente o contrato. Quanto ao

principio da relatividade, este se liga as consequéncias subjetivas da relagdo juridica

406

entabulada™ na medida em que estabelece que somente aqueles que se vincularam ao

contrato podem ser obrigados a ele. Rodrigo Trindade de Souza*"” assevera que o principio da
relatividade se apresenta como corolario da autonomia da vontade, mas assim como este
ultimo, o principio da relatividade também estd sendo interpretado de forma muito menos

intensa:

...5e apenas a vontade obriga, o seu contetido vincula plenamente aquele que se
expressou. Ndo ha condicBes de que haja vinculacdo daqueles que nao
participaram do processo de manifestagdo volitiva. Fundamenta-se na
compreensdo liberal da autonomia da vontade, no sentido de que a vinculagdo de um
individuo a uma situagdo ndo desejada contratualmente- seja pela pactuacéo
pessoal, seja pela forca do Estado, e portanto pelo contrato social — é absolutamente
injustificada. Por efeito do principio, nenhum terceiro pode ser atingido pelos efeitos
do contrato, simplesmente porque ndo participou de sua formacdo, expressando
vontade. Tais como os demais principios, também a relatividade néo é aplicada
de forma absoluta. As principais exce¢des sdo a estipulacdo em nome de terceiro,
contrato por terceiro e contrato com a pessoa a declarar. Diniz também aponta como
excecoes a responsabilidade dos herdeiros do contratante (artigo 1.792 do CCB/02)
e a situacdo, no ambito do Direito do Consumidor, de responsabilidade em relacdo
ao consumidor por equiparagéo (artigos 17 e 29 do CDC). (grifo nosso)

Rodrigo Garcia da Fonseca*®

também reconhece que no aspecto externo, o principio
da relatividade foi minorado em razdo do principio da oponibilidade do contrato a terceiros e
a sociedade. Ainda, sobre oponibilidade afirma o jurista tratar-se de “mao dupla, permitindo
aos contraentes oporem a Seus interesses a terceiros, e a terceiros oporem 0s Seus interesses
legitimos aos contratantes”.

Consoante Rodrigo Trindade de Souza®®, a exacerbacdo da autonomia da vontade

teve relevante funcdo no desenvolvimento do capitalismo. Ademais, o individualismo foi

%% SOUZA, Rodrigo Trindade. Funcéo Social do Contrato de Emprego 12 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2008, p. 17.
407
Idem.
408 89
% |bidem, p. 15.
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valor cujo desenvolvimento foi necessério face a tentativa de garantir e firmar os direitos do

homem ante o absolutismo*'°

. A Revolucéo de 1789, como fato historico marcante da luta
contra o absolutismo, teve como principal caracteristica o liberalismo. Todavia, muito
embora, a autonomia da vontade dos contratantes tenha sido principio relevante, visto que
encerrou o periodo absolutista, os séculos seguintes, XVIII e XIX, seguiram uma concepgao
extremamente individualista e marcada por profundas diferencas sociais e econémicas. Se por
um lado, o principio da autonomia da vontade contribuiu para a liberdade, por outro agravou
as desigualdade sociais. Dentro desse contexto, fui surgindo a no¢do de Estado Social, como
detentor do papel de “garantidor” dos interesses maiores da comunidade®™. Evidente aquela
época que a burguesia ndo representava 0s interesses da sociedade enquanto coletividade.
Dessa forma, afirma Rodrigo Trindade de Souza**? que o Estado Social passou a deter
relevante intervencdo legislativa, administrativa e judicial, inclusive para, em certa medida,

corrigir situacdes de desigualdades gritantes:

O Estado social ira se revelar pela intervencdo legislativa, administrativa e judicial
nas atividade privadas. Passa mesmo o Poder Publico a ingressar no campo da
autonomia da vontade para que, por meio da lei, possa garantir um sistema de bem-
estar, e que tenha a capacidade de equilibrar as desigualdades entre seus cidad&os,
Em paralelo, também modificam-se as competéncias judiciais: de simples garantidor
da liberdade de contratar e da emanacdo da vontade livre de vicios, passa 0
Judiciario a também ter o poder de corrigir, em certa medida, situacbes de
desigualdades gritantes.

Nesse momento em que o Estado assume o papel de intervir para assegurar valores
sociais, podemos afirmar que passa a ocupar papel ativo na sociedade ndo somente no que
tange ao respeito aos direitos fundamentais e individuais (direitos de primeira dimensdo), mas
também como aquele que tem o dever de protecdo em face dos particulares*™. Rodrigo
Trindade de Souza***, sintetiza em poucas palavras a situacdo que acaba por promover o

denominado “dirigismo contratual”:

...0 Estado age na diminuicdo da esfera da liberdade, para promog¢do do valor
igualdade. Permanece o ideério da liberdade como centro do pensamento liberal,
mas é redimensionada pelas necessidade que passam a ser aceiras de promogao da
valorizagdo do bem-estar dos individuos.

19 |bidem, p. 08.

1 SOUZA, Rodrigo Trindade. Funcéo Social do Contrato de Emprego 12 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2008, p. 19.
12 |dem.

12 | dem.

“4 |bidem, p. 20.
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A fase do Estado Social promoveu uma nova forma de visualizar as relagdes privadas.
Nesse sentido, resultaram principios e valores concebidos fora do encontro de vontades

individuais*'®, carregados de conceitos indeterminados e preceitos de ordem publica*'®. Deu-

se a quebra da dicotomia entre Direito Piblico e Privado®":

A funcdo social dos contratos passa a ser paradigmatica na interdependéncia entre
publico e privado: as relagbes negociais entre privados deixa de se limitar a
realizacdo dos interesses individuais dos pactuantes e passa a ser limitada por
regulacdo estatal cogente a fim de assegurar interesses maiores da coletividade.
Interesses esses que serdo retirados do ideario do Estado Social e instrumentalizados
nos textos constitucionais, numa perspectiva civil-constitucional. (grifo nosso)

Dentro desse contexto, a funcdo social, certamente foi um dos principios que mais
influenciam na interpretacdo das relacdes privadas. Podemos compreender o termo “funcéo”
como sendo a razdo pela qual algum instituto existe*®. Ainda, sob o ponto de vista mais
subjetivo, podemos concebé-la como sendo o poder ou competéncia de um sujeito para atingir

419 por sua vez, o vocabulo social relaciona-se a

|420

um fim ou comportamento esperado
coletividade, ao que transcende, portanto, a esfera individua

A partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, alguns dispositivos
constitucionais passaram a prever a denominada “funcdo social”. S8o eles: artigo 1°, inciso
IV, artigo 5°, XXIII, bem como artigo 170, 111*%, Evidente que o legislador patrio procurava

repelir o “individualismo”, impondo nitida intervencdo estatal na autonomia de vontade dos

2 |bidem, p. 21.
8 |bidem, p. 24.
7 | dem.
8 SOUZA, Rodrigo Trindade. Funcéo Social do Contrato de Emprego 12 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2008, p. 67.
419
Idem.
20 | dem.

2L upnrt 10 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos: | - a soberania; Il - a
cidadania Il - a dignidade da pessoa humana; IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; V - o
pluralismo politico. Paragrafo Gnico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes
eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituicdo. Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito
a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:... XXIII - a propriedade
atendera a sua funcao social; Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social, observados
0s seguintes principios: | - soberania nacional; 1l - propriedade privada; 111 - fungéo social da propriedade; IV
- livre concorréncia; V - defesa do consumidor; VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento
diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e servi¢os e de seus processos de elaboracdo e
prestacdo; (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n® 42, de 19.12.2003) VII - reducdo das desigualdades
regionais e sociais;VIII - busca do pleno emprego; IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte
constituidas sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administracdo no Pais. (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1995) Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizacdo de 6rgdos publicos, salvo nos casos previstos em lei.” (grifos
N0ss0).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc42.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm%23art1
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc06.htm%23art1
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contratantes*??. Nesse sentido, Maria Helena Diniz*?® ao discorrer acerca do principio da

autonomia da vontade**

, um dos principios fundamentais do direito contratual, afirma que a
liberdade contratual ndo € ilimitada ou absoluta, justamente porque estd limitada pela
supremacia da ordem publica, a qual veda que sejam celebradas convengdes que Ihe sejam
contréarias e aos bons costumes. O artigo 421 do Cdédigo Civil estabelece: “A liberdade de
contratar seré exercida em raz&o e nos limites da funcéo social do contrato.”

Sobre a funcdo social da propriedade e funcdo social do contrato, revela Rodrigo
Garcia da Fonseca*®® que ndo se trata de propriedade ou contrato altruistico, mas de direitos
que, desempenhados no interesse dos diretamente envolvidos, ou seja, dos contratantes,
também beneficiam terceiros e a sociedade em geral, ou no minimo ndo os prejudicam.
Ministra, ainda, o jurista:

...Limita-se o direito individual cuidadosamente, e até certo ponto, para obter-se um
beneficio social. Mas ndo se retira o direito individual do seu titular legitimo, a ndo
ser em Ultima instancia, e apenas se ele insistir em exercé-lo de modo socialmente
maléfico, como ocorre nas hipéteses de desapropriagdo-sancdo, ou de impostos

exacerbados a incidirem sobre aquele proprietario que, de forma grave e contumaz,
ndo cumpre as obrigac6es que defluem da funcdo social de sua propriedade.

Rodrigo Garcia da Fonseca®® acredita ser mais facilmente compreensivel a funcio
social da propriedade do que a funcdo social do contrato. Isto porque, a propriedade é direito
real oponivel erga omnes, ou seja, oponiveis a todos, independentemente de terem aderido a
contrato ou ndo. Quanto ao contrato, este é direito pessoal, que em tese ndo obriga e nédo
prejudica terceiros ndo vinculado a ele. Entretanto, conforme ja salientado o principio da
relatividade contratual tem sido minimizado para permitir a oponibilidade do contrato a
terceiro e a sociedade. E esse esmaecimento do principio da relatividade dos contratos, ainda,
pode ser esclarecido, conforme os ensinamentos de Rodrigo Garcia da Fonseca**’ em virtude
de um aspecto interno do prdprio principio em questdo, ou seja, das implicacdes dos direitos
de propriedade nos contratos:

De outra parte, no aspecto interno, viu-se que o conteldo dos contratos tem
potencial para influenciar como outros contratos sdo negociados e fechados por

22 DINIZ, Maria Helena. Teoria das Obrigacdes Contratuais e Extracontratuais. 232 edicdo, S&o Paulo: Saraiva,
2007, p. 24.

2% |bidem, p. 23.

24 podemos compreender o principio da autonomia da vontade como aquele que abarca a liberdade de contratar
ou ndo, liberdade de escolher o outro contratante, bem como liberdade de escolher o contetido do contrato. Idem.
2> FONSECA, Rodrigo Garcia da. A Fungdo Social do Contrato e o Alcance do Artigo 421 do Cédigo Civil. 12
edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 88

2% |dem.

7 |bidem, p. 89.
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outras pessoas em vista da interacdo de todos os agentes econdémicos no mercado.
Ao mesmo tempo, cada contrato tem ainda implicagfes quanto a distribuicao
dos direitos de propriedade no seio da sociedade. Assim, 0s contratos
influenciam uns aos outros, e todos influenciam os direitos de propriedade.
Como direitos de propriedade sdo oponiveis erga omnes, o contelldo dos contratos
acaba por ter, reflexamente, repercussées para toda a sociedade. (grifo nosso)

Nesses termos, somente aceitando a repercussdo dos contratos, seja pela sua
oponibilidade a terceiros ou pela influéncia dos direitos da propriedade é que se podera pensar
realmente numa funcéo social para os contratos*?,

Segundo Rodrigo Trindade de Souza®®, o Direito do Trabalho, como integrante do
sistema de regulacdo das relacdes entre particulares, ndo poderia ficar indiferente a nova
composicao do sistema juridico obrigacional, devendo, portanto, a lei trabalhista ser aplicada
de acordo com valores imateriais como a dignidade da pessoa humana (art. 1°, inciso 11, CF),
a solidariedade (artigo 3°, inciso I, CF), entre outros.

A dificuldade do tema, entretanto, reside na auséncia de conceituacdo da expressao
“funcdo social” pelo legislador. Assim, trata-se de uma clausula aberta, podendo ser
interpretada de diversas formas*°. A auséncia de parametros e limites para interpretar o
alcance de “funcdo social” gera inseguranca juridica, posto que para a mesma situacdo fatica
h& inumeras interpretacdes e decisdes possiveis. Ainda no tocante ao dispositivo 421 do
Cédigo Civil**, ha imprecisées técnicas em sua redacéo. Dessa forma, ao invés de “liberdade
de contratar”, deveria o legislador ter estabelecido “liberdade contratual”, isto porque
“liberdade de contratar” atinge a autonomia e conveniéncia que os individuos tem de celebrar
o contrato e a escolha do co-participante**?. Por seu turno, “liberdade contratual” refere-se ao
contetido do pacto. Rodrigo Trindade de Souza®*® aponta, ainda, outro equivoco. Esclarece
que o artigo 421 do CC n&o deveria ter disposto que a fungdo social é a razdo do exercicio da
liberdade, justamente porque um valor tdo relevante quanto a liberdade ndo poderia ser

suprimido, substituido pela funcéo social ***:

...A forma como se estabeleceu a redacdo do dispositivo pode levar a crer que a
liberdade contratual (ou liberdade de contratar) é exercida, retirando fundamento na
funcdo social do contrato. Ou seja, que a fungdo social da bases para que o individuo
tenha liberdade de estabelecer contratos. Seria forcoso admitir que valor tdo

“28 |bidem, p. 90
#29 SOUZA, Rodrigo Trindade. Fungo Social do Contrato de Emprego 12 edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2008, p. 33.
0 DINIZ, Maria Helena. Teoria das Obrigac6es Contratuais e Extracontratuais. 232 edi¢do, Sdo Paulo: Saraiva,
2007, p. 24.
L uprt, 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcéo social do contrato”.
2 SOUZA, Rodrigo Trindade. Funcéo Social do Contrato de Emprego 12 edicdo, S&o Paulo: LTr, 2008, p. 68.
433

Idem.
4 |dem.
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importante como liberdade pudesse ser lastreado num instituto de direito
obrigacional, a funcdo social do contrato. A incorrecdo é sentida a partir da
compreensdo de que a liberdade é valor maior, garantido constitucionalmente e que
tem, em um de suas manifestacdes, a autonomia privada. Nesse sentido , aduz
Santiago que a funcdo social apenas limita essa liberdade, ndo a substitui, porque a
razdo de ser do contrato ainda € a autonomia privada, o que inclusive ¢é reforcado
pelo préprio artigo 421.

No que tange a interpretagdo do artigo 421 do Caodigo Civil é necessario compreender
seu aspecto externo e interno. Rodrigo Garcia da Fonseca*®® assevera que a funcdo social
aparece num aspecto externo quando a visdo € relativa aos impactos que um contrato
especifico possa ter com relacdo a terceiros ndo contratantes. Com efeito, o jurista também
afirma que a regra é que o contrato somente deve vincular seus contratantes, e ndo terceiros.
Entretanto, ainda antes do Cadigo Civil de 2002, ja havia outras exce¢fes ao principio da
relatividade dos contratos, como a estipulacdo em favor de terceiro observadas nas
constituigdes de renda, no seguro com um terceiro beneficiario, nas doagdes modais e em
certos contratos com o Poder Publico. Inclusive, o jurista afirma que o principio da
relatividade também tem sido minimizado nos paises de common law. Dessa forma, ndo se
tem admitido que terceiro possa interferir de forma deletéria nas relacfes contratuais alheais,
induzindo uma parte a descumprir a avenga com outra. Assevera Rodrigo Garcia da Fonseca
gue “...ndo s6 as proprias partes tém o dever de agir de modo a preservar os resultados Uteis

1436

do contrato, mas também os terceiros, e toda a sociedade e ainda segundo o jurista para

ser util numa economia de mercado, o contrato tem que funcionar:

E do interesse do sistema que as relagdes contratuais se desenvolvam a contento,
atingindo os fins para os quais elas legitimamente se destinam ...A funcgéo social do
contrato, no seu aspecto externo, quer que o contrato funcione sem interferéncias
prejudiciais de terceiros, mas também que, ao funcionar, ndo cause prejuizos a
terceiros*®’.

No que diz respeito ao aspecto interno da funcéo social do contrato, esta consiste em

vislumbrar a relagéo entre os contratantes. Rodrigo Garcia da Fonseca*®®

afirma que ha alguns
problemas a serem discutidos acerca da aplicacdo da fung@o social considerando-se seu
aspecto interno. Nesses termos aponta o jurista o dilema de se considerar a funcdo social do

contrato quase que exclusivamente como um principio programatico, o qual justificaria uma

% FONSECA, Rodrigo Garcia da. A Funcéo Social do Contrato e o Alcance do Artigo 421 do Cédigo Civil. 12
edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 39.

% FONSECA, Rodrigo Garcia da. A Funco Social do Contrato e o Alcance do Artigo 421 do Cédigo Civil. 12
edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 52.

7 1bidem, p. 52/55

8 |bidem, p. 57.
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série de normas especificas na nova lei, correndo o risco do conceito esvaziar-se, bem como a

confusdo em certas situacdes ao considerar a no¢do de social ndo como relativa a sociedade,

439,

mas sim como referente as pessoas ou classes desfavorecidas. Esclarece o jurista™”:

E quase como se a funcéo social do contrato fosse um meio de realizacdo de
justica social distributiva caso a caso, contrato a contrato. No entanto, a idéia
parece perigosa e pode desvirtuar a fungdo social do contrato ao hipertrofia-la,
ja que serviria de base para qualquer juiz aplicar, nos casos concretos, suas préprias
concepcBes de justica social, interferindo excessiva e imprevisivelmente nas
relacbes privadas. Noutras palavras, o risco da aplicagdo do conceito de funcéo
social do contrato ao aspecto interno é o de ter uma defini¢do excessivamente fluida
do que seja o instituto e, a0 mesmo tempo demasiado poderosa, autorizadora de
desmandos em nome de uma justica social indefinivel. A imprevisibilidade e a
inseguranca juridicas podem se tornar insuportaveis. Nao por acaso, alguns
juristas privilegiam a funcéo social do contrato no seu aspecto externo, e
chegam a negar que ela possa de alguma forma se manifestar no trato interno
entre os contratantes. Esta é a posicéo ja lembrada acima, por exemplo, de Antonio
Junqueira de Azevedo, de Humberto Theodoro Junior e de Teresa Negreiros, para 0s
quais o0s problemas internos ao contrato contemporaneo podem ser
solucionados com o recurso a outros principios, como o da boa-fé objetiva e do
equilibrio econdmico, mas nunca estard em questao a fun¢ao social do contrato.
(grifo nosso)

Consoante o entendimento de Rodrigo Garcia da Fonseca*® é inegavel que a

sociedade considera relevante a protecdo dos mais economicamente desfavorecidos.

Justamente em razdo disso foram editadas inUmeras normas legais protetivas da parte mais

fraca da relacdo contratual como tentativa de equilibrar e dar oportunidade equanime de

perseguicdo dos objetivos de cada um. Sdo exemplos dessas normas aqueles de protecdo aos

trabalhadores, de protecdo aos consumidores, normas especificas em certos setores como

educacdo ou satde e normas ambientais**!. Entretanto, revela o jurista que o importante é que

essas normas de ordem publica, protetivas da parte mais fraca, sejam estabelecidas pela

legislacdo e ndo pelo Judiciario**:

A definicdo do que se pode ou ndo fazer é dada pela lei, conforme o principio
constitucional da legalidade e, portanto, em primeiro lugar pelo Poder Legislativo,
eleito e legitimado pelo voto, e ndo por juizes concursados, que sdo essencialmente
técnicos do direito, sem compromisso politico. De outra parte, permite a
previsibilidade dos agentes, que de antemdo sabem o que é proibido ou ndo....Dai
ser fundamental, na compreensao das clausulas gerias, como é o caso da funcao
social do contrato, um minimo de critérios seguros de interpretacdo. (grifo
nosso)

439 1 dem.

“9 FONSECA, Rodrigo Garcia da. A Funcéo Social do Contrato e o Alcance do Artigo 421 do Cédigo Civil. 12
edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 61.

“1 1dem.
*2 |bidem, p. 65.
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Rodrigo Garcia da Fonseca**

ressalta ainda que é necessario compatibilizar as
concepgdes juridicas com o entendimento do funcionamento da economia, sob pena de serem
geradas distorcdes prejudiciais a propria sociedade.

Considerando o discorrido, percebe-se que ndo ha& como atribuir responsabilidade
fundamentada Unica e exclusivamente na fungéo social do contrato de trabalho. Ademais pelo
exposto no presente capitulo, a atribuicdo de responsabilidade impbe o preenchimento de
pressupostos. Partindo dessas conclusdes, analisaremos mais especificadamente a situacao do

limbo previdenciario trabalhista.

*3 |bidem, p. 73.
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3. LIMBO PREVIDENCIARIO TRABALHISTA

3.1. Gravidade do Limbo previdenciario trabalhista

Limbo previdenciario trabalhista pode ser compreendido como a situacdo vivenciada
pelo trabalhador quando é considerado apto ao trabalho pelo Instituto Nacional de Seguro
Social e, simultaneamente, considerado inapto pelo médico da empresa para a qual trabalha.
H&, portanto, uma divergéncia no tocante a sua capacidade laboral ou auséncia dela. Dentro
desse contexto contraditério, o trabalhador depara-se com a seguinte situacdo: ndo aufere
beneficio previdenciario do INSS, vez que este o reputou capacitado para o exercicio de sua
atividade laborativa, e também nado recebe salario, uma vez que impedido de retomar seu
trabalho na empresa, posto que esta o julga impossibilitado de trabalhar. Emerge, assim, o
limbo previdenciario trabalhista, denominado por alguns de limbo juridico.

Marco Aurélio Marsiglia Treviso*** salienta a gravidade e relevancia do tema, ja que o
trabalhador fica privado de sua fonte de renda, essencial & manutencdo de si préprio e de sua
familia:

Inicia-se, com isso, um martirio na vida daquela pessoa: é que ele passa, a partir da
decisdo exarada pelo INSS, a ndo receber quaisquer valores a titulo de beneficio
previdenciario e, ao mesmo tempo, por forca da avaliacdo do médico da empresa,
ndo poderd retomar as suas atividades laborativas, ficando, ainda, sem receber
salarios. O resultado é um s6: surge para o trabalhador um limbo juridico, uma vez
que Ihe é retirada a fonte de renda imprescindivel para arcar com o sustento préprio
e de sua familia.

Diante dessa situacdo paradoxal, o que observa com freqiiéncia é a tentativa do
trabalhador de reverter a situacdo perante a autarquia previdenciaria. Dessa forma, o
trabalhador, com base nos documentos emitidos pela empresa atestando sua incapacidade,
bem como nos atestados de médicos particulares, postula pedido de reconsideracdo de deciséo

perante o INSS*?

. A partir de novo indeferimento da autarquia federal sé resta recorrer ao
Poder Judiciario, esperando que forneca prestacao jurisdicional adequada ao conflito.

A questdo e grave e impde solucdo célere, vez tratar-se de verba alimentar,
independentemente se o caso é percepcao de beneficio previdenciério ou salario da empresa.

A situagdo, ainda, implica a observéncia e garantia de direitos constitucionais basicos. Nos

“ TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. O Grave Problema do Trabalhador que é Considerado Apto pelo
INSS e Inapto pela Empregadora: Uma Proposta de Solucdo Conferida & Justica do Trabalho para a Garantia do
Minimo Existencial. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coords.). Estudos Aprofundados Magistratura
do Trabalho. 12 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 519.

*2 |bidem, p. 520.
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termos do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988, o trabalho, a salde e a previdéncia social
sdo direitos sociais. Na situacdo ora objeto de andlise, qual seja, limbo previdenciério
trabalhista, a observancia e garantia de tais direitos sdo essenciais. Nesse sentido, deve-se
buscar a tutela adequada ao trabalhador, que se incapaz devera ter garantidos sua saude e
direito a previdéncia social, e se capaz devera ser garantido o retorno ao trabalho.

Direitos sociais sdo considerados a segunda dimensdo dos direitos fundamentais.
Inspirados, sobretudo, pela Revolucéo Industrial, momento em que se vivenciavam péssimas
situacOes e condic¢des trabalhistas, os denominados direitos fundamentais de segunda geragéo
representam direitos fundamentais a prestaces positivas**. Tratam-se de direitos humanos de
segunda geracéo, privilegiando os direitos sociais, econdmicos e culturais**’ e correspondem
aos direitos de igualdade, um dos valores aclamados na Revolugdo Francesa. Pedro Lenza**®
destaca a teoria dos quatro status de Jellinek, quais sejam, status passivo, ativo, positivo e
negativo dos direitos fundamentais. O status passivo consiste na posi¢do de subordinagcdo em
gue se encontra o individuo perante o Estado em que se encontra, assim, se apresenta como
detentor de deveres. O status ativo, por sua vez, corresponde a competéncia do individuo de
influenciar a formacdo da vontade do Estado, por meio de direitos politicos. O direito do
individuo de exigir prestagdes positivas do Estado e o direito de usufruir de uma espago de
liberdade diante das ingeréncias do Estado, consistem, respectivamente, no status positivo e
negativo. O beneficio previdenciario, desse modo, quando o trabalhador efetivamente
encontrar-se incapaz traduz-se em direito social e corresponde ao status positivo do cidadéo,
ou seja, quando esse tem direito de exigir prestacdes positivas do Estado.

A despeito da situacdo do limbo previdenciario trabalhista exigir solucdo eficaz e
célere, percebem-se problemas, ainda, no tocante as competéncias para ajuizamento de
eventuais acdes judiciais pelo trabalhador. Assim, se o trabalhador considerar-se inapto ao
trabalho apesar do indeferimento da autarquia previdenciaria, devera propor agdo para
concessdo de beneficio previdenciario perante a Justica Federal em virtude do disposto no
artigo 109, inciso |, da Constituico Federal**®. Todavia, se o beneficio previdenciario a ser
perseguido tiver relacdo com acidente de trabalho, devera propo-la perante a Justica Estadual

Comum, vez que o referido dispositivo legal excepciona da Justica Federal as acOes

“® TOLEDO, Claudia. Direitos sociais em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p.17

“T LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 142 edicdo. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 740.

“8 |bidem, p. 741.

“9Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou
empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;...
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decorrentes de acidente de trabalho. Por seu turno, se o trabalhador estiver apto ao trabalho,
devera dirigir-se a empresa apds o indeferimento do beneficio ou de sua prorrogacao, para
retomada de suas atividades laborais. Se a empresa o impedir de trabalhar, devera ajuizar acéo

perante a Justica do Trabalho. Marco Aurélio Marsiglia Treviso*° explicita o conflito:

O trabalhador, na maioria das vezes, com base nos documentos emitidos pela
empresa atestando a sua incapacidade laborativa formula pedido administrativo de
reconsideracdo do cancelamento do beneficio junto ao INSS. Caso tal requerimento
seja negado, passa a bater as portas do Poder Judiciario, ingressando ora com uma
demanda perante a Justica Comum (Federal ou Estadual, a depender da prestacdo
que esta recebendo), para postular o restabelecimento da benesse previdenciaria, ora
na Justica do Trabalho, para reclamar os salarios ndo pagos e demais parcelas
durante este periodo.

Pelo exposto, a situacdo devolve ao trabalhador uma questdo que ndo cabe a ele
decidir, mormente quando ndo se trata de indeferimento de restabelecimento de beneficio
previdenciario, mas sim da prépria concessdo do beneficio. O trabalhador ndo tem
conhecimento técnico para afirmar se estd ou ndo apto ao trabalho. Decidir contra quem ir4
demandar (INSS ou empresa) e ainda qual a esfera apropriada, certamente ird esbarrar na
duvida e inseguranca, pois terd o proprio trabalhador tentar presumir se esta apto ou inapto a
depender se ira acreditar no médico da empresa ou do INSS, e ainda assim devera ter
conhecimento sobre o motivo que o levou a ficar incapacitado, se decorrente de algum nexo
com o trabalho ou ndo. Se a situacdo ndo comporta negativa de jurisdicdo, a0 menos
representa dificuldade de acesso a justica. Devemos ressaltar que acesso a justica, deve ser

451

melhor compreendido como acesso a ordem juridica justa ™", consistente em oferecer

universalidade da jurisdicdo, o devido processo legal, assegurar o principio do contraditério e

efetividade de uma participacao e dialogo:

Seja nos casos de controle jurisdicional indispensavel, seja quando simplesmente
uma pretensdo deixou de ser satisfeita por quem podia satisfazé-la, a pretensdo
trazida pela parte ao processo clama por uma solucédo que faca justica a ambos
os participantes do conflito e do processo. Por isso é que se diz que 0 processo
deve ser manipulado de modo a propiciar as partes 0 acesso a justica, o qual se
resolve, na expressdo muito feliz da doutrina brasileira recente, em acesso a ordem
juridica justa....A ordem juridico-positiva (Constituigdo e leis ordinarias) e o lavor
dos processualistas modernos tém posto em destaque uma série de principios e

®0 TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. O Grave Problema do Trabalhador que é Considerado Apto pelo
INSS e Inapto pela Empregadora: Uma Proposta de Solugdo Conferida & Justica do Trabalho para a Garantia do
Minimo Existencial. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coords.). Estudos Aprofundados Magistratura
do Trabalho. 12 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 520.

L CINTRA, Antdnio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 232 edicdo. Sdo Paulo: Malheiros, p. 39.
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garantias que, somados e interpretados harmoniosamente, constituem o tracado do
caminho que conduz as partes a ordem juridica justa. O acesso a justica é, pois, a
idéia central a que converge toda a oferta constitucional e legal desses principios e
garantias. Assim, (a) oferece-se a mais ampla admissdo de pessoas e causas ao
processo (universalidade da jurisdicdo), depois (b) garante-se a todas elas (no civel
e no criminal) a observancia das regras que consubstanciam o devido processo legal,
para que (c) possam participar intensamente da formacdo do convencimento do juiz
que ira julgar a causa (principio do contraditério), podendo exigir dele a (d)
efetividade de uma participacio em didlogo -, tudo isso com vistas a preparar uma
solugdo que seja justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis a
dindmica dos principios e garantias do processo, na sua interagdo teleoldgica
apontada para a pacificagdo com justica (grifo nosso).

Os ensinamentos de Mauro Cappelletti e Bryant Garth** ja apontavam para a
necessidade de assegurar mecanismos especializados para garantir direitos relativamente
“novos” das pessoas desprovidas de poder em face dos comerciantes, poluidores,
empregadores, locadores e inclusive burocracia governamental*>. Portanto, somente através
da garantia de acesso a tais mecanismos especializados, minimizando, inclusive, a burocracia
governamental, poderemos alcancar o efetivo acesso a ordem juridica justa.

Nessa conjuntura de dificil acesso a ordem juridica justa pelo trabalhador inserido no
limbo previdenciario trabalhista, a jurisprudéncia trabalhista tem firmado entendimento
pretendendo uma solucdo a questdo. Por 6bvio que ndo cabe ao trabalhador decidir se esta
capacitado ou incapacitado para o trabalho, e assim sendo, a jurisprudéncia trabalhista tem se
posicionado no sentido de que ocorrendo limbo previdenciario trabalhista, ou seja, tendo o
médico da empresa se posicionado contrariamente a decisdo do perito do INSS, o qual atestou
a capacidade do trabalhador, caberd a empresa permitir o retorno ao trabalho, vez que a
decisdo da autarquia federal é dotada de presuncdo de veracidade. O empregado e empregador
devem acatar a decisdo administrativa a0 menos momentaneamente, e retomar o contrato do
trabalho que até entdo se encontrava suspenso por forca do artigo 476 da CLT***, bem como
do artigo 63 da Lei 8.213/1991%°:

Em se tratando do beneficio de Auxilio-Doenga Previdenciario decorrente de
enfermidade ndo ocupacional, o contrato de trabalho restara suspenso, posto que nao
havera prestacdo de servigcos pelo obreiro e nem tampouco qualquer obrigacdo legal
para a empresa. Este o comando, inclusive, da prdpria legislacdo previdenciéria,

2 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso & Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 133.

3 |bidem, p. 132.

% Art. 476 - Em caso de seguro-doenca ou auxilio-enfermidade, o empregado é considerado em licenca ndo
remunerada, durante o prazo desse beneficio.

*°Art. 63. O segurado empregado em gozo de auxilio-doenca sera considerado pela empresa como licenciado.
durante o periodo de auxilio-doenca a eventual diferenca entre o valor deste e a importancia garantida pela
licenca
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constante do art. 63 da Lei n°® 8.213/91, e também da Consolidacdo das Leis do
Trabalho, art. 476. **°

Acerca da presuncdo de veracidade sdo pertinentes os ensinamentos de Hely Lopes
Meirelles *". Afirma o jurista que a presuncdo de legitimidade e veracidade dos atos
administrativos decorre do principio da legalidade da Administracdo (artigo 37, CF), bem
como responde as exigéncias de celeridade e seguranga das atividades do Poder Publico.
Veja-se 0 proprio artigo 19, inciso Il da Constituicdo Federal, dispée que a Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios ndo podem “recusar fé aos documentos publicos”. Acrescenta,

458

ainda, o jurista que até que sobrevenha pronunciamento de nulidade dos atos

administrativos eles sdo tidos como vélidos, quer perante a Administracdo, quer perante 0s

particulares sujeitos a seus efeitos. Ensina Maria Sylvia Zanella Di Pietro*®

que embora
similares, sdo diferentes os principios da legitimidade e veracidade. Nesses termos, esclarece
que presuncdo de legitimidade diz respeito & conformidade do ato com a lei, presumindo-se,
assim, que sdo validos até prova em contrario. Por outro lado, principio da veracidade
corresponde a presuncdo sobre os fatos, presumindo-se verdadeiros os fatos afirmados pela
Administracdo. Ainda, consoante a jurista, diversos sao os fundamentos que os doutrinadores
utilizam para justificar tal atributo, entre eles: o procedimento e as formalidades que
precedem a sua edicdo; o fato de ser uma das formas de expressdo da soberania do Estado, de
modo que se presume que a autoridade que praticou 0 ato o fez com o consentimento de
todos; a necessidade de assegurar celeridade no cumprimento de atos administrativos; o
controle a que se sujeita o ato, quer pela prépria Administracao, quer por outros Poderes, bem
como sujeicdo da Administracdo ao principio da legalidade, presumindo-se que todos 0s seus
atos foram praticados em conformidade com a lei. Consoante Celso Antonio Bandeira de
Mello*®° a presuncéo de legitimidade é a qualidade, que reveste os atos administrativos de que
se presumem verdadeiros e conforme ao Direito até prova em contrario: “Isto é: milita em
favor deles uma presuncéo juris tantum de legitimidade; salvo expressa disposicao legal, dita
presuncgdo so existe até serem questionados em juizo”.

461

Ainda, cumpre salientar que Marcos Henrique Mendanha™" assevera que a despeito da

Norma Regulamentadora n® 07 trazer em seu item 7.4.4.3, interpretacao literal de que cabe ao

8 \/IANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 32 edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 86.
" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.342 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 161.
458

Idem.
9 |dem.
0 p|ETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 182 edic&o. S3o Paulo: Atlas, 2005, p. 423.
1 MENDANHA. Marcos Henrique. Medicina do Trabalho e Pericias Médicas: aspectos préticos (e polémicos).
3% edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 24.
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médico do trabalho a funcdo de emitir o atestado de salde ocupacional (ASO), a Lei
11.907/2009 em seu artigo 30, § 3° estabelece que “compete privativamente aos ocupantes do
cargo de Perito Meédico Previdenciario ou de Perito Médico da Previdéncia Social..., em
especial a emissdo de parecer conclusivo quanto a capacidade laboral para fins
previdenciarios”. Conclui que houve um conflito de normas e sendo a Lei 11.907/2009 uma
lei federal ordinaria deve prevalecer sobre a Norma Regulamentadora editada por forca de
uma portaria. Consoante Marcos Henriqgue Mendanha, outra Lei também corrobora o
entendimento de que a decisdo do médico do INSS deva prevalecer. A Lei 605, artigo 6°, §2°
disp0e:

§ 2° A doenga sera comprovada mediante atestado de médico da instituicdo da
previdéncia social a que estiver filiado o empregado, e, na falta deste e
sucessivamente, de médico do Servico Social do Comércio ou da Industria; de
médico da empresa ou por ela designado; de médico a servico de representacéo
federal, estadual ou municipal incumbido de assuntos de higiene ou de saude
publica; ou ndo existindo estes, na localidade em que trabalhar, de médico de
sua escolha. (grifo nosso)

462

Para Marcos Henrique Mendanha™* referido dispositivo deixou claro a hierarquia

existente entre os atestados para fins de abonos de faltas ao trabalho. Mas, ainda, assim afirma

gue o médico do trabalho é dotado de autonomia para divergir da decisdo do perito do INSS e

nessa conjuntura é aconselhado ao médico do trabalho?®?:

explicar ao trabalhador todas as repercussdes (inclusive legais) do impasse instalado;
enfatizar junto ao empregado sobre todos os possiveis riscos advindos do seu
ambiente de trabalho, nos termos dos arts. 12 e 13 do novo Cédigo de Etica Médica;
orientar e auxiliar esse segurado quanto a interposicdo de pedido de reconsideracéo
(PR), recurso ou novo pedido junto ao INSS, explicando-lhes todas as possiveis
consequéncias de cada possibilidade; orientar e auxiliar esse segurado quanto a
possibilidade de acdo judicial em face da decisdo proferida pelo servigo de pericias
médicas do INSS, também explicando-lhe as possiveis repercussoes.

Recomenda, ainda, que o médico do trabalho devera sempre assumir uma posicao
mediadora entre 0 empregador, empregado e INSS, defendendo a satde do trabalhador. Dessa
forma, na hipdtese do perito do INSS conceder alta afirmando capacidade laboral, podera o
médico do trabalho, se achar que ndo causara maiores problemas a saude do trabalhador
considera-lo “apto com recomendacfes” ou “apto com contraindicacdo a funcdo”. Esclarece

Marcos Henrique Mendanha*®*:

2 |bidem, p. 25.

%% |dem.

4 MENDANHA. Marcos Henrique. Medicina do Trabalho e Pericias Médicas: aspectos préticos (e polémicos).
3% edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 39.
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..0 termo “apto com restricbes (que preferimos nomear como “apto com
recomendagdes”) encontra-se respaldado na SCMA (Sugestdo de Conduta Médica-
Administrativa) da ANAMT (Associacdo Nacional de Medicina do Trabalho) n.
6/2001. Ja o termo “contra indicado para a funcdo tem seu uso ratificado pela
SCMA da ANAMT n. 5/2000. Com essa duas outras possibilidades (além dos ja
tradicionais “apto e inapto”), o Médico do Trabalho/Médico Examinador” consegue
unir em suas condutas: evidente zelo pela salde do trabalhador, e prevencdo de
doencas/acidentes ( 0 que é mais importante). Tudo isso, com embasamento legal,
normativo, técnico e ético.

Cumpre ressaltar que se o beneficio for decorrente de enfermidade ocupacional, ha

corrente doutrinéria que defende que o contrato de trabalho estara interrompido ao invés de

suspenso. Mauricio Godinho Delgado *®®

assevera, entretanto, que a controvérsia nao se
justifica:

E que, na situacdo em estudo, ficam sustadas no periodo de afastamento obreiro
quase todas as clausulas contratuais — 0 que se ajusta a figura suspensiva. Como se
vé, as duas principais clausulas e obrigacdes do contrato empregaticio ficam
sustadas, isto é, a prestacéo laborativa (cuja sustacdo desfavorece o empregador) e 0
pagamento de salério (cuja sustacéo desfavorece o obreiro) — o que se ajusta, mais
uma vez, a figura suspensiva. Contudo, embora se esteja diante de uma suspenséo, a
ordem juridica atenua os efeitos drasticos da figura suspensiva neste caso enfocado,
principalmente pela sensibilidade social envolvida e pelo tipo de causa do
afastamento: trata-se de causa vinculada ao préprio risco empresarial, que se abateu
infortunisticamente sobre o obreiro (acidente ou doenca profissional). Ora, a solugéo
drastica padronizada na suspensdo ndo € unanime, atingindo muito mais o
trabalhador do que o empregador (que deveria, afinal, responder por parte dos
efeitos, em face do risco assumido no contrato). Nessa linha, a lei atenuou as
repercussdes da figura suspensiva, mantendo alguns poucos e limitados efeitos
contratuais em favor do obreiro.

E pertinente destacar que seja o caso abordado como suspensdo ou interrupgao,
ocorrendo a alta previdenciaria, 0 empregador e o0 empregado devem retomar suas obrigacées
consistentes em pagar salérios e voltar a prestar servicos, respectivamente. Assim sendo, a
discussdo acerca da adequada classificagdo como suspensdo ou interrupgdo ndo interfere na
questdo do limbo previdenciario trabalhista.

Tendo o INSS indeferido o beneficio previdenciario, o contrato de trabalho néo esta
suspenso ou interrompido, razdo pela qual o empregador devera permitir o retorno do
trabalhador e, por conseguinte, devera voltar a pagar o salario. Com efeito, ndo ha como um
contrato de trabalho estar suspenso e nao suspenso ao mesmo tempo. O contrato esta suspenso
ou ndo. Como a questdo principal, a qual ocasiona a discussdo acerca da suspensdo ou ndo do
contrato advem da divergéncia entre o laudo do INSS e laudo do médico da empresa, alguma
solucdo incumbia aos juristas no intuito de evitar que o trabalhador fiqgue em uma situacao de

“limbo”. Desse modo, 0 entendimento majoritario dos tribunais trabalhistas tem afirmado a

> DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13 edicdo, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 1135.
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prevaléncia do laudo do INSS, sendo que sua inobservancia pelo empregador podera ensejar
responsabilidade civil. Evidentemente, referido entendimento, conforme se analisara adiante
contribui para solucionar o caso a0 menos em algumas situacdes especificas, entretanto, seus
desdobramentos ndo tutelam adequadamente aquele trabalhador que realmente se encontra
doente apesar do indeferimento do beneficio previdenciario.

Face ao entendimento majoritario dos tribunais trabalhistas no sentido de afirmar que
cabe ao empregador permitir o retorno do trabalhador quando da alta previdenciaria ainda que
ndo concorde com a decisdo da autarquia federal, a empresa também se vé diante de um
dilema. De fato, permitindo o retorno do trabalhador corre o risco de vé-lo envolvido em
eventuais acidentes de trabalho ou entdo provocar o agravamento da doenca. Estando o
trabalhador efetivamente doente, o retorno ao trabalho certamente lhe trara maiores prejuizos
a saude. Outra opcao diante do indeferimento previdenciario ao trabalhador, seria a empresa
pagar o salario ja que o contrato do trabalho ndo esta suspenso, conforme ja salientado, e ndo
exigir o retorno ao trabalho. Trata-se, assim, da concessdo de uma licenga remunerada. Essa
postura efetivamente de uma empresa preocupada com sua fungédo social € a mais vantajosa
ao trabalhador doente sem duvida nenhuma, todavia onera demasiadamente a empresa que
pagara salario sem a contraprestacdo laborativa. Uma questdo a ser analisada nessa hipotese é
a do intersticio temporal em que o empregador terd de pagar salario sem contraprestagcdo
efetiva. Possivelmente até a decisdo administrativa do pedido de reconsideracdo do
indeferimento ou nas piores das hipdteses até o Poder Judiciario pronunciar-se acerca do
indeferimento. Ainda, outra alternativa a empresa é a demissdo sem justa causa do
trabalhador. Uma vez que o INSS entendeu que o trabalhador esta apto ao trabalho, a
empresa, por sua vez, o considerando inapto e ndo querendo ver-se diante de uma futura
responsabilidade civil caso o trabalhador doente sofra maior prejuizo a saude, inclusive
podendo-se pensar em envolvimento em acidentes do trabalho, decide demiti-lo sem justa
causa. E claro que essa ultima hipGtese somente podera ser deliberada por aquela empresa
diante de um funcionério que ndo tenha direito a estabilidade acidentéaria nos termos do artigo
118 da Lei 8.213/1991%°. Ressalta-se, ainda, que para efeito de estabilidade acidentéria

consideram-se as doencas do trabalho, as doencgas ocupacionais e as doencas profissionais,

6 Art. 118. O segurado que sofreu acidente do trabalho tem garantida, pelo prazo minimo de doze meses, a
manutengdo do seu contrato de trabalho na empresa, apds a cessacdo do auxilio-doenca acidentario,
independentemente de percepcao de auxilio-acidente.
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conforme prevé o artigo 20 da Lei em destaque®®’. Sebastido Geraldo de Oliveira*®® esclarece

as distingdes entre as trés denominagdes:

A doenca profissional é aquela peculiar a determinada atividade ou profisséo,
também chamada de doencas profissional tipica, tecnopatia ou ergopatia. O
exercicio de determinada profissdo pode produzir ou desencadear certas patologias,
sendo que, nessa hipdtese, o nexo causal da doenca é presumido. E o caso, por
exemplo, do empregado de uma mineradora que trabalha exposto ao pé de silica e
contrai a silicose. Afirma Tupinamba do Nascimento que, nas tecnopatias, a relagao
com o trabalho é presumida juris et de jure, inadmitindo prova em sentido contrério.
Basta comprovar a prestagdo do servi¢o na atividade e o acontecimento da doenca
profissional. Sinteticamente, pode-se afirmar que doenca profissional é aquela tipica
de determinada profissdo. Por outro lado, a doenca do trabalho, também chamada
mesopatia ou doenga profissional atipica, apesar de igualmente ter origem na
atividade do trabalhador, ndo esta vinculado necessariamente a esta ou aquela
profissdo. Seu aparecimento decorre da forma em que o trabalho é prestado ou das
condicBes especificas do ambiente de trabalho.O grupo atual das LER/DORT € um
exemplo das doencas do trabalho, ja que pode ser adquiridas ou desencadeadas em
qualquer atividade, sem vinculagdo direta a determinada profissdo. Nas doencas do
trabalho, as “condicGes excepcionais ou especiais do trabalho determinam a quebra
da resisténcia organica com a conseqliente eclosdo ou a exacerbacdo do quadro
moérbido, e até mesmo o0 seu agravamento.” Diferentemente das doencas
profissionais, as mesopatias ndo tém nexo causal presumidor, exigindo comprovagao
de que a patologia desenvolveu-se em razdo das condicdes especiais em que o
trabalho foi realizado....Diante dos significados especificos de doenca profissional e
doenca do trabalho, a denominagdo “doencas ocupacionais” passou a ser adotada
como o0 género mais proximo que abrange as modalidades das doencas relacionadas
com o trabalho. A NR-7 da Portaria n.3214/1978 do Ministério do Trabalho e
Emprego, que regulamenta o Programa de Controle Médico de Sadde Ocupacional,
faz referéncia as doencas ocupacionais ou patologias ocupacionais, como vocabulo
género... (grifos nossos)

Relevante considerar as doencas ocupacionais, pois caso presentes, a hipdtese
“rescindir o contrato de trabalho sem justa causa” ndo sera uma op¢éo ao empregador, diante
da redacdo expressa dos artigos 20 e 118 da Lei 8.213/1991.

Evidentemente que nenhuma das mencionadas alternativas ao empregador diante do
limbo previdenciério, quais sejam: permitir o trabalho, mesmo discordando do laudo do INSS,

0 qual atesta a capacidade; pagar salario ao trabalhador mesmo sem contraprestacdo e

67 Art. 20. Consideram-se acidente do trabalho, nos termos do artigo anterior, as seguintes entidades mérbidas:
I -doenga profissional, assim entendida a produzida ou desencadeada pelo exercicio do trabalho peculiar a
determinada atividade e constante da respectiva relacéo elaborada pelo Ministério do Trabalho e da Previdéncia
Social; 1l - doenca do trabalho, assim entendida a adquirida ou desencadeada em fungéo de condigdes especiais
em que o trabalho é realizado e com ele se relacione diretamente, constante da relagdo mencionada no inciso I. §
1° Néo sdo consideradas como doenga do trabalho: a) a doenga degenerativa; b) a inerente a grupo etario; c) a
que ndo produza incapacidade laborativa;d) a doenca endémica adquirida por segurado habitante de regido em
que ela se desenvolva, salvo comprovacao de que é resultante de exposicdo ou contato direto determinado pela
natureza do trabalho. § 2° Em caso excepcional, constatando-se que a doenca ndo incluida na relagdo prevista
nos incisos | e Il deste artigo resultou das condi¢des especiais em que o trabalho é “xecutado e com ele se
relaciona diretamente, a Previdéncia Social deve considera-la acidente do trabalho.

8 OLIVEIRA, Sebastido Geraldo. Indenizagdes por Acidente do Trabalho ou Doenca Ocupacional. 82 edicio,
Sédo Paulo: LTr, 2014, p. 51/52.
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rescindir o contrato de trabalho, com excegdo dos casos de estabilidade acidentéria, conforme
ja explicitado, garante a plena justica. A primeira opcéo (exigir o retorno do trabalhador a
empresa, em virtude da decisdo do INSS té-lo considerado apto ao trabalho) preocupa em
virtude de atentar contra a saude do trabalhador efetivamente doente, a segunda (empresa
voltar a pagar salarios e ndo exigir do trabalhador que retorne ao trabalho), por sua vez onera
o empregador e transfere responsabilidades discutiveis as empresas e a terceira hipotese
(demissdo sem justa causa) definitivamente vai de encontro a qualquer tutela adequada de um

trabalhador doente e necessitado de protecéo social.

3.2.  Modalidade e Classificagdo da Responsabilidade no Limbo Previdenciario
Trabalhista

Relevante compreender a modalidade de obrigacdo que tem se exigido do empregador
diante do limbo previdenciario trabalhista, bem como as espécies de responsabilidade
aplicadas ao caso.

Diante da divergéncia entre o laudo do Instituto Nacional de Seguro Social e o laudo
de um ente particular, tal qual o empregador, tem imperado o entendimento de que prevalece
0 laudo do INSS. Isto porque, sendo um ato administrativo, ja que expedido por uma

469 Nesses termos, tendo sido o

autarquia federal, goza do atributo presuncdo de veracidade
beneficio previdenciario indeferido por auséncia de incapacidade laboral, presumir-se-a com
razdo o INSS, e consequentemente que o trabalhador esta apto ao trabalho, motivo pelo qual
deve retornar ao trabalho. Dentro desse contexto, incumbira ao empregado e empregador
curvar-se perante a decisdo administrativa e dar prosseguimento ao contrato de trabalho,
sendo vedado ao empregador impedir a reinser¢do do empregado na empresa, sob qualquer
tipo de alegacdo, mormente de que esta, na realidade, incapacitado ao trabalho. Tem sido esta
a interpretacdo dos tribunais trabalhistas. Nesse sentido, foi proferido acordao, cujo trecho
segue transcrito, ressaltando-se que os atestados medicos particulares ndo foram considerados

prova habil a desconstituir a presuncéo de veracidade da pericia médica do INSS:

... Ademais, a pericia médica do INSS possui carater publico da presuncdo de
legitimidade, podendo ser elidida por robusta prova em contrario, nao
ocorrendo quando a inaptiddo é comprovada apenas por atestados médicos

9 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.342 edicdo. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p. 161.
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particulares. Desta feita, comprovada a tentativa da reclamante de retorno ao
trabalho bem como da recusa do reclamado, compete a este a responsabilidade pelo
pagamento dos salarios e demais verbas compreendidas a partir da cessacdo do
auxilio-doenca. (grifo nosso). Processo: AIRR - 753-72.2012.5.04.0333 Data de
Julgamento: 20/08/2014, Relator Ministro:Arnaldo Boson Paes, 7% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 22/08/2014

Resta analisar, a modalidade de obrigacdo a qual esta sujeito o empregador diante do
limbo previdenciario trabalhista. Conforme leciona Maria Helena Diniz, “obrigacdo de fazer é
a que vincula o devedor a prestagdo de um servigo ou ato positivo, material ou imaterial, seu
ou de terceiro, em beneficio do credor ou de terceira pessoa”. Devendo o empregador,
permitir o retorno do trabalhador, ainda que ndo concorde com a decisdo do INSS, podemos
concluir que deve cumprir obrigacdo de fazer. Nesse sentido, foi proferido acérdédo pela 32

Turma do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, cuja ementa segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RECUSA DA
EMPRESA EM ACEITAR O EMPREGADO APOS FINDO O BENEFICIO
PREVIDENCIARIO EM RAZAO DE ALTA DO INSS ART.6° E ART. 7°, XXII E
XXVIIl, CF. CONVENCAO 161 DA OIT. DECISAO DENEGATORIA.
MANUTENCAO. A presente lide envolve pedido de obrigagdo de fazer, qual
seja, a determinacdo para que a Reclamada permita o retorno do Reclamante
ao trabalho, em atividade compativel com seu estado de saude, cumulado com
pedido de pagamento das verbas salariais devidas a partir da alta
previdenciaria. Consta do acdrdao regional que a Reclamada se recusou a colocar o
Reclamante em funcdo compativel com sua capacidade fisica, permanecendo, assim,
o0 vinculo de emprego, porém sem oferta de trabalho e sem pagamento de saléario. O
Regional manteve a determinacdo para que a Reclamada permita o retorno do
Reclamante ao trabalho, em funcdo compativel com seu estado de salde, cabendo ao
médico do trabalho da empresa avaliar as condi¢fes de saude do trabalhador, sob
pena de multa, em tutela antecipada. Além disso, condenou a Reclamada no
pagamento dos salarios e consectarios legais, desde a alta previdenciaria até o seu
efetivo retorno ao trabalho. A deciséo recorrida, portanto, ndo merece reforma, pois
esta em conformidade com a ordem juridica atual, que aloca o individuo em posicao
especial no cendrio social, despontando nitido o carater precursor do direito a
dignidade da pessoa humana (1°, I11, da CF) sobre todo o sistema constitucional. O
texto celetista, concretizando os primados constitucionais ligados a satde no meio
ambiente laboral (art. 6°, 7°, XXII, XXVIIl, 196, 200, VIII, CF), estipula obrigagdo
do empregador na prevencdo de doencas ocupacionais (art. 157). Ademais, a
Convencdo n° 161 da OIT impde, como principio de uma politica nacional, -a
adaptacdo do trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em conta seu
estado de sanidade fisica e mental-. Registre-se que é desnecessario que o0
Reclamante se submeta a processo de reabilitacdo profissional, junto ao INSS, para
fins de readequacdo no trabalho. Isso porque, segundo o ordenamento juridico
patrio, o empregador também é responsavel pela manutengdo e respeito aos direitos
fundamentais do Autor, devendo zelar pela afirmacdo de sua dignidade e integracéo
no contexto social - e a readequacdo de suas fungdes no processo produtivo de
empresa faz parte deste mister. Ndo had como assegurar 0 processamento do recurso
de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui os termos da
decisdo denegatoria, que subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de
instrumento desprovido. (grifo N0sso). Processo: AIRR-304-
05.2011.5.02.0431, Data de Julgamento: 19/06/2013, Relator Ministro: Mauricio

Godinho Delgado, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 21/06/2013.
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Silvio de Salvo Venosa*” assevera que por se estampar a obrigacdo de fazer numa
atividade do devedor, pode trazer maiores transtornos ao credor quando se defronta com o
inadimplemento. Em uma situacdo como do limbo previdenciario trabalhista, verifica-se
exatamente o que o jurista afirma, ainda mais se tratando de verba alimentar. A negacédo do
empregador em permitir 0 ingresso do reclamante na empresa para prestar servi¢os na fungéo
anteriormente exercida, ou ainda, outra compativel com sua saude, conforme orientagdo do
INSS, pode ocasionar ao empregado transtornos maiores, visto que refletem em direitos
minimos proprios e de sua familia. Evidencia-se, assim, situacdo analoga a narrada por
Claudia Toledo*™*. Leciona a jurista que quando um individuo depende urgentemente da ajuda
material do Estado para exercer sua liberdade juridica consistente em outros direitos, como o
“trabalho” nesse caso especifico, ocasiona grave problema de negacdo de direitos
fundamentais sociais. Na situacdo do limbo previdenciario trabalhista, certo que a negacéao do
empregador em permitir o retorno ao trabalho refletira em grave problema de direitos
fundamentais sociais, pois privara o trabalhador de direitos basicos. E certo, ainda, que no
limbo previdenciario trabalhista, o Estado ndo esta prestando ele mesmo ajuda financeira ou
material, mas percebe-se que o Estado, por intermédio do Poder Judiciario, esta pretendendo
evitar tal “supressdo de direitos fundamentais sociais”. Intervém, portanto, na conduta das
empresas a fim de evitar transtornos maiores relacionados aos “direitos fundamentais sociais”.
Vale ressaltar, que as decisdes judiciais sdo proferidas, inclusive, com contetudo pedagogico
na tentativa de que o condenado evite reincidir na mesma conduta.

Necessario, ademais, concluir qual a espécie de responsabilidade, se subjetiva ou
objetiva, diante do limbo previdenciario trabalhista. Relevante lembrar que quando do estudo
da responsabilidade no capitulo anterior, foi afirmado que ha entendimento no sentido de que
0 artigo 2° da CLT teria prestigiado a teoria objetiva, a fim de estabelecer ser do empregador a
assungao de riscos decorrentes da empresa, do estabelecimento, do contrato de trabalho e da
prépria execucdo do contrato do trabalho. Influenciados pelo referido entendimento, ha
decisOes judiciais as quais fixam a responsabilidade do empregador fundada na assuncéo dos
riscos do empreendimento e responsabilidade social da empresa, ainda que conste dos autos
que o préprio empregado nédo pretendia o retorno ao trabalho, pois ndo tinha condicdes de

laborar:

9 \JENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 72
edicdo. Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 72.
* TOLEDO, Cléaudia. Direitos sociais em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p.18.
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BENEFICIO PREVIDENCIARIO NEGADO AO EMPREGADO. INAPTIDAO
PARA O TRABALHO. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DOS
SALARIOS. OBRIGACAO DO EMPREGADOR. E responsabilidade da empresa,
por ser seu 0 risco do empreendimento e também por conta de sua responsabilidade
social, efetuar os pagamentos dos salarios (art. 170, caput, da CF). Ndo Ihe é dado
suspender o contrato de trabalho unilateralmente e deixar o empregado sem salério
por longos meses, sabendo que esta é sua Unica fonte de sustento. Se o empregado
ndo tem condicdes de trabalhar e o INSS ndo lhe fornece o beneficio
previdenciario correspondente, é obrigacdo da empresa realizar o pagamento
dos salarios até que o trabalhador esteja saudavel novamente ou obtenha
aquele direito por parte da autarquia. O que ndo se pode admitir é que o
empregado fique meses a fio sem pagamentos, porque isso fere sua dignidade
enquanto ser humano. E da empresa os riscos do empreendimento (art. 2°, caput,
da CLT) e, entre esses riscos, estd o chamado (impropriamente) capital humano
(grifos nossos) ANEXO A — Ac6rddo na integra - Processo TRT/SP n° 0199900-
76.2008.5.02.0462, 142 Turma, Ac6rddo no 20111554190, Rel. Juiz Marcio Mendes
Granconato, Publicado no DOE em 07/12/2011.

Por seu turno, ha outra corrente jurisprudencial, a qual tem estabelecido a
responsabilidade do empregador, sem todavia, sustentar seus fundamentos unicamente na
responsabilidade social da empresa demonstrando, destarte, a ado¢do da teoria subjetiva da
responsabilidade para os casos de limbo previdenciario trabalhista. Isto porque, ao invés de
fundamentar a condenagédo da empresa nos artigos 2° da CLT e 170 da Constituicdo Federal,
0s adeptos desse segundo entendimento tem discorrido acerca da conduta do empregador
diante do limbo. Esse entendimento pode ser ratificado analisando-se trecho de acordéo
proferido pela 102 Turma do Egrégio TRT 22 Regido. Constou do acoérddo que a reclamada

confessou que se negou a reintegrar a reclamante:

Isto porque a propria reclamada confessou que se negou a reintegrar a
reclamante apo6s a alta previdenciaria, estando a reclamante a disposicdo da ré
para prestacdo de servigos......Friso que ndo pode o empregador transferir ao
trabalhador o 6nus decorrente da discordancia de conclusfes entre o médico do
trabalho e os peritos do INSS, ficando relegada ao desamparo e indecisdo quanto a
sua situacdo, numa espécie de limbo juridico. E certo que tal situagdo ofende os
principios da dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e da
funcado social atribuida as empresas. Registro que no caso da ré entender que a
obreira ndo se encontra apta para exercer as atribuicGes do seu cargo anterior, deve
coloca-la em fungdo compativel com suas condi¢des ou, ainda, em disponibilidade
remunerada até o restabelecimento do beneficio previdenciario pelo INSS. In casu,
optando a ré em ndo aceitar a alta da obreira, deixando de lhe pagar os salarios,
assumiu o risco de arcar com as verbas em questdo, vez que inexiste previso legal
de suspensédo contratual, sem pagamento de salérios, para o caso em tela. Destarte,
sendo a ré cientificada da extin¢cdo do auxilio-doenca, automaticamente também
ciente da restauracdo dos efeitos do contrato de trabalho e concordando com a
manuten¢do do vinculo de emprego, sem a correspondente prestacdo de servigos,
tem-se que a reclamada concedeu a obreira uma licenca remunerada ou
disponibilidade, devendo esta ser remunerada.Mantenho integralmente (grifos
nossos) Processo TRT 22 Regido n° 00027910620125020465, 10* Turma, Relator
Sobnia Aparecida Gindro, data da publicacdo: 30/10/2014.
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E certo que o mencionado acorddo também fundamentou sua decisdo nos principios da
dignidade da pessoa humana, do valor social do trabalho e da fungéo social, entretanto, foram
tais principios utilizados para ratificar a decisdo ja estabelecida com base na conduta da
reclamada ao ter impedido o retorno da trabalhadora a empresa. Ressalta-se que do acordédo
constou que a propria reclamada havia confessado ter negado a reinsercdo da reclamante apos
a alta previdenciaria. Nesse ponto, a conduta da reclamada deveria ter sido outra (uma das trés
alternativas ja esbocadas anteriormente, quais sejam permitir o retorno ao trabalho,
restringindo determinada funcéo; conceder licenca remunerada ou rescindir o contrato sem
justa causa, quando néo se tratar de doenga ocupacional). Mas de qualquer forma deveria a
reclamada ter se curvado a deciséo dotada de presuncdo de veracidade do INSS. Ao confessar
que negou o retorno, a empregadora simplesmente admitiu que inobservou uma obrigacdo de
fazer, conforme ja discutido, diante do limbo previdenciario. A responsabilidade da
empregadora foi estabelecida assim a partir de sua conduta ao descumprir a obrigacéo de
fazer, e ndo em virtude da assuncgdo dos riscos da atividade. Tanto é assim que se a conduta da
reclamada ndo fosse de impedir o retorno ao trabalho diante do limbo previdenciario
trabalhista, sua responsabilidade seria afastada conforme esse segundo entendimento. Nesse

sentido, segue transcri¢do de trecho de acordao proferido em outro caso de limbo:

....No caso, alegou a autora, na peca de ingresso, que, ap6s permanecer afastada com
auxilio-doenca de marco/2004 a maio/2008, nao logrou éxito em conseguir novo
afastamento a partir de entdo, retornando ao trabalho em outubro/2008. Ao final,
consignou que “ante a negativa do INSS em conceder novo afastamento, a
trabalhadora permaneceu de maio a setembro de 2008 sem receber beneficio do
INSS e sem salarios da reclamada” (fl. 09). Assim, ndo ha na proemial qualquer
mencdo a eventual resisténcia da empresa quanto ao retorno da autora ao
trabalho ou mesmo ao dispositivo da CLT invocado, pelo que a referéncia a tais
guestdes no presente apelo configura nitida inovacdo a lide. Na verdade,
constata-se que a autora, na expectativa de ter acolhido seu pedido de
renovacdo de afastamento previdenciario, optou por ndo retornar ao trabalho
até outubro/2008, quando retomou suas atividades laborais regularmente sem
qgualquer oposi¢ao da ré. Nesse contexto, ante a auséncia de trabalho no periodo
de maio de setembro/2008, ndo ha que se falar no pagamento de salario
referentes a tal interregno... (grifo nosso) Processo TRT 22 Regiéo, n° 0002300-
31.2009.5.02.0068, 12 Turma, Relatora Beatriz de Lima Pereira, data da publicagdo:
24/07/2014.

Outro acordao também evidencia que se deve tratar o caso do limbo previdenciario
trabalhista a partir da analise da conduta do empregador. Do acordao proferido pela 4% Turma
do Egrégio TRT 22 Regido*’?, constou expressamente “...A controvérsia cinge-se em saber se

2 Processo n° 0000440-43.2011.5.02.0482, 42 Turma, Relatora Maria Isabel Cueva Moraes, data de publicacéo:
10/10/2014.
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a reclamada recusou o retorno do autor ao trabalho, apds a alta médica previdenciaria. E
nesse, aspecto, a prova dos autos néo favorece o empregador...”

Resta, ainda, perquirir 0 caso sob o0 aspecto da responsabilidade contratual ou
extracontratual. Ha quem critique a dualidade dessas classificacbes, uma vez que pouco
importa 0s aspectos sob o0s quais se apresentam a responsabilidade, se contratual ou
extracontratual, a consequéncia serd a mesma. Todavia, ha de se ressaltar importante distingcdo
entre tais responsabilidades do ponto de vista processual: na responsabilidade contratual, o
onus da prova incumbe ao devedor, na medida em que somente ndo respondera se provar a
ocorréncia de alguma das excludentes de responsabilidade, enquanto que na responsabilidade
extracontratual, via de regra, ao lesado incumbe o 6nus da prova da ocorréncia do dano, culpa

do ofensor e fato lesivo*”

. Ainda, é certo que a responsabilidade contratual atrai a aplicacao
do artigo 389 do CC, enquanto que a responsabilidade extracontratual, os artigos 186, 187 ou
927, paragrafo Unico, do mencionado diploma legal.

Estabelece o artigo 187 do Codigo Civil “Também comete ato ilicito o titular de um
direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico
ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”. Prevé o mencionado artigo a idéia de *“abuso
de direito” que pode ser compreendido como o “exercicio egoistico, anormal do direito, sem
motivos legitimos, nocivos a outrem, contrarios ao destino econdmico e social do direito em
geral”**. Pelo que se infere de inimeros acérddos, os quais revéem os casos de limbo
previdenciario trabalhista julgados em primeira instancia, o fundamento utilizado para
atribuicdo da responsabilidade do empregador é o enquadramento da sua conduta naquela
tipificada no artigo 187 do Cddigo Civil. Nesses termos, percebe-se que a conduta da
reclamada ao impedir o retorno do trabalhador apds alta previdencidria tem sido
compreendida como abuso de direito no exercicio de seu poder diretivo. Dessa forma,

entendeu a 32 Turma do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, cuja ementa segue:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. CESSACAO DO
AUXILIO DOENCA. EMPREGADO CONSIDERADO INAPTO AO
EXERCICIO DAS FUNCOES PELA EMPRESA. IMPEDIMENTO DE
RETORNO. APTIDAO RECONHECIDA PELA PREVIDENCIA SOCIAL.
ATO ILICITO. MARCO INICIAL PARA PAGAMENTO DOS SALARIOS E
DEMAIS VERBAS. ALTA PREVIDENCIARIA. Mostra-se prudente o
provimento do agravo de instrumento para melhor analise do recurso de revista com
fins de prevenir eventual violacdo do art. 187 do Cddigo Civil. Agravo de
instrumento a que se da provimento.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 4. Responsabilidade Civil. 5% edic&o, Sdo Paulo:
Saraiva, 2010, p. 46.

" GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro Vol. 1. Parte Geral. 62 edicdo, S30 Paulo: Saraiva,
2008, p. 466.
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RECURSO DE REVISTA. CESSACAO DO AUXILIO DOENCA.
EMPREGADO CONSIDERADO INAPTO AO EXERCICIO DAS FUNCOES
PELA EMPRESA. IMPEDIMENTO DE RETORNO. APTIDAO
RECONHECIDA PELA PREVIDENCIA SOCIAL. ATO ILICITO. MARCO
INICIAL PARA PAGAMENTO DOS SALARIOS E DEMAIS VERBAS.
ALTA PREVIDENCIARIA. Recurso calcado em violagio de dispositivo legal e
constitucional. Atenta contra o principio da dignidade e do direito fundamental ao
trabalho, a conduta do empregador que mantém o empregado em eterna indefinicdo
em relacdo & sua situagdo juridica contratual, sem recebimento de beneficio
previdenciario, por recusa do INSS e é impedido de retornar ao trabalho. N&o é
possivel admitir que o empregado deixe de receber os saldrios quando se encontra
em momento de fragilidade em sua salde, sendo o papel da empresa zelar para que
possa ser readaptado no local de trabalho ou mantido em beneficio previdenciario. O
descaso do empregador ndo impede que o empregado receba os valores de salarios
devidos desde a alta previdenciaria, ainda que a acdo trabalhista ndo tenha sido
ajuizada de imediato, ja que decorre de sua inércia em recepcionar o trabalhador, o
fato de ele ter reiterados pedidos de auxilio previdenciario antes de vir a juizo
pretender a reintegracdo ao trabalho. Recurso de revista conhecido por violagdo do
artigo 187 do Codigo Civil e provido. RR 1557-64.2010.5.03.0098, Relator
Ministro Alexandre de Souza Agra Belmonte, Data de Julgamento: 19/06/2013, 32
Turma, Data de Publicagdo: DEJT 21/06/2013.

Ademais, pelo que se infere do referido acérddo, o artigo 187 do Cddigo Civil é téo
relevante ao caso a ponto de ser indicado como violacdo de lei federal, perfazendo assim, um

dos requisitos de conhecimento do recurso de revista*’®

. No caso analisado pretendia o
reclamante a reforma da decisdo e consequentemente a condenacdo da reclamada por té-lo
impedido de retornar ao trabalho. Indicou, quando da interposicdo do recurso de revista,
violagdo dos artigos 5°, I, LIV, 7°, XXIX e 22, |, da Constituicdo Federal e artigo 187 do
Caodigo Civil. O Tribunal de origem negou seguimento sob o fundamento de que ndo foram
preenchidos os pressupostos intrinsecos do artigo 896 da Consolidacao das Leis do Trabalho.
Entretanto, a 3* Turma do TST conheceu do recurso apOs agravo de instrumento
expressamente constando da decisdo: “...Mostra-se prudente o provimento do agravo de
instrumento para melhor analise do recurso de revista com fins de prevenir eventual violacéo
do art. 187 do Cddigo Civil. Agravo de instrumento provido”. Dessa forma, infere-se que o
artigo 187 do Cddigo Civil tem sido utilizado para enquadrar a conduta da reclamada,
considerando-a pratica ilicita por abuso de direito. Consequentente, diante de um ato ilicito,
emerge responsabilidade civil nos termos do artigo 927 do Codigo Civil: “Aquele que, por ato

ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo”.

*Art. 896 - Cabe Recurso de Revista para Turma do Tribunal Superior do Trabalho das decisdes proferidas em
grau de recurso ordinario, em dissidio individual, pelos Tribunais Regionais do Trabalho, quando a) derem ao
mesmo dispositivo de lei federal interpretacdo diversa da que lhe houver dado outro Tribunal Regional do
Trabalho, no seu Pleno ou Turma, ou a Sec¢do de Dissidios Individuais do Tribunal Superior do Trabalho, ou
contrariarem simula de jurisprudéncia uniforme dessa Corte ou simula vinculante do Supremo Tribunal
Federal; b) derem ao mesmo dispositivo de lei estadual, Convencdo Coletiva de Trabalho, Acordo Coletivo,
sentenca normativa ou regulamento empresarial de observancia obrigatéria em &rea territorial que exceda a
jurisdicdo do Tribunal Regional prolator da decisdo recorrida, interpretacdo divergente, na forma da alinea a; c)
proferidas com violacao literal de disposicdo de lei federal ou afronta direta e literal a Constituicdo Federal.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/l10406.htm%23art186
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O ilicito praticado diante do limbo previdenciario trabalhista tem sido habil, inclusive,
a ensejar rescisdo indireta, j que a conduta implica atraso contumaz no pagamento de salério,
e por conseguinte, ndo estara o empregador cumprindo com suas obriga¢6es do contrato nos
termos do artigo 483, “d”, da CLT. Ainda, constou do acérddo proferido nos autos n® 59-
31.2012.5.06.0145*"®, que ndo ha de se cogitar chancela do trabalhador, pela sua inércia ou
auséncia de imediatidade, uma vez que o comportamento faltoso do empregador se agrava
pela reiteragcdo. Do mesmo acorddo, ainda, consta outro trecho, o qual evidencia que a
responsabilidade embora decorra de um contrato de trabalho, ndo € a responsabilidade
contratual, ou seja, aquela a qual deriva de uma vontade contratual. Nesse sentido, a
responsabilidade do empregador diante do limbo previdenciario trabalhista surge a partir da
infracdo de um dever legal e ndo contratual. Consequentemente, o 6nus da prova € do

trabalhador, que devera provar que o empregador lhe impediu de retomar o trabalho:

...Ressalte-se que o atraso no pagamento dos saldrios claramente compromete a
regularidade das obrigagdes do trabalhador, sem falar no proprio sustento e de sua
familia, quando houver, criando estado de permanente apreensao, que, por 6bvio,
compromete toda a vida do empregado. Tem-se, assim, que convergiu para a
Reclamante o 6nus de demonstrar o fato constitutivo de seu direito, encargo do
qual se desincumbiu a contento, uma vez que o Regional, examinando o conjunto
probatério dos autos, concluiu pela configuracdo de conduta abusiva a ensejar a
rescisdo indireta. (grifo nosso). Processo: AIRR - 59-31.2012.5.06.0145 Data de
Julgamento: 28/05/2014, Relator Ministro: Alberto Luiz Bresciani de Fontan
Pereira, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 30/05/2014.

Conforme j& foi salientado, a conduta da reclamada nos termos do artigo 187 do
Codigo Civil, ao impedir o trabalhador de retomar a prestacdo de servicos apos alta
previdenciaria podera ensejar rescisdo indireta. Tratando-se de requerimento de rescisdo
indireta, ndo poderia ser outra a conclusdo ao estabelecer que cabe ao reclamante comprovar

seu fato constitutivo*’’

. Ainda que o reclamante néo pleiteie resciséo indireta do contrato, mas
sim sua reintegracao na empresa, cabera a ele provar que foi impedido de retornar ao trabalho
apos alta previdenciaria. Referida concluséo infere-se do seguinte trecho de acérdao proferido
pela 42 Turma do Egrégio TRT-22 Regido:

...Diante de tais elementos, ndo estava mesmo a recorrida obrigada a arcar com 0
pagamento dos salarios do periodo vindicado pelo obreiro, na medida em que ap6s a

47 Processo: AIRR - 59-31.2012.5.06.0145 Data de Julgamento: 28/05/2014, Relator Ministro: Alberto Luiz
Bresciani de Fontan Pereira, 32 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 30/05/2014.

" Consoante os ensinamentos de Mauro Schiavi, 6nus da prova pode ser compreendido como “um dever
processual que incumbe ao autor quanto ao fato constitutivo do seu direito e ao réu quanto aos fatos
modificativos, extintos e impeditivos do direito do autor, que, uma vez ndo realizado, gera uma situacdo
desfavoravel a parte que detinha o 6nus...”.SCHIAVI, Mauro Manual de Direito Processual do Trabalho. 62
edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 616.
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alta médica estava apto e ndo ha comprovacdo de que a ré tenha impedido o
retorno do autor ao servico. Nao houve incdria da ex empregadora, na situacao
em exame, pelo que ndo ha que se falar em “limbo juridico”. Tampouco ha
demonstracdo de que a reclamada tenha se recusado a oferecer treinamento ao
empregado, para exercer nova atividade. Necessario ainda acrescentar que, apés
0 julgamento do feito, no qual foi reconhecido o direito a reintegracdo no
emprego, indicou a reclamada o endereco no qual o reclamante deveria se
apresentar (fls. 136). E, ao se manifestar, afirmou o recorrente que “aguarda o
julgamento do referido Recurso por parte do E. TRT para, cumprir a decisdo final”,
ou seja, ate o trénsito em julgado, conforme definido em primeira instancia (fls. 139
verso). (grifo nosso) ANEXO B — Acordio na integra - Processo TRT — 22 Regido
n°® TRT/SP N° 0002896-69.2012.5.02.0016, 4 Turma, Relatora Erotilde Ribeiro dos
Santos Minharro, data da publicacdo: 06/03/2015.

A relevancia da prova de que a reclamada impede o retorno do trabalhador a empresa
é tamanha a ponto da 4% Turma entender que ndo ha limbo juridico quando ndo provado o
impedimento.

Pelo exposto, podemos concluir que a responsabilidade do empregador no limbo
previdenciario trabalhista decorre do descumprimento de uma obrigacdo de fazer, qual seja,
inobservar a obrigagdo de permitir o retorno do trabalhador a atividade laboral. Trata-se,
ainda, de responsabilidade objetiva para alguns juristas ou subjetiva para outros, e de

responsabilidade extracontratual, cabendo ao reclamante o 6nus da prova.

3.3.  Requisitos da Responsabilidade no Limbo Previdenciario Trabalhista

Antes de adentrar os argumentos utilizados pela jurisprudéncia para estabelecer a
responsabilidade do empregador ante o limbo previdenciario trabalhista, necessario ressaltar
gue se tratando de impor responsabilidade, é conclusdo l6gica que devem estar presentes 0s
seus pressupostos. Deste modo, sdo pressupostos da responsabilidade civil: conduta omissiva
ou comissiva; dano e nexo de causalidade entre a conduta e o dano. Ressalta-se que conforme
ja estudado no capitulo anterior, referente a responsabilidade, o ato ilicito pode decorrer de
culpa ou dolo ou ainda de abuso de direito. Nesses termos, tem parte da jurisprudéncia
entendido que ao impedir o retorno do trabalhador a empresa, 0 empregador tem agido com
excesso no seu poder de comando, caracterizando, por conseguinte, abuso de direito. Ha de se

478

ressaltar, ainda, que no tocante ao abuso de direito ha duas teorias™”. A teoria da emulacéo

" MACHADO. Antonio Claudio da Costa. Cdigo de Processo Civil Interpretado. 72 edicdo. Barueri: Manole,
2008, p. 155.
78 |dem.
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leva em conta a intengdo do agente em lesar injustamente outrem, enquanto que a teoria
objetiva, diversamente, entende caracterizada a responsabilidade independentemente da culpa
ou dolo daquele que lesou®”®. O Conselho de Justica em seu Enunciado 37 da Primeira
Jornada de Direito Civil “®° preferiu claramente a teoria objetiva. Tendo em vista a adogéo da
teoria objetiva, ndo ha de se cogitar se houve ou ndo culpa na hipétese de abuso de direito.
Diante das decisdes trabalhistas afirmando o abuso de direito por parte do empregador, nem
se discute sua culpa ou dolo. Trata-se de ato ilicito decorrente de abuso de direito.

No que tange ao segundo requisito da responsabilidade civil, ou seja, o dano,
certamente ocorrera face a auséncia de pagamento de verba alimentar. Trata-se de grave
problema de direitos fundamentais sociais, pois privarad o cidaddo de direitos basicos. Com

efeito, assevera Claudia Toledo*®:

Dentro dos direitos fundamentais a prestacdes, em sentido amplo, um problema de
direitos fundamentais representard um problema de direitos fundamentais, sempre
quando um individuo depender urgentemente da ajuda financeira ou material do
Estado para exercer a sua liberdade juridica. Tipicos objetos séo, por exemplo,
assisténcia social, trabalho, moradia e educacéo.

Mediante os ensinamentos de Claudia Toledo e trazendo seu raciocinio acima
explicitado a situacdo do limbo previdenciario, podemos concluir que o Poder Judiciario,
enquanto representante do Estado, ao estabelecer a responsabilidade do empregador no limbo
previdenciario pretende resguardar ndo sé o direito fundamental social ao trabalho, mas
também outros que por meio deste sdo efetivados. A fonte de renda que decorre do trabalho,
por vezes € a Unica da maior parte da populacdo brasileira. Se 0o empregador impedir o
trabalhador de retomar suas fungbes ou outras compativeis, ndo s6 o direito ao trabalho sera
atingido, mas como a salde, a moradia, a educagéo, dentre outros.

Por sua vez, o nexo de causalidade, terceiro requisito, também sera facilmente
constatado ao estabelecer-se o0 vinculo entre a conduta de impedir o retorno ao trabalho e a
auséncia da verba alimentar (dano).

Desta forma, pelo que infere de todo o exposto, para a justa responsabilizacdo da
empregadora diante do limbo, deverdo estar presentes: a conduta mencionada no artigo 187
do Cadigo Civil, correspondente a figura do abuso de direito, que restara caracterizada por

" MACHADO. Antonio Claudio da Costa. Cdigo de Processo Civil Interpretado. 72 edicdo. Barueri: Manole,
2008, p. 155.

79 |dem.

*8 Enunciado 37- “Artigo 187: A responsabilidade civil decorrente do abuso de direito independe de culpa e
fundamenta-se somente no critério objetivo finalistico.”

! TOLEDO, Cléaudia. Direitos sociais em debate. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013, p.18.
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impedir a retomada do trabalho, ou seja, descumprimento de obrigacdo de fazer; os
pressupostos dano e nexo de causalidade.

Tratando-se de responsabilidade, ha de se averiguar ainda eventuais excludentes de
responsabilidade admitidas para limitar ou ainda excluir a responsabilidade do empregador

ante o limbo previdenciario trabalhista.

3.4. Excludentes da Responsabilidade no Limbo Previdenciario Trabalhista

Impde-se perquirir se é possivel o empregador arguir excludentes de responsabilidade
diante do limbo previdenciario trabalhista. Excludentes de responsabilidade sdo aquelas que
impedem que se concretize o0 nexo causal, ou seja, rompem o nexo causal*®2.S30 excludentes
da responsabilidade a culpa exclusiva da vitima, o fato de terceiro, o caso fortuito ou de forca
maior e a clausula de ndo indenizar, esta Ultima atuando somente nos casos de
responsabilidade contratual *®.

Consoante raciocinio logico, se ao empregador incumbird permitir o retorno ao
trabalho, dever correspondente competird ao empregado. Nesses termos, devera o reclamante
tdo logo seja indeferido o beneficio previdenciario apresentar-se ao seu empregador para
reinicio do labor. Se, porventura, ndo for esta a atitude do trabalhador correra o risco de ter
seu contrato de trabalho rescindido por justa causa por abandono de emprego. Foi esta a
decisdo proferida pela 11* Turma do Egrégio TRT — 22 Regido. Ha de se ressaltar, que a
referida decisdo tomou a precaucdo de primeiro analisar se o trabalhador estava ou ndo
incapacitado quando do momento em que deveria apresentar-se ao trabalho apds alta

previdenciaria. Segue ementa:

EMENTA: Justa causa. Abandono. A auséncia injustificada da empregada apés o
término do beneficio previdenciario, por periodo superior a 30 dias, configura falta
grave, a teor do que dispde a Simula n® 32 do C. TST. Processo TRT-2% Regido n°
0000401-59.2012.502.0434, 112 Turma, Relatora Wilma Gomes da Silva Hernandes,
data da publicacdo: 02/07/2014.

82 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 112 edi¢io. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 58.
8 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Volume 4. Responsabilidade Civil. 202 edic&o. Sdo Paulo: Saraiva, 2003,
p. 164.
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No referido julgado, aduziu o reclamante que percebeu beneficio previdenciario de
marco de 2006 a maio de 2008 e que apoés a alta, a reclamada teria negado reintegré-lo em
funcdo compativel. Afirma, ainda, que diante da negativa da reclamada, ajuizou acgéo
previdenciaria, de cuja decisdo de improcedéncia foi a reclamada cientificada em abril de
2012. Novamente, afirma o reclamante que pretendeu seu retorno a reclamada, todavia foi
surpreendido com rescisdo por justa causa em meados de abril de 2012. Requereu salarios
desde a alta previdenciaria, de maio de 2008 até a dispensa ocorrida em abril de 2012. Em
primeira instancia, entendeu-se pela responsabilidade do empregador, condenando a
reclamada ao pagamento dos salarios do mencionado periodo. Em segunda instancia,
entretanto, entendeu o relator que ndo ocorreu “limbo”, uma vez que ndo provado que o
empregador impediu o retorno a empresa. Explicita a MM?, Juiza Relatora Wilma Gomes da

Silva Hernandes:

...Nado se trata aqui, de limbo juridico, que ocorre nas hipéteses em que o
empregado permanece em situacdo indefinida, ou seja, deixou de receber o
beneficio previdenciario e foi impedido de retornar ao trabalho. N&o é o caso
dos autos, fato que resta demonstrado pelos proprios termos da inicial.
Incontroverso que a autora permaneceu afastada por auxilio doenca até
16/05/2008, quando obteve alta médica. O laudo pericial de fls. 193/200, néo
infirmado por outros meios de prova, concluiu que ndo ha incapacidade da
reclamante, estando plenamente apta ao trabalho. ... A reclamante néo
produziu prova capaz de demonstrar que a empresa impediu seu retorno ao
trabalho, apds o término do beneficio. E, tampouco ha que se falar em
readaptacdo, eis que ndo houve qualquer incapacidade laboral. Inexiste
qualquer comunicado da Previdéncia Social, no sentido da readaptagdo
noticiada. Da analise detida da inicial, nota-se que a reclamante ndo provou o
impedimento quanto ao retorno ao trabalho, repita-se, bem como ndo provou que o
telegrama de fl. 29 tenha sido entregue & empresa....Dessa forma, a empresa ndo
teria como saber se a autora permanecia afastada, se teria ocorrido reconsideragéo do
beneficio, com efeito retroativo, que é usual ocorrer. No tocante a agéo
previdenciaria, mais uma vez, ndo prospera a alegagdo de que a empresa agiu
somente, apds a ciéncia da decisdo, pois, ndo sendo parte daquela agdo, ndo poderia
ter ciéncia do resultado. Frise-se ainda que, a acdo foi julgada improcedente; vale
dizer, a doenca profissional ndo foi reconhecida, no &mbito de referida agéo
acidentaria.. O que resta evidente, na hipdtese, é que a autora recebeu alta em
2008 e permaneceu em siléncio por longos 4 anos, sem retornar ao trabalho e
sem produzir prova de que foi impedida de fazé-lo. Nao pode, agora, pretender
transferir & empresa a responsabilidade por sua omissdo. Processo TRT 22
Regido n° 0000401-59.2012.502.0434, 112 Turma, Relatora Wilma Gomes da Silva
Hernandes, data da publicacdo: 02/07/2014.

Pelo que se infere do julgado, a configuracdo do limbo previdenciério trabalhista, bem
como sua prova, ou seja, de que o empregador impediu o retorno ao trabalho, é relevante a

ponto de determinar a responsabilidade do empregador ou ndo. Com efeito, na decisdo
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relatada, a responsabilidade do empregador ndo se manteve diante da auséncia de provas de
que teria impedido a reinsercdo da trabalhadora.

Do acordao supramencionado podemos concluir que cabera eventual alegacdo de
culpa exclusiva da vitima, quando esta por exemplo, nao retornar ao trabalho em até 30 dias
da cessacdo do beneficio previdenciario caracterizando abandono de emprego. Saliente-se que
guando isso ocorre, na realidade, ndo se trata de limbo, ja que ndo houve impedimento de
retorno ao trabalho. Nesses termos, quando demandado em acédo judicial que pleiteia verbas
salariais afirmando o reclamante trata-se de limbo previdenciario trabalhista, podera o
empregador alegar culpa do empregado, se na realidade ndo houve negacgéo de retomada do
trabalho, mas sim o empregado deixou de comparecer dentro do prazo aludido na Simula 32
do Colendo Tribunal Superior do Trabalho. Afirma-se dessa forma que a negativa do
reclamante em prestar servicos apos alta previdenciaria é excludente de responsabilidade do
empregador no limbo previdenciario trabalhista. E medida esta que assegura o equilibrio da
relacdo envolvendo limbo previdenciario trabalhista: incumbe ao empregador permitir o
trabalho, assim como cabe ao empregado dirigir-se a empresa. S0, por conseguinte, deveres
correspondentes.

Tanto é dever do empregado comparecer a empresa apés alta previdenciaria, que nesse
sentido foi proferido acérddo pela 18 Turma do Egrégio TRT-22 Regido, o qual condenou a
reclamada, visto que o reclamante realizou a providéncia que lhe impunha, qual seja
reapresentou-se ao servigo. Ainda restou fundamentado no acérdé@o que caso o reclamante se
negasse a prestar servicos apos alta previdenciaria poderia ser demitido por justa causa
(ANEXO C - Acordio na integra - Processo TRT 22 Regido n° 0000901-46.2013.5.02.0061,
182 Turma, Relator Donizete Vieira da Silva, data da publicacdo: 24/03/2014).

Ainda, nesse mesmo sentido foi proferido acordao pela 132 Turma do Egregio TRT-22
Regido consignando que se o trabalhador ndo se apresentar ao servigo, 0 empregador pode se
utilizar de meios coercitivos para exigir seu retorno, tais como adverténcias, suspensdes e em

ultimo caso a demissao por justa causa:

...Em linha com a jurisprudéncia que se forma sobre o tema, entendo que o contrato
de trabalho sé permanece suspenso durante a fruicdo do auxilio doenca ou
aposentadoria por invalidez, nos exatos moldes do artigo 475 e 476 da CLT. A partir
do momento em que ocorre a alta previdenciaria, o contrato de trabalho retoma sua
vigéncia plena, com exigibilidade do cumprimento das obrigac6es que cabe a cada
uma das partes, inclusive quanto ao pagamento dos salarios e prestacdo de servicos.
Se o trabalhador, apds receber alta do INSS, ndo se apresenta para o trabalho, a
empresa pode se utilizar dos meios coercitivos previstos na legislacdo, exigindo o
retorno em funcdo compativel, sob pena de adverténcias, suspensfes e, em Gltimo
caso, demissdo por justa causa, por abandono de emprego. Nao lhe é dada, contudo,
a possibilidade de permanecer na comoda inércia, sem cumprir com sua obrigacao
remuneratdria, na esperanga que o reclamante um dia, por seus prdprios esforgos,



115

consiga nova concessao de beneficio. Processo TRT 22 Regido n° 0000787-
08.2012.5.02.0461, 132 Turma, Relator Roberto Barros da Silva, data da publicagdo:
24/02/2015.

Tal entendimento é justo e promove equilibrio ao caso, no entanto, podera incentivar
eventuais empregadoras a demitir por justa causa trabalhadores que efetivamente se
encontram incapacitados, razéo pela qual ndo se apresentam ao trabalho e ultrapassam o prazo
de 30 dias da Sumula 32 do TST. Dessa forma, para aferir, se esta diante de um caso que
possibilita a rescisdo por justa causa ou diante de um trabalhador que efetivamente
encontrava-se incapacidade para o trabalho, aconselha-se realizacéo de pericia técnica quando
0 empregado alegar doenca, seja comum ou ocupacional. Trata-se de medida necessaria
somente para que ndo se confunda os casos de real justa causa por abandono de emprego com
trabalhadores que efetivamente ndo se encontram capacitados para o trabalho, apesar da alta
previdenciaria e obrigacdo de retomar seus servicos junto a empregadora. Poderiam tais
empregados ser dispensados, conforme se vera no item seguir, mas 0 motivo da ruptura
contratual devera ser dispensa sem justa causa. Dificil alegar neste caso que a reclamada age
com ma-fé, pois esta exigindo servicos respaldada por uma decisdo dotada de presuncdo de
veracidade (laudo do INSS). Nesta situacdo, o trabalhador quando realmente esta
incapacitado, a despeito do laudo do INSS atestando sua capacidade, resta o mais prejudicado.
Mas saliente-se: ndo ha nesse aspecto requisitos de responsabilidade para afirmar que cabera a
reclamada pagar salarios até o trabalhador recuperar-se ou obter resposta de pedido de
reconsideracdo de decisdo junto ao INSS ou ainda de acdo previdenciaria para concessao de
beneficio previdenciaria. A despeito desse entendimento, hd decisbes que afirmam a
responsabilidade da empresa, ainda, quando o reclamante ndo possa retornar ao trabalho,
conforme se vera mais adiante. A questao, conforme se denota é complexa.

Acrescenta-se, que ainda que o proprio trabalhador tenha requerido pedido de
reconsideracdo ao INSS pleiteando que lhe seja deferido o beneficio previdenciério, ndo
podera a reclamada alegar tal fato como excludente de responsabilidade, visto que o contrato
efetivamente ndo esta suspenso. Dessa forma, € o entendimento manifestado pelo acorddo da

32 Turma do Colendo Tribunal Superior do Trabalho, cujo trecho segue:

Em sua exordial alega o reclamante que foi admitido pela ré em 03/07/2004, tendo
sido dispensado sem justa causa em 01/12/2010. Salienta que ficou afastado em
razdo da concessdo de auxilio doenca e que apds obter alta médica do INSS
(12/04/2008) foi impedido pela ré de retornar a seu posto de trabalho, ficando até a
data de sua dispensa sem receber salarios.Sustenta a ré em sua contestacdo que o
reclamante ndo comprovou sua alta médica junto ao INSS e a cessacdo do beneficio
previdenciario. Destaca que ap0s a alta da autarquia o contrato de trabalho do autor
permaneceu suspenso, uma vez que este pleiteava perante o INSS a manutencéo de



116

seu afastamento e consequente recebimento de beneficio previdenciario... Os fatos
narrados na exordial restaram confirmados pela defesa. Apesar de afirmar ndo ter
tomado conhecimento da cessacdo do beneficio previdenciario, ao mencionar que o
contrato de trabalho do autor permaneceu suspenso durante o periodo em que era
pleiteada a manutencdo do beneficio previdenciario, a ré implicitamente confirma
que tinha ciéncia da alta do reclamante junto ao INSS....Cessado o afastamento
previdenciario incumbe a empregadora receber o trabalhador em seu antigo posto de
trabalho (haja recurso administrativo ou ndo do trabalhador ou da empresa), ou, ndo
sendo possivel, providenciar uma atividade que seja compativel com as limitagdes
do empregado. Também possui legitimidade para recorrer da alta médica do INSS.
O trabalhador n&o pode ficar a mercé do desfecho de recurso apresentado por
ele ou pela propria empregadora na via administrativa para receber salario,
caso contrario ficaria no denominado limbo juridico previdenciario-trabalhista,
pois ndo receberia nem o salario, nem o beneficio previdenciario.
A pendéncia de recurso administrativo ndo autoriza o afastamento do servigo,
mormente quando o INSS ja declarou a capacidade laboral do empregado. (grifo
nosso) Processo: AIRR - 170-24.2012.5.02.0372 Data de Julgamento: 17/09/2014,
Relatora Ministra: Vania Maria da Rocha Abensur, 3* Turma, Data de
Publicacdo:DEJT19/09/2014)

H4&, ainda, quem alegue o fato de terceiro, ou seja, conduta falha do INSS, como
excludente de responsabilidade. Percebe-se que majoritariamente ndo é esse o entendimento
dos tribunais trabalhistas. Ndo pode o empregador afirmar que n&o ira permitir o retorno do
trabalhador, visto que o INSS atestou erroneamente a capacidade ao trabalho. Nao tem sido o
fato de terceiro considerado como excludente de responsabilidade na questdo atinente ao

limbo previdenciério trabalhista. Silvio de Salvo Venosa***

assevera que a questdo de
considerar ou ndo fato de terceiro como excludente de responsabilidade € realmente de dificil
solugdo, mas afirma o jurista que na maioria das vezes 0s magistrados ndo o aceitam e alegam
que nos termos do artigo 929 e 930 do Cddigo Civil, poderd haver acdo regressiva contra o
terceiro que criou a situagdo de perigo.

Cumpre ressaltar, todavia, ainda quanto ao tema “fato de terceiro” que a jurisprudéncia
ndo € pacifica, embora majoritariamente ndo se admita tal excludente. Consoante se
depreende do acorddo, cujo trecho segue transcrito o MM. Relator, entendeu pela auséncia de
abuso da reclamada, reconhecendo que a situagdo vivenciada pelo reclamante foi fruto da
resisténcia do Instituto Nacional de Seguro Social em reconhecer a incapacidade do
trabalhador:

...Reconheco que a situacdo vivenciada pelo autor é delicada, visto que teve seu
beneficio previdenciario suspenso pelo INSS, porém, ndo percebeu sua
remuneracgdo, vez que permaneceu afastado de seu labor. Contudo, tal como o
Juizo a quo, entendo que ndo deve ser imputado a reclamada o dever de arcar
com a remuneracao do obreiro se ndo deu causa a este evento. Conforme se
observa dos autos, o reclamante, apds o periodo de afastamento deferido pelo

INSS, compareceu a reclamada. A reclamada atestou a incapacidade do
reclamante e o encaminhou ao INSS para nova pericia, em 01/11/2011. O

8 \VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Responsabilidade Civil. 112 edi¢io. S&o Paulo: Atlas, 2011, p. 70.



117

reclamante recorreu da decisdo da autarquia previdenciaria em 16/11/2011.
Apébs esta data, ndo ha noticia quanto a decisdo do INSS. O autor retornou ao
trabalho em 14/06/2012, sendo considerado apto e foi dispensado sem justa
causa em 15/06/2012. Ressalte-se que o ato da reclamada que, em um primeiro
momento, atestou a incapacidade do autor e 0 encaminhou para nova pericia
no INSS demonstra cautela em relacdo a saude do reclamante, considerando a
existéncia de laudo médico particular apontando a sua incapacidade laboral.
Apo6s, considerando-o apto, ndo havia impedimento para sua dispensa. E de se
destacar, ainda, que a doen¢a que acomete 0 autor ndo tem origem ocupacional.
Logo, vislumbro que o transtorno causado ao autor foi fruto da resisténcia do
INSS em reconhecer que a sua incapacidade para o trabalho ndo havia cessado
em 16/09/2011, data da alta previdencidria. Nao obstante, essa situacdo ndo pode
ser imputada a reclamada, que para ela ndo concorreu. Desta feita, a sentenga de
origem deve ser mantida, tanto quanto ao indeferimento dos salarios, quanto ao dano
moral eventualmente decorrente. Nego provimento. Processo TRT -17% Regido
95200-88.2012.5.17.0010, Data de Julgamento: 25/11/2014, Relator
Desembargador Convocado: Marcelo Lamego Pertence, 5% Turma, Data de
Publicacdo: DEJT 05/12/2014.

Nota-se que a decisdo considera que houve cautela da reclamada ao impedir a
retomada de trabalho pelo empregado, bem como ressalta que a doenca que 0 acometia nao
era decorrente de doenca ocupacional. Ressalta-se, todavia, que referida deciséo foi reformada
no Colendo Tribunal Superior do Trabalho, justamente porque conforme ja se salientou a
posicdo dominante é no sentido de responsabilizar a reclamada caso esta impeca o retorno do
empregado. Os artigos indicados como violados, a fim de possibilitar 0 conhecimento do
recurso de revista foram os seguintes: artigo 1°, inciso IlI, 170, inciso Ill, ambos da
Constituicdo Federal e artigo 421 do Cadigo Civil. Nos termos da referida decisdo o ato ilicito
da reclamada violou os principio da dignidade da pessoa humana e funcéo social do contrato e
da propriedade (Processo RR-95200-88.2012.5.17.0010, data de julgamento: 25/11/2012,
Relator Desembargador Convocado: Marcelo Lamego Pertence, 5% Turma, Data da
Publicacdo: DEJT 05/12/2014.).

No que tange ao mérito da decisdo, a reclamada foi condenada a pagar os danos
materiais ao impedir o retorno do trabalhador a empresa ap0Os alta previdenciaria,
correspondentes justamente aos salarios desde a mencionada alta até a data da rescisdo do
contrato de trabalho, bem como danos morais. O fundamento da condenacéo, ainda, ressalta a
necessidade de averiguar se presentes o0s requisitos da responsabilidade, quais sejam ato

ilicito, nexo de causalidade, culpa do agente e dano da vitima:

Conhecido o Recurso de Revista por violagdo literal dos arts. 1°, 11l e 170, caput, da
Constituicao Federal e 421 do Codigo Civil, seu provimento é medida que se impGe.
O ato ilicito perpetrado pela Reclamada, conforme ja exposto, gera o dever de
reparar 0s danos materiais e indenizar os danos morais sofridos pelo trabalhador.
No caso, o dano material consiste nas verbas salariais ndo adimplidas no periodo em
que o Reclamante ndo percebeu beneficio previdenciario e o contrato de trabalho
ainda estava vigente, ou seja, de 03/10/2011 a 14/06/2012. Por sua vez, ha na
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hipotese a presenga de todos os requisitos da indenizagdo por danos morais,
conforme a responsabilidade subjetiva, quais sejam, o ato ilicito, o nexo de
causalidade, culpa do agente e 0 dano da vitima. A dignidade do Reclamante foi
diretamente atingida pela omissdo empresarial de lhe remunerar na vigéncia do
contrato de trabalho, sem que aquele percebesse beneficio previdenciario. Tal
omissdo gerou o dever de também indenizar o dano existencial sofrido pelo
Reclamante. Considero razoavel e proporcional o valor de R$ 5.000,00 a titulo de
indenizacdo por danos morais. Ressalta-se que para a fixacdo do referido valor
houve a consideracdo do carater pedagogico da medida, da capacidade econdmica
do ofensor e da gravidade da culpa empresarial. Dou provimento ao Recurso de
Revista para condenar a Reclamada ao pagamento das verbas salariais concernentes
ao periodo de afastamento (03/10/2011 a 14/06/2012), conforme se apurar na fase de
liquidacdo. Também condeno a Reclamada ao pagamento de indenizag¢do por dano
moral no valor de R$ 5.000,00 (cinco mil reais). Inverto os 6nus da sucumbéncia.
Mantido o valor arbitrado a condenacdo. (grifo nosso) Processo: RR - 95200-
88.2012.5.17.0010, Data de Julgamento: 25/11/2014, Relator Desembargador
Convocado: Marcelo Lamego Pertence, 5% Turma, Data de Publicacéo:
DEJT 05/12/2014.

3.5.  Analise da questéo do limbo a partir da conduta do trabalhador

Primeiramente incumbe ressaltar que conforme ja esclarecido a solucdo ideal a
questdo do limbo previdenciario trabalhista esbarra na questdo da competéncia estabelecida na
Constituicdo Federal de 1988. Os aspectos atinentes & competéncia serdo melhor analisados
nos proximos itens deste capitulo, todavia, diante da redacdo atual da Constituicdo Federal
impde-se, definir algumas solucGes validas ainda que se considere a problematica da
competéncia a mais grave para ser alcancada uma solugédo ideal. Dentro do contexto da
situacdo atual, necessario distinguir duas hipoteses. Embora tais hipdteses ndo estejam muito
bem definidas na jurisprudéncia, entendemos que diferencia-las é medida de realizagcdo de
justica. Com efeito, pelo que se pode notar apds alta previdenciaria, ha casos em que o
trabalhador acata decisdo do 6rgdo previdenciario e pretende, ele mesmo, seu retorno a
empresa, ainda que conforme orientacdo do INSS para restringir-se a realizar funcGes
compativeis com seu estado de saude e ha situagdes em que o proprio trabalhador, a despeito
da decisdo do INSS atestando sua capacidade, ndo tem condic6es de trabalho e ndo pretende
retornar ao trabalho. E neste aspecto, que se entende que a questdo dever ser melhor
vislumbrada.

Conforme ja esclarecido, diante do limbo previdenciéario trabalhista, a empresa deve
permitir o retorno ao trabalho, sob pena de incorrer em ato ilicito nos termos do artigo 187 do

Cadigo Civil. Por sua vez, ao trabalhador cabe se apresentar a empresa apos a alta, observado
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0 prazo da Sumula 32 do C.TST, para retornar a prestacdo de servigos. Infere-se, dai que
diante de caso em que o proprio reclamante curva-se a decisdo da autarquia previdenciaria e
quer seu retorno ao trabalho, devera a empresa tomar algumas das seguintes alternativas
possiveis, sob pena de deixar o trabalhador no “limbo”.

A primeira das alternativas possiveis, ja& que o proprio reclamante pretende seu
retorno, € a reclamada permitir o trabalho, resguardando o trabalhador em funcdo compativel
com seu estado de saude a partir do laudo elaborado pelo seu préprio médico do trabalho e
paralelamente recorrer via administrativa ou judicial para que o INSS conceda o beneficio ao
qual faz jus o trabalhador. Diante dessa opc¢do, imaginemos a hipdtese da reclamada ter de
ajuizar acdo em face do INSS para provar a incapacidade do trabalhador. Caso procedente a
demanda, o trabalhador tera direito ao beneficio previdenciario até a data definida pelo perito
judicial. Entretanto, cabe ressaltar que comprovada a incapacidade do trabalhador,
possivelmente havera o reconhecimento das prestagdes vencidas decorrentes do beneficio
previdenciario que deveria ter sido concedido e ndo o foi na época adequada. Indaga-se diante
da questdo: quem faz jus aos retroativos: a empresa, a qual ajuizou acdo e teve que pagar
salarios ao trabalhador ou o préprio trabalhador, o qual mesmo incapacitado teve de prestar
servigos? Tratando-se de parcelas de beneficio previdenciario e este sendo concedido ao
trabalhador cabe afirmar que ele é o Unico legitimo a receber as parcelas retroativas.

A segunda das alternativas devera ser tomada pela empresa se a conclusdo do laudo de
seu medico do trabalho for atestando a incapacidade e ndo tdo somente necessidade de
restringir determinadas funcdes. Trata-se de conceder licenca remunerada. Tal qual na
primeira alternativa, também nesta hipoOtese devera a reclamada ajuizar acdo para pleitear
beneficio previdenciario ao trabalhador. Procedente a demanda, imagina-se quem serd o
legitimo a receber os valores retroativos. Diversa deve ser a conclusdo em relacdo a quem sera
legitimo a receber os retroativos. Isto porque comprovado que era 0 caso de concessao de
beneficio previdenciario e tendo a empregadora pago salérios ao trabalhador durante todo o
decorrer da agdo previdenciaria sem que o mesmo lhe prestasse servigos, caso 0s retroativos
fossem pagos ao trabalhador ele teria percebido salarios e beneficio previdenciario, como se
estivesse capacitado e incapacitado ao mesmo tempo. Ensejaria enriquecimento ilicito.
Ademais, quem efetivamente arcou com os salarios, durante o periodo em que na realidade o
trabalhador encontrava-se incapacitado foi o empregador. Tratou 0 empregador de resguardar
o trabalhador, pagando-lhe salarios sem exigir contraprestacdo laborativa. Assumiu, portanto,
uma responsabilidade que originalmente ndo lhe competia, visto que comprovado

judicialmente que o trabalhador esta incapacitado ao trabalho. Destarte, 0 empregador devera
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ser reparado pela autarquia previdenciaria. Compreende-se que 0 empregador acatou a
decisdo do INSS naquele momento apenas por uma questdo de presuncdo de veracidade da
decisdo da autarquia previdenciaria, bem como ndo exigiu a contraprestacdo ao trabalhador
movido pelos principios da dignidade do trabalhador e prevencdo e precaucdo do meio

485
I

ambiente do trabalho. Vale destacar, o artigo 934 do Cddigo Civil™, o qual estabelece que

aquele que ressarcir o dano causado por outrem podera reaver 0 que pagou.

Ademais a obrigacdo do INSS de ressarcir o empregador que pagou salarios ao
empregado que comprovadamente estava incapacitado ao trabalho, advém de uma construcgéo
I6gica dos proprios artigos 934 do Cddigo Civil e 120 e 121 da Lei n° 8.213/1991. Do artigo
120 da Lei 8.213/1991%% infere-se dever do Instituto Nacional de Seguro Social de ajuizar
acao regressiva contra os empregadores responsaveis nos caso de negligéncia quanto as

normas padrdo de seguranca e higiene do trabalho. Destaca Fernando Maciel*®":

O art. 120 da Lei n. 8.213/91 ndo criou um direito ressarcitorio em prol do INSS, ao
contrario, instituiu um dever de a Previdéncia Social buscar o ressarcimento das
despesas suportadas em face da conduta culposa de terceiros. E o que se extrai do
carater imperativo do verbo contido no referido preceito legal (“a Previdéncia Social
propora acado regressiva contra os responsaveis”).

Por sua vez, o artigo 121 da Lei 8.213/1991%% da Lei 8.213/1991 expressamente prevé
“responsabilidade civil da empresa ou de outrem”. A acgdo regressiva prevista no artigo 120 do
mencionado diploma legal, bem como no artigo 7°, inciso XXVIIl, da Constituicdo Federal de
1988%° tem por objetivos ressarcir, punir e prevenir. Acerca das mencionadas pretensdes,

esclarece Fernando Maciel:

O objetivo mais evidente da ARA, também denominado de objetivo explicito ou
imediato, consiste no ressarcimento das despesas (vencidas e vincendas) relativas
as prestacBes sociais concedidas em face dos acidentes do trabalho ocorridos por
culpa dos empregadores*® ....Em matéria de ARAS, a condenacio ao ressarcimento
dos prejuizos suportados pelo INSS também deve ser considerada como um castigo
imposto aos empregadores que, por descumprirem as normas de salde e seguranca
do trabalho, incorrem num ilicito que, dada a sua gravidade e os maleficios que
acarretam para a vida e a integridade fisica dos trabalhadores, merece receber a

8 Art. 934. Aquele que ressarcir o dano causado por outrem pode reaver o que houver pago daquele por quem
pagou, salvo se o causador do dano for descendente seu, absoluta ou relativamente incapaz.

8 Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto as normas padrdo de seguranca e higiene do trabalho indicados
para a protecao individual e coletiva, a Previdéncia Social propora acéo regressiva contra 0s responsaveis.

*7 MACIEL, Fernando. Acdes Regressivas Acidentérias. 2% edicdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 17.

8 «Art. 121. O pagamento, pela Previdéncia Social, das prestacdes por acidente do trabalho ndo exclui a
responsabilidade civil da empresa ou de outrem.”

89 «Art, 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem & melhoria de sua condicio
social:... XXVIII - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagdo a que
este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;”

0 MACIEL, Fernando. AcBes Regressivas Acidentarias. 22 edi¢cdo. Sdo Paulo: LTr, 2013, p. 57.
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devida punicdo “" .. Apesar desse carater distintivo entre as fungbes da

responsabilidade civil, ndo se deve olvidar a relagdo instrumental existente nessa
multipla funcionalidade, pois é por meio da puni¢do imposta ao agente infrator,
representada pelo dever de reparar o dano, que a funcdo preventiva produzira seus
efeitos*? (grifos nossos)

Podemos concluir, assim, que o0 mesmo fundamento que impulsionou a criacdo da
acao regressiva contra o empregador, deve ser aquele que ampara a pretensdo de
ressarcimento do empregador em face do INSS na situacdo em que o primeiro paga licenca
remunerada ao empregado incapacitado, o qual deveria ter beneficio previdenciario concedido
no momento adequado. A prevencéo de acidentes de trabalho, manutencdo do meio ambiente
laboral sadio, e o proprio direito ao ressarcimento estampado no artigo 934 do Cddigo Civil
sdo os fundamentos capazes de amparar o direito do empregador de ser ressarcido pelo INSS.

A terceira das alternativas possiveis a empresa diante do limbo previdenciario
trabalhista € a dispensa sem justa causa. Ressalta-se que essa hipotese somente sera permitida
caso ndo se trate de incapacidade por acidente do trabalho ou por doenca ocupacional, pois
nesse caso o0 trabalhador faria jus a estabilidade proviséria nos termos do artigo 118 da Lei
8.213/1991. Nesse sentido os incisos | e Il da Simula 378 do TST:

ESTABILIDADE PROVISORIA. ACIDENTE DO TRABALHO. ART. 118 DA
LEI N° 8.213/1991. (inserido item 111) - Res. 185/2012, DEJT divulgado em 25,
26 e 27.09.2012

| - E constitucional o artigo 118 da Lei n° 8.213/1991 que assegura o direito a
estabilidade provisoria por periodo de 12 meses apés a cessacdo do auxilio-doenga
ao empregado acidentado. (ex-OJ n® 105 da SBDI-1 - inserida em 01.10.1997)

Il - S8o pressupostos para a concessdo da estabilidade o afastamento superior a 15
dias e a conseqiiente percep¢do do auxilio-doenca acidentario, salvo se constatada,
apos a despedida, doenca profissional que guarde relacdo de causalidade com a
execucdo do contrato de emprego. (primeira parte - ex-OJ n° 230 da SBDI-1 -
inserida em 20.06.2001)

111 - O empregado submetido a contrato de trabalho por tempo determinado goza da
garantia provisoria de emprego decorrente de acidente de trabalho prevista no n no
art. 118 da Lei n° 8.213/91.

Ainda, nessa mesma conjuntura foi proferido acérdéo, o qual estabeleceu que o direito
potestativo da reclamada de dispensar imotivadamente é mitigado pelo adoecimento do autor
decorrente de doenga ocupacional, conforme laudo pericial produzido nos autos. Segue
trecho:

Conclui-se, pois, que o laudo pericial de fls. 802/811 seguiu com fidelidade, todos
os procedimentos estabelecidos na Portaria n°. 3.214/78, tendo concluido que o
Obreiro ainda encontra-se doente, inapto para o trabalho, sequer havendo previsao
para sua melhora.Vale esclarecer que a concluséo esposada pela Perita do Juizo foi a
mesma apresentada em pericia anterior (ver fls. 44/52), evidenciando, desse modo,

“! |bidem, p. 38.
2 |bidem, p. 39.
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gue a patologia apresentada pelo Obreiro possui, sim, origem ocupacional e
que, até a data da pericia, ndo havia melhora no seu quadro médico detectado
na época de seu primeiro afastamento do trabalho.Por outro lado, registre-se que
0 Recorrente/Demandado ndo produziu qualquer prova (seja oral seja documental)
capaz de infirmar a conclusao a que chegou a Perita indicada pelo Juizo, sendo certo
que a decisdo do INSS de ter dado alta médica ao empregado ndo tem o conddo de
vincular o Julgador do feito.lIsso porque o laudo apresentado pela Autarquia
Previdenciaria deve ser considerado como mero elemento de prova e, como tal,
pode ser desconstituido por outras provas em sentido contrario, tais como as
conclusdes esposadas pela Perita indicada pelo Juizo. (grifo nosso) Processo:
AIRR - 785-82.2012.5.05.0193 Data de Julgamento: 03/12/2014, Relator
Ministro: Ronaldo Medeiros de Souza, 5* Turma, Data de Publicicacdo: DEJT
05/12/2014.

Ressalvada a hipotese de estabilidade acidentaria, ndo haveria, a principio, 6bice para
rescindir o contrato. Esse é o entendimento manifestado em alguns acdrdaos, que inclusive
consignaram que a responsabilidade da reclamada no limbo previdenciario trabalhista advém
de ndo permitir o retorno do trabalhador, deixando-o, consequentemente numa espécie de
“limbo contratual”, situacdo que ndo ocorreria caso fosse dado prosseguimento ao contrato de

trabalho ou entdo ocorrendo seu término:

N&do pode a empregadora, depois da alta médica e apds retorno ao trabalho,
simplesmente declarar a inaptiddo do recorrido, quando o INSS ja lhe outorgara a
alta médica de ha muito. Uma vez cessado o afastamento previdenciario, o contrato
de trabalho voltou a surtir seus efeitos, cumprindo & empregadora continuar a pagar
os salarios e demais consectarios legais. A interrupcéo na prestacdo de servicos, por
imposicdo das rés, ndo se presta a respaldar a auséncia de pagamento dos salarios.
N&o se afigura plausivel que o empregado, sem outros meios de prover o sustento
préprio e da sua familia, aguarde indefinidamente a solucédo da controvérsia (criada
pelas empresas), sem auferir 0 beneficio previdenciario e tampouco os respectivos
salarios, arcando com os prejuizos decorrentes da situacdo. Cabia as recorrentes
manter o posto de trabalho e reencaminhar o interessado ao INSS visando nova
avaliacdo e eventual novo afastamento, circunstancia que, reprise-se, ndo retira das
mesmas 0 cumprimento das obrigacBes patronais e ndo configura suspensdo do
contrato. Poderiam, ainda, realoca-lo em outras tarefas e a0 mesmo tempo solicitar
ao orgdo previdenciario esclarecimentos e orientagdes sobre o procedimento a
adotar, inclusive a respeito do encaminhamento para readaptagéo, lembrando-se que
0 autor, na inicial, noticia que o INSS o encaminhou para reabilitacdo, alegacdo ndo
especificamente impugnada. Poderiam, também, rescindir o pacto laboral ao
invés de simplesmente impedir a prestacédo de servicos. Revela-se, assim, o limbo
juridico causado ao reclamante, eis que a empregadora tinha plena ciéncia da alta
previdenciaria e permitiu o retorno ao trabalho, sendo seu dever arcar com as
obrigacdes decorrentes até solucionar a questdo junto ao INSS. (grifo nosso).
Processo TRT 22 Regido, n° 0000392-72.2013.5.02.0431, 72 Turma, Relatora Sonia
Maria de Barros, data da publicagdo: 11/07/2014.

Nesse sentido também foi proferido acorddo pelo Egrégio TRT- 162 Regido, cuja
ementa segue transcrita, salientando-se que é possivel ao empregador até mesmo dispensar o

empregado sem justa causa, 0 que nao se admite é deixa-lo no limbo:
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INCERTEZA QUANTO A APTIDAO DO RECLAMANTE PARA O
TRABALHO. AFASTAMENTO. SALARIOS. INDENIZACAO POR DANOS
MORAIS. PRINCIPIO DA FUNCAO SOCIAL. Se o empregador discorda da
decisdo do INSS que considerou seu empregado apto para o trabalho deve impugna-
la de algum modo, ou, até mesmo, romper o vinculo, jamais deixar o seu
contrato de trabalho no limbo, sem definicdo. Como, no caso em exame, a
reclamada somente veio a despedir o reclamante um ano e nove meses apds,
incorreu em culpa, ensejando o pagamento de indenizacdo por danos morais, bem
assim dos saléarios devidos no respectivo periodo. Isso porque nos casos em que 0
empregado ndo apresenta aptiddo para o trabalho e o INSS se recusa a conceder-lhe
0 beneficio previdenciario, incidem os principios da funcdo social da empresa e do
contrato, da solidariedade social e da justica social, que asseguram o pagamento dos
salarios, ainda que ndo tenha havido prestacdo de servi¢o (grifo nosso) Processo
TRT -5 Regido n°0000565-04.2010.5.05.0016, 2% Turma, Relatora
Desembargadora Dalila Andrade, data de julgamento: 05/07/2011.

Portanto, na hipdtese do empregado pretender seu retorno a empresa, essa nao deve de
forma alguma impedir a retomada do trabalho a ndo ser que lhe conceda licenca remunerada
respaldada pelo principio da precaucdo ambiental, conforme ja explicitado. Isto porque, a
jurisprudéncia tem compreendido tal conduta como abuso de direito da reclamada, no sentido
de abuso de seu poder de comando, deixando o trabalhador, parte mais fragil de toda a
situacdo sem alternativa diante de um contrato de trabalho ainda vigente, porém sem
possibilidade de perceber a remuneracdo que Ihe cabe. Ocorrendo tal conduta da reclamada e
querendo retomar sua atividade no mercado de trabalho, podera o reclamante ajuizar a
correspondente acdo postulando a reintegracdo na empresa, ou ainda, requerendo que seja
declarada a rescisdo indireta, nos termos do artigo 483, “d”, da CLT, ou ainda tais
requerimentos de forma sucessiva, ou seja, ndo sendo possivel a reintegracdo, que seja
declarada a rescisdo indireta.

Ainda, podemos concluir que se o INSS tiver concedido alta e o beneficio
previdenciario for decorrente de acidente do trabalho ou doenga ocupacional, ainda que a
empresa, na realidade ndo concorde com essa classificagdo do INSS (codigo do beneficio
concedido por doenca acidentaria), deverd observar o prazo referente a estabilidade
acidentaria. Por esse motivo, quando a empresa ndo concordar com o deferimento de
beneficio acidentario deverd recorrer administrativamente ou judicialmente. Encontramos na
jurisprudéncia caso similar ao relatado, sendo que a trabalhadora tinha sido diagnosticada com
transtorno mental decorrente de depressao grave. A despeito da doenca néo ter relacdo com o
trabalho, o INSS concedeu beneficio previdenciario acidentario (codigo 91). Apds alta
previdenciaria, o0 empregador negou retorno ao trabalho afirmando que a empregada ainda
apresentava sinais graves de depressdo, considerando temerosa sua reinsercdo na empresa

naquele momento. N&o Ihe pagou salarios e nao rescindiu o contrato, mantendo-a no “limbo”.
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A empregada ajuizou acdo competente requerendo rescisé@o indireta do contrato. Na primeira
instdncia a acdo foi julgada improcedente. Saliente-se o fundamento da MM? Juiza prolatora
da sentenca, a qual entendeu que a reclamante ndo comprovou que pretendeu seu retorno ao
trabalho, bem como que a doenca ndo tem nexo de causalidade com as atividades

desenvolvidas na empresa:

A autora requer a rescisdo indireta do contrato de trabalho, uma vez que a autora ao
descer das escadas da reclamada, desmaiou e ficou afastada, sendo que o INSS
concedeu alta em 13.02.2009. A autora afirma que o médico do trabalho da
reclamada a considerou inapta e encaminhou-a ao INSS, sendo que este ndo a
reintegrou no emprego. A reclamada afirmou que quando a autora retornou ao
trabalho, o0 médico do trabalho constatou que a reclamante ndo tinha condicGes para
retornar ao emprego, pois foi constatado problemas psiquiatricos. Neste momento, a
reclamada forneceu outro CAT a demandante, a fim de requerer o beneficio
previdenciario. O autor ndo comprovou com testemunhas suas alegacfes. A
reclamada ndo pode arcar com um custo que é do INSS. E sim, a mesma deve
recorrer perante o 6rgdo previdenciario. Ndo ha como a reclamada reintegrar uma
empregada sem condi¢des fisicas e psiquicas ao trabalho. O laudo médico constatou
que a autora possui depressdo grave acompanhada de fobia, sem nexo com o
trabalho desempenhado (fls. 235/241 e 251). Diante disso, indefiro o pedido de
rescisdo indireta, dano moral e material. Processo TRT- 22 Regido n° 02817-0070-
2010.502.0070, MM? Juiza Renata Curiati Tibério, data da publica¢do: 28/09/2012)

Em segunda instancia, todavia, a acdo foi julgada parcialmente procedente.
Interessante, ainda, constatar que a empresa foi responsabilizada diante do limbo
previdenciario trabalhista a indenizacdo correspondente ao prazo da estabilidade acidentéria,
uma vez que a reclamante havia recebido beneficio acidentario e depois de determinado
periodo sem trabalho passou a laborar para outra empregadora. Ressaltou 0 MM. Juiz Relator
Carlos Roberto Husek:

...Nao obstante, entendo que o deferimento do pedido de auxilio doenca de
natureza acidentaria (cddigo 91) pelo 6rgao competente (f. 42/48), obriga o
empregador a pagar-lhe salarios pelo prazo do art. 118 da Lei de Beneficios
Previdenciarios, prestigiando a objetividade da lei. E certo que a empresa,
comunicada da decisdo do INSS (doc. 11) ndo intentou qualquer providéncia
administrativa ou judicial para alterar essa constatacdo, com ela se
conformando, pelo que ndo pode a ré facil e comodamente nédo dar trabalho,
nem pagar salario, isto &, simplesmente deixar a propria sorte o empregado que
contratou e dele retirou sua forga de trabalho, mas que, no curso do contrato de
trabalho deixou de reunir as condi¢ces minimas para desempenho de sua
atividade laboral. Noutro giro verbal, as patologias que afligem a autora ndo tém
origem ocupacional e a autora apresenta doencas psiquiatricas que requerem
tratamento, ndo sendo o empregador compelido a assumir 0s riscos de manter
em seus quadros trabalhador sem condices de exercer suas func¢des com
seguranga, o que é facilmente perceptivel diante do comportamento da
reclamante, por ocasido da pericia. Porém, o caso dos autos é um daqueles em
gue o Instituto Nacional de Seguridade Social entende que o trabalhador que
gozou beneficio previdenciario ja estd apto para trabalhar, enquanto que o
médico da empresa considera que ndo, caindo no empasse da responsabilidade
pelo pagamento dos salarios. Ante o principio protetivo que orienta o Direito do
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Trabalho e o principio da dignidade da pessoa humana, consubstanciado no
art. 1°, 111, da Carta da Republica, ao menos pelo periodo a que faz referéncia o
art. 118 da Lei 8.213/91, entendendo ser do empregador que se conformou com
a classificacdo B-91 dada pelo INSS a obrigacéo de pagar os salarios a partir do
momento em que a trabalhadora obteve a alta previdenciaria, ainda que esta
ndo se encontre apta para a funcdo em que foi admitida. (grifo nosso) Processo
TRT- 22 Regido n° 02817-0070-2010.502.0070, 15% Turma, Relator Carlos Roberto
Husek, data da publicacdo: 25/06/2013.

Saliente-se que a referida decisdo ainda consignou que ndao é o empregador
“compelido a assumir os riscos de manter em seus quadros trabalhador sem condicdes de
exercer suas funcdes com seguranca”, entretanto em virtude da classificacdo do beneficio
previdenciario recebido pelo autor ser acidentario e em virtude da objetividade do disposto no
artigo 118 da Lei n° 8.213/1991, o MM. Relator entendeu que o caso exigia a aplicagédo do
referido artigo e consequentemente a condenacao da reclamada & indenizagao correspondente.

Ainda, no que se refere a essa terceira alternativa a empregadora, qual seja rescindir o
contrato sem justa causa, devemos reconhecer que ndo se mostra compativel com a garantia
plena de emprego estabelecida no artigo 170, inciso VIII, da Constituicdo Federal. Entretanto,
diante de uma situacdo, a qual poderé ser responsabilizada diante do limbo previdenciario
trabalhista, a empresa que ndo deu causa a doenca do trabalhador em decorréncia das
atividades nela desempenhadas, resta a alternativa “econémica” mais favoravel e segura
juridicamente diante das decisOes atuais. Veja-se a situacdo da empregadora ao deparar-se
diante de um trabalhador que €é considerado apto ao trabalho pelo INSS, porém seu proprio
médico ao observar as determinacdes e precaucfes constantes na Norma Regulamentadora n°
07, afirma que na realidade esta incapacitado ao trabalho. Ja ndo seria caso de permitir seu
trabalho, pois incorreria no risco de ver-se diante de uma eventual responsabilidade pelo
agravamento das doencas ou até um novo acidente do trabalho. Conceder uma licenga
remunerada ao trabalhador e tentar reverter essa situacdo posteriormente na Justica, para a
maioria das empresas brasileiras, micro ou pequenas empresas, mostra-se quase que
economicamente impossivel. Restard a demissdo sem justa causa. Percebe-se, infelizmente,
gue a conclusdo acaba sendo a demisséo.

Temerosos de uma possivel responsabilizacdo caso o trabalhador adoecido retorne ao
trabalho e se envolva em acidente de trabalho, bem como ndo sendo vidvel economicamente
manter o funcionario em licenga remunerada, frequentemente, as empresas acabam preferindo
rescindir o contrato. Lamentavelmente, uma questdo que poderia ser melhor dirimida através
de uma correcdo na competéncia estabelecida na Constituicdo Federal, acaba, nos dias de
hoje, estimulando demissdes sem justa causa de trabalhadores, os quais podem estar,

efetivamente, adoecidos. De certa forma estamos indo na contramdo do que a propria
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493

Constituicdo Federal pretendeu, ou seja, o pleno emprego. Uadi Lammégo Bulos™* afirma

que o inciso VIII do artigo 170 da Constituicdo Federal, que estabelece como um dos
principios da ordem econémica a busca do pleno emprego € uma ilusdo constitucional, pois
ndo tem efetividade nos dias atuais. Traduz, no plano do dever ser, conforme entende o
jurista, a mensagem de que a “ordem econdmica se funda na valorizagdo do trabalho humano,
e, por isso, o labor configuraria a base do sistema produtivo”.

Discorreu-se até 0 momento acerca da hipotese do trabalhador pretender seu retorno
ao trabalho apos alta previdenciaria. Quando, todavia, o proprio trabalhador ndo se vé em
condicbes de retornar ao trabalho surge outra questdo: haveria ai responsabilidade da
empresa? Caso 0 empregado receba alta previdenciaria do INSS e a empresa realizando seu
exame médico entende que realmente o funcionario esta apto ao trabalho, cabe ao funcionario
também acatar a decisdo do INSS e retornar ao trabalho. Se ndo retornar ao trabalho apés 30
dias da alta previdenciario, o caso impde solu¢do com base na Simula 32 do TST, qual seja
rescisdo por justa causa. E na situagdo, em que recebendo alta previdencidria o empregado
ndo se vé possibilitado de trabalhar e vai até a empresa apresentando atestados de seu médico
particular? Haveria, nesse caso, responsabilidade da empresa? Atualmente algumas decisdes
judiciais tem entendido que sim, tem responsabilidade ainda que o funcionario ndo queira seu
retorno ao trabalho naquele momento. Baseiam as decisdes nos principios da funcéo social, da
valorizacéo do trabalho e assuncéo dos riscos do negdcio pela empregadora:

A reclamada, em contestacdo, rechacou os pedidos do autor, sustentando que,
ao contrario do alegado quanto a sentir-se apto ao trabalho apés a alta
previdenciaria em 31/12/2006, na realidade o autor referia a impossibilidade de
trabalhar, conforme comprovam os atestados médicos colacionados pelo
proprio reclamante juntamente com a peticdo inicial. ...Acrescente-se, por se
apresentar importante, que mesmo enquanto recorria junto ao INSS para restabelecer
o beneficio de auxilio-doenca, o reclamante encaminhava a empresa os atestados
médicos informando sua incapacidade, de sorte que a reclamada tinha ciéncia de sua
condicdo, documentos que foram trazidos pela propria recorrida quando da
apresentacdo de sua contestacdo, sendo vejamos: O atestado de salde ocupacional
datado de 26/12/2013 consiga que o autor “refere dores na regido lateral da ACP
Bilateral, dificuldade de deambula¢do™ (fl. 133), o mesmo ocorrendo no atestado de
salde ocupacional fls. 142, cujo exame ocorreu em 30/01/2007..., restou
comprovado que o reclamante permaneceu sem receber salérios durante o periodo de
04/02/2007 a 07/04/2010, com exce¢do do interregno compreendido entre
23/09/2008 e 06/11/2008, quando usufruiu do beneficio de auxilio-doenca, em
virtude de ter realizado cirurgia de estbmago.Tais fatos demonstram que o autor
esteve, durante mais de trés anos, no que se tem chamado de “limbo juridico”, pois
apesar de ndo afastado pelo INSS, com o contrato de trabalho que continuava em
vigor, muito embora a empresa ndo permitisse o seu retorno, o trabalhador ndo podia
prestar servicos, pela ndo aceitacdo da empresa ao seu retorno as atividades e, assim,
ndo recebia contraprestacdo, o que certamente implicou em dificuldades na sua vida

9 BULOS, Uadi Lammégo. Constituicio Federal Anotada. 72 edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 1264.
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pessoal .N&o obstante, uma vez que considerado apto para o trabalho pelo
6rgdo previdenciario e, portanto, cessada a suspensdo do contrato de trabalho,
era dever da empregadora pagar-lhe os salarios a partir da cessacdo do
beneficio, tendo em vista que cabe a ela assumir os riscos do negdcio. Caso 0
autor apresentasse atestado orientando o seu afastamento por mais de 15 dias
competia a ré encaminha-lo novamente a Previdéncia Social ou, até mesmo, ainda
gue isso ndo ocorresse, ndo concordando a empresa com a alta dada pelo INSS
poderia ter reencaminhado o trabalhador aquele 6rgdo ou se insurgido judicialmente
em face da decisdo do 6rgdo previdenciario. (grifo nosso) Processo TRT- 152 Regido
n° 0000287-52.2012.5.15.0081, 42 Turma, Relator a Dora Rossi Goes Sanches, data
da publicagéo: 07/03/2014.

A despeito das respeitdveis decisbes no sentido de imputar a reclamada
responsabilidade no limbo em virtude dos principios da funcdo social da empresa, da
valorizacéo do trabalho e da assuncéo dos riscos do negdcio pela empregadora, ndo se mostra
esse 0 entendimento mais apropriado diante da situacdo, afinal o proprio empregado néo
pretendia seu retorno ao trabalho. N&o estdo presentes os requisitos da responsabilidade, quais
sejam conduta comissiva ou omissiva; dano e nexo de causalidade. Ha definitivamente um
dano, pois o empregado estd sem beneficio previdenciario e sem salério, porém é de se
ressaltar que ndo houve uma conduta comissiva ou omissiva da empresa e nem um nexo de
causalidade entre o dano e a conduta da empregadora. Nao houve limbo, justamente, porque a
empresa ndo “recusou” o retorno do trabalhador, ao contréario ele mesmo ndo pretendeu seu
retorno. Se o trabalhador esta incapacitado e ndo se sente efetivamente capacitado de laborar,
ndo ha como a empresa exigir seu trabalho para nao ser responsabilizada diante do limbo, e
ainda ndo ha como exigir que pague salarios, mantendo o funcionario em licenca remunerada.
Nesse sentido, foi proferido acérddo, o qual estabeleceu que o proprio reclamante nédo
pretendeu seu retorno ao trabalho apos alta previdenciaria, ndo havendo que se falar em
“resisténcia” da empregadora apos alta previdenciaria, e por conseguinte, ndo haveria que se

falar em responsabilidade:

...No caso, alegou a autora, na peca de ingresso, que, apds permanecer afastada com
auxilio-doenca de margo/2004 a maio/2008, nao logrou éxito em conseguir novo
afastamento a partir de entdo, retornando ao trabalho em outubro/2008. Ao final,
consignou que “ante a negativa do INSS em conceder novo afastamento, a
trabalhadora permaneceu de maio a setembro de 2008 sem receber beneficio do
INSS e sem salarios da reclamada” (fl. 09). Assim, ndo ha na proemial qualquer
mencdo a eventual resisténcia da empresa quanto ao retorno da autora ao
trabalho ou mesmo ao dispositivo da CLT invocado, pelo que a referéncia a tais
guestdes no presente apelo configura nitida inovacdo a lide. Na verdade,
constata-se que a autora, na expectativa de ter acolhido seu pedido de
renovacéo de afastamento previdenciario, optou por ndo retornar ao trabalho
até outubro/2008, quando retomou suas atividades laborais regularmente sem
qualquer oposicdo da ré.Nesse contexto, ante a auséncia de trabalho no periodo de
maio de setembro/2008, ndo ha que se falar no pagamento de salario referentes a tal
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interregno. Mantenho. Processo TRT 22 Regido, n° 0002300-31.2009.5.02.0068, 12
Turma, Relatora Beatriz de Lima Pereira, data da publicacdo: 24/07/2014.

Ademais, hd de se considerar também nesse caso 0s principios da boa fé e da
razoabilidade. Maria Helena Diniz*** compreende boa fé da seguinte forma:

norma que requer o comportamento leal e honesto dos contratantes, sendo
incompativel com quaisquer condutas abusivas, tendo por escopo gerar na relagéo
obrigacional a confianca necessaria e o equilibrio das prestacdes e da distribuicao
dos riscos e encargos, ante a proibicdo do enriquecimento sem causa. Trata-se,
portanto, da boa fé objetiva. A esse respeito, o Cédigo Civil, no art. 422, reza que
‘Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em
sua execucgao, os principios de probidade e boa-fé’, impondo que haja entre as partes
uma colaboracdo no sentido de muatuo auxilio na tratativa negocial, na formacéo, na
execucao e na extin¢do do contrato, impedindo que uma dificulte a agdo da outra.

Lecionam Washington de Barros Monteiro, Carlos Alberto Dabus Maluf e Regina
Beatriz Tavares da Silva*®® que a boa-fé juntamente com a probidade oferece a seguranca das
relagOes juridicas. Acrescentam, ainda, afirmando que tais principios “dependam da confianca
e respeito mutuos, da lealdade e da equivaléncia das prestagdes e contraprestacdes. A auséncia
desses principios basilares torna o negdécio juridico viciado, pois deturpa o consentimento das
partes.”

Conforme se verifica ndo ha conduta abusiva da empresa quando o préprio trabalhador
ndo pretende naquele momento retornar ao trabalho. No momento em que o trabalhador néo
pretendeu o retorno ao trabalho, a empregadora agiu com boa fé, ainda que nao tenha adotado
nenhuma das trés alternativas acima esbocadas. Destaca-se também o principio da

4% assevera que o referido principio dispde que

razoabilidade. Mauricio Godinho Delgado
“..as condutas humanas devem ser avaliadas segundo um critério associativo de
verossimilhanca, sensatez e ponderacdo.” Vale destacar que ndo é razoavel exigir pagamento
de salérios da empresa, ainda que o empregado ndo esteja a sua disposicdo (artigo 4° CLT).
Diferente, é a situagdo quando o trabalhador pretendia seu retorno a empresa apos a alta
previdenciaria e a empresa o impediu de retornar, pois nessa situacdo a jurisprudéncia entende

que o trabalhador estava a disposicao:

LIMBO JURTDJCO TRABALHISTA- PREVIDENCIARIO AFASTAMENTO
PREVIDENCIARIO POR DOENCA. ALTA MEDICA. TEMPO A

“%* DINIZ, Maria Helena. Teoria das ObrigacBes Contratuais e Extracontratuais. 232 edicdo, Sd0 Paulo: Saraiva,
2007, p. 34.

** MONTEIRO, Washington de Barros; MALUF, Carlos Alberto Dabus; SILVA, Regina Beatriz Tavares da.
Curso de Direito Civil. Direito das Obrigacdes 22 parte. 382 edi¢do. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 26.

% DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 13 edi¢do, Sao Paulo: LTr, 2014, p. 192.



129

DISPOSICAO DO EMPREGADOR. RECUSA DO EMPREGADOR EM
FORNECER TRABALHO, SOB ESPEQUE DE INCAPACIDADE DO
TRABALHADOR NAO PROVADA POR PERICIA OFICIAL. OBRIGACAO
DO EMPREGADOR PAGAR 0OS SALARIOS. INTELIGENCIA DO ARTIGO
1°, INCISO Il e 1V, da CF; ART. 59, § 3°, DA LEI 8213/91 E ARTIGO 4°, DA
CLT. Nos termos do artigo 1°, incisos Il e IV da Carta Federal a dignidade da
pessoa humana e o valor social do trabalho sdo fundamentos da ordem juridica
(constitucional e infraconstitucional). Deste modo, nos termos do artigo 59, 83°, da
Lei 8213/91, o empregador € responsdvel pelo pagamento dos salarios de seus
empregados, afastados por motivo de doenca, pelos primeiros 15 dias. Apo6s tal
periodo e, enquanto durar a causa incapacitante para o labor, faz jus o trabalhador ao
correspondente beneficio previdenciério, ficando suspenso o contrato de emprego
até a alta médica. Apds a alta médica o contrato de trabalho volta a produzir todos os
seus efeitos legais, e o trabalhador é considerado & disposicdo do empregador
aguardando ordens, com o respectivo cdmputo do tempo de trabalho e direito aos
salarios e demais vantagens proprias do vinculo empregaticio, tudo por conta do
empregador (art. 4°, CLT). Ao empregador ndo é dado recusar o retorno do
trabalhador as suas atividades, apds a alta médica do INSS, sob o fundamento de que
0 médico do trabalho da empresa considerou-o inapto. Se a empresa ndo concorda
com a alta médica previdencidria do trabalhador deve recorrer da decisdo da
autarquia previdenciaria e, destruir a presuncao de capacidade atestada pelo médico
oficial, fazendo valer a posicdo do seu médico. Nao pode o empregador ficar na
cdmoda situacdo de recusa em dar trabalho e, carrear aos ombros do trabalhador
uma situacdo de limbo juridico trabalhista-previdenciério, deixando-o a propria
sorte, sem receber salarios e tampouco beneficio previdenciario. Tal conduta ndo se
coaduna com os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana e do
valor social do trabalho ( art. 1° IlIl e IV, CF). Processo TRT — 22 Regido n°
0002095-37.2012.5.02.0087, 4* Turma, Relatora: Ivani Contini Bramante, data da
publicagdo: 15/08/2014.

Entretanto, conforme ja salientado, algumas decisdes tem imputado a empresa
responsabilidade ainda que o trabalhador ndo queira, ele proprio, seu retorno ao trabalho. E
por tal motivo que hoje € comum a conduta das empresas de logo apds a alta previdenciéria,
demitirem o funcionério sem justa causa, ele pretendendo seu retorno ao trabalho, conforme
explicitado no inicio deste item, ou ndo pretendendo seu retorno, conforme logo acima
explicitado. Ora tem o0s empregadores receio de uma eventual responsabilizacdo se
permitirem o retorno ao trabalho e se acidentarem ou tem receio de, ainda, que 0s proprios
trabalhadores ndo retornem ao trabalho por vontade, se vejam diante de uma responsabilidade
fundada na funcdo social da empresa. A rescisdo sem justa causa € a solucdo que as empresas
tem adotado por questdo de “seguranca”.

Saliente-se, ainda, outra possivel situacdo na pratica: se o empregado quando receber
alta previdenciaria se apresentar perante a empresa esclarecendo que a despeito da decisdo
previdenciaria ndo esta apto ao trabalho, conforme exames e laudos médicos de seus médicos
particulares, poderia a empresa demitir por justa causa apos 30 dias baseando-se na Sumula
32 do TST? Nao se mostra razoavel nesse caso a empresa demitir por justa causa. Nao se trata
de abandono de emprego. O trabalhador tinha uma justificativa valida, ainda, mais quando a

prépria empresa constata através de seu proprio médico que ele estava realmente
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incapacitado. Se o trabalhador diante dessa situacéo for demitido por justa causa, entende-se
direito seu pleitear na Justica do Trabalho a reversdo da justa causa aplicada para rescisao sem
justa causa. Provavelmente o deslinde da questdo estara atrelado a pericia médica para
averiguar se estava ou ndo incapaz quando da dispensa. Se é direito potestativo do
empregador rescindir o contrato de trabalho, ao menos devera rescindir baseando-se no real
motivo da resciséo, ou seja, sem justa causa.

A questdo do limbo previdenciario trabalhista, conforme se denota do exposto, €
complexa e ndo apresenta decisdes unanimes na jurisprudéncia. Conforme a distribuicdo de
competéncias atual, a solucdo que parece mais justa e equilibrada é compreender que a
responsabilidade do empregador no limbo previdenciario trabalhista ocorre quando este
resiste a tentativa do trabalhador de retornar a empresa apés alta previdenciaria, agindo com
abuso de direito nos moldes do artigo 187 do Cddigo Civil. Em outra hipétese, ndo se
vislumbra o preenchimento dos requisitos da responsabilidade necessarios para condenar o
empregador ao pagamento de salarios ndo estando o trabalhador a sua disposi¢do (artigo 4°
CLT).

3.6. Fundamentos das decisdes para atribuir a responsabilidade no limbo
previdenciario trabalhista ao empregador

Conforme exposto sdo distintos os entendimentos jurisprudenciais no que tange a
responsabilidade no limbo previdenciario trabalhista. Algumas decisdes atribuem ao
empregador responsabilidade ainda que o proprio trabalhador ndo tenha pretendido seu
retorno, outras somente quando ha comprovacao de resisténcia do empregador. Mas todas as
decisdes sdo quase que unanimes em ressaltar que a decis@o do Instituto Nacional de Seguro
Social € dotada de presuncdo de veracidade. Essa € uma das principais razdes pelas quais
deve o empregador permitir o retorno do trabalhador, ainda que pretenda reverter essa decisdo
da autarquia administrativa ou judicialmente. Nesse sentido foi proferido acérddo pela 52
Turma do Tribunal Superior do Trabalho, cujo trecho segue:

Pois bem; da analise dos autos constata-se que a autora obteve, a partir de
12/12/2012, sucessivos afastamentos por motivo de sadde, em decorréncia de dores
no pé direito, tendo sido encaminhada pela empresa para o INSS em 25/12/2012 (fls.

20/31). Ocorre que a autarquia previdencidria considerou a reclamante apta para o
labor, em pericia realizada em 25/2/2013, conclusdo diversa da esposada pelo
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médico da empresa em 26/3/2013. Ora, a situagdo vivenciada pela recorrida trata-se
do fendmeno chamado de limbo-juridico-previdenciario-trabalhista, em que o
trabalhador tem alta médica oficial do INSS, ou mesmo o beneficio indeferido, e a
empresa ndo o recebe no posto de trabalho por considera-lo inapto. Ora, venia
concessa, ndo ha como afastar a responsabilidade da reclamada no caso concreto. E
importante assinalar que a pericia da autarquia previdencidria goza de
presuncdo de veracidade, de sorte que, apés a alta médica ou indeferimento
inicial do beneficio, o contrato de trabalho volta a produzir todos os seus efeitos
legais, e 0 trabalhador é considerado a disposi¢do da empregadora, com o
respectivo computo do tempo de servico e direito aos salarios e demais
vantagens decorrentes do vinculo. (grifo nosso) Processo: AIRR-513-
48.2013.5.05.0195 Data de Julgamento: 17/12/2014, Relator Ministro: Guilherme
Augusto Caputo Bastos, 52 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 19/12/2014..

Infere-se, portanto, que diante do limbo previdenciario trabalhista, o entendimento da
jurisprudéncia tem se valido da aplicacdo do principio da veracidade da decisdo da autarquia
previdenciaria. Até pode o empregador tentar desconstituir a presuncdo de veracidade da
decisdo do INSS, mas ainda assim devera permitir o retorno do trabalhador, conforme se
depreende do trecho do seguinte acorddo proferido pela MM.? Juiza Relatora Ivani Contini

Bramante:

....A0 empregador ndo é dado recusar o retorno do trabalhador as suas atividades,
apos a alta médica do INSS, sob o fundamento de que o médico do trabalho da
empresa considerou-o inapto. Se a empresa ndo concorda com a alta médica
previdenciaria do trabalhador deve recorrer da decisdo da autarquia
previdenciaria, e destituir a presuncdo de capacidade atestada pelo médico
oficial, fazendo valer a posicao do seu médico. Ndo pode o empregador ficar na
cdbmoda situacdo de recusa em dar trabalho, e carrear aos ombros do
trabalhador uma situacdo de limbo juridico trabalhista previdenciario,
deixando-0 & prdpria sorte, sem receber saldrios e tampouco beneficio
previdenciario. Tal conduta ndo se coaduna com 0s principios constitucionais da
dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho (art. 1°, 11l e IV, CF). H& que
se considerar, ainda, o principio da fungdo social do contrato, previsto no art. 421 do
Cdbdigo Civil, assim como o art. 2° da CLT, segundo o qual o empregador assume 0s
riscos do contrato. (grifo nosso) Processo TRT - 22 Regido n° 0001760-
70.2014.5.02.0435, 42 Turma, data da publicacdo: 06/03/2015.

A presuncdo de veracidade do ato administrativo do Instituto Nacional de Seguro
Social é um dos argumentos utilizados pela jurisprudéncia para propugnar pela
responsabilidade do empregador no limbo previdenciério trabalhista. Ainda, sdo utilizados
como argumento os seguintes: Convencdo n° 161 da OIT; principio da dignidade da pessoa
humana e do valor social do trabalho; principio da funcdo social da empresa e do contrato;
principio da ndo discriminacdo (artigo 3°, inciso 1V, da Constituicdo Federal) e teoria do risco
e da responsabilidade social.
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Quanto & Convencdo n° 161 da Organizacdo Internacional do Trabalho, esta dispoe em

seu artigo 1°, “a, ii”**", a adaptacéo do trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em

conta seu estado de saude fisica e mental. A Convengéo, portanto, tem sido utilizada como
argumento para atribuicdo de responsabilidade a empregadora, principalmente quando recusa
o retorno do trabalhador sob o argumento de que ndo é sua funcdo reabilitar o empregado e
fornecer a ele fungdo compativel com seu estado de satde. Nesse sentido, segue ementa:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. RECURSO DE REVISTA. RECUSA DA
EMPRESA EM ACEITAR O EMPREGADO APOS FINDO O BENEFICIO
PREVIDENCIARIO EM RAZAO DE ALTA DO INSS. ART.6° E ART. 7°,
XXIl E XXVIIl, CF. CONVENCAO 161 DA OIT. DECISAO
DENEGATORIA. MANUTENCAO. A presente lide envolve pedido de obrigagio
de fazer, qual seja, a determinacdo para que a Reclamada permita o retorno do
Reclamante ao trabalho, em atividade compativel com seu estado de salde,
cumulado com pedido de pagamento das verbas salariais devidas a partir da alta
previdenciaria. Consta do acérddo regional que a Reclamada se recusou a colocar o
Reclamante em funcdo compativel com sua capacidade fisica, permanecendo, assim,
o0 vinculo de emprego, porém sem oferta de trabalho e sem pagamento de salario. O
Regional manteve a determinacdo para que a Reclamada permita o retorno do
Reclamante ao trabalho, em funcdo compativel com seu estado de sadde, cabendo ao
médico do trabalho da empresa avaliar as condi¢es de salide do trabalhador, sob
pena de multa, em tutela antecipada. Além disso, condenou a Reclamada no
pagamento dos salarios e consectarios legais, desde a alta previdenciaria até o seu
efetivo retorno ao trabalho. A deciséo recorrida, portanto, ndo merece reforma, pois
estd em conformidade com a ordem juridica atual, que aloca o individuo em posi¢édo
especial no cendrio social, despontando nitido o carater precursor do direito a
dignidade da pessoa humana (1°, 111, da CF) sobre todo o sistema constitucional. O
texto celetista, concretizando os primados constitucionais ligados a satde no meio
ambiente laboral (art. 6°, 7°, XXII, XXVIIl, 196, 200, VIII, CF), estipula obrigagdo
do empregador na prevengdo de doengas ocupacionais (art. 157). Ademais, a
Convencdo n° 161 da OIT impde, como principio de uma politica nacional, "a
adaptacdo do trabalho as capacidades dos trabalhadores, levando em conta seu
estado de sanidade fisica e mental”. Registre-se que é desnecessario que o
Reclamante se submeta a processo de reabilitacdo profissional, junto ao INSS, para
fins de readequacdo no trabalho. Isso porque, segundo o ordenamento juridico
péatrio, o empregador também é responsavel pela manutengéo e respeito aos direitos
fundamentais do Autor, devendo zelar pela afirmagéo de sua dignidade e integracéo
no contexto social - e a readequacdo de suas fungBes no processo produtivo de
empresa faz parte deste mister. Ndo hd como assegurar o processamento do recurso
de revista quando o agravo de instrumento interposto ndo desconstitui os termos da
decisdo denegatdria, que subsiste por seus proprios fundamentos. Agravo de
instrumento desprovido.- Processo: AIRR - 304-05.2011.5.02.0431 Data de
Julgamento: 19/06/2013, Relator Ministro: Mauricio Godinho Delgado, 32
Turma, Data de Publicacdo: DEJT 21/06/2013.

497 Artigo 1. Para os efeitos do presente Convénio: a) a expressao servicos de salde no trabalho designa uns
servicos investidos de funcbes essencialmente preventivas e encarregados de assessorar o empregador, 0S
trabalhadores e a seus representantes na empresa sobre: i) 0s requisitos necessarios para estabelecer e conservar
um meio ambiente de trabalho seguro e sadio que favoreca uma saude fisica e mental 6tima em relacdo com o
trabalho; ii) a adaptacdo do trabalho as capacidades dos trabalhadores, tendo em conta seu estado de saude fisica
e mental; b) a expressao representantes dos trabalhadores na empresa designa as pessoas reconhecidas como tais
em virtude da legislacdo ou da pratica nacionais.
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H4, ainda, decisbes que atribuem responsabilidade ao empregador valendo-se dos
principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho, da funcéo social da
empresa e do contrato, principio da ndo discriminacéo e teoria do risco e da responsabilidade
social. A despeito das respeitaveis decisfes, entendemos que a atribui¢do da responsabilidade
ao empregador somente serd possivel se presentes os pressupostos da responsabilidade civil,
guais sejam a conduta comissiva ou omissiva, dano e nexo de causalidade. Vale ressaltar que
desnecessario falar-se em culpa ou dolo, tendo em vista que o ilicito praticado € decorrente de
abuso de direito nos termos do 187 do Cddigo Civil. Ndo haverad limbo, portanto, se nédo
houver por parte da empresa resisténcia contra a vontade do trabalhador de retornar ao
trabalho. Dessa forma, foi proferido acérddo, cujo trecho segue transcrito:

O reclamante ndo fez nenhuma prova de que tenha sido impedido de retornar ao
servigo, apos o encerramento do beneficio do INSS. Tampouco ha prova de que o
médico do trabalho da empresa tenha impedido o retorno as atividades, em virtude
de eventual inaptiddo para o exercicio das funcdes habitualmente exercidas. De se
ressaltar que, conforme observado na origem, 0 recorrente continuou tentando
prorrogar o beneficio ...Diante de tais elementos, ndo estava mesmo a recorrida
obrigada a arcar com 0 pagamento dos salarios do periodo vindicado pelo obreiro,
na medida em que apds a alta médica estava apto e ndo ha comprovacado de que a ré
tenha impedido o retorno do autor ao servi¢co. Nao houve incuria da exempregadora,
na situacdo em exame, pelo que ndo ha que se falar em “limbo juridico”. Tampouco
ha demonstracdo de que a reclamada tenha se recusado a oferecer treinamento ao
empregado, para exercer nova atividade. Necessario ainda acrescentar que, apos o
julgamento do feito, no qual foi reconhecido o direito & reintegracdo no emprego,
indicou a reclamada o endere¢o no qual o reclamante deveria se apresentar (fls.
136). E, ao se manifestar, afirmou o recorrente que “aguarda o julgamento do
referido Recurso por parte do E. TRT para, cumprir a decisdo final”, ou seja, até o
transito em julgado, conforme definido em primeira instancia (fls. 139 verso).
Assim, pode-se concluir que, embora apto a desenvolver atividades
profissionais, 0 autor ndo esta interessado em retornar ao servi¢o. Por
conseguinte, sdo inconsistentes 0s argumentos recursais, pelo que deve ser
mantida a r. sentenca, que bem avaliou as provas produzidas. (grifo nosso)
Processo TRT — 22 Regido n® TRT/SP N° 0002896-69.2012.5.02.0016, 42 Turma,
Relatora Erotilde Ribeiro dos Santos Minharro, data da publicagdo: 06/03/2015.

Os principios da dignidade da pessoa humana e do valor social do trabalho; principio
da fungdo social da empresa e do contrato; principio da ndo discriminacgdo (artigo 3° da
Constituicdo Federal) e teoria do risco e da responsabilidade social sdo argumentos hébeis a
ratificar a atribuicdo da responsabilidade da reclamada, quando preenchidos os requisitos da
responsabilidade, mas ndo como argumentos que ensejariam a atribuicdo da responsabilidade
por si s6. Vale relembrar que conforme ja exposto, a funcdo social ndo deve ser compreendida
como meio de realizagdo de justica social para as classes economicamente mais

desfavorecidas. Se assim fosse, correriamos o risco de transferir ao empregador funcbes que
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nem mesmo o préprio Estado consegue conferir. Dagoberto Lima Godoy**®® ao discorrer

acerca da legislacdo trabalhista brasileira, se rigida como alguns criticam ou passiveis de

flexibilidades, conclui:

...6 facil compreender a enorme dificuldade em introduzir no ambiente brasileiro,
alicercado em uma arraigada cultura protecionista € na tendéncia de exigir das
empresas a protecdo ao trabalhador em niveis que o proprio Estado nado
consegue sustentar. Ndo obstante, é preciso insistir na busca desse objetivo, a
partir da conviccdo de que ele estd no cerne das mudancas estruturais
indispensaveis ao desenvolvimento sustentavel do Brasil. (grifo nosso)

Consoante o jurista é necessario uma mudanca de paradigma no que diz respeito a
responsabilidade do empregador, ou seja, substituir o principio de “seguranca no emprego”
pelo de “seguranca no mercado de trabalho”. Acrescenta, ainda: “Isto implica definir
claramente os &mbitos da responsabilidade pela seguranca do trabalhador, de forma que ela
seja do empregador enquanto vigente o contrato de trabalho, e da sociedade, quando se trate
de amparéa-lo na busca de trabalho”.

Antonio Carlos de Araujo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel
Dinamarco“® lecionam que o principio da isonomia, dentro e fora do processo, observa
exatamente o principio da igualdade real e proporcional, que impde tratamento desigual 0s
desiguais, visando atingir a igualdade substancial. Todavia, a tarefa de reequilibrar as partes
litigantes no processo, ndo deve criar privilégios a pretexto de remover desigualdades.
Consoante José Eduardo Gibello Pastore®® o principio da protegdo remete ao principio da
isonomia. Esclarece:

O principio da protecdo, remete ao principio da igualdade, emergindo o principio da
isonomia. Pode-se dizer que a busca da igualdade real é o mote do Direito do
Trabalho, que sem pré se debrugou nestes aspectos. Uma igualdade objetiva,
profundamente identificada com a desigualdade fética daquele que atua em ambiente
que lhe é naturalmente hostil e, porque ndo considerar, injusto e opressor, 0
empregado. Sim, pois a inser¢cdo do trabalhador no sistema econdmico capitalista
implica impingir-se uma situagdo de desigualdade. Quase, por assim dizer, uma
desigualdade natural. Diante do inexoravel poder econdmico, representando por
aquele que detém o capital, representado por aquele que detém o capital, ndo pode o
empregado entender-se no mesmo pé de igualdade, nem em direitos nem tampouco
em deveres. E o Direito do Trabalho, alicercado fortemente na doutrina Crista e,
posteriormente, em organismos internacionais sensiveis a esta questdo,

especialmente a OIT, ndo silencia: ao contrario, procura, a fim de promover sua
missdo medular, espraiar a justica social no contexto do trabalho e naturalmente

%% GODOY, Dagoberto Lima. O que esta demasiado na legislacdo trabalhista do Brasil: rigidez ou flexibilidade.
In: PATORE, José Eduardo Gibello (coord.). Uma Reflexdo sobre as RelagGes do Trabalho. Sdo Paulo: LTr,
2013, p. 50.

9 CINTRA, Antonio Carlos de Araujo; GRINOVER, Ada Pellegrini; DINAMARCO, Candido Rangel. Teoria
Geral do Processo. 232 edi¢do. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 60.

0 PASTORE, José Eduardo Gibello. A Crise do Direito do Trabalho. In: PATORE, José Eduardo Gibello
(coord.). Uma Reflexao sobre as Relagdes do Trabalho. So Paulo: LTr, 2013, p.160
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desigual, tratando desigualmente situacGes desiguais e igualmente situagdo iguais —
considerando, para tal, também os aspectos econdmicos advindos desta condigdes.

Diante do exposto, ao utilizar o principio da protecdo, devemos fazé-lo nos limites
determinados na lei, sob pena de transferir ao empregador fun¢Bes que o proprio Estado nédo
consegue realizar, conforme bem explicitou Dagoberto Lima Godoy. Por esta razdo, defende-
se que o entendimento mais adequado e justo é considerar que o limbo previdenciario
trabalhista ocorre quando o empregador realiza conduta que pode ser definida como abuso de
direito nos moldes do artigo 187 do Cddigo Civil. Quando, todavia, o préprio trabalhador nédo
se considerada capacitado ao trabalho e ndo pretende seu retorno, ao menos naquele
momento, ndo ha resisténcia da empresa. Deverd, portanto, ajuizar demanda contra aquele que
poderd fornecer a prestacdo que pretende, ou seja, ajuizar agcdo em face do Instituto Nacional
de Seguro Social visando concessao de beneficio previdenciario.

Cumpre-nos, salientar que quando o Estado transfere aos particulares fun¢des que
cabia a ele originalmente, se distancia do modelo de Estado Social desenvolvido para
concretizar os direitos fundamentais. Se ao empregador é atribuido a assunc¢ao dos riscos do
empreendimento, cabe lembrar que ao Estado por intermédio do “conjunto integrado de a¢Ges
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos
a saude, a previdéncia e a assisténcia social”, incumbe adotar medidas positivas a fim de
assegurar que a Ordem Social efetivamente tenha por base o primado do trabalho, e como
objetivos 0 bem-estar e as justigas sociais (artigo 193 da CF). Ressalta-se que a Seguridade
Social, como um sistema que almeja tutelar os direitos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social estd integralmente relacionada as politicas sociais. Especificamente, no que tange a
Previdéncia Social, esta foi criada pretendendo dar cobertura as conseqiiéncias oriundas de
continéncias. Trata-se de seguro social, o que pressupde, portanto, recolhimento de tributo,
mais especificamente contribuicdo previdenciaria, para dar cobertura ao segurado quando
incapacitado para o trabalho. Quando na situacdo do limbo previdenciario, nos deparamos
com um trabalhador que a despeito do INSS té-lo considerado apto, se vé impossibilitado de
trabalhar afirmando ndo ter condi¢BGes de salde, incumbe demandar contra o “responsavel
originario”, qual seja o INSS. Néo cabe o argumento de que a empresa assumiu 0s riscos do
negocio ou que ante os principios da funcdo social do contrato de trabalho incumbe a ela o
pagamento de salarios ao trabalhador que ndo se considera capaz de retornar. Tais argumentos

servem como argumentos para confirmar a responsabilidade do empregador quando resiste a
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tentativa de retorno do trabalhador a empresa, mas ndo sdo habeis a transferir ao empregador
uma funcdo que incumbe originalmente ao Instituto Nacional de Seguro Social.

Leciona Wagner Balera® que no estudo da seguridade social se destacam trés valores,
quais sejam dignidade da pessoa humana, trabalho e justica social. Explicita que o primeiro €
pressuposto de toda reflexdo juridica, o segundo é a chave essencial para o deslinde da
questdo social e o terceiro é o objetivo Ultimo para o qual tendem todas as estruturas
juridicas®®. Se toda estrutura juridica tende a realizar a justica social, o conjunto integrado
consistente na Seguridade Social também deve ser formulado visando assegurar a tutela dos
trabalhadores incapacitados, ainda que num primeiro momento o INSS o considere
incapacitado. E importante, ainda, que o meio para que o trabalhador atinja tal tutela ndo seja
demasiadamente burocratico. Mauro Cappelletti e Bryant Garth °* apontavam para a
necessidade de assegurar mecanismos especializados para garantir direitos relativamente
“novos” das pessoas desprovidas de poder em face dos comerciantes, poluidores,
empregadores, locadores e inclusive burocracia governamental °**. Devemos reduzir a
burocracia governamental para garantir o efetivo acesso a ordem juridica justa.

Imputar ao empregador a responsabilidade quando o trabalhador ndo pretende seu
retorno a empresa, ainda, que fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana,
valorizagéo do trabalho, Justica Social, assunc¢do dos riscos da atividade econémica, retira do
Direito Previdenciario a funcdo que incumbe a ele, qual seja cobrir as conseqléncias das
continéncias sociais. Vejamos a situacdo na qual o empregador é condenado a pagar salarios
ao empregado que por ndo se considerar apto, ndo retornou ao trabalho. Apos o trabalhador
ajuizar acdo para concessdo de beneficio previdenciario perante a Justica Federal ou Estadual,
a acdo é julgada procedente conferindo a ele o beneficio correspondente. Ao menos durante a
tramitacdo da acdo, ndo ha como negar que a empresa exerceu a funcdo de competia a
Previdéncia Social, transformando-se em um seguro. Atentamos, ainda, para outro problema.
Quando nos deparamos com deciséo atribuindo referida responsabilidade a empresa de grande
porte, ainda que ndo presentes os requisitos da responsabilidade civil conforme ja salientado,
os efeitos praticos parecem ndo chocar tanto face a capacidade econémica da mesma.
Entretanto, em uma economia onde a maioria das empresas Sa0 mMicro ou pequenas, a

imputacdo de tal responsabilidade por vezes interfere na manutencdo da empresa perante o

1 FOLMAMNN, Melissa; FERRARO, Suzani Andrade (coords). Previdéncia: entre o direito social e a
repercussdo econdmica no século XXI. Curitiba: Jurua, 2009, p. 361.

0% 1 dem.

%3 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Fabris, 1988, p. 133.

%04 Ibidem, p. 132.
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mercado, vez que abala sua saude financeira. Nesse sentido, aponta José Eduardo Gibello

Pastore®® :

Quanto maior a capacidade econdmica em cumprir as premissas geradas pelo
principio protetor do Direito do Trabalho, menor a incidéncia, inclusive, de acdes
trabalhistas. E por esta razdo que se nota a dificuldade do cumprimento das normas
trabalhistas pela micro, pequenas e médias empresas e sua maior exposicao a Justica
do Trabalho

Conclui o jurista afirmando que “o principio protetor do Direito do Trabalho esta
profundamente ligado a sua viabilidade econémica. Esta deve ser a percep¢do do moderno
direito trabalhista : trata-se de um fendmeno sociecondmico e ndo apenas social”.

José Eduardo Gibello Pastore defende, portanto, que trata-se da hipossuficiéncia da

empresa e néo s6 do empregado>"°:

Se deseja ver o seu elemento essencial presente no mundo real e ndo s6 formal deve
o Direito do Trabalho espraiar-se, ampliando o sentido do principio protetor,
compreendido no campo da incidéncia para a pessoa fisica do empregado e
também sobre a pessoa juridica da empresa, ja que naturalmente se projeta
sobre ambos...Tera, inapelavelmente, que arcar com os custos da contratagdo,
manutengdo e desligamento dos trabalhadores. Quando o custo do trabalho se torna
insuportavel, provocando o afastamento da incidéncia das normas trabalhistas, entdo
seu carater protetor se fragmenta. (grifo nosso)

Ressalta o jurista, que alguns estudiosos asseveram que O excesso de
intervencionismo, legal e jurisprudencial, provoca efeito contrario ao pretendido, qual seja
proteger o trabalhador. Dessa forma, consideram que “quando se protege muito se protege
pouco”®”. Acrescenta José Eduardo Gibello Pastore®® que referidos juristas defendem que a
solugdo para o dilema € proteger de forma diferente, ou seja, levando as protecGes legais
existentes no Brasil para 0 campo da abordagem socieconémica:

A oportunidade de insercdo de um maior nimero de trabalhadores no mercado dito
formal de trabalho, passaria, assim, pela flexibilizacdo da leis do trabalho,
permitindo o aumento do universo de trabalhadores devidamente protegidos e,
consequentemente, a inclusdo da massa de trabalhadores que se encontram no
mercado informal. A empregabilidade, portanto, passaria pelo caminho oposto

trilhado pelo Direito do Trabalho positivo no Brasil. Em vez de enrijecer, as leis do
trabalho precisariam ser mais flexiveis.

5 PASTORE, José Eduardo Gibello. A Crise do Direito do Trabalho. In: PATORE, José Eduardo Gibello
(coord.). Uma Reflexao sobre as Relagdes do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2013, p.160 .

% PASTORE, José Eduardo Gibello. A Crise do Direito do Trabalho. In: PATORE, José Eduardo Gibello
(coord.). Uma Reflexao sobre as Rela¢des do Trabalho. Séo Paulo: LTr, 2013, p.171.

7 |bidem, p. 164.

%% |dem.
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Os argumentos do jurista sdo direcionados para o estudo da viabilidade ou ndo da
flexibilizac&o das leis trabalhistas no Brasil, mas evidentemente que as conclusfes podem ser
transferidas ao estudo do presente tema. N&o caberia, assim, imputar a empresa
responsabilidade de manter os salarios do trabalhador quando este ndo pretende o seu retorno,
haja vista que em primeiro lugar ndo ha pressupostos de responsabilidade civil; segundo
estaria sendo transferido ao empregador fungdo que incumbe ao Estado; e terceiro a protegéo
demasiada poderia levar ao efeito contrario, atingindo a saude financeira das empresas de
médio e pequeno porte, as quais sdo responsaveis pela criacdo de iniUmeros empregos formais
no Brasil. Estaria, assim lamentavelmente, “protegendo muito e a0 mesmo tempo pouco”

tendo em vista as consequiéncias de ordem socioeconémica.

3.7.  Problematica acerca da competéncia

A solucdo ideal para a questdo objeto da presente dissertagdo seria mesmo uma
alteracdo da competéncia definida na Constituicdo Federal a fim de que uma sé esfera do
Poder Judiciario decidisse acerca da capacidade ou incapacidade do trabalhador, chamando no
polo passivo aqueles a quem incumbiriam eventuais responsabilidades diante do caso, quais
sejam o empregador e o INSS. Impde essa mudanca, pois, com efeito, embora todas as
solugdes anteriormente apresentadas pela jurisprudéncia resolvam o problema principal do
limbo, que é justamente deixar o trabalhador sem fonte de renda, as solucdes, ainda assim ndo
sdo inteiramente adequadas ora porque atentam contra o principio da precau¢do ambiental, ora
porque impde a empresa obrigacdo demasiadamente onerosa com risco de transferir ao
empregador funcdo que compete ao Estado, ora porque estimulam, de certa, forma, demissoes
sem justa causa, indo na contramdo da pretensdo ao “pleno emprego” estabelecida na
Constituicdo. Ademais, acrescentam-se aos argumentos a inseguranca juridica para as
empresas, bem como possibilidade de decis6es contraditdrias quando varias esferas da Justica
analisam uma mesma questao, sem falar nos custos de ambos 0s processos.

Vejamos, primeiramente, porque a distribuicdo atual de competéncia atenta contra o
principio da precaucdo ambiental. Conforme j& salientado a distribuicéo atual de competéncia
ndo permite que o empregador e o INSS figurem, simultaneamente, no mesmo polo passivo a
fim de esclarecer a situacdo da capacidade ou incapacidade do trabalhador. Diante do entrave,

o0 entendimento jurisprudencial majoritario tem sido no sentido de afirmar a obrigacdo do
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empregador de permitir o retorno do trabalhador apds a alta previdenciaria. Permitindo o
retorno do empregado ao trabalho, certamente se correra o risco de agravar seu estado de
salde, caso incapacitado a despeito da decisdo do INSS. Dessa forma, ndo ha como o
empregador impedir a ocorréncia de possivel ameaca a salde de seu trabalhador a ndo ser que
conceda licenca remunerada ou promova a rescisdo do contrato sem justa causa. Resta
prejudicado, portanto, o principio da precaucdo ambiental, que conforme lecionam Tereza

Aparecida Asta Gemignani e Daniel Gemignani “consiste na adoc¢éo antecipada de medidas

amplas, que possam evitar a ocorréncia de possivel ameaca a satide e seguranca®®”

Tanto € prova que a divisdo atual de competéncia atenta contra o principio da
precaucdo ambiental, que ha entendimento jurisprudencial no sentido de afastar a
responsabilidade da empregadora que impeca o retorno do trabalhador apods alta
previdenciaria quando afirma que o empregado ndo esta capacitado ao trabalho. Referido
entendimento defende que o empregador, nesse caso, observou o principio da precaucgéo
ambiental. Nesse sentido, segue trecho de acérddo proferido pela 6% Turma do Colendo

Tribunal Superior do Trabalho:

No presente caso, 0 autor alegou que ndo possuia condicdes de trabalho quando
o beneficio previdenciario foi encerrado, o que pode ser muito bem percebido
pelas declaracfes na pericia de fls. 21/23, a despeito do resultado contrario do
perito. Ainda, o reclamante apresentou diversos atestados médicos indicando a
inaptiddo para o trabalho, razdo pela qual ndo se pode entender que o empregado
estava a disposicdo do empregador. Logo, o art. 4° da CLT nédo pode ser utilizado
para embasar a condenacdo do réu. Tampouco os atestados de saude ocupacional
de fls. 100 e 109 podem ser utilizados para embasar a condenacdo. Dos referidos
documentos nota-se que o empregador atendeu a determinacdo contida na NR 7 do
MTE (norma concretizadora da previsdo dos art. 7°, XXII, da CF c/c art. 200 da
CLT). O exame médico era obrigatorio por forca do item 7.4.3.3 da referida
norma e deveria obrigatoriamente constar a indica¢io do histérico médico do
autor (item 7.4.4.3, alinea "'c'"). Assim, tem-se por razoavel a determinacdo do
médico da empresa ao atestar a inaptiddo, diante dos demais atestados medicos
trazidos pelo reclamante e as queixas de dores apresentadas. Trata-se de
medida que visa concretizar o principio da precaucdo ambiental em matéria
trabalhista, visando evitar que as possiveis lesdes do reclamante sejam agravadas
pelo trabalho prestado. Logo, entendo que a conduta da empresa foi irretocavel no
caso em exame. O insucesso do reclamante na seara previdenciaria néo
modifica essa conclusdo, ndo sendo possivel impor a empresa o dnus da deciséo
do autor de buscar o restabelecimento do beneficio previdenciario. Essa solugédo
poderia ser modificada se as provas dos autos corroborassem a causa de pedir,
qual seja: que o reclamante postulou o retorno para o trabalho, se sentindo
apto, mas a empresa negou injustificadamente o retorno, causando a situacdo
juridica do autor. Todavia, depreende-se do extenso material probatério que o
reclamante ndo buscou o efetivo retorno ao servico no inicio de 2010. Por
consequéncia, entendo que o fato de restar configurada a aptiddo para o trabalho ja
naquela data ndo gera, automaticamente, a responsabilizacdo da ré. Assim, entendo

9 | Tr LEGISLACAO DO TRABALHO. Publicacdo Mensal de Legislacdo, Doutrina e Jurisprudéncia. Sao
Paulo, LTr, Ano 76, outubro/2012.
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que a reclamada ndo possui 0 dever de remunerar o periodo em que o reclamante
esteve afastado do trabalho, ndo havendo se falar em tempo a disposicao (art. 4° da
CLT). (grifo nosso). Processo: AIRR - 1515-73.2012.5.09.0002 Data de
Julgamento: 01/10/2014, Relator Ministro: Paulo Américo Maia de Vasconcelos
Filho, 62 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 03/10/2014.

No que tange a concessdo de licenca remunerada, entende-se solu¢cdo demasiadamente
onerosa as micro e pequenas empresas, bem como ndo hd fundamento juridico para tal
exigéncia. A funcdo social do contrato de trabalho ndo pode servir de argumento para ensejar
a responsabilidade a tal ponto, ainda, mais porque conforme ja se salientou ndo pode servir de
meio de realizacdo da justica social para as classes economicamente desfavorecidas. Ao se
reconhecer a fungéo social do contrato, deve-se ater a necessidade de considera-la sob o ponto

de vista da “coletividade” e ndo sob o ponto de vista das classes desfavorecidas®'

. A funcdo
do contrato é social e ndo assistencial. Cabe lembrar que uma das caracteristicas do Direito do
Trabalho é o coletivismo, o que impde dizer que o interesse coletivo deve prevalecer sobre

qualquer interesse individual®**

. A protecdo demasiada aos trabalhadores atraves da afirmacao
da responsabilidade das empresas em concederem licenca remunerada ocasionaria um
problema socioeconémico, atingindo a satde financeira das empresas e consequentemente o
mercado de trabalho. Evidentemente € melhor termos empresas economicamente fortes e
habeis a gerar mais empregos, garantindo as necessidades da coletividade, ao invés de atribuir
as empresas mais um encargo respaldado na “funcéo social do contrato de trabalho”. Marco
Aurélio Marsiglia Treviso ressalta a relevancia do contrato de emprego para concretizagdo do
principio da dignidade da pessoa humana, motivo pelo qual é tdo importante a manutencédo da

salde financeira das empresas :

Por meio deste pato o trabalhador é contratado para prestar servigos de natureza
pessoa a outrem. Também é por meio dele que a pessoa humana recebera seu
salario, que pode resumidamente ser definido como a contraprestagdo para pelo
empregador por forca dos servicos prestados ou pelo tempo que o trabalhador se
encontra a sua disposicéo, aguardando ou recebendo ordens.

Ainda, a adoc¢do da alternativa de rescindir sem justa causa o contrato vai de encontro
a garantia do pleno emprego. O empregado efetivamente incapacitado que teve seu contrato
rescindido sem justa causa € sem divida nenhuma o mais prejudicado nessa hipotese. Isto

porque, se 0 INSS tivesse concedido o beneficio previdenciario quando do momento

*19 FONSECA, Rodrigo Garcia da. A Funcdo Social do Contrato e o Alcance do Artigo 421 do Cédigo Civil. 12
edicdo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 57.

1 MARTINEZ, Luciano. Curso de Direito do Trabalho: relacdes individuais, sindicais e coletivas de trabalho.
3% edicdo. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p.46.
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oportuno, o trabalhador néo teria sido demitido haja vista que seu contrato de trabalho estaria
suspenso. Ha quem sustente que a dispensa, ainda que sem justa causa podera ser declarada

nula por forca da suspensdo do contrato com efeitos ex tunc®*?

, trazendo a tona, portanto, mais
um problema, qual seja a inseguranca juridica para a empresa.

De todo o exposto acerca da questdo complexa do limbo previdenciario nos moldes
como hoje é encarada, ainda, podemos concluir: ficam prejudicados os principios da
precaucdo ambiental, seguranca juridica, garantia do pleno emprego e duracdo razoavel do
processo.

Nesses termos, impde-se, consoante os ensinamentos de Marco Aurélio Marsiglia
Treviso uma “nova interpretagdo das normas constitucionais em busca da plena competéncia
da Justica do Trabalho”*3. O referido jurista propugna pela possibilidade do trabalhador
ajuizar demanda unica, contra o empregador e 0 INSS, que sera processada e julgada pela
Justica do Trabalho por forga da Emenda Constitucional n® 45/2004. Dessa forma para Marco

4

Aurélio Marsiglia Treviso™* o disposto no artigo 109, I, da Constituicdo Federal®® nao

impede o trabalhador de demandar contra o INSS perante a Justica do Trabalho. Esclarece:

...para solucionarmos o problema apresentado, é preciso adotar uma postura que
analise a situacdo concreta vivenciada pelas partes envolvidas, buscando solucdes
que visem resguardar o principio da dignidade da pessoa humana e o valor social do
trabalho, além da duracdo razodvel do processo, a luz do novo regramento
constitucional trazido pela EC 45/04, notadamente no que diz respeito a norma
contida no artigo 114, inciso | da Carta Marga. A Constituicdo, atualmente, precisa
ser encarada como um sistema aberto de principios e regras, cujo papel central é
estabelecido pelos ideais de justica e da realizacdo dos direitos fundamentais.

Os argumentos de Marco Aurélio Marsiglia Treviso ao afirmar que ndo ha empecilho
em demandar na Justica do Trabalho em face do empregador e do INSS baseiam-se nas
seguintes conclusdes: é inquestiondvel a competéncia da Justica do Trabalho para apreciar
algumas matérias de natureza eminentemente previdenciarias, como por exemplo, 0

reconhecimento incidental do acidente de trabalho para fins de concessdo da estabilidade

2 TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. O Grave Problema do Trabalhador que é Considerado Apto pelo
INSS e Inapto pela Empregadora: Uma Proposta de Solucdo Conferida & Justica do Trabalho para a Garantia do
Minimo Existencial. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coords.). Estudos Aprofundados Magistratura
do Trabalho. 12 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 529.

53 |hidem, p. 523.

5 |hidem, p. 528.

%15 Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade autarquica
ou empresa publica federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho...
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prevista no artigo 118 da Lei 8.213/1991°°; a relagéo previdenciaria possui a sua origem na
relacdo empregaticia, visto que a simples formalizagdo do vinculo de natureza empregaticia
automaticamente gera a inscricdo do trabalhador no sistema previdenciario®’; a causa de

pedir entre as demandas em face do empregador e do INSS séo as mesmas, ou seja, existéncia

8

ou ndo de incapacidade laborativa®® e aplicacdo do principio da unidade da conviccéo.

Acerca desse Ultimo argumento, cabem as seguintes conclusGes de Marco Aurélio Marsiglia
Treviso®®;

A relacdo previdencidria, portanto, possui a sua origem na relagdo empregaticia.
Tornar-se  plenamente possivel, neste compasso, entender que a
responsabilidade do INSS (autarquia federal responsavel pela concessdo dos
beneficios previdenciarios) e do empregador sdo, em um paralelismo, os dois
lados da mesma moeda. Assim, quando o empregado encontra-se perfeitamente
apto ao desenvolvimento de suas atividades laborativas, receberd do empregador a
devida contraprestagdo; porém, se no curso deste contrato de emprego, vier a ser
constatada eventual incapacidade, passara aquele mesmo trabalhador a perceber o
beneficio previdenciario tipificado em lei... Tudo isso decorre do ja conhecido
principio da unidade de convic¢do. Assim, quando um mesmo fato tiver de ser
analisado mais de uma vez, deve sé-lo pelo mesmo juizo. Em outras palavras:
incumbe atribuir ao mesmo 6rgéo do Poder Judiciario os fatos decorrentes da
mesma relagdo juridica base, nesta caso, a eventual (in)capacidade laborativa do
trabalhador, por conta dos graves riscos de decisdes contraditorias, sempre
inteligiveis para os jurisdicionados e depreciativas para a justica.Este principio,
que é adotado pelo Supremo Tribunal Federal, parte do pressuposto de que a cisdo
de competéncia ndo favorece a aplicacdo da justica, além do fato de que a
possibilidade de divergéncia de decisdes para a¢Bes decorrentes da mesma relacéo
juridica base, por forca de solucdo adotada por 6rgéos jurisdicionais distintos, causa
impacto perverso para o jurisdicionado e para a credibilidade do Poder Judiciério.

Envolvidos, portanto, em uma mesma relacdo juridica base, poderiam integrar o
mesmo polo passivo perante a Justica do Trabalho. Com efeito, a pericia determinada na
Justica do Trabalho, quando a agdo corre contra o empregador e a da Justica Federal ou
Estadual, quando demanda em face do INSS, apresentam o mesmo objeto, ou seja, verificar a
capacidade ou incapacidade do trabalhador. Evidente, ainda, que o reconhecimento da
responsabilidade do INSS ou da empresa, se excluiram mutuamente.

Marco Aurélio Marsiglia Treviso exemplifica como se daria a demanda perante a

Justica do Trabalho ajuizada pelo trabalhador em face do empregador e do INSS°%,

1 TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. O Grave Problema do Trabalhador que é Considerado Apto pelo
INSS e Inapto pela Empregadora: Uma Proposta de Solugao Conferida a Justica do Trabalho para a Garantia do
Minimo Existencial. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coords.). Estudos Aprofundados Magistratura
do Trabalho. 12 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 526.

17 |bidem, p. 528.

>18 |bidem, p. 530.

>19 |bidem, p. 528/529.

20 |bidem, p. 532.
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afirmando que caberia em sede de tutela antecipada a determinagéo de concesséao de beneficio

previdenciario:

O trabalhador poderd, assim, em curto espaco de tempo, recuperar a sua dignidade,
seja voltando ao labor, seja recebendo o beneficio previdenciario correspondente,
ndo precisando recorrer aos caminhos da informalidade. Além disso, por forca da
sua vinculagéo a previdéncia social, podera o trabalhador, muito bem, no curso do
processo, ser agraciado com a concessdo da benesse previdenciaria. O Juiz do
Trabalho, de posse do laudo exarado pelo médico da empresa, podera antecipar 0s
efeitos da tutela, determinando o restabelecimento do beneficio suprimido.

Vale destacar que ja se encontram decisGes na jurisprudéncia, as quais deferem a

antecipacdo dos efeitos da sentenca para determinar ao empregador, inclusive Orgaos

publicos, o pagamento de salarios ao trabalhador, visando, justamente, impedir o “limbo” e a

privacdo de direitos basicos do mesmo:

DA REVOGAGAO DA ANTECIPAGAO DE TUTELA Sem razdo a reclamada. Ainda que o
caso apresente, em tese, um conflito de leis aplicaveis, ndo podem prevalecer os
entendimentos esposados nas razfes recursais. De fato, a ndo concessdo da tutela
antecipada — cujos efeitos, ao fim, foram confirmados pela sentenca guerreada —
manteria 0 empregado na injusta e insustentavel situacdo de ndo conseguir receber
salario algum e, assim, estar privado de qualquer forma de sustento para si e para
seus dependentes, vez que ndo conseguia habilitar-se perante a autarquia
previdenciaria, que o considerava apto para o trabalho e, a0 mesmo tempo, era
impedido de trabalhar pela ré, por que esta o considerava inapto para o labor. Ou
seja, o reclamante estava relegado a um “limbo previdenciéario”, como reconhecido
pela origem. Sem qualquer ddvida, estavam presentes os requisitos do art. 273 do
CPC, vez que os fatos estdo documentalmente provados e, especialmente, ndo ha
como negar o perigo real de danos irreparaveis, ou de dificil reparacdo, ao
trabalhador e a sua familia...Portanto, mesmo reconhecendo que a ré ¢ empresa
equiparavel a Fazenda Publica e, dessa forma, que faz jus a diversos privilégios e
isencbes processuais, prevalece a antecipacdo dos efeitos da tutela regularmente
deferida, pois a origem fundamentou a decisdo no principio constitucional
fundamental do respeito a dignidade da pessoa humana. Processo TRT — 15% Regido
n° 0001028-35.2012.5.15.0003, Relatora: Maria Ines Correa de Cerqueira Cesar
Targa, data da publicacdo: 04/10/2013).

Marco Aurélio Marsiglia Treviso®* questiona: O que ocorreria ha demanda Unica se

fosse deferida tutela antecipada para que o INSS conceda o beneficio previdenciario durante a

acao e ao final do processo fosse constatado que o trabalhador estava de fato capaz? Esclarece

0 jurista:

A solucéo é simples, sendo vejamos: a) prolata-se a decisdo de mérito, neste sentido,
reconhecendo a aptiddo do trabalhador; b) condena-se a empresa entdo, a efetuar o
pagamento dos salarios, desde a alta médica até o efetivo retorno ao trabalho; c)
solicita-se que o INSS, na fase de liquidacéo de sentenca, traga aos autos um simples
extrato, demonstrando os valores pagos ao trabalhador a titulo de beneficio

2L TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. O Grave Problema do Trabalhador que é Considerado Apto pelo
INSS e Inapto pela Empregadora: Uma Proposta de Solucdo Conferida a Justica do Trabalho para a Garantia do
Minimo Existencial. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coords.). Estudos Aprofundados Magistratura
do Trabalho. 12 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 532.
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previdenciario; d)determina-se, entdo , a dedugdo dos valores devidos pelo
empregador ao trabalhador, com vistas a se evitar enriquecimento indevido; €) com a
condenacgdo do empregador, efetua-se a devolucdo do INSS dos valores percebidos
pelo trabalhador; f) havendo valores remanescente em favor do autor da demanda,
passa-se a fase da execucdo da empregadora.

Percebe-se a preocupagdo em evitar que o trabalhador seja privado de seus direitos
basicos, motivo pelo qual j& estdo sendo deferidas antecipacdes dos efeitos da sentenca.
Dentro dessa conjuntura, a proposta de demanda Unica também se revelaria uma boa saida,
uma vez que propiciaria um processo mais célere atendendo assim ao principio da duracdo

522

razoavel do processo. Consoante os ensinamentos de André Nicolitt>“ a duracéo razoavel do

processo e direito que corresponde a um dever juridico do Estado:

E este que tem o dever juridico, ou seja, quem esta obrigado a prestar jurisdigio em
tempo razoavel. Ainda que os érgdos do Poder Judiciario sejam 0s responsaveis
imediatos relativamente a este direito subjetivo a prestacdo jurisdicional em tempo
razoavel, todos os poderes publicos (Executivo e Legislativo) também se encontram
de forma mediata e, vale dizer, diretamente obrigados, j& que é o Estado o
responsavel civil por eventual violagdo. Na realidade brasileira esta aspecto ganha
relevo na medida em que a Constituicdo assegura o mesmo direito em relacdo aos
processos administrativos (art. 5°, LXXVIII). Ademais, vale dizer ainda que o
Legislativo é responsavel pela legislacdo processual, o que lIhe da a incumbéncia de
produzir direito atendendo aos reclames de garantia e celeridade.

Dentro dessa “nova interpretacdo das normas constitucionais” proposta por Marco
Aurélio Marsiglia Treviso no sentido de ampliar a competéncia da Justica do Trabalho,
permitindo, assim a demanda Unica do trabalhador em face do empregador e INSS, podemos
refletir na hipdtese de concessao de tutela antecipada para determinacdo de pagamentos de
salarios pelo empregador até que a prestacdo jurisdicional definitiva seja entregue quando o
empregador deu causa a acidentes de trabalho ou doencgas ocupacionais. Claudia Salles Vilela
Vianna®* esclarece que desde 01 de abril de 2007, a pericia do INSS caracteriza o acidente de
trabalho sempre que reconhece o nexo entre o trabalho e o agravo, por meio de da aplicagédo
da do Anexo Il do Decreto n° 3028/1999, o qual traz uma lista de atividades econémicas
(Codigo CNAE) relacionada com uma lista de enfermidade e doengas (Codigo CID).
Acrescenta a jurista: “Os peritos médicos ndo sdo obrigados a utilizar a caracterizagédo
presumida, mas se ndo o fizerem, deverdo justificar as razdes que os levaram a ndo aplicacao
das disposi¢des contidas no Decreto.” Poderia, assim, 0 Anexo Il do Decreto n® 3028/1999 ser
utilizado como pressuposto de “verossimilhanca da alegagdo” para concessao da antecipagao
dos efeitos da sentenca na demanda Unica.

%22 NICOLITT, André. A Duracdo Razoavel do Processo. 22 edicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p.
37.

2 VVIANNA, Cléaudia Salles Vilela. Previdéncia Social: Custeio e Beneficios. 3¢ edicdo, Sdo Paulo: LTr, 2014,
p. 449,
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No que tange as vantagens da demanda Unica, Marco Aurélio Marsiglia Treviso
afirma que propiciaria o contraditério ja que o laudo pericial exarado pelo médico do INSS
podera ser objeto de questionamento judicial, evitaria decisdes contraditorias e permitiria ao
trabalhador recuperar a sua dignidade em curto espaco de tempo, seja retornando ao labor,
seja recebendo beneficio previdenciario®®*. Para o empregador, Marco Aurélio Marsiglia
Treviso®® assevera que a vantagem seria a seguranca juridica e ao INSS contribuiria para a
facilitacdo do ajuizamento da demanda regressiva em face do empregador, caso comprovado

que este agiu com culpa nos casos de acidente de trabalho e doencas ocupacionais®%:

a instrucdo processual contribuira para que o INSS, posteriormente, tenha os
elementos juridicos necessarios para o0 ajuizamento da demanda regressiva em face
do empregador, postulando o ressarcimento dos valores pagos a titulo de beneficio
previdenciario ao erario publico, na esteira do que expressamente dispde o artigo
120 da Lei 8.213/91. E, nesta demanda de carater regressiva, movida pelo INSS,
dificilmente havera a possibilidade de novos questionamentos sobre os fatos
discutidos na acdo principal, uma vez que todos os envolvidos (0 empregado, o
empregador e INSS) produziram as provas que reputarem necessarias para o
julgamento da lide movida pelo trabalhador, sempre em atencdo aos principios,
também fundamentais, da ampla defesa e do contraditério.

Conclui-se que caso a nova interpretagdo das normas constitucionais proposta por
Marco Aurélio Marsiglia Treviso fosse reconhecida, a despeito da redagdo literal do artigo
109, inciso I, da Constituicdo Federal, ndo haveria mais a necessidade de questionar acerca da
resisténcia ou ndo da reclamada em permitir o retorno do trabalhador, pois a questdo
principal, qual seja capacidade ou incapacidade, seria decidida e atribuida a responsabilidade
para quem de direito, empregador ou Instituto Nacional de Seguro Social, dependendo do
caso. A medida, ainda, assegura a observancia dos principios da precaucdo ambiental,
tutelando efetivamente o trabalhador, da seguranca juridica, da duragédo razoavel do processo,

e ainda os valores da dignidade e direito ao “pleno emprego”.

%24 TREVISO, Marco Aurélio Marsiglia. O Grave Problema do Trabalhador que é Considerado Apto pelo INSS e
Inapto pela Empregadora: Uma Proposta de Solugdo Conferida a Justica do Trabalho para a Garantia do Minimo
Existencial. In: MIESSA, Elisson; CORREIA, Henrique (coords.). Estudos Aprofundados Magistratura do
Trabalho. 12 edicdo. Salvador: JusPODIVM, 2013, p. 532.
525

Idem.
%28 |bidem, p. 534/535.
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CONCLUSAO

Perceptivel que a questdo do limbo previdenciério trabalhista é uma das mais
complexas e graves enfrentadas atualmente no Judiciario. Isto porque, envolve trés figuras,
quais sejam o empregado, o empregador e o Instituto Nacional de Seguro Social, unidas por
uma mesma relacédo fatica e controversa. Quando se discute acerca do tema, a capacidade ou
incapacidade do trabalhador é sempre abordada. Percebe-se, entretanto, que ndo é essa a
questdo que ira definir a atribuicdo de responsabilidade decorrente do limbo ao empregador.
Embora, o empregador ao ser demandado nas reclamatorias trabalhistas afirme a incapacidade
do trabalhador, os tribunais trabalhistas tem mantido a responsabilidade pelo pagamento de
salarios desde o0 momento da alta previdenciaria até o momento da rescisdo contratual ou
efetivo retorno ao trabalho.

Do entendimento jurisprudencial majoritario, percebe-se que a atribuicdo de
responsabilidade ao empregador decorrente do limbo previdenciario trabalhista se justifica
com a recusa em permitir o retorno do trabalhador a sua atividade laborativa. Ndo ha,
portanto, a analise acerca do quadro de salde do trabalhador. A decisdo do Instituto Nacional
de Seguro Social € dotada de presuncdo de veracidade, motivo pelo qual, o argumento do
empregador de que seu empregado esta incapacitado ndo sera habil a excluir sua
responsabilidade. Diante dos casos, portanto, em que o proprio trabalhador pretende o seu
retorno ao trabalho, o mero impedimento do empregador ja lhe colocara como o responsavel
pela auséncia de fonte de renda ao seu empregado. Compreende-se, nessa situacdo, que 0
empregador, abusou de seu poder de comando, deixando o trabalhador, parte mais vulneravel
da relacdo sem qualquer possibilidade de resolucdo da questdo. Por vezes, na prética, se
observa que ap6s o empregador recusar o retorno do trabalhador, este Gltimo se vé sem
alternativa, ajuizando ac¢do contra o INSS para tentar reverter a questéo e voltar a perceber
beneficio previdenciario. Revela-se importante a evolucdo do entendimento jurisprudencial ao
afirmar que o empregador é responsavel pela situacdo vivenciada pelo trabalhador quando
pretender seu retorno ao trabalho e for impedido. Almeja o referido entendimento prevenir
condutas discriminatdrias dos empregadores diante de um funcionario que ja foi acometido de
algum mal de satde ou necessita de readaptacdo. N&o podem os empregadores simplesmente
negar o retorno afirmando a incapacidade do trabalhador. Nesse aspecto, as decisfes
mencionam a funcdo social da empresa no tocante a readaptacdo do trabalhador, o principio

da ndo discriminacdo, entre outros argumentos. A conduta do empregador enquanto
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configurada como abuso de direito nos termos do artigo 187 do Cddigo Civil requer que o
Judiciério trabalhista reconheca a responsabilidade decorrente do limbo como medida capaz
de reparar o trabalhador impedido de retornar ao labor e que durante certo periodo ficou sem
qualquer fonte de renda.

Outra situagdo envolvendo as mesmas figuras do empregado, empregador e Instituto
Nacional de Seguro Social, deve ser vislumbrada. Embora muito similar & situacdo acima
exposta, dela se diferencia. Quando o trabalhador pretende o retorno ao trabalho e o
empregador ndo o permitir, podemos configurar a conduta como abuso de direito. Todavia,
guando o proprio trabalhador ndo pretende seu retorno, ndo ha conduta comissiva ou omissiva
do empregador apta a ensejar responsabilidade pelo pagamento de salarios durante o
intersticio temporal durante o qual a autarquia federal deixou de conceder beneficio
previdenciario. A responsabilizacdo do empregador ndo pode decorrer da eventual falha do
Instituto Nacional de Seguro Social. Se o trabalhador ndo pretendeu seu retorno ao trabalho, e
portanto, ndo cumpriu com seu dever de prestar servicos apds a alta previdenciéria,
possivelmente pode ter ocorrido falha do sistema previdenciario. Ndao ha conduta do
empregador, nem a titulo comissivo e nem omissivo na situacdo que lhe possa atribuir
responsabilidade. Nesse caso ndo houve recusa do empregador em permitir o trabalho, porque
simplesmente o trabalhador ndo pretendeu o retorno. Vale destacar que ndo se considera
razodvel atribuir responsabilidade fundamentando unicamente no principio da funcéo social
da empresa, pois ndo foi criado como instrumento para favorecer as classes mais
desfavorecidas. O objetivo do principio ndo foi esse, mas sim atingir uma decisdo que
represente o interesse de toda a coletividade. Ha quem afirme que a conduta omissiva do
empregador estaria em ndo exigir a contraprestacao laborativa, mas ressalte-se: ndo had como
exigir a prestacdo de servicos de quem ndo esta apto ao trabalho e ndo quer retomar suas
atividades. Tal fato poderia provocar agravamento do quadro de saude. Ha também aqueles
que afirmam que a conduta omissiva estaria em néo rescindir o contrato com o empregado.
Todavia, estando o empregado incapaz, ndo se mostra compativel com o principio da
dignidade, a rescisdo de seu contrato, ainda, mais porque se o INSS falhou, o contrato deveria
estar suspenso impedindo, por conseguinte, a rescisdo contratual.

Os direitos previdenciarios, como um dos direitos a serem assegurados pela
Seguridade Social, devem ser adequadamente prestados pelo Estado, caso contrario,
estaremos indo na contramao do objetivo do Estado Social quando pretendeu a concretizagédo
dos direitos fundamentais. A atribuicdo de responsabilidade em qualquer situacdo ao

empregador, ainda que este possa valer-se posteriormente de agéo regressiva contra o INSS,
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revela que estd ocorrendo uma espécie de transferéncia mesmo que momentanea da funcédo
precipua da previdéncia social. Cabe ressaltar que a previdéncia social foi criada buscando
tutelar os cidad&os das contingéncias sociais. O artigo 201, inciso I, da Constituicdo Federal,
estabelece que a previdéncia social atendera, nos termos da lei, a cobertura do evento doenca
e invalidez. Atribuir ao empregador o dever de pagar salarios quando o préprio trabalhador
ndo pretende o retorno ao labor, vez que se considera incapaz, equivale a transferir
responsabilidade do Estado ao empregador. Ressalta-se: incumbe a Previdéncia Social
garantir trés valores primordiais: a dignidade da pessoa humana, o trabalho e a justica social.

Consoante se pode verificar, a solugdo ndo é simples e impGe andlise de cada caso
concreto a fim de constatar responsabilidade do empregador ou do Instituto Nacional de
Seguro Social. Mas, ainda assim conclui-se que a solucdo ideal ao caso impde uma alteracao
da Constituicdo Federal, permitindo o alargamento da competéncia da Justica do Trabalho.
Estando reunidas em uma mesma demanda as trés partes interessadas, se poderia averiguar
quem é o real responsavel pela situacdo vivenciada pelo trabalhador. Caso constatada duvida
razoavel acerca do estado de saude do trabalhador, pericia poderia solucionar a questédo e
melhor justica faria as partes. Dessa forma, em uma Unica demanda se constataria a
capacidade ou incapacidade do trabalhador e a correspondente responsabilidade do
empregador ou Instituto Nacional de Seguro Social, respectivamente.
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ANEXO A - Ac6rdao na Integra

Processo TRT/SP n° 019900-76.2008.5.02.0462, 14% Turma, Aco6rddo no 20111554190,
Rel. Juiz Marcio Mendes Granconato, Publicado no DOE em 07/12/2011.

PROCESSO TRT/SP N.° 0199900-76.2008.5.02.0462

ORIGEM: 2.2 VARA DO TRABALHO DE SAO BERNARDO DO CAMPO
RECURSO ORDINARIO

1.° RECORRENTE: BASF S/A

2.° RECORRENTE: VALMIR ALVES DE MORAIS

BENEFICIO PREVIDENCIARIO NEGADO AO EMPREGADO. INAPTIDAO PARA O
TRABALHO. RESPONSABILIDADE PELO PAGAMENTO DOS SALARIOS.
OBRIGACAO DO EMPREGADOR. E responsabilidade da empresa, por ser seu o risco do
empreendimento e também por conta de sua responsabilidade social, efetuar os pagamentos
dos salarios (art. 170, caput, da CF). Nao lhe é dado suspender o contrato de trabalho
unilateralmente e deixar o empregado sem salario por longos meses, sabendo que esta € sua
Unica fonte de sustento. Se o empregado ndo tem condicfes de trabalhar e o INSS n&o lhe
fornece o beneficio previdenciario correspondente, é obrigacdo da empresa realizar o
pagamento dos salarios até que o trabalhador esteja saudavel novamente ou obtenha aquele
direito por parte da autarquia. O que ndo se pode admitir € que o empregado fique meses a fio
sem pagamentos, porque isso fere sua dignidade enquanto ser humano. E da empresa 0s
riscos do empreendimento (art. 2.°, caput, da CLT) e, entre esses riscos, estd o chamado
(impropriamente) capital humano

Inconformadas com a r. sentenca de fls. 281/288, que julgou procedente em
parte o pedido inicial, as partes apresentaram Recursos Ordinarios, requerendo a reforma do
julgado.

Custas e deposito recursal as fls. 304/306. Contrarrazes as fls. 316/326.

Néo houve manifestacdo do Ministério Pblico do Trabalho.

E o relatorio.

VOTO

Por satisfeitos os pressupostos legais de admissibilidade, os recursos séo
conhecidos porque contém matéria prejudicial ao exame do mérito.

RECURSO DO RECLAMANTE Preliminar de cerceamento defesa
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Alega o recorrente que houve cerceamento de defesa porque ndo obteve os
esclarecimentos que requereu do Sr. Perito e ndo teve deferido seu pedido de realizagdo de

nova pericia por médico especialista em oftalmologia.

Da analise do que aconteceu durante a instrugdo processual, verifica-se que foi
assegurado ao reclamante o contraditério e a ampla defesa de que tratam o art. 5.°, LV, da
Constituicao Federal.

Apresentado o laudo pericial de fls. 233/241, o Sr. Perito da confianca do MM.
Juizo a quo respondeu aos quesitos formulados pelas partes e também aos quesitos
suplementares ofertados pelo autor posteriormente, como se vé as fls. 251. Apds, foram
produzidas provas orais e a instrugdo processual foi encerrada.

Em outras palavras, tudo transcorreu dentro dos limites da legalidade e a todo o
momento foi concedido as partes a oportunidade de manifestagdo acerca do processado,
de tal sorte que ndo ocorreu qualquer cerceamento ao direito de defesa capaz de ensejar a
nulidade pretendida pelo autor, ora recorrente.

Acerca do pedido de substituicdo do Sr. Perito, por faltar-lhe especialidade na
area de oftalmologia, equivoca-se o recorrente. O Médico do Trabalho é profissional apto para
a realizacdo de pericias que envolvam supostos acidentes de trabalho e doencgas ocupacionais,
como se infere da leitura do art. 195 da CLT, ndo sendo demais acrescentar que, havendo
necessidade, esse profissional pode se valer de outros colegas de profissdo para complementar
seu trabalho (art. 429 do CPC).

No mais, tem-se que a r. sentenca ja afastou de forma acertada os argumentos
reiterados pelo recorrente, fazendo-o quando da andlise das “consideracdes iniciais”, ndo
merecendo reforma alguma seu entendimento.

Nao ha nulidade a ser declarada.
Meérito
Doenca do trabalho

O recorrente afirma que a r. sentenca de primeiro grau deve ser reformada na
parte em que acolheu a conclusdo do laudo médico pericial e indeferiu os pleitos de
indenizacOes por danos morais e materiais. Sustenta que ha nexo causal entre a doenca que
0 acometeu e o trabalho realizado na empresa, impugnando a validade da prova técnica e
asseverando que sempre trabalhou exposto a produtos quimicos.

De acordo com a peticdo inicial, o reclamante trabalhou para a reclamada
exposto a varios agentes quimicos. Desde a admissdo até 1992, seu posto de trabalho foi o
almoxarifado da empresa, local em que manuseava produtos quimicos como acrilato de butila,
querosene, formol, agua raz, acetato de vinila, amoniaco e cloreto férrico, dentre outros. Entre
as tarefas do autor, ainda segundo a causa de pedir, estavam as de colocar esses produtos em
tambores, receber caminh@es e conferir os materiais. Aconteceu que no ano de 1989 um po
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quimico chamado cellosize gp 1000 “espirrou” em seu olho direito, 0 que, também de acordo
com o autor, ““(...) pode ter contribuido para a perda de sua visdo.”

O problema médico que acometeu o autor foi relatado na peticéo inicial. Trata-
se de uma doenca chamada uveite, doenca essa que, segundo ele, poderia ser adquirida
pela exposicdo a agentes quimicos, dentre outras causas que também sdo capazes de
provocéa-la, como alergias, infecgdes e traumatismos nos olhos. Em virtude dessa doenca, 0
reclamante passou por diversos tratamentos no olho direito, até que veio a perder a viséo, seu
globo ocular teve que ser extraido e foi necessario realizar o implante de uma protese.

A reclamada contestou os fatos alegados pelo reclamante, descreveu as
atividades que ele exerceu na empresa e declarou que nunca houve trabalho em local
capaz de causar a moléstia indicada na peticdo inicial. Segundo a contestagdo, ndo havia
contato direto com produtos quimicos, pois as embalagens manipuladas sempre estavam
fechadas e o autor lidava com produtos acabados. No mais, a ré impugnou a suposta relacdo
entre a uveite e o trabalho realizado, pugnando pela improcedéncia dos pedidos.

Realizada pericia medica pelo assistente admitido pela reclamada
(f1s.229/2320), este concluiu que “(...) o reclamante perdeu a visdo do olho direito causado
por uveite unilateral ndo ocupacional. Ndo apresenta incapacidade para o trabalho ou para
sua atividade habitual.” Ainda segundo o assistente técnico da reclamada, a doenca que atingiu
0 reclamante tem varias causas, sendo as mais freqiientes de origem sistémica, como doencas
auto-imunes, colites ulcerativas, artrite reumatdide, doenca de Kawasaki e, principalmente, de
origem infecciosa, como histoplasmose, tuberculose, citomegalovirus e toxoplasmose, sendo
esta Ultima a causa mais freqliente, que se caracteriza por causar a uveite unilateral. O parecer
foi além e também informou que se a lesdo do autor fosse mesmo ocasionada pelo ambiente
de trabalho, haveria comprometimento bilateral, ou seja, dos dois olhos.

Também o laudo pericial ofertado pelo Sr. Perito da confianga do MM. Juizo a
qguo chegou a conclusdo similar (fls. 233/241). Veja-se: ““0 reclamante é portador de viséo
monocular devido a perda total da visdo do olho direito em funcdo de complicacdo de
processo inflamatorio (uveite) e descolamento de retina; na evolugdo houve atrofia do globo
ocular com evisceracdo e colocacédo de protese. A doenca nao tem relagcdo com o trabalho.”
O Expert deu como causa para a doenca (etiologia) uma série de outras doengas: espondilite
anquilosante, Sindrome de Reiter, artrite reumatdide juvenil, uveite granulomatosa de pars
plana, toxoplasmose, infeccdo por citomegalovirus, necrose retiniana aguda, toxocariase,
coroidopatia, histoplasmose, tuberculose, sifilis, Sindrome de Behget, oftalmia simpatica,
Sindrome de Vogt-Koyanagi-Harada, sarcoidose e sarcoma ou linfoma. Nas respostas aos
quesitos formulados pelo reclamante, o Sr. Perito ainda acrescentou que a exposi¢cdo a
produtos quimicos também poderia ser uma causa da uveite, desde que ocorresse intoxicagdo
(ingestdo).

Nos esclarecimentos que apresentou as fls. 251, o Sr. Perito ratificou suas
conclusBes anteriores, deixando evidente que o contato externo com o produto quimico ndo
causaria a uveite, que a doenca ndo poderia ser provocada pelo cellosize gp 1000 e os
problemas pos-operatorios do reclamante ocorreram devido ao contato da mucosa da
Orbita com poeira.

Por ocasido da audiéncia de fls. 272/273, o reclamante ndo logrou
comprovar a ocorréncia do acidente de trabalho descrito na causa de pedir. Com efeito, o autor
declarou que no periodo da tarde de certo dia transportava 15 kg de cellosize gp 100 para o
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setor de resina quanto um vento bateu sobre a embalagem, que estava aberta, e levou parte do
produto aos seus olhos, apesar do uso de oculos de protecdo. Aconteceu que a testemunha
Epaminondas declarou que o acidente aconteceu na parte da manh& e quando o produto foi
colocado no chdo pelo autor. A testemunha ainda relatou, contrariando o que havia dito o
reclamante em depoimento, que nao presenciou o fato e que soube do ocorrido por parte deste.

Como se V&, ndo ha prova nos autos do suposto acidente de trabalho que teria
atingido os olhos do reclamante e, por outro lado, a prova médico-pericial em nada auxilia a
tese vestibular, porque da como causas para 0 mal que 0 acometeu outros motivos.

Todo esse conjunto revela que a r. sentenca de primeiro grau ndo merece reparo
algum na parte em que indeferiu os pedidos de indeniza¢Oes por danos materiais e morais,
porque ndo ha nexo causal entre a doenca do autor e o trabalho por ele desenvolvido na
reclamada.

Majoracdo dos danos morais

Pretende o recorrente 0 aumento da condenacdo por danos morais fixada na r.
sentenca de primeiro grau. Entende o autor que a quantia de R$ 10.000,00 que lhe foi
deferida é baixa diante do porte da reclamada e dos prejuizos sofridos por conta dos atos
praticados por esta.

A condenacdo no pagamento de indenizacdo por danos morais ocorreu porque a
r. sentencga entendeu que a reclamada atingiu o patriménio ideal do autor ao considera-lo inapto
para o trabalho, apds a alta médica pelo INSS, e parar de pagar seu salario.

A situagdo em que se encontrou o reclamante depois da alta médica pelo INSS
foi lamentavel, porque ao retornar ao trabalho foi impedido de assumir suas atividades e viu-se
absolutamente abandonado num momento em que precisava de auxilio porque estava
convalescendo. Depois de longos anos de trabalho para a ré, o autor ficou sem trabalho e
salario, simplesmente porque a empresa, uma multinacional de porte invejavel, entendeu que
ndo era sua obrigacdo pagar salario para quem julgava doente. Ora, essa posi¢do da empresa é
inaceitavel, porque se afasta do valor que merece a pessoa humana e do valor social do
trabalho e da livre iniciativa, bem como se olvida que a ordem econdmica é fundada na
valorizagdo do trabalho humano, conforme dispbe o art.

170 da Constituicdo Federal.

Como bem destacou a r. sentenga a quo, se a reclamada pretendia acolher o
parecer de seu médico, deveria ter colocado o autor em licenga remunerada até que houvesse
uma solucédo do fato junto ao INSS. Como isso ndo foi feito, restou o prejuizo todo nas maos
do reclamante, que ficou sem trabalho, sem beneficio previdenciario e sem salario, ou seja, sem
condicdes de sobreviver.

Esse estado de coisas certamente transmitiu ao reclamante os riscos do
negdcio, importou num ilicito civil, atingiu o patriménio ideal do trabalhador e ndo pode ser
admitido em hipotese alguma.

Ora, considerando-se o0 porte da reclamada, a natureza do dano e 0 momento em
que os fatos se deram, ou seja, logo ap6s uma circunstancia que atingiu a salde do trabalhador,
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que havia perdido um dos olhos, tem-se que o valor arbitrado em primeiro grau mostra-se, data
venia, madico.

A necessidade de atenuar a dor da parte ofendida e de imprimir ao ofensor uma
punicdo capaz de desestimular praticas como a que se verificou acima, impde a majoracdo da
condenacdo para R$ 20.000,00 (vinte mil reais), quantia essa que deverd ser corrigida
monetariamente a contar da publicacdo desta decisdo, com juros de mora desde a distribuicdo
do feito.

Multa do art. 477, 8 8.°, daCLT

O reclamante pretende que os reflexos do aumento deferido pela r.
sentenca alcancem também a multa do art. 477, § 8.°, da CLT. Acontece que a guia TRCT de
fls. 36 ndo contém pagamento a esse titulo. O documento faz mengdo a “Multa — Idade”, que
segundo o préprio recorrente estad prevista na norma coletiva da categoria. Ndo procede a
reforma pretendida.

RECURSO DA RECLAMADA Salarios de fevereiro a maio de 2008

As alegacOes da reclamada buscando a reforma da r. sentenga na parte em que a
condenou no pagamento dos salarios de fevereiro a maio de 2008 ndo podem ser admitidas.
Como j& foi dito por ocasido da apreciacdo do pedido de indenizacdo por danos morais, era
responsabilidade da empresa, por ser seu o risco do empreendimento e também por conta
de sua responsabilidade social, efetuar os pagamentos dos salarios. Nao lhe era dado suspender
0 contrato de trabalho unilateralmente e deixar o empregado sem salario por longos meses,
sabendo que esta era sua Unica fonte de sustento.

Se 0 empregado ndo tem condicOes de trabalhar e o INSS ndo Ihe fornece o
beneficio previdenciario correspondente, é obrigacdo da empresa realizar 0 pagamento dos
salarios até que o trabalhador esteja saudavel novamente ou obtenha aquele direito por parte
da autarquia. O que ndo se pode admitir € que o empregado fique meses a fio sem pagamentos,
porque isso fere sua dignidade enquanto ser humano. E da empresa os riscos do
empreendimento (art. 2.° caput, da CLT) e, entre esses riscos, estd o chamado
(impropriamente) capital humano.

Fica mantida a r. sentencga no tocante aos salarios deferidos.
Indenizacéo por danos morais

Os pedidos de indenizacao por danos morais e sua correspondente quantificacao
ja foram abordados quando da analise do recurso interposto pelo reclamante.

Face ao exposto, ACORDAM o0s Magistrados da 14.2 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da 22 Regido em REJEITAR a preliminar arglida pelo
reclamante, DAR PROVIMENTO PARCIAL ao seu recurso, para majorar a
condenacdo por danos morais para R$ 20.000,00, observados os parametros de
atualizacdo contidos na fundamentacdo, e NEGAR PROVIMENTO ao recurso da reclamada.

Custas sobre o novo valor da condenacéo, ora arbitrado em 30.000,00, no
importe de R$ 600,00.

Juiz MARCIO GRANCONATO
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ANEXO B - Acérdao na Integra

ANEXO B - Aco6rddo na integra - Processo TRT — 22 Regi&o n® TRT/SP N° 0002896-
69.2012.5.02.0016, 4% Turma, Relatora Erotilde Ribeiro dos Santos Minharro, data da
publicacdo: 06/03/2015.

PROCESSO TRT/SP N° 0002896-69.2012.5.02.0016 — 42 TURMA
RECURSO ORDINARIO

RECORRENTE: ALMIR DIAS DE CARVALHO
RECORRIDO: INTERATIVA SERVICE LTDA ORIGEM: 162
VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

Acidente do Trabalho. Alta médica do INSS.
Inexistente prova de que a reclamada tenha obstado
retorno do empregado ao trabalho. Salarios do
interregno indevidos.

RELATORIO

Inconformado com a r. sentenca de fls. 128/129, que julgou
parcialmente procedentes os pedidos formulados na presente acdo, interpde o reclamante
recurso ordinario (fls. 131/134). Pugna pela reforma do julgado quanto ao indeferimento do
pedido de salarios do periodo de afastamento. Juntou documento (fls. 135/135 verso).

N&o houve contrarrazdes.
Recurso tempestivo.

Preenchidos os pressupostos legais de admissibilidade. A fls.
144/147 houve a juntada de novos documentos.

E o relatério.

VOTO

SALARIOS DO PERIODO DE AFASTAMENTO

Na inicial, afirmou o reclamante que foi admitido em
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17.08.2011 e que sofreu acidente do trabalho (ndo especificou a data). Aduziu ainda que a
partir de entdo afastou-se do servico até “meados” de 2012 e que foi impedido de retornar a
reclamada, nada obstante alta médica do INSS.

Em primeira audiéncia, realizada em 18.07.2013, colocou a ré o
emprego a disposicdo. Na ocasido, afirmou o reclamante que: “...seu médico pediu novos
exames e aguarda a realizacao desses (sic)” (fls. 60).

Nessa mesma oportunidade, aditou a ré a defesa, reconhecendo o
acidente do trabalho. Sustentou ainda que o infortinio ocorreu por culpa exclusiva do
empregado e que a empresa emitiu 0 CAT (aditamento & defesa, fls. 60).

De fato, é incontroverso que o reclamante sofrera acidente do
trabalho. Por outro lado, ndo ha prova de que o demandante tenha agido de forma descuidada
para ocasionar o acidente

Por conseguinte, a reclamada foi condenada pelo Juizo de primeira
instancia a reintegrar o autor no emprego (fls. 128 verso).

Porém, quanto aos salarios do periodo do afastamento (da alta médica
até efetiva reintegracéo do autor), objeto do recurso, ndo lhe assiste razao.

O reclamante ndo fez nenhuma prova de que tenha sido impedido de
retornar ao servigo, apds o encerramento do beneficio do INSS. Tampouco ha prova de que o
médico do trabalho da empresa tenha impedido o retorno as atividades, em virtude de
eventual inaptiddo para o exercicio das fun¢des habitualmente exercidas. De se ressaltar que,
conforme observado na origem, o0 recorrente continuou tentando prorrogar o beneficio,
mediante acao ajuizada em face do INSS, sem sucesso, a0 menos até 0 momento.

Suposigdes acerca de que seria tratado de forma inadequada
em caso de retornar ao servico (fls. 105) ndo merecem consideracGes vez que inseridas em
ambito meramente subjetivo.

Em suma, muito embora a reclamada, em primeira audiéncia,
tenha oferecido ao reclamante o retorno ao servico, o obreiro ndo esbogou nenhuma
vontade em retornar ao trabalho, limitando-se a dizer que aguardaria 0s novos exames
(fls. 60), exames estes que ndo vieram aos autos. Vale acrescentar ainda que o autor,
juntamente com a manifestacdo de fls. 103/105, colacionou apenas a peticdo inicial e o
laudo elaborado pelo perito nomeado por outro Juizo (agdo motiva em face do INSS),
que concluiu: “...ndo h& incapacidade laborativa ou demanda por maior esfor¢o” (fls.
119).

Diante de tais elementos, ndo estava mesmo a recorrida obrigada
a arcar com o pagamento dos salarios do periodo vindicado pelo obreiro, na medida em
que apos a alta medica estava apto e ndo ha comprovacédo de que a ré tenha impedido o
retorno do autor ao servico. Ndo houve incdria da ex- empregadora, na situagdo em
exame, pelo que ndo ha que se falar em “limbo juridico”. Tampouco ha demonstracéo
de que a reclamada tenha se recusado a oferecer treinamento ao empregado, para
exercer nova atividade.



159

Necessario ainda acrescentar que, apos o julgamento do feito, no
qual foi reconhecido o direito a reintegragdo no emprego, indicou a reclamada o
endereco no qual o reclamante deveria se apresentar (fls. 136). E, a0 se manifestar,
afirmou o recorrente que “aguarda o julgamento do referido Recurso por parte do
E. TRT para, cumprir a decisdo final”, ou seja, até o transito em julgado, conforme
definido em primeira instancia (fls. 139 verso).

Assim, pode-se concluir que, embora apto a desenvolver
atividades profissionais, 0 autor ndo esta interessado em retornar ao servico.

Por conseguinte, sdo inconsistentes 0s argumentos recursais,
pelo que deve ser mantida a r. sentenca, que bem avaliou as provas produzidas.

Os documentos de fls. 144/147 ndo passaram pelo crivo do
contraditorio e da ampla defesa e, ndo se tratam de documentos novos no sentido
juridico do termo (documentos novos ndo sao aqueles feitos recentemente, mas aqueles
que ja existiam a época dos fatos e sobre os quais as partes ndo tinham acesso quando
da propositura da acdo). Pelos motivos supra, tais documentos ndo podem ser
considerados.

Nada a reformar.

DISPOSITIVO

Isto posto, Acordam os magistrados da 42 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho da Segunda Regido em: NEGAR PROVIMENTO ao recurso do
reclamante.

EROTILDE RIBEIRO DOS SANTOS MINHARRO
Juiza Relatora Convocada
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ANEXO C - Ac6rdao na Integra

(ANEXO C - Acordio na integra - Processo TRT 22 Regido n° 0000901-
46.2013.5.02.0061, 18 Turma, Relator Donizete Vieira da Silva, data da publicacéo:
24/03/2014).

182 TURMA

Processo TRT/SP n° 0000901-46.2013.5.02.0061
RECURSO ORDINARIO DA 612 VARA DO TRABALHO DE SAO PAULO

1. RECORRENTE: GIUSEPPINA BISCARDI

2. RECORRENTE: BANCO SANTANDER BRASIL S.A.
RECORRIDOS: OS MESMOS

Inconformadas com a r. sentenca de fls. 89/93, cujo relatério
adoto e que julgou PROCEDENTE EM PARTE a pretenséo, recorremas partes.

A reclamante, as fls. 95/102, pleiteia a condenacdo do réu
ao pagamento de salarios e reflexos, cesta alimentacdo no periodo de 28/05/2008
(data em que recebeu alta do INSS) a janeiro/2010 (data em que foi reativado seu
contrato de trabalho), ao argumento de apds a cessacdo do recebimento do
auxilio doenca a empregadora nao a convocou a retornar ao trabalho. Por tais
razdes, ressalta também ser devida indenizacdo por danos morais. Pugna pelo
recebimento de multa por infracdo a Convencdo Coletiva de Trabalho, da multa
prevista no art.

477 da CLT e de honorérios advocaticios. Finalmente, destaca que apenas o
reclamado deve arcar com os recolhimentos fiscais e previdenciarios.

O demandado sustenta a exclusdo das condenacdes ao
pagamento de indenizacdo substitutiva (referente a estabilidade pré- aposentadoria)
e de multa normativa.

Contrarrazbes do reu (fls. 123/129) e da autora (fls.
130/132).

E o relatério.
VOTO

PRESSUPOSTOSDEADMISSIBILIDADE

CONHECO dos apelos, eis que presentes  0s
pressupostos de admissibilidade.

RECURSO ORDINARIO DA RECLAMANTE
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1. DO PAGAMENTO DE SALARIOS APOS A CESSACAO
DO AUXILIO DOENCA

Em sua exordial relatou a autora que trabalhou para o
reclamado entre 01/04/2003 e 18/04/2011 e que nos periodos de 03/04/2007 a
16/05/2007 e de 03/10/2007 a 28/05/2008 ficou afastada de suas atribuicbes,
recebendo beneficio previdenciario.

Relata que depois da segunda alta previdenciéria apresentou-
se ao trabalho e o empregador ndo aceitou seu retorno, encaminhando-a
novamente ao INSS para buscar novo beneficio. Salienta que por diversas
vezes compareceu ao reclamado e que este, sem qualquer motivacdo, ndo a
convocava a retornar a suas atribuigbes, nem tampouco a remunerava.

Destacou que em janeiro/2010 voltou a receber sua
remuneracdo e ficou em sua residéncia aguardando ser convocada para trabalhar,
uma vez que, por orientacdo do setor de Recursos Humanos do réu, ndo existia
setor e funcdes compativeis com suas restricbes. Em 18/04/2011 foi dispensada
sem justa causa.

Pugnou pela condenacdo do demandado ao pagamento de
valores devidos entre 28/05/2008 e jan/2010 (salérios, 13° FGTS e respectiva
multa, dobra de férias acrescidas com o 1/3 constitucional e DSR).

O banco reclamado negou as alegacdes constantes da inicial
e afirmou que a autora ndo se apresentou para trabalhar apds a alta da autarquia
previdenciaria e que a obreira tentava prorrogar o recebimento de seu beneficio.
Alegou que em varias ocasides convocou a reclamante para fazer exame médico
de reavaliacdo e que esta, sem qualquer justificativa, ndo comparecia.

Sobreveio sentenca julgando improcedente o pedido no
tocante a este topico, entendendo a Magistrada singular que a autoria ndo logrou
éxito em comprovar haver procurado o réu para retornar ao trabalho apds a alta
médica.

Apela a demandante pugnando pela reforma do julgado, de
acordo com as alegacdes langadas na inicial.

Com razao.
Restou incontroverso dos autos que entre

03/10/2007 e 28/05/2008 a autora ficou afastada de suas atividades recebendo
beneficio previdenciario e que esta, inconformada com a alta do INSS, ingressou
com pedido de reconsideracdo na autarquia (fls. 58, 61 e 63/64 do volume de
documentos da reclamante em anexo).

Pois bem.
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Para o deslinde do feito mister verificar se apds a
cessacdo do auxilio-doenca a autora reapresentou-se ao empregador para
retornar as suas atividades, providéncia que lhe competia, conforme se verifica do
aresto a seguir colacionado:

RECURSO ORDINARIO. ALTA NO INSS.
REAPRESENTACAO NA EMPRESA. ONUS DA PROVA. Apos
receber alta do INSS o empregado deveria procurar a
empresa para retornar suas atividades, haja vista que o seu
contrato de trabalho se encontrava suspenso. Se o
empregado alega que foi @ empresa, mas essa ndo Ihe
concedeu 0 retorno, deve, entdo, provar o0s fatos
constitutivos de seu direito conforme inteligéncia do art.

818 da CLT e o art. 333, |, do CPC.

RELATOR(A): MARCELO FREIRE GONCALVES,
PROCESSO N°  00026379120125020463 TURMA: 122,
DATA DE PUBLICACAO: 11/10/2013

Em sendo a resposta negativa, ndo hd que se falar em
pagamento dos salarios devidos apos 28/05/2008. Na hipotese de a laborista ter
comparecido a empresa e de esta ndo ter procedido a realocacdo da
trabalhadora dentro de seu quadro de pessoal, mostra-se pertinente a condenacéo,
pois o empregador ndo pode recusar o0 retorno da obreira apdés a alta
previdenciaria, ainda que o médico da empresa tenha considerado a trabalhadora
inapta para o trabalho.

Acaso a empresa ndo concordasse com a alta médica
previdencidria da trabalhadora deveria ter recorrido da decisdo da autarquia
previdencidria, ndo encaminhd-la novamente ao INSS, ainda que a obreira
solicitasse novo afastamento a empregadora.

In casu, logrou éxito a reclamante em comprovar que apos
a alta médica do INSS compareceu ao empregador (a época, ABN AMRO Real
S.A), pois consta de seu prontuario (fl. 87 do volume de documentos da autora em
apartado) que em 10/06/2008 (ou seja, apenas 12 dias depois da cessacdo de seu
beneficio previdenciério) dirigiu-se & empresa, ainda que fosse para solicitar
afastamento. Restou comprovado que a demandante, na mesma  data,
apresentou recurso a junta de recursos da Previdéncia Social (fl. 63).

Do documento acostado pela reclamante a fl. 76 dos autos
em anexo verifica-se que o reclamado tinha ciéncia de que a autora, em
18/08/2009, estava ha mais de um ano sem qualquer remuneragdo e que sabia
gue o INSS a considerava apta para o trabalho.

Cumpria ao reclamado, diante do pedido da autora, informa-
la que deveria assumir imediatamente suas atribuicdes (com a devida realocacéo),
pois apdés a alta previdenciaria seu contrato de trabalho ndo mais se
encontrava suspenso e informar-lhe que comitantemente ao retorno ao trabalho
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seria possivel requerer a reconsideracdo da decisdo da autarquia. Alids, o préprio
empregador poderia readaptar a obreira e recorrer da decisdo que cancelou
seu beneficio.

Acaso a laborista se negasse a voltar ao trabalho,
observados o0s requisitos legais, poderia o empregador dispensa-la por justa
causa.

Todavia, ndo foi esta a providéncia tomada pelo demandado,
pois dos citados documentos verifica-se que o empregador limitou-se a encaminhar
a demandante a autarquia previdencidria para que apresentasse pedido de
reconsideracdo, mas em nenhum momento cogitou realoca-la nas suas funcdes ou
em outra que fosse compativel com o seu estado de saude.

Vale destacar que o0 proprio reclamado confirma em sua
defesa que a autora em diversas ocasifes apds a alta médica voltava informando
ndo se encontrar apta para o trabalho e que “concedia o afastamento”
(atribuicdo exclusiva da autarquia previdenciaria), ao invés de realocé-la, como
deveria fazer. Veja o que diz a defesa no segundo paragrafo lancado a fl. 64:

“Em 09.06.2008 em funcdo de queixas da Autora de
insdnia, crise de ansiedade e auséncias, transtorno de péanico quando saia de casa ou
se via na multiddo, pediu hovamente seu afastamento por mais 40 dias (fls. 62 do
vol. | de documentos) e assim, sucessivamente, os atestados médicos foram
se renovando até 20.01.2010, quando teve alta definitiva, sem restri¢coes.

A postura do recorrido mostrou-se totalmente equivocada,
pois permitiu que a autora ficasse em uma situacdo de total inseguranca
denominada “limbo juridico trabalhista-previdenciario”, sem receber salérios e
tampouco beneficio previdenciério.

Ndo realocando a autora apd6s o0 término da
suspensdo do seu contrato de trabalho, assumiu o banco reclamado o risco de
sua decisdo — pois o risco do empreendimento é dele, e ndo da obreira -, sendo
de rigor considerar que desde sua apresentacdo ao trabalho (16/06/2008) a
laborista permaneceu a disposicdo do empregador no aguardo de ordens (art. 4°,
CLT).

Nesse sentido encontra-se lancada iterativa jurisprudéncia
deste E. Tribunal, como atestam os arestos a seguir:

OBTIDA ALTA PREVIDENCIARIA E ESTANDO A
DISPOSICAO DA EMPREGADORA, DEVE @)
TRABALHADOR PERCEBER SALARIOS - Havendo
conflito entre o laudo do perito do INSS que atesta a
capacidade do trabalhador e as conclusbes do médico do
trabalho que afirma o contrdrio, competia a empregadora
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proceder a realocacdo do trabalhador dentro de seu
guadro de pessoal, de forma a permitir o exercicio de
fungBes compativeis com a sua limitagcdo fisica. Assim ndo
tendo feito, deve arcar com o0 pagamento de salarios do
periodo  de afastamento, consoante artigo 40 da CLT.
RELATOR(A): ROSANA DE ALMEIDA BUONO,
PROCESSO N°: 00014685820115020090 TURMA: 32
DATA DE PUBLICACAOQ: 02/12/2013

LIMBO JURIDICO TRABALHISTA - PREVIDENCIARIO
AFASTAMENTO PREVIDENCIARIO POR DOENCA.
ALTA MEDICA. TEMPO A DISPOSICAO DO
EMPREGADOR. RECUSA DO EMPREGADOR EM
FORNECER TRABALHO, SOB ESPEQUE DE
INCAPACIDADE DO TRABALHADOR NAO PROVADA POR
PERICIA OFICIAL. OBRIGACAO DO EMPREGADOR
PAGAR OS SALARIOS. INTELIGENCIA DO ARTIGO 1°
INCISO Il e IV, da CF; ART. 59, paragrafo 3°, DA LEI
8213/91 E ARTIGO 4° DA CLT. Nos termos do artigo 1°,
incisos Il e IV da Carta Federal a dignidade da pessoa
humana e o valor social do trabalho sdo fundamentos da
ordem juridica (constitucional e infraconstitucional). Deste
modo, nos termos do artigo 59, paragrafo 3° da Lei8213/91, o
empregador é responsavel pelo pagamento dos salérios de
seus empregados, afastados por motivo de doenca, pelos
primeiros 15 dias Apds tal periodo e, enquanto durar a causa
incapacitante para o labor, faz jus o trabalhador ao
correspondente beneficio previdenciario, ficando suspenso o
contrato de emprego até a alta médica. Apds a alta médica o
contrato de trabalho volta a produzir todos os seus efeitos
legais, e o trabalhador é considerado a disposi¢cdo do
empregador aguardando ordens, com o0 respectivo computo
do tempo de trabalho e direito aos salarios e demais
vantagens préprias do vinculo empregaticio, tudo por conta do
empregador (art. 4°, CLT). Ao empregador ndo é dado recusar
0 retorno do trabalhador as suas atividades, apdés a alta
médica do INSS, sob o fundamento de que o médico do
trabalho da empresa considerou-o inapto. Se a
empresa nao concorda com a altamédica previdenciaria do
trabalhador deve recorrer da decisdo da autarquia
previdenciaria e, destruir a presuncdo de capacidade atestada
pelo médico oficial e, fazer valer a posicdo do seu meédico.
N&o pode o empregador ficar na cédmoda situacdo de recusa
em dar trabalho e, carrear aos ombros do trabalhador uma
situacdo de limbo juridico trabalhista- previdenciario, a
prépria sorte, sem receber salarios e tampouco beneficio
previdenciério. Tal conduta ndo se coaduna com 0s principios
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constitucionais da dignidade da pessoa humana e valor social
do trabalho ( art. 1°, Il e IV, CF).

RELATOR(A): IVANI CONTINI BRAMANTE, PROCESSO Ne¢:
00009684720125020028 TURMA: 42, DATA DE
PUBLICACAO: 14/11/2013

Finalmente, destaco que as alegacdes do reclamado no
sentido de que por inUmeras vezes a recorrente foi convidada a fazer o exame
médico de reavaliacdo estdo desprovidas de qualquer comprovacao.

Desta feita, reformo a r. sentenca para condenar o
demandado ao pagamento dos valores devidos a autora da cessacdo do auxilio
doengca (28/05/2008) até a data em que voltou a pagar os vencimentos da
obreira (20/01/2010), quais sejam, salarios, 13° salarios, FGTS e respectiva multa
de 40%, férias em dobro (observando-se o disposto no inciso IV e §1° do art. 133
da CLT).

2. DO AUXILIO CESTA ALIMENTACAO E APLICACAO DE
MULTA POR INFRACAO A CLAUSULA 158 DAS CONVENCOES COLETIVAS

Requer a reclamante seja o0 réu condenado ao
pagamento de cesta alimentagdo no periodo da alta previdenciéria até a data em
gue voltou a receber seus vencimentos. Fundamenta-se na clausula 152 da
Convencéo Coletiva de sua categoria.

Sem razao

N&o prospera a irresignagéo, pois ndo comprovado que entre
cessacdo do beneficio previdenciario e a data em que voltou a receber seus
vencimentos havia Norma Coletiva impondo o0 pagamento de cesta alimentacao.
Consequentemente, ndo ha que se falar em pagamento da multa por infracdo a
Clausula 15 das CCTs 2010/2011 e

2011/2012.
3. DA MULTA PREVISTA NO ART. 477 DA CLT

Pugna a demandante pela condenacdo do réu ao
pagamento da multa prevista no art. 477 da CLT, ao argumento de que este nédo
arcou corretamente com o pagamento das verbas rescisorias.

Sem razao.

O fato gerador da aplicabilidade da multa esculpida no
artigo 477, 88° da CLT € a quitacdo das verbas rescisérias incontroversas
fora dos prazos legais, 0 que ocorreu na hip6tese dos autos.
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A existéncia de eventuais diferengas, mormente aquelas
oriundas da procedéncia parcial dos pleitos autorais, por si sO, ndo gera a
imputacdo da indigitada multa, tendo em vista 0 pagamento dos haveres
rescisoérios de forma tempestiva.

Nesse sentido, transcrevo a licdo da Doutrinadora

Voélia Bomfim Cassar:

“Se 0 empregador pagou tempestivamente as parcelas que
entendia devidas, o fato do Judiciario reconhecer o direito do
empregado as diferencas de parcelas resilitérias, seja qual for o
motivo, ndo enseja 0 pagamento da penalidade prevista no art.
477, 88 da CLT” (in CASSAR, Volia Bomfim. Direito do
Trabalho. 5. ed. Rio de Janeiro Impetus, 2011. p. 160).

Nada a reformar, portanto
4. DA INDENIZACAO POR DANOS MORAIS

A indenizacdo por dano moral tem respaldo nas disposi¢cdes
legais do art. 5° incisos V e X da Constituicdo Federal, caracterizando-se pela
violacdo de direitos individuais como intimidade, privacidade, honra e imagem da
pessoa. Para 0 seu reconhecimento é necessaria a comprovacdo de grave
ofensa ao patrimbnio moral da pessoa.

Certo, também, que a responsabilidade civil do empregador
pela indenizacdo por dano moral, bem como material, pressupfe a existéncia
de trés requisitos cumulativos: a pratica de ato ilicito ou com abuso de direito
(culpa/dolo); o dano (prejuizo material ou o sofrimento moral); e 0 nexo causal entre 0
ato praticado pelo empregador ou por seus prepostos e o dano sofrido pelo
trabalhador.

Pondere-se, por oportuno, que ndo é qualquer incémodo,
contrariedade ou adversidade vivida pelo empregado que gera o dano moral, sob
pena de banalizagdo do instituto, o que ndo pode ser ratificado pelo Poder
Judiciario.

No caso em testilha, ndo logrou éxito a autora em
comprovar as alegacdes lancadas na inicial no sentido de que “se viu em estado de
pobreza enorme, residindo de favor e sobrevivendo de doacbes de cesta basica de
instituicbes religiosas e auxilio dos amigos” e que a situacdo, além de agravar
sua salde, a colocou perante a sociedade numa situacdo vexatéria e inclusive
perante seus colegas de trabalho.
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Nao é demais registrar  que, sem  duavida, 0
reclamado, apés a alta previdenciaria da obreira, errou a0 ndo realoca-la e deixar
de pagar seus salarios. Entrementes, a legislacdo vigente ja prevé as
penalidades para recompensar a autora pelas perdas materiais sofridas, as quais,
sublinhe-se, foram impostas ao reéu, bem como a aplicacdo da correcédo
monetéria e a incidéncia de juros de mora, 0S quais se prestam a reparar 0S
prejuizos advindos da auséncia do pagamento tempestivo dos haveres contratuais.

5. DOS HONORARIOS ADVOCATICIOS

Na Justica do Trabalho, a questdo acerca dos honorarios
advocaticios encontra-se especificamente disciplinada pela Lei 5.584/1970,
constituindo faculdade do autor o exercicio do jus postulandi, sendo incompativel
com o Processo do Trabalho a aplicacdo do art. 404 do Cadigo Civil.

Registra-se que a nova redacdo dada ao artigo 1061 do
Cddigo Civil de 1916 ndo alterou o entendimento fixado na Justica do Trabalho,
mantendo o Colendo TST a vigéncia de suas Sumulas 219 e 329.

Neste sentido é a jurisprudéncia do Colendo TST, como se
depreende de recente decisdo proferida pela 62 Turma daquela Corte, a seguir
transcrita:

“HONORARIOS  ADVOCATICIOS. INDENIZACAO DE
GASTOS DO RECLAMANTE COM ADVOGADO. O eg.
Regional afirmou indevida indenizacdo de gastos do
reclamante com honorarios (perdas e danos), porque constitui,
na verdade, disfarce para a condenacdo ao pagamento de
honorarios advocaticios, incabiveis na espécie em face
de ndo se configurar a assisténcia sindical. Os arestos
apresentados no recurso de revista refletem o que pensa este
relator a propésito de ser necesséria nova reflexdo a propdsito
dos honorarios advocaticios na Justica do Trabalho, sobretudo
apos o advento do art. 389 do Cddigo Civil, mas é certo
que contém entendimento superado pela jurisprudéncia
sumulada deste Tribunal (Sumula 219), o que faz incidir o
obstaculo de que fala a Sumula 333 do TST. Ademais, a OJ
305 da SBDI- 1/TST € explicita ao registrar que na Justica do
Trabalho, o deferimento de honorarios advocaticios sujeita-se a
constatacdo da ocorréncia concomitante de dois requisitos: o
beneficio da justica gratuita e a assisténcia por sindicato , o
gue demonstra mais uma vez a superacdo das teses
confrontadas, por evidente incompatibilidade. Recurso de
revista ndo conhecido. MULTA DO ART. 477 DA CLT. A atual
jurisprudéncia da SBDI-1/TST - que terminou por ensejar o
cancelamento da OJ 351 (Resolugdo 163/2009) — além da
gue emana desta eg. Sexta Turma, abraca a tese de que a
Unica hipétese de serindevida a multa em apreco se configura
guando é o empregado quem d& causa ao atraso no



168

pagamento. Recurso de revista conhecido e provido.” TST RR
- 167500-43.2007.5.02.0462, DEJT07/05/2010, Ministro
Relator Augusto Cesar de Carvalho.

Mantenho a sentenca.

6. DOS RECOLHIMENTOS FISCAIS E
PREVIDENCIARIOS

Os critérios de apuracdo dos recolhimentos previdenciarios
e fiscal devem ser aqueles previstos pelas Leis

8.212/1991 e 8.620/1991, e consagrados pela Sumula 368, 1l e Ill, do Colendo
TST, cabendo também ao reclamante arcar com sua participacdo, cuja
responsabilidade ndo foi excluida pelo fato de o empregador ndo ter efetuado
0 desconto na época devida.

Mantenho.
RECURSO ORDINARIO DO RECLAMADO

1. DA ESTABILIDADE PRE-APOSENTADORIA

Pugna o réu pela exclusdo da condenagdo ao pagamento de
indenizacdo referente a estabilidade pré aposentadoria, por entender que a
autora ndo preencheu os requisitos constantes da clausula 25 da Convencao
Coletiva 2010/2011.

Assiste razao ao recorrente.

A Convencdo Coletiva 2010/2011 tratou da estabilidade
postulada pelo reclamante em sua clausula 25, alineas “e”, “f'e “g” e parégrafo 1°
nos seguintes termos (fls. 167 e 168 do volume de documentos da autora em
apartado):

Gozardo de estabilidade proviséria no emprego, salvo por
motivo de justa causa para demisséo:

(omissis)

e) pré-aposentadoria: Por 12 (doze) meses imediatamente
anteriores a complementacdo  do tempo para
aposentadoria proporcional ou integral pela previdéncia social,
respeitados o0s critérios estabelecidos pela Legislacdo
vigente, os que tiverem o minimo de 5 (cinco) anos de
vinculagdo empregaticia com o banco;

f) omissis
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g) pré-aposentadoria:Para a mulher, sera mantido o direito a
estabilidade pelo prazo de 24 (vinte e quatro) meses

imediatamente anteriores a complementacdo do tempo

para  aposentadoria  proporcional  ou integral  pela
previdéncia social, respeitados os critérios estabelecidos pela
Legislacdo vigente, desde que tenha o minimo de 23 (vinte e
trés) anos de vinculacdo empregaticia ininterrupta com o
mesmo banco;

(omissis)

Ndo se enquadrava a reclamante na alinea “f” por nédo
possuir mais de 23 anos ininterruptos de vinculo empregaticio com o reclamado,
mas na alinea “e”, pois seu contrato de trabalho com o demandado contava
com mais de cinco anos.

Ocorre  que para 0s empregados que  estivessem
compreendidos na alinea “e” a Norma Coletiva estabeleceu outro requisito para a
concessdo de estabilidade proviséria pré aposentadoria. Veja-se o que diz o
paragrafo primeiro do mesmo artigo:

Quanto aos empregados na proximidade de aposentadoria,
de que trata esta clausula, deve observar- se que:

I- aos compreendidos na alinea “e”, a estabilidade
provisOria somente sera adquirida a partir do
recebimento, pelo banco, de comunicacdo do
empregado, por escrito, devidamente protocolada,
sem efeito retroativo, de reunir ele as condicbes
previstas, acompanhada  dos documentos
comprobatorios, dentro do prazo de 30 (trinta) dias, apos
0 banco os exigir.

Il- (omissis)
Paragrafo segundo - (omissis)”

Na hipotese dos autos a autora demonstrou que faltavam
apenas 11 meses e 5 dias para poder se aposentar proporcionalmente, cumprindo
o disposto na alinea “e”da clausula 25 transcrita acima. Todavia, ndao logrou
éxito em comprovar o preenchimento do requisito estampado no paragrafo
1° da mesma clausula, pois ndo foi acostada aos autos a comunicagcado ao
empregador mencionada no dispositivo.

Diante do exposto, reformo a r. sentenca para excluir a
condenacdo do réu ao pagamento de indenizacdo substitutiva da estabilidade
proviséria pré aposentadoria.

2. DA MULTA NORMATIVA - CLAUSULA 25 CCT
2010/2011
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Excluida a condenacdo do reclamado ao pagamento de
indenizacdo referente ao periodo estabilitario previsto na clausula 25 da CCT
2010/2011, ndo ha que se falar no pagamento de multa normativa pela infracdo a
citado dispositivo.

Reformo, para excluir a condenacdo do empregador ao
pagamento de multa por ofensa a clausula 25 da CCT 2010/2011.

DISPOSITIVO

ACORDAM o0s Magistrados da 182 Turma do Tribunal
Regional do Trabalho em: CONHECER dos apelos e, no mérito, DAR PARCIAL
PROVIMENTO ao recurso da reclamante para condenar o réu a pagar-lhe os
valores devidos da cessacdo do auxilio doenca (28/05/2008) até a data em que
voltou a pagar os vencimentos da obreira (20/01/2010), quais sejam, salarios, 13°
salérios, FGTS e respectiva multa de 40% e férias em dobro e DAR PROVIMENTO
ao apelo do réu para excluir a condenacdo ao pagamento de indenizagéo
substitutiva da estabilidade proviséria prevista na clausula 25 da CCT 2010/2011 e
da multa por infracdo ao citado dispositivo. Custas e valor da condenacdo
rearbitrados para, respectivamente, R$ 1.000,00 e 50.000,00.

As partes atentardo ao art. 538, paragrafo Unico, do CPC,
bem como aos artigos 17 e 18 do mesmo diploma legal, ndo cabendo
embargos de declaracdo para rever fatos, provas e a propria decisdo. Nada mais.

DONIZETE VIEIRA DA SILVA

Desembargador Relator
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