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INTRODUCAO

Atualmente, vem aumentando muito o nimero de trabalhadores que apés um
periodo de afastamento do trabalho, e ainda incapacitados, acabar por receber alta dos
meédicos do INSS, ou até mesmo a alta programada.

Devido aos inumeros afastamentos de empregados, que se encontram
impossibilitados de manter suas atividades laborais, o beneficio do auxilio-doenca esta
cada vez mais restrito, sendo que a alta programada, ou até mesmo as pericias
meédicas realizadas pelo INSS, estdo dando reiteradas vezes altas a trabalhadores que
ainda permanecem incapazes para exercer suas funcdes laborais.

O trabalhador ao receber alta do INSS, volta ao seu empregador, onde acaba por
se deparar com a negativa da empresa em recebé-lo de volta, jA que o empregado ndo
esta apto ao trabalho.

O INSS, por sua vez, em afronta ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana
e do valor social do trabalho, sem mesmo realizar nova pericia-médica no segurado, lhe
da alta, ficando o trabalhador numa situacdo denominada pela doutrina como “limbo
juridico previdenciario”.

A falta de legislacdo que ampare o trabalhador faz com que ele fique sem meios
de garantir a propria subsisténcia, e também a de sua familia.

Nesse sentido, alguns doutrinadores vém buscando indicar parametros para que
o trabalhador possa efetivamente ver garantidos os seus direito Constitucionais,
devendo Ihes serem assegurados 0 minimo, ou seja, o direito a uma vida digna, com

saude, lazer e educacdo.

1 - O SISTEMA DA SEGURIDADE SOCIAL

1.1 Conceito, objetivo e organizacao

No Brasil atualmente entende-se por seguridade social o conjunto de ag¢des do
Estado, que atendam as necessidades basicas do seu povo nas areas de Saude,
Assisténcia Social e Previdéncia Social (IBRAHIM, 2012, p. 4).



Estes trés ramos da Seguridade Social estdo elencados na Constituicdo Federal
(CF) como direitos sociais, apontados pela doutrina como direitos fundamentais de
segunda geracao/dimensao, devido a natureza coletiva que possuem (IBRAHIM, 2012,
p. 4).

Convém citar que o Brasil ratificou por meio do Decreto Legislativo 269/08, a
Convencao 102 da Organizagéao Internacional do Trabalho (OIT), a qual dispbe acerca
de normas minimas da Seguridade Social.

As ramificacdes da Seguridade Social, ou seja, Saude, Assisténcia Social e
Previdéncia Social, sempre se baseiam nestes objetivos em suas concretizacoes.

N&o obstante a importancia dos aspectos abrangidos pela Seguridade Social,

neste momento apenas serdo objeto de estudo a Saude e a Previdéncia Social.

1.2 Saude

O artigo 6° da Constituicdo Federal estabelece como direito social fundamental,
entre outros, a saude.

Este direito esta inserido na Constituicdo Federal de 1988 no titulo destinado a
ordem social, que tem como finalidade o bem-estar e a justica sociais.

A Carta Magna, em seu artigo 196, também reconhece a saude como direito de
todos e dever do Estado, a quem incumbe garanti-la mediante politicas sociais e
econdmicas, por meio de uma atuagcdo que vise a reducdo do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e aos servigos para sua
promocéao, protecao e recuperacao.

Importante ressaltar que o direito a saude se insere na Constituicdo Federal
como clausula pétrea, ou seja, ha limitacdo no poder de reforma-la e proibicdo na sua
abolicédo, a teor do que determina o artigo 60, § 4° da CF (OLIVEIRA, 2011, p. 24).

Portanto, é direito de todo e qualquer cidaddo o acesso a saude, o que nao se
limita ao acometimento de doencas, mas alcanca, principalmente, os cuidados
preventivos que garantam o direito a saude, por isso o atendimento também deve ser
feito com objetivo de erradicar as causas de doencas e diminuir os riscos de adquiri-las
(OLIVEIRA, 2011, p. 26-27).



1.3 Previdéncia Social

A Previdéncia Social é um segmento da Seguridade Social. Segmento este
composto de regras, principios e institutos, que destina-se a estabelecer um sistema de
protecdo social, mediante contribuicdo, que objetiva proporcionar meios indispensaveis
de subsisténcia ao segurado e A sua familia, face as contingéncias de perda ou
reducdo de sua remuneracao, seja de forma permanente ou temporaria, nos termos da
legislacao vigente (MARTINS, 2013, p. 288).

A Constituicdo Federal de 1988 trata especificadamente do tema nos artigos 201
e 202, localizados no Titulo VIII (Da Ordem Social), Capitulo 1l (Da Seguridade Social),
Secao Il (Da Previdéncia Social).

A Lei 8.213/1991 disciplina a Previdéncia Social em todos os seus diversos
aspectos, inclusive estabelece os beneficios que serdo devidos aos titulares dos
direitos previdenciarios.

A previdéncia tem natureza securitaria, e como h& prévia definicdo das
contingéncias, caso o0 segurado seja atingido por evento legalmente previsto havera
cobertura do risco (DIAS, 2010, p. 49).

A previdéncia brasileira comporta dois regimes basicos, a saber: Regime Geral
da Previdéncia Social (RGPS) e Regime Préprio de Previdéncia de Servidores Publicos
(RPPS).

Ha ainda a Previdéncia Privada, conhecida como Previdéncia Complementar,
cuja filiagdo € facultativa e contratual. Trata-se de um sistema autbnomo sem qualquer
vinculagdo com os regimes préprio ou geral.

O Regime Geral da Previdéncia Social € administrado pelo Instituto Nacional de
Seguridade Social (INSS), Autarquia federal vinculada ao Ministério da Previdéncia
Social.

O objetivo da Previdéncia Social € a protecdo tanto do segurado nos casos de
doenca, invalidez, morte, idade avancada, maternidade e desemprego, quanto de seus
dependentes, nos casos de pensdo por morte e auxilio reclusdo, além do pagamento do
salario-familia (BASTOS, 2010).



Quanto aos requisitos para se conceder os beneficios, a Previdéncia Social
pressupde pagamento de contribuicbes pelos associados do sistema, tendo em vista

gue conserva fortes tracos da teoria dos seguros em geral (TEIXEIRA, 2013, p. 83).

2- AUXILIO DOENCA

2.1 Principais caracteristicas

O Auxilio Doenga é um beneficio previdenciario com previsdo na Lei 8.213/91,
com algumas alteracdes trazidas pela Lei 13.135/2015, cujo beneficio visa garantir
condicBes de sobrevivéncia ao segurado que se encontrar incapaz temporariamente
para o trabalho, quer seja, por doenca decorrente de acidente de trabalho, quer seja
de doenca ou lesdo de qualquer natureza.

Tendo em vista o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o beneficio
previdenciario de Auxilio-doenca, busca efetivar a Dignidade do trabalhador.

Este ndo € um beneficio programado, uma vez que 0s riscos cobertos decorrem
de eventos imprevisiveis (IBRAHIM, Op. Cit. p. 638).

O auxilio-doenca decorre da incapacidade temporaria do segurado para o
exercicio de seu trabalho habitual, isto é, a incapacidade deve referir-se ao trabalho e a
atividade que o segurado habitualmente desenvolva (DIAS, Op. cit. p. 212).

A concessao do Auxilio Doenca se da a partir do 16° dia de afastamento das
atividades laborais, tendo em vista que os primeiros 15 dias sdo de responsabilidade
do empregador (regra que se aplica ao segurado empregado). Sendo o Segurado
facultativo, o beneficio sera concedido pelo INSS desde a constatagcdo médica da
incapacidade.

Caso o segurado ja possua a doenca ou lesdo antes de filiar-se ao INSS, ndo
terd direito de receber o auxilio doenga, exceto se a incapacidade sobrevier devido a
progressao ou agravamento da doenca, nos termos do paragrafo 6° do artigo 60 da Lei
8.213/91.

No entanto, o Judiciario tem decidido que, comprovada a inexisténcia de ma-fé
do segurado deve ser reconhecido o direito ao beneficio (DARTORA; FOLMANN, 2008,
p. 317).



Em relacdo ao direito ao recebimento do Auxilio doenca destacamos que, tanto
0s empregados (segurado obrigat6rio) quanto o contribuinte facultativo, individual ou o
empregado doméstico, tem direito ao recebimento do beneficio, como sera

demonstrado abaixo.

2.2 Os Segurados

Sado Segurado pelo Regime da Previdéncia Social, todos aqueles que exercam
atividade remunerada ou aqueles que contribuam mediante pagamento a Previdéncia,
sendo os primeiros chamados de segurados obrigatérios e os segundos de segurados
facultativos ( DIAS, Op. cit. p. 328).

Segurados obrigatérios sdo aqueles indicados na Lei, compulsoriamente filiados
a previdéncia social, que contribuem diretamente para o custeio social das prestacdes
(MARTINEZ, 2013, p. 342).

Toda pessoa que contribuir com a Previdéncia Social podera ser beneficiado
pelo auxilio doenca, inclusive aqueles que se encontrarem no periodo de graca, que € o
periodo em que o segurado deixa de contribuir, mas que devido ao periodo de
contribuicdo anterior, ainda lhe faculta um periodo de seguridade ainda que sem
efetivar recolhimentos.

De acordo com os artigos 12 e 14 da Lei 8.212/91 e 11 e 13 da Lei 8.213/91, os

segurados sdo simultaneamente contribuintes da Previdéncia Social e beneficiarios.

2.3 Caréncia

Entende-se por caréncia o lapso temporal durante o qual o segurado contribui
para com a Previdéncia Social, no entanto sem direitos a certos beneficios.
(CARDONE, 2011).

De acordo com o artigo 24 da Lei o “periodo de caréncia € o numero minimo de
contribuicbes mensais indispensaveis para que o beneficiario faca jus ao beneficio,

consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas competéncias”.



Ha previsdo legal de caréncia para concessdo do auxilio doencga, constante no
artigo 25, | da Lei 8.213/91, o qual exige o cumprimento minimo do periodo de 12
contribuicdes mensais para que o segurado tenha direito ao beneficio.

No entanto, a regra comporta excecdes, de acordo com o inciso Il, do artigo 26
da Lei 8.213/91

Em ambos os casos o beneficio sera deferido quando constatadas as situagcdes
especificadas acima, desde que a pericia médica do INSS dé parecer favoravel,

independentemente do cumprimento da caréncia. (DARTORA, Op. cit., p.316).

2.4 Modalidades de auxilio-doenca

2.4.1. Comum

Também conhecido como auxilio-doenca previdenciario, esta modalidade tem
previsdo no artigo 59 e seguintes da Lei 8.213/91. A concessdo do beneficio depende
de avaliacao pericial e de acordo com o artigo 60, paragrafo 4°, da Lei 8.213/91, a
empresa empregadora tem o dever de encaminhar o segurado a pericia médica da
Previdéncia Social quando a incapacidade ultrapassar 15 dias.

Neste sentido a Lei 13.135/15, implementou o paragrafo 5°, estabelecendo que
as pericias médicas poderdo ser realizadas por convénio ou acordo de cooperacao
técnica com empresas: e também por termo de cooperacao técnica firmado com 6rgaos
e entidades publicas, especialmente onde ndo houver servico de pericia médica do
INSS.

De acordo com Alencar (2007, p. 357), o auxilio-doenca nd&o podera ser
cumulativo com qualquer aposentadoria ou salario maternidade, e também ndo podera

ser inferior ao salario minimo.

2.4.2 Acidentario

O auxilio-doenga acidentario decorre de um mal subito e inesperado, seja por
acidente comum, seja por um acidente de trabalho.



O acidente de trabalho € um género que comporta duas espécies: acidente tipico
e a doenca ocupacional. Por sua vez, a doenca ocupacional pode ser de dois tipos:
doencas do trabalho e doencas ocupacionais.

Esta modalidade tem previsdo nos artigos 19 e seguintes da Lei 8.213/91 A Lei
11.430/2006 inseriu no ordenamento a figura do Nexo Técnico Epidemiolégico.

Nos casos de auxilio-doenca acidentario ha protecdo legal especifica, que
garante ao segurado o direito a estabilidade proviséria de 12 meses, a partir da

cessacao do beneficio, nos termos do artigo 118 da Lei 8.213/91.

2.5. Concessao/cessacao do beneficio e a reabilitacao

A concessao do beneficio de auxilio-doenca depende de avaliacdo médica
pericial realizada pelo INSS. DE acordo com o paragrafo 4° do artigo 60 da Lei de
beneficios, a empresa-empregadora deve encaminhar o segurado a pericia médica da
Previdéncia Social, assim que a incapacidade ultrapassar 15 dias.

A cessacdo do beneficio se da quando finda a incapacidade do segurado, ou
seja, apds o restabelecimento de suas funcdes laborais, ou até mesmo pela morte do
segurado.

Também s&o causas de cessacdo do beneficio, a transformacdo deste em
aposentadoria por invalidez ou em auxilio-acidente (DIAS; MACEDO, 2010, p. 215).

O segurado em gozo de auxilio-doenca insuscetivel de recuperacdo de sua
capacidade para o exercicio da atividade habitual, devera se submeter a um processo
de reabilitagdo profissional, visando com isso possibilitar ao segurado o exercicio de
novas atividades laborais. Nesse caso o beneficio serd cessado apds a reabilitacdo do
segurado (DIAS, MACEDO, op. cit. p.215).

O objetivo da reabilitacdo profissional € possibilitar a inclusdo no mercado de

trabalho daqueles que perderam total ou parcialmente sua capacidade laborativa.

3- LIMBO JURIDICO PEVIDENCIARIO

3.1 Conceito e abrangéncia



O limbo juridico previdenciario é o impasse pelo qual o empregado, ao ter seu
beneficio do auxilio-doenca cessado, ao voltar a empresa empregadora, também néo é
aceito pelo empregador, tendo em vista que é constatado que o trabalhador continua
incapacitado para o trabalho, e assim, o segurado fica sem trabalho e sem o beneficio.

Com o beneficio cessado, e sem poder voltar as suas atividades laborais tendo
em vista que o médico do trabalho atesta sua inaptiddo laboral, o empregado se vé sem
qualquer pagamento, tanto de salario quanto de beneficio, ocasionando o referido
“Limbo Juridico Previdenciario”.

O INSS, muitas vezes, mesmo diante de laudos e atestados médicos que
atestam a incapacidade do segurado, este tem o beneficio cessado, em decisdo
totalmente contraria a necessidade do trabalhador.

Por sua vez, o empregador também fica huma situacéo dificil, pois caso receba o
empregado, acatando a orientacdo do INSS, estara prejudicando o trabalhador que néao
esta apto a enfrentar o trabalho, podendo inclusive prejudicar seu quadro de doenca.,
por outro lado se ndo aceitar o empregado de volta as funcdes laborais, estara
desacatando ordem do INSS, podendo inclusive sofrer acdes judiciais por parte do
empregado afastado, que fatalmente acaba por buscar na justica a solugdo para seu
impasse.

Neste sentido, varias sdo as correntes de entendimento, sendo que atualmente a
corrente majoritaria esta sendo no sentido de que o empregador € responsavel pelo
funcionéario, a partir da alta do INSS, devendo arcar com o 6nus de pagar-lhe os
salarios ainda que néo retorne efetivamente as atividades laborais (REZENDE, 2014,
consultado em <http:jus.com.br/artigos/30033>.Acesso em: 26 set. 2014).

Importante colacionar a seguinte ementa, que defende este entendimento:

TRT-SP-22 Regido-Proc. 00285006920095020361-Ac 42 Turma.
Desembargador Ivani Contini Bramante- Publ. No D?0OE de 04.03.201.

SUSPENCAO DO COTRATO DE TRABALHO. CESSACAO DO
BENEFICIO PREVIDENCIARIO. DEVER DE REINTEGRAGAO
IMEDIATA DO EMPREGADO. Dispdes o artigo 63, da Lei 8.212/91, cuja
redacédo é transcrita no artigo 80, do decreto 3.048/99 que “O segurado

empregado em gozo de auxilio-doenca sera considerado pela empresa

como licenciado”. Considerando-se que o empregado em auxilio-doenca
10



€ considerado licenciado tem-se, como Unica peroracao légica que
“contrario sensu”, findo o beneficio previdenciario, cessa o periodo de
suspencdo e o contrato tem sua vigéncia retomada incontinenti e, por
consequéncia, devem ser adimplidas todas as obrigacbes legais e
contratuais existentes entre as partes, eis que se considera de forma

automética o empregado a disposicdo do empregador.

Em entendimento contrario ao acima exposto, temos o jurista Fernando de Paulo
da Silva Filho, que aduz:
(...) Todavia, ndo se justifica a obrigagdo de a empresa efetuar o
pagamento dos salérios, e demais consectérios legais, no periodo em
que o trabalhador deveria estar recebendo beneficio previdenciario, em
virtude de auséncia de amparo legal. O fato de o empregado néo ter
usufruido de qualquer beneficio durante o periodo do seu afastamento,
nao representa dizer, contudo, que a empresa deva arcar com 0

pagamento dos salarios(...).

O fundamento utilizado pelo jurista, vem amparado nos artigos 59 a 64 da Lei
8.213/91, a qual determina que enquanto o empegado estiver incapacitado para o
trabalho ter& direito a percepcéo do beneficio de auxilio-doenca, razéo pela qual ndo ha
razdo para que o empregador tenha a obrigacdo de pagar salarios, ja que o contrato de
trabalho, estaria suspenso.

Neste sentido, vale colacionar decisdo do TRT-3 — RO — nos autos do processo
de n°®000148-29.2010.5.03.0106, publicado no DOE 17/02/2011.

AUXILIO-DOENCA — ALTA MEDICA ANTES DA RECUPERACAO DO
EMPREGADO — IMPOSSIBILIDADE DE IMPOSICAO DE SALARIOS
AO EMPREGADOR. Né&o existe qualquer preceito de lei que imponha a
empresa aceitar o segurado empregado de volta ao emprego ainda
convalescente da moléstia ou enfermidade, que impds a suspenséo do
contrato de trabalho. Do 16° (décimo sexto) dia do afastamento do

emprego por motivo de saude em diante, a responsabilidade pelo

11



pagamento dos salérios é do INSS, dela ndo se eximindo pela mera
concessao de alta médica antes da hora.

O tema é demasiadamente polémico e merece bons argumentos para a defesa,
necessitando de solucdes mais rapidas e diretas, tendo em vista a necessidade do
empregado em ver resguardado seu direito a uma vida diga, conforme preceitua a

nossa Constituicdo Federal.

3.1 Possiveis solucdes

Um estudo sobre o tema fez surgir algumas possiveis solu¢des, as quais
passamos a apresentar:

De acordo com os ensinamentos da advogada Dra Luara Zanfolin, visando a
hipossuficiéncia do trabalhador, a empresa deve reabilitd-lo, e durante o processo de
reabilitacdo, garantir-lhe uma licenca remunerada, até que a questdo seja solucionada.

O juiz do trabalho, Dr. Marco Aurélio Marsiglia Treviso, explica que apés requerer
administrativamente a reconsideracdo do cancelamento do beneficio previdenciario, o
empregado ndo tem alternativa, sendo ajuizar acado para alcancar a tutela pendida
(TREVISO, 2013, p. 519-520).

No sentido de dirimir quaisquer duvidas em relacdo a competéncia para
julgamento das acdes, o juiz Dr. Marco Marsiglia Treviso, vai além, e aconselha que o0s
interpretes do direito unifiguem a competéncia para apreciacdo das demandas, a fim de
atribuir ao empregado a faculdade de ajuizar acao perante a Justica do Trabalho, nos
termos da Emenda Constitucional 45/2004, em face do empregador e também do
INSS, para assim possa ser elaborado um uUnico Laudo médico pericial, que ao final
conduzira o magistrado a melhor decisdo quanto as partes envolvidas. Deste modo
sera respeitado o principio da unicidade de convicg&o, pois um unico orgao do Poder
Judiciario ir4 apreciar o mesmo fato para relacgdes juridicas distintas, verificando os
reflexos de (in) capacidade (TREVISO, Op. cit. p. 528-529.).

Entendemos que a medida acima, indica um bom caminho a ambas as partes, no

sentido de que solugbes distintas poderiam causar impacto perverso na vida do
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jurisdicionado, bem como evita que o judiciario perca sua credibilidade face a auséncia

de seguranca juridica decorrente de sentencas diversas para um mesmo caso.

4. CONCLUSAO

Podemos observar no desenrolar deste trabalho que diante de tantos
impasses a que o trabalhador é submetido, ainda ndo ha no nosso ordenamento
juridico qualquer alternativa cem por cento viavel ao empregado/segurado.

Assim, apds as reiteradas altas médicas dadas pelo Instituto de Seguridade
Social-INSS, o trabalhador ndo tem muitas alternativas, sendo as longas demandas
judiciais.

E certo que o empregado doente merece um tratamento decente, pois ele
esta inserido no desenvolvimento econémico e social do pais (MUSSI, Op. cit. p.
111).

A dignidade do cidadao é afetada, quando o sistema de salde ndo garante
condicdes para o atendimento rapido do segurado, que necessita de laudos e
exames para apresentar no INSS, para assim, tentar manter o pagamento de seu
beneficio.

E lamentavel que n&o haja normas que deem guarida ao segurado, e que a
falta de assisténcia que deveria ser assegurada pelo Estado, acabe por deixar o
empregado doente sem receber pagamento de beneficio do auxilio-doenca e
também sem pagamentos de salarios, ficando assim privado se seu Unico meio de
subsisténcia, numa verdadeira afronta aos direitos sociais constitucionalmente

garantidos.
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