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1. Plano da obra.

presente trabalho tem por escopo es-
tudar os beneficios previdenciarios!
por incapacidade — aposentadoria por
invalidez e auxilio-doenca, conforme enten-
dimento doutrinario dominante — dentro da
Otica da Previdéncia Social,? entendida como

1 Neste trabalho nos limitaremos a estudar os beneficios de
natureza previdenciaria, ou seja, cujos eventos sociais de-
flagradores ndo guardam relagdo com o trabalho desem-
penhado pelo sujeito de direitos, notadamente em razéo
da competéncia para o processo e julgamento da respecti-
va acdo judicial, qual seja, da Justica Federal, em contra-
ponto a competéncia da Justica Estadual no tocante aos
beneficios ditos “acidentarios” (art. 109, I, da CF).

2 Também nos limitaremos, dentro do plano da obra, a
estudar a Previdéncia Social dentro de seu regime pu-
blico comum mais conhecido, qual seja, o regime geral
de previdéncia social, de carater obrigatorio, objeto de
disciplina constitucional nos arts. 201 e 202. Ficarao de
fora, portanto, os regimes publicos de previdéncia social,
também comuns e obrigatorios (art. 40 da CF), bem como
0s regimes especiais de previdéncia social, quais sejam, 0s
complementares, de carater privado e facultativo (art. 202
da CF).

um plexo de direitos humanos fundamentais,
de segunda geracdo (art. 6°), garantidos pela
Constituicdo Federal em capitulo préprio
(arts. 201 e 202), fundados no pilar constitu-
cional da dignidade da pessoa humana (art.
1°, 111) e com vistas a construcdo de uma
sociedade solidaria (art. 3, 1) e do bem de
todos (art. 39, 1V).

Em assim sendo, e para a extracdo de
sua maxima efetividade e aplicabilidade préti-
ca (art. 5°, 88 1° e 2°, da CF), demonstraremos
a existéncia do carater de fungibilidade entre
os beneficios por incapacidade, inovando ao
englobar, neste rol, o beneficio de auxilio-aci-
dente de qualquer natureza, ontologicamente
ligado aos dois primeiros supramencionados
em razéo da contingéncia social comum (in-
capacidade laboral) causada pelos eventos
sociais deflagradores.

Ao final, analisaremos as consequéncias
de tal caracteristica na produgdo das tutelas
jurisdicionais quando da resolucéo dos confli-
tos apresentados perante o Poder Judiciario.
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2. Evolucao histdrica dos direitos
humanos — as trés geracoes.

O ponto de partida metodoldgico do
presente estudo diz respeito a inser¢do his-
térica do direito a Previdéncia Social dentre
os chamados “direitos de segunda geracéo”,
em uma clara e direta alusdo aos trés pilares
da Revolucéo Francesa — liberté (direitos ci-
vis e politicos — 12 geracdo), egalité (direitos
sociais, econdmicos e culturais — 22 geracéo)
e fraternité (direitos de solidariedade ou fra-
ternidade — 32 geracéo).®

N&o obstante, a sistematizacéo de tais
direitos tanto nas ordens constitucionais
internas quanto no Direito Internacional
Publico — mais especificamente dentro dos
chamados “direitos humanos” — ocorreu de
forma paulatina.

Primeiramente, foram sendo garantidos
os direitos civis e politicos, como prote¢6es
concebidas a cada cidaddo frente ao Esta-
do, cujos poderes passaram a ser limitados
(chamados por J.J. Gomes Canotilho como
“direitos de defesa™).*

3 Assim afirma Alexandre de Moraes: “Como conclui Ma-
noel Gongalves Ferreira Filho, ‘a primeira geracgéo seria a
dos direitos de liberdade, a segunda, dos direitos de igual-
dade, a terceira, assim, complementaria o lema da Re-
volugdo Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade™.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
Sé&o Paulo: Atlas, 2008, p. 32)

4 “Assim, os direitos fundamentais cumprem, no dizer de
Canotilho, ‘a fungdo de direitos de defesa dos cidadaos
sob uma dupla perspectiva: (1) constituem, num plano
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Tais direitos surgem historicamente em
textos que datam desde a Carta Magna de
1215, de autoria do Rei Inglés Jodo | (“Joédo
sem terra”) e aparecem de forma eloquente
desde a Declaracdo da Independéncia dos
Estados Unidos (1776) e na propria Revolugao
Francesa (1789), como ideais tipicos da entao
burguesia ascendente.

Apenas um século e meio depois, passa-
se a buscar a garantia dos direitos econémi-
cos, sociais e culturais, como direitos nao
mais de indole individualista, mas sim de
carater nitidamente coletivo, como garantia

de um minimo existencial
digno a se estender em
favor da coletividade.

Historicamente, ape-
nas com o advento da “Decla-
racdo Universal dos Direitos
do Homem”, de 1948, é que
Se passa a ter um conjunto
consistente de garantias
voltadas a protecdo de tais
direitos,® ndo obstante as

juridico-objectivo, normas de competéncia negativa para
0s poderes publicos, proibindo fundamentalmente as in-
geréncias destes na esfera juridica individual; (2) impli-
cam, num plano juridico-subjectivo, o poder de exercer
positivamente direitos fundamentais (liberdade positiva)
e de exigir omissdes dos poderes publicos, de forma a evi-
tar agressoes lesivas por parte dos mesmos (liberdade ne-
gativa)’”. (MORAES, Alexandre de. Direito constitucional.
23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 30, destaques nossos)

5 “A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem contém
trinta artigos, precedidos de um Preambulo com sete con-
siderandos (...) Os trinta artigos reconhecem os direitos
fundamentais do homem. Do art. 1° ao art. 21 encontra-
mos a proclamacao dos tradicionalmente chamados direi-
tos e garantias individuais, certamente impregnados de
conotacOes mais modernas (...) Do art. 22 até o art. 28, o
documento consubstancia os direitos sociais do homem,
assim: direito a seguranca social e a satisfacdo dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indispensaveis a dignida-
de da pessoa humana e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade; direito ao trabalho, a escolha do trabalho,
a condicdes satisfatorias de trabalho e protecdo contra o
desemprego, a salario condigno, a liberdade sindical; di-
reito a limitacdo razoavel da duracéo do trabalho, a férias,
a descanso remunerado e ao lazer; direito a previdéncia e
seguro social no caso de desemprego, enfermidade, inva-
lidez, viuvez, velhice etc.; direito & educacdo, a instrucédo
técnica e profissional, e a cultura; direito a uma ordem so-
cial e internacional em que os direitos fundamentais sejam
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Constituigbes do México, de 1917, e a alema
da entdo Republica de Weimar, de 1919, ja
tratassem da garantia de um rol de direitos
ditos “sociais”.

Veja, portanto, que a previsao siste-
matica e a existéncia de um conjunto de
garantias aos direitos econdmicos, sociais
e culturais representa fendmeno bastante
recente na histéria do homem, datado da
primeira metade do século XX.

Por fim, surgem os chamados “direitos
de terceira geracao”, ou transgeracionais,
como atualidade ainda em formacéo e afir-
macao, dos quais sdo exemplos o:

(...) direito a um meio ambiente equi-
librado, a uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeter-
minacdo dos povos e a outros direitos
difusos, que séo, no dizer de José Mar-
celo Vigliar, os interesses de grupos
menos determinados de pessoas, sendo
gue entre elas ndo ha vinculo juridico ou
fatico muito preciso.? (destaques nossos)

3. Dos direitos sociais — conceito,
abrangéncia (planos internacional
e interno) e eficacia.

Diz-se que os direitos econdmicos, so-
ciais e culturais decorrem historicamente de
uma visao socialista do mundo, com primazia
da busca da igualdade entre as pessoas, em
contraste com os direitos civis e politicos, de
carater eminentemente individualista, fruto
da viséo e das convicgOes liberais (primazia
da liberdade).

Por isso mesmo, surgiram nos primei-
ros textos internacionais como uma conquista
creditada aos soviéticos, em uma tentativa de
se equilibrar sua concepcdo de mundo (cole-

plenamente efetivos”. (SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2011, p. 163-164, destaques nossos)

6 MORAES, Alexandre. Direito constitucional. 23. ed. S&o
Paulo: Atlas, 2008, p. 31-32.
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tiva) com a dos americanos, eminentemente
liberal e individualista.

E, diversamente dos direitos civis e poli-
ticos, que correspondem a direitos e garantias
dos cidadaos em contraposi¢do ao Estado,
impondo-lhe vedac¢Bes e impedimentos na
extensdo e exercicio de seus poderes (liber-
dades publicas; imposicdo de um nao fazer
ao Estado), os direitos econdémicos, sociais e
culturais possuem nitido carater “positivo”,
ou seja, de imposi¢do ao Estado para que
atue em favor de certos direitos e garantias
minimas em prol de todo e qualquer cidadao
(imposicéo de um fazer ao Estado).

Ademais, enquanto aqueles se voltam
a garantia da liberdade dos cidaddos em sua
atuacdo na sociedade, estes possuem por
escopo a garantia de um padrdo minimo de
vida em favor de todos.’

Também néo se pode olvidar que a
conquista de tais direitos e garantias foi fruto
histérico de longa e ardua luta dos trabalha-
dores ao redor do mundo, cujas condicdes de
trabalho e de remuneracdo eram péssimas,
culminando em uma série de revoltas e gre-
ves em prol da fixagcdo de um rol minimo de
direitos e garantias em seu favor® — destina-

7 “Assim, podemos dizer que os direitos sociais, como di-
mensao dos direitos fundamentais do homem, sdo presta-
¢Oes positivas proporcionadas pelo Estado direta ou in-
diretamente, enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitam melhores condic¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo de situagdes
sociais desiguais. S&o, portanto, direitos que se ligam ao
direito de igualdade. Valem como pressupostos do gozo
dos direitos individuais na medida em que criam condi-
¢Oes materiais mais propicias ao auferimento da igual-
dade real, o que, por sua vez, proporciona condi¢cdo mais
compativel com o exercicio efetivo da liberdade”. (SILVA,
José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo.
34. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 286-287, destaques
nossos)

8 “Todos esses fundamentos foram sendo superados pelo
processo histdrico-dialético das condigdes econdmicas,
que deram nascimento a novas rela¢es objetivas com o
desenvolvimento industrial e 0 aparecimento de um pro-
letariado amplo sujeito ao dominio da burguesia capita-
lista. Essas novas condi¢des materiais da sociedade teriam
que fundamentar a origem de outros direitos fundamen-
tais — os direitos econdmicos e sociais — e concomitan-
temente a transformacéo do contetdo dos que serviam a
burguesia em sua luta contra o absolutismo. Dai também
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tarios por exceléncia dos direitos econémicos,
sociais e culturais.

Quanto a sua abrangéncia — a partir de
agora, em um enfoque restrito aos “direitos
sociais”, como objeto de estudo deste traba-
Iho —, é certo que possui alguma variagdo a
depender da ordem constitucional instituida.

N&o obstante, e no plano internacional,
confira-se esclarecedor trecho da obra do
Professor Alexandre de Moraes:

A Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem, adotada em 10 de dezembro
de 1948, pela Organizacdo das NagGes
Unidas, em Assembléia Geral, consagra
em seu art. XXII, que “todo homem,
como membro da sociedade, tem direito
a seguranca social e a realizagdo, pelo
esforco nacional, pela cooperacéo inter-
nacional e de acordo com a organizacédo
e recursos de cada Estado, dos direitos
econdmicos, sociais e culturais indis-
penséveis a sua dignidade e ao livre de-
senvolvimento da sua personalidade”.®
(destaques nossos)

Ainda no plano internacional, com o
advento do “Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais” — tratado
internacional formulado e assinado em sede

sobreviriam novas doutrinas sociais, postulando a trans-
formacéao da sociedade no sentido da realizagao ampla e
concreta desses direitos. Essas novas fontes de inspiragdo
dos direitos fundamentais séo: (1) o Manifesto Comunista
e as doutrinas marxistas, com sua critica ao capitalismo
burgués e ao sentido puramente formal dos direitos do ho-
mem proclamados no século XVIII1, postulando liberdade
e igualdade materiais num regime socialista; (2) a doutri-
na social da Igreja, a partir do Papa Ledo XllII, que teve
especialmente o sentido de fundamentar uma ordem mais
justa, mas ainda dentro do regime capitalista, evoluindo,
no entanto, mais recentemente, para uma lIgreja dos po-
bres que aceita os postulados sociais marxistas; (3) o in-
tervencionismo estatal, que reconhece que o Estado deve
atuar no meio econdmico e social, a fim de caumprir uma
missdo protetora das classes menos favorecidas, mediante
prestagdes positivas, 0 que é ainda manter-se no campo
capitalista com sua inerente ideologia de desigualdades,
injusticas e até crueldades”. (SILVA, José Afonso da. Cur-
so de direito constitucional positivo. 34. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2011, p. 174-175, destaques Nnossos)

9 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 195.
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da Organizacdo das Nacdes Unidas em 1966
e internalizado em nosso pais por meio do
Decreto n® 591/1992 — passou-se a prever um
extenso rol de direitos, dando-se concretude
a tais direitos humanos fundamentais.*®

Ou, nas palavras da Professora Flavia
Piovesan:

Enuncia o Pacto Internacional dos Di-
reitos Econémicos, Sociais e Culturais
um extenso catalogo de direitos, que
inclui o direito ao trabalho e a justa
remuneracdo, o direito a formar e a
associar-se a sindicatos, o direito a um
nivel de vida adequado, o direito & mo-
radia, o direito a educacdo, o direito a
previdéncia social, o direito a saude e o
direito & participacdo na vida cultural
da comunidade.

Enquanto o Pacto dos Direitos Civis e
Politicos estabelece direitos enderegados
aos individuos, o Pacto dos Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais estabelece
deveres enderecados aos Estados. En-
quanto o primeiro Pacto determina que
“todos tém direito a...” ou “ninguém po-
derd...”, o segundo Pacto usa a formula
“os Estados-partes reconhecem o direito
de cada um a...”.!! (destaques nossos)

Ja no plano constitucional interno, a
abrangéncia do conceito da expressao “direi-
tos sociais” encontra eco no artigo 6° da Cons-
tituicdo Federal, basicamente retomando os
direitos consagrados no plano internacional.*?

10 Videartigos6°a15do Pacto Internacional dos Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais. Disponivel em: <http://www.
oas.org/dil/port/1966%20Pacto%20Internacional%20
sobre%200s%20Direitos%20Econ%C3%B3micos,%20
Sociais%20e%20Culturais.pdf>.

11 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p.
174-175.

12 “Os direitos sociais enumerados exemplificativamente
neste capitulo ndo esgotam os direitos fundamentais cons-
titucionais dos trabalhadores, que se encontram também
difusamente previstos na propria Constituicéo Federal.
(..)

A Constituicdo Federal proclama serem direitos sociais
a educagdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a se-
guranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e
a infancia, a assisténcia aos desamparados (CF, art. 6°)”.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
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Por fim, e no concernente a eficacia dos
direitos sociais em termos de exigibilidade e
aplicabilidade, comungamos da preocupacéo
da Professora Flavia Piovesan ao afirmar
que, em razado de seu nitido carater gradual e
progressivo, de implementacdo de uma rede
de protecdo minima, a demandar certo tem-
po para a sua concretiza¢do, acabaria por ter
relativizada sua eficacia:

Se os direitos civis e politicos devem
ser assegurados de plano pelo Estado,
sem escusa ou demora — tém a chamada
auto-aplicabilidade —, os direitos sociais,
econdmicos e culturais, por sua vez, nos
termos em que estdo concebidos pelo
Pacto, apresentam realiza¢&do progres-
siva. Vale dizer, sdo direitos que estdo
condicionados a atuacéo do Estado, que
deve adotar medidas econdmicas e téc-
nicas, isoladamente e por meio da assis-
téncia e cooperacgdo internacionais, até
0 maximo de seus recursos disponiveis,
com vistas a alcancar progressivamente
a completa realizacdo dos direitos pre-
vistos pelo Pacto (art. 29, § 1°, do Pacto).
()

Isto é, enquanto os direitos civis e politi-
cos sdo auto-aplicaveis, na concepgado do
Pacto os direitos sociais, econémicos e
culturais sdo programaticos. Sao direi-
tos que demandam aplicacé@o progressi-
va, ja que ndo podem ser implementados
sem que exista um minimo de recursos
econdmicos disponivel, um minimo
standard técnico-econémico, um mini-
mo de cooperagdo econdmica interna-
cional; especialmente, ndo podem ser
implementados sem que representem
efetivamente uma prioridade na agenda
politica nacional.’® (destaques Nossos)

Porém, dentro da Ordem Constitucional
brasileira tal relativizacdo nao tem razao de
ser uma vez que, tratando-se os direitos so-

Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 195, destaques Nnossos)

13 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.
175-176.
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ciais de direitos humanos fundamentais, de
segunda geracdo, a eles se aplica o disposto
no artigo 5°, § 1°, da Constituicdo Federal,
segundo o qual “as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém apli-
cacao imediata”.**

Nesse ponto, deve ser salientado que o
artigo 6° da Constituicdo Federal, que trata
dos direitos sociais, encontra-se topicamente
inserido no Capitulo 11, do Titulo 11, da Cons-
tituicdo Federal, que trata “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais”, logo, ndo restando
davidas quanto a sua insercao como direitos
humanos fundamentais, seja em razéo da
origem historica internacional j& demonstra-
da (interpretacdo histérica), seja em razao de
sua localizagdo na Lei Maior (interpretacéo
topogréfica).

A propria Professora Flavia Piovesan,
seguindo em sua explanacgdo, afirma que
também no plano internacional os direitos
sociais possuem carga de efetividade — como
nado poderia deixar de ser, em se tratando de
tratado internacional — razéo pela qual ndo
pode haver duvidas em termos de consagra-
¢do dos direitos sociais como direitos huma-
nos fundamentais:

(...) o Pacto dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais estabelece a obriga-
¢do dos Estados de reconhecer e pro-
gressivamente implementar os direitos
nele enunciados. Como afirma o Comité
sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais: “Se a plena realizacédo de
relevantes direitos pode ser alcancada
progressivamente, medidas nesta dire-
¢do devem ser adotadas em um razoa-
velmente curto periodo de tempo, ap6s

14 “A defini¢do dos direitos sociais no titulo constitucional
destinado aos direitos e garantias fundamentais acarreta
duas consequéncias imediatas: subordinacéo a regra da
auto-aplicabilidade prevista, no § 1°, do art. 5° e susceti-
bilidade do ajuizamento do mandado de injun¢ado, sempre
que houver a omissdo do poder publico na regulamentacdo
de alguma norma que preveja um direito social e, conse-
quentemente, inviabilize seu exercicio”. (MORAES, Ale-
xandre de. Direito constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas,
2008, p. 194, destaques Nossos)



FEDFRAL DA TERCHIRA REGIAQ

REVISTA

o Pacto entrar em vigor em relagéo a
determinado Estado. Estas medidas
devem ser deliberadas e concretamente
alcancgaveis, da forma mais clara possi-
vel, no sentido de conferir cumprimento
as obrigagdes reconhecidas no Pacto”.!®
(destaques nossos)

Nao se esta, pois, perante uma mera
carta de inten¢fes, mas sim diante de um
tratado internacional com forca cogente, logo,
a obrigar os Estados-membros a sua imple-
mentacéo, sob pena de adocado de sangdes.

Tal orientagdo, ademais, encontra-se
consentanea com as modernas nog¢des consti-
tucionais da méaxima efetividade das normas
constitucionais veiculadoras de direitos e ga-
rantias fundamentais®® — de que o artigo 5°,
§ 1°, é exemplo eloquente — e da vedacao do
retrocesso em termos de implementacdo dos
direitos humanos fundamentais, conferindo-
se, a proposito:

Da obrigacao da progressividade na
implementacao dos direitos econémicos,
sociais e culturais decorre a chamada
clausula de proibicdo do retrocesso
social, na medida em que é vedado aos
Estados retroceder no campo da imple-
mentacdo desses direitos. Vale dizer, a
progressividade dos direitos econémi-
cos, sociais e culturais proibe o retro-
cesso ou a reducdo de politicas publicas
voltadas a garantia de tais direitos™.”
(destaques nossos)

N&o obstante, do conflito entre o ca-
rater cogente do rol de direitos sociais e de

15 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
178.

16 Trata-se de moderna técnica de hermenéutica constitucio-
nal pela qual deve se extrair o maximo de contetdo pos-
sivel em termos de abrangéncia e aplicacdo das normas
constitucionais, em razéo de sua posicao central e inaugu-
ral em todo e qualquer ordenamento juridico vigente.

17 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito consti-
tucional internacional. 9. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008, p.
178-179.
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sua implementacgdo gradual e progressiva,
surgem, no Direito Constitucional, as atuais
e inesgotaveis disputas tracadas dentro dos
temas do “ativismo judicial™® e da chamada
“reserva do possivel”,’® os quais fogem dos
objetivos do presente estudo e, portanto, ndo
serdo analisados.

De qualquer forma, a efetivagdo dos
direitos ditos de “segunda geragdo” representa
um dos maiores desafios atuais do Direito,
seja na ordem juridica internacional, seja no
ambito dos ordenamentos juridicos patrios.

Outra consequéncia do reconhecimento
dos direitos sociais como direitos humanos
fundamentais, agora no plano interno, é o
necessario carater meramente exemplificativo
do rol de direitos arrolados pelo artigo 6° da
Constituicdo Federal, uma vez que “os direitos
e garantias expressos nesta Constituicdo néao
excluem outros decorrentes do regime e dos
principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa
do Brasil seja parte” (art. 5°, § 2°, da CF).

18 Trata-se da questéo atinente ao poder (ou nao) do Judicia-
rio de fazer valer, em casos concretos, por meio de tutelas
jurisdicionais, as normas constitucionais veiculadoras
de politicas publicas, que nada mais representam do que
expressdo dos direitos humanos fundamentais de indole
social. Sobre o tema vide: PIOVESAN, Flavia. Direitos hu-
manos e o direito constitucional internacional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 180-181.

19 Diz respeito ao alcance da implementagao destas politi-
cas publicas ao longo do tempo, levando em conta varia-
veis econdmicas, notadamente a limitacdo de recursos
do Estado para a implementagdo dos direitos e garan-
tias constitucionais. E tese comumente utilizada pela
Administracao Publica em sua defesa judicial nas acbes
que busquem a implementacdo de politicas publicas, ndo
obstante a Constituicdo Federal preveja remédio especial
especifico exatamente contra a inércia estatal: trata-se do
mandado de injuncéo (art. 5°, LXXI, da CF), cabivel “sem-
pre que a falta de norma regulamentadora torne inviavel
o0 exercicio dos direitos e liberdades constitucionais e das
prerrogativas inerentes a nacionalidade, a soberania e a ci-
dadania”. N&o obstante a clareza e alcance do instrumen-
to processual garantido pela Constituicdo, o fato é que o
mesmo ainda ndo conta com o elevado prestigio de nosso
Supremo Tribunal Federal, evidenciando a constante e in-
superavel tensao entre a efetividade dos direitos humanos
fundamentais sociais e 0 seu carater positivo, de realiza-
¢do progressiva no tempo. Sobre o tema vide: SILVA, José
Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 34.
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 451-453.
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4. Da previdéncia social como um
conjunto de direitos humanos
fundamentais de segunda geracao
(direitos sociais) voltados a protecao
dos chamados riscos sociais.

Em termos historicos, ja vimos que o
surgimento dos direitos ditos de segunda
geracdo (econdmicos, sociais e culturais) foi
fruto conquistado apés diversas revoltas e
manifestacdes do proletariado ao redor do
mundo contra a exploracdo da sua méo de
obra.?®

Por isso mesmo
envolvem, em sua grande
maioria, direitos relacio-
nados ao meio ambiente
do trabalho, remunera-
¢éo e jornada de trabalho
e direito de participagdo
e manifestacédo no tra-
balho.

Claro que néo po-
deriam deixar de as-
segurar, também, um
minimo de protecdo do
trabalhador, pelo Estado,
em face de acidentes que
impossibilitassem a realizacéo do trabalho e
a propria garantia da aposentadoria, dai por
que restou previsto, desde o inicio, o direito
a previdéncia social.

E é aqui que surge o sistema de Pre-
vidéncia Social, historicamente concebido,
em seu inicio, como uma espécie de seguro
em pecunia para o individuo que se colocava
em situacdo de risco no trabalho, a ser pago

20 “Como ressaltam Canotilho e Vital Moreira, ‘a individuali-
zacao de uma categoria de direitos e garantias dos traba-
lhadores, ao lado dos de carater pessoal e politico, reveste
um particular significado constitucional, do ponto em que
ela traduz o abandono de uma concepcéo tradicional dos
direitos, liberdades e garantias como direitos do homem
ou do cidadd@o genéricos e abstractos, fazendo intervir
também o trabalhador (exactamente: o trabalhador su-
bordinado) como titular de direitos de igual dignidade’.
(MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 23. ed.
Séo Paulo: Atlas, 2008, p. 193, destaques nossos)
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quando da efetiva ocorréncia do evento ao
gual estava exposto,? evoluindo ao longo dos
séculos XIX e XX para um conceito bastante
amplo e abrangente, a abarcar diversas situa-
¢Oes de risco social e um amplo universo de
pessoas, até culminar no conceito de “Seguri-
dade Social”, tipico do chamado Welfare State
(“Estado de Bem Estar Social”, como ideal
comum no pos Segunda Guerra Mundial):

Antes de tudo, deve-se deixar claro o
gue se entende, de forma sintética, por
Welfare State. Nesse modelo, o Estado
intervém de forma con-
tundente, sobrepondo-se a
iniciativa privada, a fim de
promover o bem-estar de
toda a coletividade. Con-
funde-se com a figura do
Estado-fiscalista, guardido
da sociedade. No entanto,
mesmo dando énfase aos
programas sociais, esse Es-
tado ndo abandona o modo
de producéo capitalista,
centrado na propriedade
privada. O que se busca
no caso € um meio-termo
entre os anseios da classe
trabalhadora e a preserva-
¢do do capitalismo.  Outrossim, para
sobreviver, o Estado do bem-estar
social é essencialmente fiscal. Alias, é
por meio da tributacdo que havera pos-
sibilidade da promocdo das melhorias
sociais. Exatamente em face da com-

21 “Com a Revolugdo Francesa em 1789 surge a primeira
idéia concreta de seguridade social. A Declaragédo dos Di-
reitos do Homem e do Cidadéo, dizendo que a sociedade
dara assisténcia aos cidadaos doentes enquanto a procu-
ra de trabalho ou enquanto nédo estiverem em condicdes
de trabalho. As idéias liberais da época ndo permitiram a
expansao dessa protec¢do social, por entenderem que o Es-
tado néo deveria intervir no individuo. A Igreja e a prépria
evolucdo do homem levam, finalmente, a idéia de que o
Estado somente se justifica se voltado para o bem comum
de seus integrantes. Em concreto, essa situagdo passa
a ocorrer em 1883 na Alemanha, com Bismarck, com a
criacdo do seguro-doenca, instituicdo que se espalhou pe-
las demais nagdes.” (PICELI, Eros. Direito previdenciario
e infortunistica. Sdo Paulo: CPC Livraria, 2005, p. 12-13,
destaques Nossos)
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pulsoriedade da solidariedade criada
nesse Estado, ele angariou o desprezo
das classes empresariais. E, por outro
lado, havendo aumento na demanda das
necessidades sociais, que ndo puderam
ser devidamente cumpridas pelo Estado,
este passou a enfrentar, nos ultimos
tempos, problemas também com os
trabalhadores”.?? (destaques Nn0ssos)

Nesse diapaséo, deve ficar claro desde
ja que o conceito de Seguridade Social é mais
amplo do que o de Previdéncia Social.

Ou seja: evoluiu-se historicamente de
um conceito restrito de previdéncia como
seguro em pecunia, voltado unicamente aos
trabalhadores, para um conceito largo e am-
plo de seguridade social, a abarcar diversas si-
tuacdes de vulnerabilidade social, garantindo
extenso rol de prestacdes em favor de ampla
gama de beneficiarios.

Assim é que a Seguridade Social?® (arts.
194 e 195 da CF) engloba trés grandes grupos
de direitos humanos igualmente fundamen-
tais, a saber: i) a salde (arts. 196 a 200 da
CF); ii) a previdéncia social (arts. 201 e 202
da CF); iii) a assisténcia social (arts. 203 e
204 da CF).

Um conceito bastante interessante de
Seguridade Social nos é dado pelo Professor
Fabio Zambitte Ibrahim:

A seguridade social pode ser conceitua-
da como a rede protetiva formada pelo
Estado e por particulares, com contri-
buicbes de todos, incluindo parte dos
beneficiarios dos direitos, no sentido
de estabelecer ac¢Bes para o sustento de

22 CORREIA, Marcus Orione Gongcalves; CORREIA, Erica
Paula Barcha. Curso de direito da seguridade social. S&o
Paulo: Saraiva, 2001, p. 29.

23 “O direito da seguridade social deve ser entendido como
o ramo do direito que se ocupa da analise do conjunto de
normas juridicas concernentes a salde, a assisténcia e a
Previdéncia Social”. (CORREIA, Marcus Orione Gongal-
ves; CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de direito da
seguridade social. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 36, desta-
gues Nossos)
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pessoas carentes, trabalhadores em ge-
ral e seus dependentes, providenciando
a manutencdo de um padrao minimo de
vida digna.?* (destaques nossos)

Veja o conceito trazido por Daniel Ma-
chado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior:

O sistema de seguridade social, em seu
conjunto, visa a garantir que o cidadao
se sinta seguro e protegido ao longo
de toda sua existéncia, tendo por fun-
damento a solidariedade humana. A
seguridade social é, em ultima anélise,
um instrumento através do qual se
pretendem alcancar os objetivos fun-
damentais da Republica Federativa do
Brasil, arrolados no art. 3° da Consti-
tuicdo, quais sejam: “construir uma so-
ciedade livre, justa e solidaria; erradicar
a pobreza e a marginalizacdo; reduzir as
desigualdades sociais e promover o bem
de todos”.% (destaques nossos)

No plano constitucional interno, a pri-
meira previsdo de um ainda incipiente sistema
de Previdéncia Social surgiu em 1937, sendo
que ao longo das constituicdes posteriores foi
ganhando corpo até desembocar no amplo
sistema concebido pela Ordem Constitucional
de 1988 — sem dulvida, um dos sistemas mais
completos e abrangentes ja engendrados no
mundo — previsto no Capitulo Il do Titulo
VIl da Lei Maior (arts. 194 a 204 da CF).

E é o proprio legislador constituinte
quem apresenta um conceito de Seguridade
Social no caput do artigo 194, a saber:

A seguridade social compreende um
conjunto integrado de a¢6es de iniciativa
dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relati-

24 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: Impetus, 2011, p. 5.

25 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
26.
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vos a salde, a previdéncia e a assisténcia
social.

Veja que seu conceito, moderno e ino-
vador, ultrapassa a nogao classica dos direi-
tos sociais, colocando como sujeito passivo
da relacdo juridica ndo somente o Estado
(“Poderes Publicos™ como também os pré-
prios potenciais beneficiarios do sistema
(“sociedade”), tudo para que o mesmo ganhe
forca e abrangéncia universais. Confira-se,
a proposito:

Podemos dai afirmar que a formatagao
delineada pelo constituinte de 1988 vai
além dos antigos sistemas de seguros
sociais, ampliados e aprimorados com
ideais de justica, solidariedade e isono-
mia, em uma acao cooperativa nunca
antes atingida pela sociedade humana.
Dai haver algum exagero nas criticas
diante do Estado Social, pois, embora
este apresente sérios problemas na
atualidade, o que se requer sdo ajustes,
nunca sua extincéo. Esta seria a verda-
deira concepcao do Estado Pds-Saocial.
Cabe a sociedade e seus governantes
perceberem que o Estado ndo tem e
nunca terd a forga necessaria para
garantir a liberdade do querer por si
s, demandando auxilio da sociedade,
inclusive por meio de organizag6es néo
governamentais (ONGs). E hora de su-
perarmos o individualismo da sociedade
de consumo e atuarmos no auxilio ao
proximo, tendo consciéncia que o Esta-
do nunca podera levar esta empreitada
por si s6. Somente assim poderemos
garantir os objetivos constitucionais.?®
(destaques nossos)

Outra novidade alvissareira trazida
pelo legislador constituinte foi a proposta
de equacionamento do caréater gradual e
progressivo da implantacdo destes direitos
relacionados a salde, previdéncia e assisténcia

26 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: Impetus, 2011, p. 7.
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social, buscando solucionar o conflito entre a
reserva do possivel e o carater obrigatério de
implementacdo dos direitos sociais por meio
da adoc¢do de meta-principios orientadores
do sistema da Seguridade Social, previstos
no paragrafo Unico, do artigo 194, a saber:
i) universalidade da cobertura e do atendi-
mento; ii) uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos as populacdes urbanas
e rurais; iii) seletividade e distributividade
na prestacdo dos beneficios e servicos; iv)
irredutibilidade do valor dos beneficios; v)
equidade na forma de participac&o no custeio;
vi) diversidade da base de financiamento; vii)
carater democréatico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripar-
tite, com participac&o dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgaos colegiados.

De todos 0s meta-principios supra-
arrolados, desde o inicio se verifica a tenséo
existente entre os dois grandes vetores do
sistema da Seguridade Social, quais sejam,
0 principio da universalidade do custeio e
da cobertura de atendimento e seus “sub-
vetores” (itens “i”, “ii”, “iv”, “vi” e “vii”) versus
o principio da seletividade e distributividade
no custeio e na prestacdo dos servicos e seu
“sub-vetor” (itens “iii” e “v™).

Sem sombra de ddvidas 0 sucesso — ou
o fracasso — do sistema da Seguridade Social
dependera do equilibrio entre tais fatores,?
lembrando que, por se tratar de direitos so-
ciais, logo, de direitos humanos fundamentais,

27 *“O principio da universalidade, o qual também inspira a
organizacéo da seguridade social, ird adquirir algumas to-
nalidades especificas na previdéncia, na assisténcia e na
saude. Quando se cogita da previdéncia social, espécie no-
toriamente contributiva do género seguridade social, nao
se prescinde da necessaria participacédo econdmica do se-
gurado, sem a qual o sistema nao seria viavel, razao pela
qual estamos frente a uma universalidade mitigada. De
outro giro, a universalidade da previdéncia social, quanto
ao acesso, nao significa, obrigatoriamente, a concessao de
um direito igual, para todos os trabalhadores, de receber
beneficios exatamente nas mesmas condi¢oes”. (ROCHA,
Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social. 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 33, des-
taques nossos)
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a interpretacdo das disposi¢des constitucio-
nais e legais sempre deverd levar em conta
0s meta-vetores hermenéuticos da vedacdo
do retrocesso e da maxima aplicabilidade
das normas protetivas (art. 5°, § 1°, da CF),
bem como os grandes objetivos da Republica
Federativa do Brasil estampados nos artigos
1°© e 3° da Constituicdo Federal, notadamente
a busca da: i) dignidade da pessoa humana
(art. 1, 111); ii) construcdo de uma sociedade
livre, justa e solidaria (art. 39, 1) 2; iii) pro-
mocao do bem de todos (art. 3°, 1V).2°

Quanto a saude e a assisténcia social,
nao serdo objeto de estudo neste trabalho.

Nosso foco diz respeito a Previdéncia
Social,®® entendida como:

28 *“Ja a justica social é objetivo do desenvolvimento nacio-
nal, sendo verdadeira diretriz de atuacdo para nossos
governantes, impondo a ac¢éo distributiva da riqueza na-
cional. Requer ndo somente a acdo do Poder Publico, mas
também da sociedade, diretamente, sendo emblematica a
acdo das entidades ndo governamentais. A justica social
é a equanime distribuicdo de beneficios sociais, baseada
no principio da seletividade e distributividade (exposto
mais adiante). Tanto a justica social como o bem-estar
social sdo legitimadores das politicas publicas, sendo tam-
bém diretriz axiol6gica para interpretacdo e aplicacédo
da normatizacéo protetiva”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte.
Curso de direito previdenciario. 16. ed. Niteroi: Impetus,
2011, p. 6, destaques Nossos)

29 “O bem-estar social, materializado pela legislacao social,
traz a idéia de cooperacdo, acdo concreta do ideal de so-
lidariedade, superando-se o individualismo classico do
estado liberal. De acordo com o art. 3° da Constitui¢do, o
bem-estar pode ser também definido como a erradicacéo
da pobreza e desigualdades, mediante a cooperacao en-
tre os individuos”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de
direito previdenciario. 16. ed. Niteréi: impetus, 2011, p. 6,
destagues nossos)

30 “A previdéncia social no Brasil compreende duas ordens
de regimes: os regimes publicos obrigatérios e os priva-
dos de carater complementar e facultativo. Nos regimes
publicos, situam-se o regime geral e os regimes proprios
de previdéncia constituidos pela Unido, pelos Estados e
pelos Municipios para os seus servidores ocupantes de
cargos efetivos (Decreto 3.048/99, art. 6°). O regime geral
é regulado pela Lei n° 8.213/91, sendo responsavel pela
sua concretizagdo a autarquia federal denominada Insti-
tuto Nacional do Seguro Social — INSS, vinculado ao Mi-
nistério da Previdéncia Social e instituido pelo ja referido
D. n° 99.350/90, conforme autorizagdo contida na Lei n°
8.029, de 12 de abril de 1990. A previdéncia complemen-
tar, organizada de forma autdnoma em relagéo ao regime
geral de previdéncia social, € facultativa — com fulcro nas
disposi¢des do art. 202 da CF/88, na redagédo delineada
pela EC n° 20/98 -, tendo as suas linhas mestras estabe-
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(...) um seguro social compulsoério,
eminentemente contributivo — este é o
seu principal tracgo distintivo — mantido
com recursos dos trabalhadores e de
toda sociedade — que busca propiciar
meios indispensaveis a subsisténcia dos
segurados e seus dependentes quando
nao podem obté-los ou ndo é social-
mente desejavel que eles sejam auferi-
dos através do trabalho por motivo de
maternidade, velhice, invalidez, morte,
etc.®! (destaques nossos)

Em termos historicos, a Previdéncia
Social constitui regime ligado a nogéo civi-
lista de “risco”, dai advindo, também histori-
camente, sua conceituacdo como espécie de
“seguro”.

Claro que, ao longo do tempo, tais con-
ceitos evoluiram desta nogdo primaria — de
indole essencialmente individualista e vo-
luntaria — para conceitos coletivos, baseados
no ideal de solidariedade, a abranger toda
pessoa integrante do regime geral de previ-
déncia social, de carater compulsério — dai
as modernas noc¢des de “risco social™? (ou

lecidas na LC n° 109, de 29 de maio de 2001”. (ROCHA,
Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José Paulo.
Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social. 7.
ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 27-28,
destaques nossos). J& mencionamos — e uma vez mais re-
petimos — que a presente obra ndo analisara os demais
regimes de previdéncia social, limitando-se a estudar os
beneficios por incapacidade dentro do regime geral de
previdéncia social (RGPS).

31 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 27.

32 “Aprevidéncia social é tradicionalmente definida como se-
guro sui generis, pois é de filiagdo compulsoéria para os re-
gimes basicos (RGPS e RPPS), além de coletivo, contributi-
vo e de organizacao estatal, amparando seus beneficiarios
contra os chamados riscos sociais. (...) Em um conceito
restrito, os riscos sociais cobertos pelos regimes proteti-
vos sao as adversidades da vida a que qualquer pessoa
esta submetida, como o risco de doenca ou acidente, tanto
quanto eventos previsiveis, como idade avancada — gera-
dores de impedimento para o segurado providenciar sua
manutencdo. Todavia, é interessante observar que o
conceito de risco social nédo ¢ tao limitado como possa pa-
recer, pois abrange outras situacfes estranhas a idéia de
infortanio, como a maternidade. Dai alguns criticarem a
concepcao de “riscos sociais”, sugerindo adotar-se o termo
necessidade social. (...) Desta forma, o signo risco social
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“contingéncia™?) e “seguridade social”.

Por fim, e no tocante a sua natureza
juridica, comungamos dos ensinamentos
do Professor Fabio Zambitte Ibrahim, para
quem:

Em verdade, a natureza dos regimes
basicos previdenciarios é institucional
ou estatutaria, ja que o Estado, por
meio de lei, utiliza-se de seu Poder de
Império e cria a figura da vinculacao
automatica ao sistema previdenciario,
independente da vontade do beneficia-
rio. Por isso o seguro social é vincula-
do a ramo publico do Direito (Direito
Previdenciario), ao contrario do seguro
tradicional, que é vinculado a ramo pri-
vado (Direito Civil).* (destagues nossos)

Por isso mesmo € que, em se tratando
do custeio do regime geral de previdéncia
social — e da prépria Seguridade Social como
um todo —, o legislador Constituinte se socor-
reu do Sistema Tributario Nacional, criando
a espécie tributaria intitulada “contribuicdes
sociais” (arts. 149 e 195 da CF), para obrigar
a sociedade a auxiliar na manutencéo eco-
ndémica de todo o regime de protecao social.

deve ser interpretado, nesta obra, como todo evento co-
berto pelo sistema protetivo, com o intuito de fornecer ao
segurado algum rendimento substituidor de sua remu-
neragao, como indenizacao por seqielas ou em razéo de
encargos familiares”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso
de direito previdenciario. 16. ed. Niterdi: impetus, 2011,
p. 27-28, destaques N0ssos)

33 “Arelagdo juridica de seguridade social é diversa da rela-

¢do juridica do seguro do Direito Civil, embora se possa
afirmar que somente a relacao juridica previdenciaria se
aproxima de uma relacdo de seguro, porque a cobertura
dependera sempre de contribuicdo do segurado. Os riscos
cobertos, porém, serdo sempre 0s enumerados pelo legis-
lador.
Insatisfatoria a nocao de risco, a seguridade adota a de
contingéncia que gera a conseqliéncia-necessidade obje-
to da protecéo. A relacéo juridica de seguridade social
se forma apos a ocorréncia do evento, ou contingéncia,
para, entdo, reparar a consequéncia-necessidade dela
decorrente”. (SANTOS, Marisa Ferreira dos. Sinopses ju-
ridicas: direito previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 4, destaques Nossos)

34 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: impetus, 2011, p. 29.
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Ou seja, como necessaria contraparti-
da ao carater universal e amplo do sistema
de Seguridade Social — como obrigacdo do
Estado de protecdo a direitos sociais, opera-
cionalizada, também, por meio da figura da
filiacdo obrigatoria®* — o legislador Consti-
tuinte concebeu uma figura tributéria vol-
tada exclusivamente ao financiamento de tal
sistema — condi¢do sine qua non para a sua
implementacdo e manutencgéo.3®

Assim, como conclusdo mais impor-
tante a que chegamos — e que servira como
bussola para o aprofundamento de nossos
estudos —, é a de gque todo o sistema de Pre-
vidéncia Social restou reconhecido e montado
juridicamente a partir de eventos sociais
deflagradores — geradores de respectivas
contingéncias sociais (riscos sociais) —, eleitos
pelo legislador Constituinte como aptos a
gerar a protecao estatal.

Nesta obra busca-se inovar em termos
de distin¢@o entre os conceitos doutrinarios
de “evento deflagrador” e “contingéncia
social” (risco social), o que ndo ocorre na
doutrina patria sobre o tema, onde os con-
ceitos geralmente se equivalem. Entendemos

35 “Outra caracteristica de grande relevancia dos regimes ba-
sicos em nosso sistema previdenciario é a compulsorieda-
de, a qual inexiste no segmento complementar. No Brasil,
qualquer pessoa, nacional ou ndo, que venha a exercer
atividade remunerada em territorio brasileiro filia-se,
automaticamente, ao Regime Geral de Previdéncia So-
cial — RGPS, sendo obrigada a efetuar recolhimentos ao
sistema previdenciario (somente excluem-se desta regra
as pessoas ja vinculadas a regimes proprios de previdén-
cia). Esta obrigatoriedade de filiagao ao sistema estatal
de previdéncia é norma de ordem publica, sendo defeso ao
segurado alegar que ndo deseja ingressar no sistema, por ja
custear regime privado de previdéncia. A compulsoriedade
tem varias justificativas, em especial, a conhecida miopia
individual (pouca importéancia dos mais jovens ao futuro) e
asolidariedade previdenciaria, garantidora do pagamento
de beneficios mesmo aqueles com cotizagio insuficiente”.
(IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niter6i: Impetus, 2011, p. 30, destaques nossos)

36 “O sistema previdenciario deve ser autossustentavel, isto
¢, deve financiar-se a partir das contribuicoes de seus be-
neficiarios, diretos ou indiretos, evitando-se uma depen-
déncia indevida de recursos estatais, 0 que naturalmente
poderia comprometer o sistema protetivo”. (IBRAHIM,
Fabio Zambitte. Curso de direito previdenciario. 16. ed.
Niter6i: Impetus, 2011, p. 29, destaques nossos)
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relevante juridicamente a distingdo entre os
conceitos juridicos em razéo de o legislador
constituinte (art. 201, I a V) e ordinario
(art. 1° da Lei n° 8.213/1991) arrolarem, na
verdade, apenas os eventos sociais deflagra-
dores das respectivas contingéncias sociais
amparadas pelo sistema de Protecdo Social
Previdenciario, e ndo as contingéncias dire-
tamente. E isso ocorre inclusive nos casos da
aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e
auxilio-acidente, onde os eventos sociais de-
flagradores — respectivamente, a invalidez, a
doenga e 0 acidente — n&do se confundem com
0 risco (contingéncia) social originado — a
incapacidade laboral. Assim, em termos de
rigor técnico-cientifico, justifica-se a separa-
cdo entre os conceitos.*”

E serd necessariamente a partir de
tal premissa metodoldgica que estudaremos
o sistema de Previdéncia Social, inclusive,
no tocante as suas prestacdes, entendidas
como a efetivacdo da protecdo estatal frente
as contingéncias sociais detectadas por via
dos eventos sociais arrolados pelo legislador
constituinte — caréter eletivo.

5. Dos eventos sociais geradores
dos riscos sociais (contingéncias)
protegidos pelo regime geral de
previdéncia social no Brasil.

Uma vez mais, € a Constituicdo Federal

37 Como exemplo de entendimento da doutrina patria em
termos de equivaléncia entre os conceitos, confira-se a se-
guinte passagem: “O termo risco social é empregado para
designar os eventos, isto é, os fatos ou acontecimentos
gue ocorrem na vida de todos os homens, com certeza ou
probabilidade significativa, provocando um desajuste nas
condig¢des normais de vida, em especial a obten¢do dos
rendimentos decorrentes do trabalho, gerando necessi-
dades a serem atendidas, pois nestes momentos criticos,
normalmente ndo podem ser satisfeitas pelo individuo”.
(ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
29-30, destaques nossos). No exemplo dado, e conforme
sugestdo que ora ousamos apresentar, tais “acontecimen-
tos” representam os eventos sociais deflagradores, e as
“necessidades” representam as contingéncias sociais (ris-
cos sociais), e que ndo se confundem.
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guem fixa as balizas atinentes as coberturas
abrangidas pelo regime geral de previdéncia
social, em seu artigo 201, caput e incisos | a V.

Balizas estas fixadas tanto no tocante
a forma de organizacdo do regime® — o que
evidentemente delimita seu raio de alcance
— quanto no tocante aos eventos sociais de-
flagradores dos riscos sociais abrangidos pela
sua rede de prote¢ao.*®

Quanto ao carater protetivo do traba-
Ihador em situacdo de hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade financeira de que se reveste
a Previdéncia Social, o artigo 201, § 2°, da
Constituicdo Federal ndo deixa margem a
davidas ao prescrever que “nenhum beneficio
gue substitua o salério de contribui¢do ou
o rendimento do trabalho do segurado tera
valor mensal inferior ao salario minimo”,
lembrando que a propria Constituicdo Federal
prescreve um conceito bastante abrangente
de salario minimo — alias, teoricamente con-
dizente com o Estado de Bem Estar Social
proposto pelo Constituinte — em seu artigo 7°,
1\¥° — lamentavelmente instrumento de ficgdo
juridica em nosso pais até os dias atuais.

De qualquer sorte, sdo 0s seguintes
0s eventos sociais elencados pelo legislador
Constituinte** como deflagradores das con-

38 “A previdéncia social sera organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filia¢do obri-
gatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atenderd, nos termos da lei, a: (...)"
(art. 201, caput, da CF, destaques nossos).

39 “Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e ida-
de avancada” (inc. I); “protecdo a maternidade, especial-
mente & gestante” (inc. Il); “prote¢do ao trabalhador em
situagdo de desemprego involuntario” (inc. I11); “salario-
familia e auxilio-recluséo para os dependentes dos segu-
rados de baixa renda” (inc. 1V); “penséo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro
e dependentes” (inc. V). (destagues nossos)

40 “Salario minimo, fixado em lei, nacionalmente unificado,
capaz de atender a suas necessidades vitais basicas e
as de sua familia com moradia, alimentacéo, educacéo,
saude, lazer, vestuario, higiene, transporte e previdéncia
social, com reajustes periédicos que lhe preservem o po-
der aquisitivo, sendo vedada sua vinculagéo para qualquer
fim”. (destaques nossos)

41 Confira-se a redacao do art. 1° da Lei n® 8.213/1991, ao ar-
rolar os “eventos sociais” geradores de “riscos sociais” co-
bertos pelo regime geral de previdéncia social, lembrando
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tingéncias sociais a serem protegidas:
i) eventos de doenga, invalidez, morte
e idade avancada (art. 201, I); ii) pro-
tecdo a maternidade, “especialmente a
gestante” (art. 201, II); iii) protecdo ao
trabalhador em situacdo de desem-
prego involuntario (art. 201, I11); iv)
salario-familia e auxilio-recluséo para
os dependentes dos segurados de baixa
renda (art. 201, 1V); V) pensé&o por mor-
te do segurado, homem ou mulher, ao
cOnjuge ou companheiro e dependentes
(art. 20LV).

Da leitura das normas constitucionais
verifica-se que o legislador Constituinte conce-
beu um sistema de previdéncia social voltado,
primeiramente, a protecdo de duas categorias
distintas de beneficiarios, a saber: i) os segu-
rados, ou seja, as pessoas filiadas*? ao regime
geral de previdéncia social; ii) os dependentes,
ou seja, as pessoas ligadas e dependentes eco-
nomicamente da figura dos segurados.*?

Outrossim, quatro foram as categorias
de eventos eleitas pelo legislador Constituinte

que é a Constituicdo Federal quem arrola um rol minimo
de eventos geradores de contingéncias a serem protegi-
das, ndo podendo, portanto, o legislador ordinario reduzi-
las: “A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por
fim assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis
de manutencdo, por motivo de incapacidade, desemprego
involuntério, idade avangada, tempo de servico, encar-
gos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem de-
pendiam economicamente”. (destaques n0ssos)

42 “A filiagao serd automadtica, a partir do simples exercicio
de trabalho remunerado. (...) A respeito do tema confira-
se Wladimir Novaes Martinez: ‘(...) A filia¢ao é a aquisi-
¢ao da condicéo de segurado junto ao RGPS e é sempre
automatica, bastando, para tal, a efetiva prestacéo de
atividade abrangida pela protecdo previdenciaria, seja
empregado, empregador, autbnomo, especial, etc., inde-
pendentemente de contribui¢do a Previdéncia™. (COR-
REIA, Marcus Orione Gongalves; CORREIA, Erica Paula
Barcha. Curso de direito da seguridade social. Sdo Paulo:
Saraiva, 2001, p. 116-117, destaques nossos)

43 Lei n® 8.213/1991, art. 16: “Sao beneficiarios do Regime
Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de dependentes
do segurado: | — o conjuge, a companheira, 0 companhei-
ro e o filho nao emancipado, de qualquer condi¢ao, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido; Il — os pais; Il — o
irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido; (...) § 4° A dependéncia
econdmica das pessoas indicadas no inciso | € presumida
e a das demais deve ser comprovada”. (destagues nossos)
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como deflagradoras de contingéncias sociais
dignas de receber a protecéo social (art. 201,
I, 11, IV e V), a saber: i) 0s seguintes eventos:
a) doenga; b) invalidez; ¢) morte; d) idade
avancada; ii) os eventos destacados da ma-
ternidade e do desemprego involuntario; iii)
as protecdes sociais voltadas aos segurados
de baixa renda,** pagas em favor de seus
dependentes em razdo da ocorréncia de dois
eventos especificos: a) salario-familia, pago
no caso de filhos menores de 14 (quatorze)
anos ou invalidos com frequéncia escolar;
b) auxilio-reclusdo, que tem como evento
desencadeante a prisdo do segurado de baixa
renda; iv) o beneficio destacado da pensao
por morte, pago em favor dos dependentes do
segurado apos a ocorréncia do evento “morte”.

44 Cabe aqui ressaltar a aparente incongruéncia entre o legis-
lador constituinte — que conceituou o beneficio do salario
familia como destinado aos dependentes do segurado de
baixa renda — e o legislador ordinario, que o enquadrou
como beneficio destinado aos préprios segurados de baixa
renda, a gerar, inclusive, celeuma doutrinaria acerca do
assunto, a conferir: “A atual restricdo deste beneficio aos
segurados de baixa renda foi implementada pela Emen-
da Constitucional n® 20/98, a qual limitou a concessao
do salario-familia e do auxilio-reclusdo aos segurados e
dependentes de baixa renda (art. 201, IV da CRFB/88)”
(IBRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 638, destaques nos-
sos) VERSUS “O inciso XII do art. 7° e o inciso 1V do art.
201, na redagéo conferida pela EC n° 20/98, restringiram
a concessao do salario-familia para os dependentes dos
segurados de baixa renda”. (ROCHA, Daniel Machado da;
BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Comentéarios & lei de be-
neficios da previdéncia social. 7. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2007, p. 283, destaques Nossos)



TFEDERAL DA TERCEIRA REGIAQ

REVISTA

Agora, juntando as duas ordens de
categorias levadas em conta pelo legis-
lador Constituinte, e fazendo-se a devida
correlacdo entre os eventos eleitos e 0s
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respectivos beneficios previstos e pessoas
beneficiarias, temos o seguinte quadro,
com supedaneo constitucional e legal (Lei
n° 8.213/1991):

8.013/1901)

EVENTO BENEFICIO BENEFICIARIOS
Auxilio-doenca (art. 18, L e,
Doenga (art. zo1, [, da CF) da Lein® 5.2(13,"1991'.]_ Segurados
Aposentadona porinvalidez
Invalidez (art. zo1, 1, da CF) (art. 18,1, @, da Lein® Segurados

Morte (art. 201, [ e V, da CF)

Pensdo por morte (art. 18, I,
a,da Lein® 8.219/1001)

Dependentes dos segurados
(art. 16 da Lel n? 8.219/1001)

Idade avancada (art. 201, I,
da CF)

Aposentadona poridade (art.
18,1, b, da Lei n® 8.213/1591)
e por tempo de contribuigio
(art. 18,1 ced, da Lein?®
8.213/1991)

Segurados

Maternidade (art. 201, 11, da
CF)

Salario-maternidade (art. 18,
I, g, da Lein® 8.213/1091)

Seguradas mulheres

Reclusdo (art. oo, IV, da CF).

Auxilio-reclusio (art. 18, 11, b,
da Lei n® 8.213/1991)

Dependentes dos segurados
de baixa renda (art. 16 da Lei
n® 8.213/1991)

Filhos menores de 14
(quatorze) anos ou invalidos
com frequéncia escolar (art.

2oz, IV, da CF)

Salanio-familia {art. 18, I, f, da
Lein® 8.213/1991)

Dependentes dos segurados

de baixarenda, com exclusies

Desemprego involuntario
(art. 201, I11, da CF),

Sepuro-desemprego (Lein®
7-998/10g0)

Segurados empregados e
autGnomos (art, 32, II, da Lel

n? 7.998/1900)

Espécie propria, a ser estudada em
momento posterior, porém, ndo constante
expressamente do texto constitucional, é o be-
neficio do auxilio-acidente (art. 86 da Lei n°®
8.213/1991), o qual possui natureza juridica
indenizatéria,* compensando o trabalhador
em razdo da ocorréncia de evento gerador de
diminuicao de sua capacidade laboral (aci-
dente), logo, com perda de competitividade
dentro do mercado de trabalho.

Temos, assim, como principal conclu-

45 “O auxilio-acidente é o Unico beneficio previdenciario
com natureza exclusivamente indenizatéria. Visa a res-
sarcir o segurado, em virtude de acidente que lhe provo-
gue a reducdo da capacidade laborativa. Este beneficio
esta previsto na Lei n® 8.213/91, art. 86 e no RPS, art.
104. O segurado tem uma sequela decorrente de acidente
gue reduziu sua capacidade laborativa — dai presume o
Legislador que este segurado tera uma provavel perda
remuneratoria, cabendo ao seguro social ressarci-lo des-
te potencial dano”. (IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de
direito previdenciario. 16. ed. Nitero6i: impetus, 2011, p.
648, destaques nossos)

sdo do capitulo, que o legislador Constituinte
adotou a metodologia de arrolar os eventos
sociais deflagradores das contingéncias so-
ciais a serem protegidas, correlacionando-os
as prestacgdes previdenciarias devidas — e ndo
a elaboragdo de uma direta correlagéo “con-
tingéncia social-prestacdo previdenciaria”.

6. Dos eventos sociais geradores do
risco social “incapacidade laboral”
e respectivos beneficios previden-
ciarios existentes dentro do regime
geral de previdéncia social — concei-
to e relacao entre eles.

Delimitando o estudo dos eventos
eleitos pelo legislador Constituinte brasileiro
como hébeis a gerar a protecéo social pelo re-
gime geral de previdéncia social, passaremos
a verificar quais deles encontram-se inseri-
dos dentro da situagdo de fragilidade social
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(contingéncia/risco social) da incapacidade
laboral.

Isso porque, dentre todos os eventos
prescritos, é possivel se separar — como ja
comprovado no capitulo anterior — alguns
deles em categorias préprias, em razdo de
sua origem comum, notadamente em razéo
da geracdo de uma mesma categoria de “con-
tingéncia social”.

Ou, em outras palavras, alguns eventos
se encontram ontologicamente ligados, o que
gerara, por decorréncia natural, a ligacao
ontolégica entre os respectivos beneficios
previdenciarios prescritos no bojo da Lei n°
8.213/1991.

E, como exemplos a serem ora estuda-
dos neste trabalho, temos dois eventos basicos
que se ligam diretamente em razdo da nocéo
de incapacidade laboral — contingéncia so-
cial comum exigida como pressuposto impres-
cindivel a concessdo de ambas as prestacfes
estatais —, a saber: i) doenca; ii) invalidez.

Logo, os dois beneficios previdenciarios
previstos na Lei n® 8.213/1991 que possuem
como pressuposto fundamental de concesséo
a existéncia de incapacidade laboral séo: i) au-
xilio-doencga; ii) aposentadoria por invalidez.

Com efeito. Basta verificar as normas
juridicas disciplinadoras de ambos os benefi-
cios para verificar a ligacdo ontolégica entre os
eventos deflagradores por via da contingéncia
social comum da “incapacidade laboral”:

- APOSENTADORIA POR INVALIDEZ
(art. 42): “A aposentadoria por invalidez,
(...), sera devida ao segurado que, (...), for
considerado incapaz e insusceptivel de
reabilitacdo para o exercicio de ativida-
de que lhe garanta a subsisténcia (...)".

- AUXILIO-DOENCA (art. 59): “O auxilio
doenca sera devido ao segurado que, (...),
ficar incapacitado para o seu trabalho
ou para a sua atividade habitual por
mais de 15 (quinze) dias consecutivos”.

Veja que, em ambos 0s casos, 0s even-
tos sociais deflagradores da concessdo das
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respectivas prote¢fes sociais encontram-se
intimamente ligados a origem comum da
contingéncia social da incapacidade labo-
ral: de forma total, porém, permanente na
aposentadoria por invalidez — beneficio que
prevé maior protecdo social (100% do salario
de beneficio, art. 44), porém, exige um grau
maior de gravidade na incapacidade laboral
constatada — e meramente temporaria no
auxilio-doenca — beneficio que prevé menor
protecdo social (91% do salério de beneficio,
art. 61), porém, exige um grau menor de gra-
vidade da incapacidade laboral:

A perda definitiva da capacidade labo-
ral é uma contingéncia social deflagra-
dora da aposentadoria por invalidez.
Distingue-se do auxilio-doenca, tam-
bém concebido para proteger o obreiro
da incapacidade laboral, em razéo de
0 risco social apresentar-se aqui com
tonalidades mais intensas e sombrias,
vale dizer, em principio, o quadro € ir-
reversivel.*® (destaques Nossos)

Também o nivel de extensédo da incapa-
cidade laboral varia entre os dois beneficios
por incapacidade: i) para toda e qualquer ati-
vidade laboral, no caso da aposentadoria por
invalidez; ii) apenas para a atividade laboral
habitual, em se tratando de auxilio-doenca:

A diferenca, comparativamente a apo-
sentadoria por invalidez, repousa na
circunstancia de que para a obtencéo de
auxilio-doenca basta a incapacidade para
o trabalho ou atividade habitual do segu-
rado, enquanto para a aposentadoria por
invalidez exige-se a incapacidade total,
para qualquer atividade que garanta a
subsisténcia. Tanto é assim que, exer-
cendo o segurado mais de uma atividade
e ficando incapacitado para apenas uma
delas, o auxilio-doenca sera concedido em
relacdo a atividade para a qual o segura-

46 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
203-204.
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do estiver incapacitado, considerando-se,
para efeito de caréncia somente as contri-
buicdes relativas a essa atividade. (RPS,
art. 71, § 1°).47 (destaques nossos)

Outrossim, em ambos os beneficios
resta vedada a concesséo da protecao estatal
quando verificado que o termo inicial da in-
capacidade se deu anteriormente ao ingresso
do segurado no regime geral de previdéncia
social (conceito de “incapacidade preexisten-
te”: artigos 42, 8 2° e 59, paréagrafo unico,
da Lei n° 8.213/1991, respectivamente, para
0s casos de aposentadoria por invalidez e de
auxilio doenca).

Especificamente no tocante ao grau de
incapacidade diferenciador de ambos os be-
neficios, deve-se ter em mente que o conceito
de “incapacidade permanente”, exigido para
a concessdo da aposentadoria por invalidez,
ndo se confunde com incapacidade vitalicia,
ou irreversivel.

Ou seja, trata-se de uma incapacidade
total e de longa duracé@o, mas que nao irad ne-
cessariamente perdurar para o resto da vida
do segurado, conferindo-se:

E corrente entre os segurados a idéia
de que a aposentadoria por invalidez é
definitiva, ndo podendo ser cassada pelo
INSS. Bem por isso a situacéo de “encos-
tado”, como é popularmente chamado
o beneficiario do auxilio-doencga, néo é
confortavel para o segurado, que muitas
vezes tenta aposentar-se. Cuida-se, en-
tretanto, de um equivoco. Considerando-
se o fato de o pressuposto fundamental
do deferimento e da manutenc¢éo da apo-
sentadoria por invalidez repousar sobre
a auséncia da capacidade laborativa do
segurado, pode-se afirmar que a natu-
reza do beneficio é sempre precéaria.
Paradoxalmente, se o dito estado ‘defi-
nitivamente’ incapacitante vem a ser

47 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
275.
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alterado (seja pela imprecisdo dos exa-
mes que atestaram a irrecuperabilidade,
seja pela evolucao das ciéncias médicas
gue permitiram debelar a moléstia diag-
nosticada na época como incuravel), nédo
subsiste razdo para a manutenc¢do da
prestagdo previdenciaria. Dai a locugao
presente na parte final do artigo 42: e
ser-lhe-4 paga enquanto permanecer
nessa condi¢do.*® (destaques Nossos)

Tal conclusdo decorre facilmente da
propria reda¢do do artigo 42 da Lei n°
8.213/1991, que em sua parte final enfatiza
“(...) e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer
nesta condicdo”, bem como em face da exi-
géncia de o segurado se submeter a pericias
médicas periodicas (art. 101) e da prépria
previsdo legal expressa no tocante a forma
de cessagdo do beneficio quando constatada
a recuperacdo da capacidade laboral (art. 47):

Por outro lado, a idéia de uma incapa-
cidade total e permanente como pres-
suposto da aposentadoria por invalidez
deve ser entendida em seus devidos
termos. A distin¢do que corresponde o
auxilio-doenga a incapacidade parcial-
temporaria e a aposentadoria por in-
validez a incapacidade total-definitiva
tem mais uma finalidade didatica.
Em primeiro lugar, se o beneficio de
aposentadoria por invalidez é devido
enquanto perdurar a incapacidade e se 0
titular deste beneficio deve submeter-se
ao servico de reabilitac8o profissional,
a definitividade da incapacidade néo
¢, entdo, absoluta. Sempre sera possi-
vel (devida, na verdade) a reabilitacdo
profissional. Parece-me um equivoco
condicionar-se a concessdo da aposen-
tadoria por invalidez aos casos em que 0
segurado é insuscetivel de reabilitacéo,
ainda que a interpretacdo literal do dis-
posto no art. 42 da Lei 8.213/91 possa

48 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
205.
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nos levar a tal pensamento. O que se
exige € uma incapacidade mais estavel
do que aquela que autoriza a concessao
do auxilio-doenca, pois este beneficio é
devido no caso de incapacidade para a
atividade habitual por mais de 15 dias
consecutivos. A caracteristica aqui é de
uma incapacidade temporaria e preca-
ria. Na aposentadoria por invalidez a
incapacidade é para qualquer atividade
e mais estavel, ela deve ser permanente
enquanto dure, com prognostico médico
de que nao cesse.® (destaques N0Ossos)

Outro ponto de grande relevo, que mere-
ce ser destacado, é o da concessao judicial de
ambos os beneficios por incapacidade, sendo
certo que, para efeitos de anélise e fixagdo do
nivel de extensdo da incapacidade laboral
— apenas para a atividade habitual (auxilio-
doenca) ou para toda e qualquer atividade
(aposentadoria por invalidez) — o juiz deve,
dentro do principio do livre convencimento
motivado (art. 131 do CPC), balizar-se nao
somente pelo resultado do laudo médico pe-
ricial, mas também pelos chamados “fatores
sociais” (grau de instrucéo, idade, atividades
historicamente desempenhadas pelo segurado,
condicéo social, dentre outros), como elemen-
tos de prova constantes dos autos:

Incapacidade Permanente, ou seja, com
progndstico negativo quanto a cura ou
reabilitacdo. Assim é que, se a incapa-
cidade é parcial, impedindo o exercicio
da atividade habitual do segurado, mas
permitindo o exercicio de outra pela
qual possa sobreviver, ainda que a ha-
bilitacé@o tenha sido efetuada mediante
a realizacdo de reabilitacdo profissional,
ndo ha direito a aposentadoria por in-
validez. As condic¢des pessoais do segu-
rado reclamam uma analise cuidadosa
gue ndo deve descuidar-se de sua idade,
aptiddes, grau de instrucéo, limitacdes
fisicas que irdo acompanha-lo dali para
frente, bem como a diminui¢&o do nivel

49 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 249.
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de renda que a nova profissdo podera
acarretar. %° (destaques nossos)

Também é este o entendimento do STJ,
a saber:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO AGRAVO DE INS-
TRUMENTO. APOSENTADORIA
POR INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL
CONCLUSIVO PELA INCAPACIDADE
PARCIAL DO SEGURADO. POSSIBILI-
DADE DE AFERICAO DOS REQUISI-
TOS NECESSARIOS A CONCESSAO DA
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ,
UTILIZANDO-SE OUTROS MEIOS.

1. Ainda que o sistema previdenciario seja
contributivo, ndo h4 como desvincula-lo
da realidade social, econdmica e cultural
do pais, onde as dificuldades sociais alar-
gam, em muito, a fria letra da lei.

2. No Direito Previdenciario, com maior
razdo, o magistrado nado esta adstrito
apenas a prova pericial, devendo con-
siderar fatores outros para averiguar a
possibilidade de concessao do beneficio
pretendido pelo segurado.

3. Com relacao a concessao de apo-
sentadoria por invalidez, este Superior
Tribunal de Justica possui entendimen-
to no sentido da desnecessidade da vin-
culacdo do magistrado a prova pericial,
Se existentes outros elementos nos autos
aptos a formacéao do seu convencimen-
to, podendo, inclusive, concluir pela
incapacidade permanente do segurado
em exercer qualquer atividade laborati-
va, ndo obstante a pericia conclua pela
incapacidade parcial.

4. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(AgRg no Ag 1102739/G0O, Rel. Ministro
Og Fernandes, Sexta Turma, julgado em
20/10/2009, DJe 09/11/2009)

Evidente, pois, ndo é crivel se supor
gue pessoas em situagdo de grande vulne-

50 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 204.
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rabilidade financeira, que desempenharam
durante toda a vida atividade de baixo grau de
complexidade, de minima remuneragdo, com
baixo grau de escolaridade e idade avancada,
tenham reais condigdes de se reabilitar para
a pratica de atividades laborais diversas.

O préprio legislador processualista, ja
antevendo tais situagdes, expressamente pres-
creveu no artigo 436 do Cédigo de Processo
Civil que “O juiz ndo esté adstrito ao laudo
pericial, podendo formar a sua convicgdo com
outros elementos ou fatos provados nos autos”:

O perito é apenas um auxiliar da
Justica e ndo um substituto do juiz na
apreciacdo do evento probando. “Deve
apenas apurar a existéncia de fatos cuja
certificacdo dependa de conhecimento
técnico”. Seu parecer ndo é uma sen-
tenga, mas apenas fonte de informacéao
para o juiz, que ndo fica adstrito ao lau-
do e pode formar sua convicgdo de modo
contrario a base de outros elementos ou
fatos provados no processo (art. 436).
E, realmente, deve ser assim, pois do
contrario, o laudo pericial deixaria de
ser simples meio de prova para assumir
o feitio de decisdo arbitral e o perito se
colocaria numa posicdo superior a do
préprio juiz, tornando dispensavel até
mesmo o0 pronunciamento jurisdicio-
nal.® (destaques nossos)

Ou seja, 0 juiz deve se valer de todos os
elementos de prova colhidos nos autos para
a busca da verdade material, a fim de que a
sentenca proferida reflita e garanta, o mais
proximo possivel, a realidade dos direitos e
respectivos titulares.

Registre-se uma vez mais que 0s bene-
ficios previdenciarios nada mais representam
do que prestacg6es devidas pelo Estado como
direitos humanos fundamentais de segunda
geracao, em favor de pessoas inseridas em

51 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: v. I. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
519-520.
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situacdes juridicas de vulnerabilidade finan-
ceira e social, dentro dos parametros consti-
tucionais e legais previamente fixados, nao
podendo, portanto, meras questbes técnicas
inviabilizar o seu exercicio.

7. Da inclusao do auxilio-acidente no
rol dos beneficios previdenciarios
pagos em razao da constatacao
de evento social inserido na
contingéncia social “incapacidade
laboral”.

A inclus@o da aposentadoria por invali-
dez e do auxilio-doenga no rol dos beneficios
decorrentes da constatac@o de eventos sociais
inseridos na contingéncia social comum da
“incapacidade laboral” — logo, com o reconhe-
cimento de sua ligacéo ontolégica e correla-
cao necessaria em termos de configuragéo
e concessao — é questdo de ha muito paci-
ficada na doutrina e jurisprudéncia patrias,
inexistindo qualquer celeuma nesse sentido.
Confira-se, a proposito:

Hé& entendimentos no sentido que o
auxilio-doenca pode ser concedido,
judicialmente, mesmo quando o pedido
inicial tenha sido de aposentadoria por
invalidez, ndo se configurando julga-
mento extra petita. Considera-se, no
caso, que o auxilio-doenga € um minus
em relacdo a aposentadoria por inva-
lidez.52 (destaques Nossos)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGI-
MENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
DEFERIDO AUXfLIO-DOENCA EM
VEZ DE APOSENTADORIA POR IN-
VALIDEZ. DECISAO EXTRA PETITA.
NAO-OCORRENCIA. AGRAVO IMPRO-
VIDO.

1. A sentenga, restabelecida pela deci-
sdo em sede de recurso especial, bem
decidiu a espécie, quando, reconhe-
cendo o preenchimento dos requisitos

52 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Sinopses juridicas: direito
previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 180.
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necessarios a concessao do beneficio de
auxilio-doenca, deferiu-o ao segurado,
n&o obstante ter ele requerido aposen-
tadoria por invalidez.

2. Agravo regimental improvido.
(AgRg no REsp 868.911/SP, Rel. Mi-
nistro Arnaldo Esteves Lima, Quinta
Turma, julgado em 16/10/2008, DJe
17/11/2008)

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIA-
RI1O. SENTENCA. NULIDADE. EXTRA
PETITA. APOSENTADORIA POR IN-
VALIDEZ. AUXI'LIO—DOENCA.

N&o ha nulidade por julgamento extra
petita na sentenca que, constatando
o preenchimento dos requisitos legais
para tanto, concede aposentadoria por
invalidez ao segurado que havia reque-
rido o pagamento de auxilio-doenca.
Precedentes.

Recurso néo conhecido.

(REsp 293.659/SC, Rel. Ministro Felix
Fischer, Quinta Turma, julgado em
20/02/2001, DJ 19/03/2001, p. 138)

N&ao obstante, em razdo da tdo pro-
palada natureza juridica indenizatéria do
beneficio de auxilio-acidente, existe forte
resisténcia®® em inseri-lo como integrante
deste seleto rol.

Isso porque, como indenizagao, ndo re-
presenta beneficio substitutivo da remunera-
¢do do segurado, como o0 sdo a aposentadoria
por invalidez e o auxilio-doenca.

Evidente, pois, que a incapacidade
laboral do segurado a ser constatada em se
tratando do beneficio de auxilio-acidente

53 “Note-se a diferencga entre esse beneficio e os de auxilio-
doenga e de aposentadoria por invalidez. A contingéncia
coberta pelo auxilio-doenga ¢é a incapacidade total e tem-
poraria para o exercicio das atividades habituais, mas que
é passivel de recuperacéo. A aposentadoria por invalidez
protege a incapacidade total e definitiva para o trabalho.
O auxilio-acidente indeniza o segurado prejudicado em
razdo da reducao de sua capacidade laborativa em rela-
¢do as atividades exercidas quando ocorreu o acidente”.
(SANTOS, Marisa Ferreira dos. Sinopses juridicas: direi-
to previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 192,
destagues nossos)
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é a parcial, ou seja, uma mera reducao na
capacidade laboral, logo, ndo deixando o
segurado de exercer atividade remunerato-
ria — 0 que necessariamente ocorre nas duas
outras hipo6teses de concessédo de beneficio
previdenciario.

Mas, com todo o respeito as opiniées em
contrario, o fato de o auxilio-acidente possuir
caréter indenizatério é razao suficiente, de
per se, para exclui-lo do rol dos beneficios
previdenciarios devidos pela constatacéo de
evento deflagrador de incapacidade laboral?

Ou, em outras palavras, o carater inde-
nizatério do auxilio-acidente é caracteristica
crucial a ponto de fazer com que 0 mesmo
se afaste ontologicamente dos outros dois
beneficios (auxilio-doenga e aposentadoria
por invalidez)?

A nosso ver, para o correto enqua-
dramento do tema, faz-se imprescindivel
a verificagdo do evento social deflagrador
do beneficio em questdo, pois, como direi-
to integrante do rol dos direitos humanos
fundamentais de segunda geracéo (direitos
sociais, dentro do capitulo dos “direitos a
previdéncia social”, por sua vez inseridos nos
“direitos a seguridade social”), é a partir de
tal dado que deve ser perquirida a sua real
natureza juridica.

A resposta nos € dada pelo artigo 86 da
Lei n°® 8.213/1991:

O auxilio-acidente sera concedido, como
indenizacao, ao segurado®* quando, apés

54 O art. 18, § 1°, da Lei n® 8.213/1991 limita o rol de segu-
rados beneficiarios do auxilio acidente, nos seguintes ter-
mos: “Somente poderao beneficiar-se do auxilio-acidente
os segurados incluidos nos incisos | (empregado), VI (tra-
balhador avulso) e VII (segurado especial) do artigo 11
desta Lei”. Trata-se de restri¢do inconcebivel desde a edi-
¢do da Lei n® 9.528/1997, que criou a figura do auxilio-aci-
dente previdenciario, conforme restara esclarecido mais
adiante, bem como elemento diferenciador em relacéo ao
amplo e irrestrito rol de beneficiarios da aposentadoria
por invalidez e do auxilio-doenga, porém, e a nosso sentir,
jamais a ponto de inviabilizar sua insercéo dentre o rol dos
beneficios integrantes da categoria “incapacidade laboral”,
em razdo da ja demonstrada possibilidade de integracdo
de determinados elementos de discrimen eleitos pelo le-
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a consolidacéo das les6es decorrentes de
acidente de qualquer natureza, resulta-
rem sequelas que impliqguem reducéo da
capacidade para o trabalho que habi-
tualmente exercia. (destagues nossos)

Importante ressaltar que, ndo obstan-
te o legislador ordinéario utilize a expressao
“consolidacdo das les6es” em termos de
auxilio-acidente, o que levaria, em um primei-
ro momento, a conclusdo de que o beneficio
somente poderia ser pago enguanto e durante
a constatacdo de tal reducdo da capacidade
laboral, o entendimento doutrinario e juris-
prudencial se firmou em sentido contrario, ou
seja, de que o beneficio continua sendo devido
mesmo apds a recuperacdo da capacidade
laboral pelo segurado beneficiario, a conferir:

Ainda que o segurado, no futuro, venha
a exercer atividade remunerada em
gue nao haja reflexo negativo de sua
sequela, o auxilio-acidente continuara
sendo pago. Somente sera interrompido
no caso de novo afastamento em razédo
do mesmo acidente ou na aposentadoria
(também ser& encerrado na hipotese do
segurado averbar seu tempo de contri-
buicdo em outro regime de previdéncia,
guando, por exemplo, ingressa em RPPS).
A manutenc¢do do beneficio, mesmo na
mudanca de atividade do segurado, tem
conotacao pragmatica. Seria impossivel
0 seguro social acompanhar a vida do
segurado durante décadas, verificando
se a cada mudanca de atividade o evento
determinante permanece. Pois, da mes-
ma forma, teria direito de reabilitacdo ao
beneficio no caso de retorno & atividade
pretérita, em que foi jubilado com a
prestacéo. Por isso o beneficio é mantido,
independente da mudanca de atividade
profissional, ou mesmo desemprego. A
concessao do auxilio-acidente, no que diz

gislador constitucional em categorias préprias, inclusive,
para efeitos de classificacao dos beneficios previdenciarios
(no caso, os eventos sociais da invalidez, doenca e aciden-
te, integrantes da categoria Unica dos beneficios decorren-
tes do risco social da “incapacidade laboral”).
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respeito a afericdo da reducéo da capaci-
dade laborativa, levard em consideragao a
atividade que era exercida pelo segurado
no momento do acidente. Se, no futuro,
vem a desenvolver outra profissdo na
gual a sequela seja prejudicial, ndo tera
direito ao beneficio, se no momento do
acidente exercia outra que néo foi afetada
pela sequela. A anélise, repita-se, é ins-
tanténea, tendo como paradigma o oficio
exercido no tempo do acidente. De modo
ainda mais abrangente, ja decidiu o STJ
gue a “concessao do referido beneficio
previdencidrio nédo esta condicionada
a reversibilidade da incapacidade,
sendo irrelevante para tal fim” (AgRg
no REsp 799.749-SP, Rel2 Min? Laurita
Vaz, julgado em 21/3/2006). A idéia ¢ a
sequela definitiva, e ndo a incapacidade
definitiva para determinada atividade.®®
(destaques nNossos)

A redacéo atual foi fruto do advento da
Lei n® 9.528/1997, porém, desde o advento da
Lei n®9.032/1995 restou criada a modalidade
do beneficio do auxilio-acidente previden-
ciario. Até entdo, e pela redacgdo original,
somente existia o auxilio-acidente de natureza
acidentaria, ou seja, decorrente de acidente
do trabalho. Tal era a sua redagéo original:

O auxilio-acidente sera concedido ao
segurado quando, ap6s a consolidagao
das lesdes decorrentes do acidente do
trabalho, resultar sequiela que implique:
(...) (destagues nossos).

Nesse sentido, confira-se:

A Lei n® 9.032/95 alterou a redacgdo do
art. 86 da Lei n® 8.213/91, estabelecendo
que o auxilio-acidente sera concedido,
como indenizagéo, ao segurado quando,
apo6s a consolidacdo das les6es decor-
rentes de acidente de qualquer natureza
houver reducéo da capacidade funcional.
O beneficio passou a ser devido em vir-
tude de acidentes de qualquer natureza

55 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niterdi: Impetus, 2011, p. 648-649.
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e ndo mais apenas nos casos de aciden-
te do trabalho. %¢ (destaques nNossos)

N&o obstante, ainda ha quem defenda
a existéncia do beneficio de auxilio-acidente
unicamente na modalidade acidentaria:

Observacéo: este beneficio ndo é reco-
nhecido pela previdéncia social, que en-
tende somente existir o auxilio-acidente
tipicamente de natureza acidentaria
nas hipoteses de acidente ou doenca do
trabalho, isto é, apenas para trés segu-
rados (empregado, avulso e segurado
especial). Contudo, para efeito de es-
tudo, entende-se deva ser enfrentado.*
(destaques nossos)

Trata-se, com todo o respeito, de po-
sicdo ha muito ultrapassada, prevalecendo
nos dias atuais, de forma pacifica, aquela no
sentido da existéncia do beneficio de auxilio-
acidente na modalidade previdenciaria. A
proposito:

Mencionando a lei atualmente aciden-
te de qualquer natureza, em lugar de
acidente do trabalho, como na redagao
originaria, entende-se que houve uma
ampliacdo das hipdteses faticas para
concessdo do beneficio. O conceito de
acidente do trabalho é legal, sendo,
portanto, mais restrito, devendo ser
compreendido a luz dos arts. 19 a 21
da Lei de Beneficios. Por acidente de
qualquer natureza deve ser entendido
qualquer evento abrupto que cause a
incapacidade, ainda que nao guarde
relacdo com a atividade laboral do
segurado.® (destagues Nossos)

Também este é o posicionamento paci-
fico da jurisprudéncia patria (STJ), a saber:

56 CORREIA, Marcus Orione Gongalves. Legislacao previ-
denciaria comentada. 2. ed. Sdo Paulo: DPJ, 2009, p. 391.

57 PICELLI, Eros. Direito previdenciario e infortunistica. Sao
Paulo: CPC Livraria, 2005, p. 129.

58 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
315.
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EMBARGOS DE DECLARAGCAO. CON-
FLITO DE COMPETENCIA. JUizO
FEDERAL. DECLINACAO DE COM-
PETENCIA EM FAVOR DA JUSTICA
ESTADUAL. ACAO OBJETIVANDO
RECEBIMENTO DE BENEFICIO PRE-
VIDENCIARIO. ACIDENTE DE QUAL-
QUER NATUREZA. ART. 86 DA LEI N°
8.213/91, COM A NOVA REDAGCAO DA
LEI N° 9.032/95. RECURSO CONHE-
CIDO COMO AGRAVO REGIMENTAL.
1. O auxilio-acidente previsto no art. 86
da Lei n® 8.213/91, com a nova redacéo
dada pela Lei n® 9.528/97, deixou de ser
devido exclusivamente na ocorréncia de
acidente de trabalho propriamente dito,
estendendo-se aos acidentes de qualquer
natureza, vale dizer, de indole previden-
ciaria, sendo competente, nestes casos, a
Justica Federal.

2. Embargos de declaragdo conhecidos
como agravo regimental e providos para
declarar competente a Justica Federal.
(EDcl no CC 37.061/SP, Rel. Ministro
Paulo Gallotti, Terceira Secéo, julgado
em 08/10/2003, DJ 17/05/2004, p. 103)

Ou seja, o beneficio previdenciario de
auxilio-acidente tem como evento deflagra-
dor a ocorréncia de “acidente de qualquer
natureza”, gerador da contingéncia social
“reducédo da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia”.

Por se referir unicamente ao termo
“acidente”, é certo que nao cabe a concessao
de auxilio-acidente no caso de exposi¢do do
segurado a doenca incapacitante, exceto se
relacionada ao trabalho, em razdo de sua
equiparacao legal ao conceito de “acidente”
(art. 20 da Lei n® 8.213/1991).

Confira-se, a respeito:

Deve-se ter em mente o preenchimento
dos requisitos necessarios ao beneficio,
e o primeiro deles ¢é o acidente (e ndo a
doenca). Assim, se 0 segurado é acome-
tido de doenca, mesmo sequelado com
reducéo da capacidade laborativa, ndo
fard jus ao beneficio. A Unica ressalva
¢ justamente a doenca relacionada ao
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trabalho, que é equiparada, para fins
legais, a acidente do trabalho (art. 20
da Lei n°® 8.213/91).%° (destaques nossos)

Logo, em termos ontologicos, diferen-
cia-se do beneficio de auxilio-doenga uni-
camente em razdo do grau da incapacidade
laboral decorrente das lesdes apresentadas —
incapacidade laboral parcial (auxilio-acidente)
X incapacidade laboral total (auxilio-doenca).

Interessante notar que em ambos 0s casos
o legislador ordinario teve o cuidado de se refe-
rir, em termos de extenséo da incapacidade,
unicamente a “atividade habitual” — diver-
samente da aposentadoria por invalidez, que
amplia a sua extensdo para “toda e qualquer
atividade gue Ihe garanta o sustento” —, ou seja,
a extensao da incapacidade é idéntica nos be-
neficios previdenciarios de auxilio-acidente
e auxilio-doenca.

De todo o exposto, e em se tratando de
direitos humanos fundamentais, de segunda
geracdo, logo, como obrigacdo do Estado em
termos de implementacao, e lembrando os
meta-vetores hermenéuticos da méaxima efe-
tividade e aplicacao imediata, ja estudados,
outra conclusdo ndo é possivel sendo a de que
o beneficio previdenciario de auxilio-aciden-
te encontra-se ontologicamente ligado ao
beneficio previdenciario de auxilio-doenca
— e estes dois, por sua vez, ao beneficio pre-
videnciario de aposentadoria por invalidez.

E isso em razdo da identidade da
contingéncia social na qual se encontram
inseridos os eventos sociais deflagradores
de suas concessdes, como protecdo social — a
incapacidade laboral — somente variando de
grau e extensdo em cada espécie, em termos
de exigéncia para a efetivacdo da prestagao.

Tal constatacéo evidencia, ademais, que
0 carater indenizatorio do auxilio acidente,
longe de representar sua verdadeira natu-
reza juridica — desmentida dentro da oética

59 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de direito previdencia-
rio. 16. ed. Niteréi: Impetus, 2011, p. 652.
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das prestacdes previdenciarias como direitos
humanos fundamentais de segunda geragéo
— representa, na verdade, mera caracteristica
ancilar, irrelevante em termos de definicédo
de sua natureza ontolégica.

Tal carater indenizatério, na verdade, é
mera decorréncia do grau de incapacidade
exigido para a sua prestagéo pelo Estado
— parcial (reducéo) — longe de caracterizar,
portanto, sua real natureza ontoldgica, a qual
estd ligada, repetimos a exaustao, a protecao
social da incapacidade laboral como direito
humano fundamental.

Portanto, o contraponto existente entre
0s trés beneficios em termos de substituicéo (ou
ndo) da remuneracdo do individuo, representa
apenas decorréncia l6gica do grau de incapa-
cidade exigido para efeitos de implementacédo
da protecdo social — total na aposentadoria
por invalidez e no auxilio-doenga, logo, com
caracteristica remuneratéria X parcial no
auxilio-acidente, logo, com caracteristica
indenizatéria — sem macular a real natureza
juridica dos trés — protecdo estatal em razéo
da ocorréncia de eventos sociais inseridos
dentro da contingéncia social da “incapacidade
laboral™.

Ousamos, assim, discordar das vozes
doutrindrias majoritarias, bem como de
parte da jurisprudéncia patria, para inserir o
beneficio previdenciario de auxilio-acidente
dentre os classicamente chamados “beneficios
previdenciarios por incapacidade”.

Por decorréncia, concordamos com as
criticas lancadas pelos Professores Daniel Ma-
chado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior
em face da indevida restricdo do alcance do
beneficio previdenciario de auxilio-acidente em
termos de segurados beneficiarios da prestacao:

Somente podem postular esta prestagao
0s segurados relacionados no § 1° do
art. 18 da Lei de Beneficios: segurados
empregado, avulso e especial. Conside-
rando o fato de o beneficio, na redacéo
original, apenas ser devido nos casos em
que caracterizado o acidente do traba-
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lho, a restrigdo no ambito subjetivo até
poderia ser compreendida. Entretanto,
a partir da extensdo promovida para
os acidentes de qualquer natureza, a
limitacdo subjetiva torna-se dificil de
ser justificada.®® (destaques nossos)

Restricdo incompreensivel e injustifi-
cavel, ainda mais tendo em vista a natureza
juridica comum entre os trés beneficios pre-
videnciarios por incapacidade identificados
em nosso regime geral de previdéncia social
— aposentadoria por invalidez, auxilio-doenga
e auxilio-acidente.

8. Consequéncia inerente a identi-
dade ontolégica entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade —
da fungibilidade entre os mesmos.

Comprovada a insercao da Previdén-
cia Social dentre o rol de direitos humanos
fundamentais de segunda geracdo (direitos
sociais), logo, devendo ser observados 0s
principios e objetivos fundamentais arrolados
nos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal,
bem como os meta-vetores da aplicacdo ime-
diata e da maxima efetividade dos direitos
humanos fundamentais prescritos, conclusédo
inarredavel € a de que as prestacfes inseridas
dentro do regime geral de previdéncia social
devem ser implementadas a todas as pessoas
filiadas ao regime e que se insiram dentro de
uma das diversas hipoteses de “eventos so-
ciais” previstos, para protecdo da respectiva
contingéncia social.

Indo além. Comprovado que os benefi-
cios previdenciarios inseridos no regime geral
de previdéncia social referentes & “aposen-
tadoria por invalidez”, ao “auxilio-doenca” e
ao “auxilio-acidente” possuem raiz idéntica
— prestacdes devidas pelo Estado em face da
constatacdo de eventos sociais deflagradores

60 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia social.
7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 317-318.
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da contingéncia social “incapacidade labo-
ral” — é dever do Estado a sua concesséo e
implementacdo de acordo com a realidade
fatica subjacente.

Ou seja, para efeitos de concessao resta
irrelevante a espécie de prestacao requerida,
devendo ser concedido o beneficio adequado
a comprovada realidade fatica do segurado.

Assim, caso o segurado tenha requerido
administrativamente o beneficio da aposenta-
doria por invalidez, a efetiva constatacéo de
uma incapacidade total, porém, temporéaria,
nao pode ser utilizada como fundamento
para o indeferimento do beneficio, devendo
ser concedido e implementado o beneficio
adequado, qual seja, o auxilio-doenca.

De outra sorte, caso requerida a con-
cessdo do beneficio de auxilio-doenca, e
constatada a existéncia de uma incapacidade
apenas parcial (reducéo), porém, de carater
permanente, devera ser concedido o beneficio
de auxilio-acidente, e ndo negado o direito
fundamental do segurado.

Isso porque se trata do reconhecimento
e efetivagdo de direito humano fundamental,
tal qual exigido pela Constitui¢cdo Federal em
seu artigo 5°, 88 1° e 2°.

E a via inversa também é verdadeira.
Requerido o beneficio de auxilio-doenga, caso
constatada a existéncia de uma incapacidade
total e permanente, devera ser concedida a
aposentadoria por invalidez.

Correto, assim, o procedimento adotado
pelo INSS na seara administrativa, ao cadas-
trar o requerimento do beneficio do segurado
pela contingéncia social idéntica a ser prote-
gida (“por incapacidade”), sem rotula-lo pela
espécie de prestacdo a ser concedida, o que
poderia levar a viola¢do de direito humano
fundamental.

Tal caracteristica — de intercambialida-
de — representa o carater da “fungibilidade”
entre os beneficios previdenciarios por inca-
pacidade, o que inegavelmente significa a sua
maxima aplicacao e efetivagdo, cumprindo
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com os mandamentos constitucionais.

Representa, pois, 0 equivalente pre-
videnciario das protecdes possessorias, as
guais também possuem a caracteristica da
fungibilidade,® em razéo do idéntico funda-
mento de validade constitucional no direito de
propriedade®? (art. 5°, caput, da CF).

61 “Fungibilidade dos interditos possessorios. O CPC 920
estabelece que a propositura de uma agdo possessoria em
lugar de outra ndo impede que o juiz conheca do pedido
e conceda a prote¢do que entender adequada, desde que
0s requisitos para essa concesséo estejam provados nos
autos. E 0 que se denomina em doutrina de principio da
fungibilidade dos interditos possessérios. E preciso men-
cionar, entretanto, que o juiz devera conhecer do pedido
na medida exata em que se encontra deduzido pelo autor
ou réu (jaque aacdo é daplice), ndo podendo ser alterada a
causa de pedir. Essa fungibilidade é valida para qualquer
um dos trés interditos. E possivel que o autor mencione
ter havido turbacédo, pedindo a manuten¢do da posse, e,
no curso do processo, o juiz verificar que aquelas circuns-
tancias por ele descritas na peticéo inicial se caracterizam
simples receio, €, a final, conceder o mandado proibitorio
e n&o o de manutencédo”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comen-
tado. 9. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
989, destaques nossos)

62 “lhering adota como fundamento da prote¢ao possesso-
ria o seu conceito mesmo de posse, como exteriorizagao
normal da propriedade. E argumenta que a ordem juri-
dica da-lhe seguranca como um complemento necessario
a garantia que da a propriedade. Nao importa que, as
vezes, ela va beneficiar o ndo proprietario, e que eventual-
mente possa dirigir-se contra o proprietario mesmo. E que,
se ndo houvesse a protecdo a posse, deveria o dominus,
a menor turbacdo ou ameaca, provar a sua propriedade
na defesa de sua situacdo, demonstrando a existéncia do
proprio direito e a regularidade de sua aquisicéo. E, como
esta é habitualmente derivada, o dono teria de demons-
trar a existéncia do ato de transmissao, a capacidade do
transmitente, e o direito escorreito deste. Mas, sendo ele
também proprietério por transferéncia, 0 mesmo processo
haveria de repetir-se até encontrar o primeiro ocupante da
res nullius, que iniciou a cadeia como adquirente origina-
rio, provando-se ainda que a coisa efetivamente néo tinha
dono. Esta prova, tdo dificil que os escritores medievais
qualificaram-na diabolica probatio, imporia em todos os
casos um esquema onerosissimo, e nem sempre convin-
cente. A fim de facilitar a defesa do dominio, imaginou-se
a protecdo possessoria, que permite, mediante a manuten-
¢do do status quo, tutelar sumariamente a propriedade,
assegurando-se aquele que tem a sua exteriorizacdo, ou
gue se comporte em relagdo a coisa, como normalmente
procede o dominus, conservar-se nesta situagdo, invocan-
do, para repelir a agressdo, a sua condicdo de possessor.
A posse €, entdo, a sentinela na defesa da propriedade, e,
todas as vezes que se fere um combate de mera posicao
avanc¢ada, basta a utilizacdo da arma branca na expul-
séo do ladrdo ou salteador, reservando-se a artilharia
pesada para a eventualidade de se ferir a batalha deci-
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9. Da fungibilidade entre os bene-
ficios previdenciarios por incapa-
cidade e sua tutela jurisdicional
— fundamentos e caracteristicas.

Analisaremos agora o0s requerimentos
formulados pelos segurados perante o Poder
Judiciario, de concesséo dos beneficios previ-
denciéarios por incapacidade — aposentadoria
por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-aciden-
te — e como o carater de fungibilidade entre
0s mesmos influi nos julgamentos.

Isso porque o sistema processual civil pa-
trio, aplicado nas lides previdenciarias e mate-
rializado basicamente pelo Cédigo de Processo
Civil, possui uma série de regras e restricoes,
as guais acabam por levar a uma primeira e
superficial conclusdo de que seria vedado tal
carater — de fungibilidade entre os pedidos
relacionados aos beneficios por incapacidade —
na esfera judicial, em termos de julgamento do
pedido formulado na peticéo inicial.

Estamos aqui tratando especificamente
do principio da correlacao entre o pedido e o
julgamento da causa pelo magistrado (princi-
pio da “congruéncia’?), expressamente pres-
crito pelo Codigo de Processo Civil em seus
artigos 128 e 460, os quais assim anunciam:

siva na sobrevivéncia da propriedade”. (PEREIRA, Caio
Maério da Silva. Institui¢des de direito civil: v. IV. 18. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2004, p. 39, destagues nossos)

63 “Pedido e sentenga. Principio da congruéncia. Deve ha-
ver correlacéo entre pedido e sentenga (CPC 460), sendo
defeso ao juiz decidir aquém (citra ou infra petita), fora
(extra petita) ou além (ultra petita) do que foi pedido, se
para isto a lei exigir a iniciativa da parte. Caso decida com
algum dos vicios apontados, a sentenga podera ser corri-
gida por embargos de declaragdo, se citra ou infra petita,
ou por recurso de apelagdo, se tiver sido proferida extra
ou ultra petita. Por pedido deve ser entendido o conjunto
formado pela causa (ou causae) petendi e o pedido em
sentido estrito. A decisdo do juiz fica vinculada a causa
de pedir e ao pedido. Como as questdes de ordem publica
ndo necessitam ser deduzidas em juizo, pois o juiz deve
conhecé-las de oficio, ndo se pode falar em deciséo extra
ou ultra petita, quando né@o se encontram expressas no
pedido e o juiz, nada obstante, sobre elas se pronuncia.
O principio da congruéncia entre pedido e sentenca ndo
incide sobre as matérias de ordem publica”. (NERY JU-
NIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo de
processo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 337, destaques n0ssos)
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Art. 128. O juiz decidira a lide nos
limites em que foi proposta, sendo-
Ihe defeso conhecer de questdes, ndo
suscitadas, a cujo respeito a lei exige a
iniciativa da parte.

¢.) )

Art. 460. E defeso ao juiz proferir sen-
tenca, a favor do autor, de natureza
diversa da pedida, bem como condenar
0 réu em quantidade superior ou em ob-
jeto diverso do que lhe foi demandado.
Paragrafo Unico. A sentenca deve ser
certa, ainda quando decida relago ju-
ridica condicional. (destaques nossos)

N&o obstante seja evidente, nédo é de-
mais esclarecer que os pedidos devem ser
formulados, via de regra, expressamente pela
parte autora, em observancia aos principios
constitucionais do devido processo legal (art.
59, LIV) e do contraditério e da ampla defesa
(art. 59, LV), sendo requisito da peticao inicial
(art. 282, 1V, do CPC) e devendo ser “interpre-
tados restritivamente”* (art. 293 do CPC),
sob pena de seu n&o conhecimento pelo juiz —
como excecdes a tal regra temos as chamadas
“matérias de ordem publica”, cognosciveis de
plano e de oficio pelo magistrado.

Ademais, a sentenca que decidiu aguém
(citra), além (ultra) ou fora (extra) do pedido
esté eivada de nulidade. Confira-se, a pro-
posito:

Ja vimos que, em face dos arts. 128
e 460, o limite da sentenca valida é o
pedido, de sorte que é nula a sentenga
extra petita e a citra petita (cf. n®s 488
e 493-b, retro). A sentenca extra petita
incide em nulidade porque soluciona
causa diversa da que foi proposta atra-

64 “Interpretacgao restritiva. O autor é quem delimita a lide,
deduzindo o pedido na peti¢do inicial (CPC 128). A sen-
tenca deve ser dada de forma congruente com o pedido
(CPC 460), ndo podendo conceder ao autor mais do que
ele pediu, nem decidir baixo do que foi pedido, nem fora
dos limites do pedido”. (NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Codigo de processo civil comen-
tado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006, p.
487, destaques nN0ssos)
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vés do pedido. E ha julgamento fora do
pedido tanto quando o juiz defere uma
prestacdo diferente da que lhe foi pos-
tulada, como quando defere a prestacéo
pedida, mas, com base em fundamento
juridico ndo invocado como causa do
pedido na propositura da acdo. Quer
isto dizer que néo é licito ao julgador
alterar o pedido, nem tampouco a cau-
sa petendi. E, ainda, extra petita, em
face do art. 128, a sentenga que acolhe,
contra o pedido, exce¢do ndo constante
da defesa do demandado, salvo se a
matéria for daquelas cujo conhecimento
de oficio pelo juiz seja autorizado por lei
(exemplo: art. 267, § 3°).

(.-)

O defeito da sentenca ultra petita, por
seu turno, ndo é totalmente igual ao da
extra petita. Aqui, o juiz decide o pedi-
do, mas vai além dele, dando ao autor
mais do que fora pleiteado (art. 460).
A nulidade, entao, é parcial, ndo indo
além do excesso praticado, de sorte
que, ao julgar o recurso da parte pre-
judicada, o tribunal ndo anulara todo o
decisério, mas apenas decotara aquilo
que ultrapassou o pedido.

A sentenca, enfim, é citra petita quando
ndo examina todas as questfes propos-
tas pelas partes. O réu, por exemplo,
se defendeu do pedido reivindicatdrio
alegando nulidade do titulo dominial
do autor e prescricdo aquisitiva em seu
favor. Se o juiz acolher o pedido do au-
tor, mediante reconhecimento apenas
da eficacia do seu titulo, sem cogitar
do usucapido invocado pelo réu, tera
proferido sentenga nula, porque citra
petita, ja que apenas foi solucionada um
das duas questdes propostas.

Mas o exame imperfeito ou incompleto
de uma questdo néo induz nulidade
da sentenca, porque o tribunal tem o
poder de, no julgamento da apelacéo,
completar tal exame, em face do efeito
devolutivo assegurado pelo art. 515, § 1°.
Assim, se a parte pediu juros da mora a
partir de determinado momento e o juiz
os deferiu sem especificar o dies a quo,
pode o tribunal completar o julgamento,
determinando o marco inicial da fluén-
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cia dos juros. O mesmo ocorre quando o
pedido € liquido e a condenacdo apenas
genérica, gracas a insuficiente aprecia-
¢do da prova. Aqui, também, o Tribunal
pode completar o julgamento da lide,
fixando o quantum debeatur.

N&o pode o Tribunal, todavia, conhecer
originariamente de uma questao a res-
peito da qual ndo tenha sequer havido
um comeco de aprecia¢cdo, nem mesmo
implicito, pelo juiz de primeiro grau.
Por exemplo: se se acolheu na sentenca
tdo-somente a exce¢do de prescricédo
oposta a uma acgao de vicio de consenti-
mento, nao é licito ao Tribunal, ao repelir
a prescricéo, decidir a outra questdo em
torno do defeito substancial do negécio
juridico, uma vez que sobre ela ndo se
deu, ainda, pronunciamento algum do
juiz a quo.

A nulidade da sentenca citra petita,
portanto, pressupfe questdo debatida e
néo solucionada pelo magistrado, enten-
dida por questdo o ponto de fato ou de
direito sobre que dissentem os litigantes,
e que, por seu conteddo, seria capaz de,
fora do contexto do processo, formar,
por si s6, uma lide autbnoma.

SO se anula, destarte, uma sentenca em
grau de recurso, pelo vicio do julgamento
citra petita, quando a matéria omitida
pelo decisdrio de origem nao esteja com-
preendida na devolug&o que o recurso
de apelacédo faz operar para o conheci-
mento do Tribunal.® (destaques nossos)

Em assim sendo, fundado Unica e exclu-
sivamente nos principios e regras supra ar-
rolados, seria vedado ao magistrado conceder
ao segurado do regime geral de previdéncia
social beneficio diverso daquela espécie es-
pecifica arrolada na peticdo inicial, inclusive
em se tratando de beneficios previdenciarios
por incapacidade, sob pena de nulidade da
sentenga proferida.

Isso porque cada espécie de beneficio

65 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: v. I. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
555-557.
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representa pedido proprio, cujo 6nus de for-
mulacdo é do autor.

Ou seja, requerido o beneficio previ-
denciario de aposentadoria por invalidez,
a constatacdo, pelos elementos probatérios
constantes dos autos, do cumprimento dos
requisitos necessarios a concessao de auxi-
lio-doenca ou de auxilio-acidente, ndo seria
suficiente a concesséo da tutela jurisdicional
pelo magistrado, o qual ficaria cingido aos
limites e termos do pedido formulado pela
parte autora.

E 0 mesmo se daria nos casos de reque-
rimento, em juizo, dos beneficios de auxilio-
doenca e de auxilio-acidente, tudo sob pena de
suposta ofensa aos principios constitucionais
do devido processo legal e da ampla defesa e
do contradit6rio, bem como ao principio da
congruéncia entre pedido e sentenca.

Mas, ja sabemos que os beneficios por
incapacidade possuem a natureza juridica de
direitos humanos fundamentais de segunda
geracdo, garantidos em nivel constitucional
pelos artigos 5° e 201, I, devendo ser imple-
mentados de forma maximizada e imediata
para os beneficiarios detectados como em
situacgdo de “risco social”.

Héa que se ter em mente, ademais, que
os Tratados Internacionais em sede de Di-
reitos Humanos, uma vez internalizados pelo
ordenamento juridico patrio, devem ser ob-
servados ndo s6 pelo Estado-Administragao,
mas também pelo Estado-Juiz, o qual deve
dar concretude e efetividade aos direitos e
comandos deles advindos, nas lides cotidia-
namente decididas.®®

66 “A incorporagdo automatica do Direito Internacional dos
direitos humanos pelo direito brasileiro — sem que se faca
necessario um ato juridico complementar para sua exigi-
bilidade e implementagéo — traduz relevantes consequén-
cias no plano juridico. De um lado, permite ao particular
a invocacao direta dos direitos e liberdades internacional-
mente assegurados, e, por outro, proibe condutas e atos
violadores a esses mesmos direitos, sob pena de invalida-
¢do. Consequentemente, a partir da entrada em vigor do
tratado internacional, toda norma preexistente que seja
com ele incompativel perde automaticamente a vigéncia.
Ademais, passa a ser recorrivel qualquer decisao judicial
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Ja vimos que tais sdo os fundamentos
do carater de fungibilidade entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade, ou seja, de
intercambialidade entre 0s mesmos.

Por decorréncia, independentemente da
espécie do beneficio por incapacidade postu-
lado pela parte autora — aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenc¢a ou auxilio-acidente
— 0 juiz deveré conceder a tutela jurisdicio-
nal em seu favor sempre que verificar, dos
elementos de prova constantes dos autos, o
preenchimento dos requisitos necessarios a
concessédo de qualquer uma das espécies dele
integrantes:

Na hipétese de redugéo ou perda da
capacidade para o trabalho, o Regime
Geral da Previdéncia Social oferece
cobertura previdenciaria especifica:
a) aposentadoria por invalidez para
0 caso de incapacidade do segurado
para o exercicio de qualquer atividade
remunerada, sendo insuscetivel de rea-
bilitacdo, a chamada incapacidade total
e permanente (Lei 8.213/91, art. 42); b)
auxilio-doenca em caso de incapacidade
do segurado, por mais de quinze dias
consecutivos, para o exercicio de seu
trabalho ou de sua atividade habitual,

que violar as prescricfes do tratado — eis aqui uma das
sancOes aplicaveis na hipdtese de inobservancia dos tra-
tados. Nesse sentido, a Carta de 1988 atribui ao Superior
Tribunal de Justica a competéncia para julgar, mediante
recurso especial, as causas decididas pelos Tribunais Re-
gionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, ‘quando
a deciséo recorrida contrariar tratado ou lei federal, ou
negar-lhes vigéncia’, nos termos do art. 105, IlI, a. Isto é,
cabe ao Poder Judiciario declarar invalida e antijuridica
conduta violadora de tratado internacional. Eventual-
mente, a depender do caso, cabe a esse Poder a imposigao
de sanc¢Oes pecuniarias em favor da vitima que sofreu
violagdo em seu direito internacionalmente assegurado.
Nas licBes precisas de Agustin Gordillo: ‘Todavia, ndo ape-
nas o Tribunal nacional, mas também e especialmente o
Tribunal internacional competente, estéo expressamente
facultados a declarar a antijuridicidade da conduta e,
consequentemente, invalida-la, aplicando ainda san¢des
pecuniarias em favor da pessoa fisica que sofreu violagao
a direito fundamental, por atos, a¢des ou omissdes de seu
pais, no plano interno™. (PIOVESAN, Flavia. Direitos hu-
manos e o direito constitucional internacional. 9. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2008, p. 83, destaques n0ossos)
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a chamada incapacidade parcial (sic)
e temporaria (Lei 8.213/91, art. 59); c)
auxilio-acidente em caso de reducdo
da capacidade para o trabalho habitual,
decorrente da consolidac&o de sequelas
ocasionadas por acidente de qualquer
natureza (Lei 8.213/91, art. 86).

De outra parte, a Assisténcia Social asse-
gura um beneficio de um salario minimo
mensal a pessoa com deficiéncia incapa-
citada para o trabalho — e para a vida
independente, diz a lei — que ndo possa
prover seu sustento nem té-lo provido por
sua familia (Lei 8.742/93, art. 20).

Como ha um nucleo a ligar o requisito
especifico desses quatro beneficios da
seguridade social — a reducéo ou ine-
xisténcia de capacidade para o traba-
lho —, tem-se admitido uma espécie de
fungibilidade dos pedidos que buscam
sua concessao. Isso tem dois efeitos
importantes. O primeiro refere-se a
correspondéncia entre o requerimento
administrativo e a peticéo inicial, a luz
da condicionante de prévio indeferi-
mento administrativo. O segundo toca
a correspondéncia entre a pretensao
deduzida na peticdo inicial e a senten-
¢a a luz do principio da adstricdo ou
congruéncia da sentenca.

(.)

No que diz respeito a correspondén-
cia da deciséo judicial aos termos do
pedido, a fungibilidade das acdes por
incapacidade tem encontrado forca no
principio juris novit curia para reco-
nhecer a legitimidade da sentenca que
concede beneficio por incapacidade
distinto do que pleiteado pelo autor da
demanda, fundada na prova técnica
superveniente e outros meios de pro-
va. Quer dizer, a decisdo que concede
aposentadoria por invalidez quando o
autor pleiteou auxilio-doenca ou auxilio-
acidente ndo consubstancia sentenca
ultra petita ou extra petita. Também
nao violaria o principio da adstricdo da
sentenca a concessao de auxilio-doenca
quando pleiteada aposentadoria por
invalidez na peticéo inicial e concedido
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auxilio-doenca ou auxilio-acidente.®’
(destaques nossos)

Tal concluséo, diga-se de passagem, te-
ria fundamento juridico potencial dentro do
proprio regime do Cédigo de Processo Civil
— ou seja, independente da natureza juridica
da protecdo social postulada — por meio do
seu artigo 462, o qual prescreve que:

Se, depois da propositura da acéao,
algum fato constitutivo, modificativo
ou extintivo do direito influir no julga-
mento da lide, cabera ao juiz toma-lo
em consideragdo, de oficio ou a requeri-
mento da parte, no momento de proferir
a sentenca. (destagues nossos)

Ou seja, tendo em vista que a prova da
incapacidade laboral — como pressuposto im-
prescindivel a concessdo de uma das espécies
dos beneficios por incapacidade — depende da
realizacdo de prova pericial, e esta é realiza-
da, via de regra, durante a fase instrutoria
— ou seja, depois da propositura da acdo —
poder-se-ia considerar que a constatacdo de
um grau de incapacidade diverso daquele rela-
cionado ao beneficio previdenciario postulado
representaria fato constitutivo do direito do
autor apto a influir no julgamento da lide.

Como consequéncia, deveria o juiz
leva-lo em consideragdo no momento da
prolacdo da sentenca, logo, com a concessao
nado do beneficio postulado, mas sim daquele
cujos pressupostos foram detectados pelos
elementos de prova constantes dos autos.

O grande problema levantado pela
doutrina processualista patria, porém, e que
representa 6bice a tal reconhecimento, é a
vedacao de que tal fato novo superveniente
importe em modificacdo do pedido inicial-
mente formulado (pedido stricto sensu e
causa de pedir):

67 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 69-71.
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A proibicdo de mudar o pedido e aquela
que impede o juiz de julgar ultra ou extra
petita ndo excluem a possibilidade de
levar em conta, o juiz, fato superveniente
a propositura da agdo. A tanto autoriza o
art. 462 desde que o fato novo tenha in-
fluéncia no julgamento da lide e se refira,
obviamente, ao mesmo fato juridico que
jé constitui o objeto da demanda, e possa
ter tido, em frente a ele, como fato cons-
titutivo, modificativo ou extintivo. N&o
se pode, contudo, em hipotese alguma,
admitir fato novo que importe mudanga
de causa petendi.®® (destaques Nnossos)

Direito superveniente. O ius super-
veniens pode consistir no advento de
fato ou direito que possa influir no
julgamento da lide. Deve ser levado em
consideracéo pelo juiz, de oficio ou a
requerimento da parte ou interessado,
independentemente de quem possa ser
com ele beneficiado no processo. Nao
se pode, a pretexto de pretender a in-
cidéncia do ius superveniens, alterar a
causa de pedir ou o pedido (Nery, RP
25/214).%° (destaques nossos)

Nao encontramos autorizacao para tal
proceder no Cédigo de Processo Civil.
Ali, ao contrario, prevé-se que “E defeso
ao juiz proferir sentenga, a favor do au-
tor, de natureza diversa da pedida, bem
como condenar o réu em quantidade
superior ou em objeto diverso do que
lhe foi demandado” (CPC, art. 460). Para
uma saida de conveniéncia, algumas de-
cisdes invocam fundamentacdo no art.
462 do CPC (“Se, depois da propositura
da acdo, algum fato constitutivo, modi-
ficativo ou extintivo do direito influir
no julgamento da lide, caberd ao juiz
toma-lo em consideracéo, de oficio ou
a requerimento da parte, no momento
de proferir a sentenca”). O caso é que 0
beneficio é concedido na sentenca ainda

68 THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de direito pro-
cessual civil: v. 1. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p.
547.

69 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade.
Caodigo de processo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Re-
vista dos Tribunais, 2006, p. 589.
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gue a circunstancia identificada no lau-
do pericial preexistisse ao ajuizamento
da acgdo, de modo que o processo civil
classico é adaptado a forca para aten-
der a especificidade de uma demanda
previdenciaria. ™ (destaques nossos)

Porém, de todo o exposto, e em se tratan-
do de pedido de tutela jurisdicional que impli-
gque em reconhecimento e implementacéo de
prestacao social como direito humano funda-
mental, com arrimo constitucional expresso,
outra concluséo ndo pode haver sendo a de que
deve ser concedida a espécie comprovada ao
longo da instrucdo processual, independente-
mente do pedido inicial formulado.

Tal entendimento, ademais, encontra
eco na jurisprudéncia do Colendo Superior
Tribunal de Justi¢a de hd muito, mais preci-
samente desde o final da primeira metade da
década de 90, conforme é exemplo trecho do
voto proferido pelo Relator Ministro Humber-
to Gomes de Barros no Recurso Especial n®
5497-0/SP, julgado em 19/06/1995 e publica-
do no DJ de 28/08/1995:

O EXMO. SR. MINISTRO HUMBERTO
GOMES DE BARROS (RELATOR)

- O recurso especial em apreco discute
duas questdes, a saber:

- se 0 juiz, em ac¢do acidentéria, profere
decisdo ultra petita, ao conceder ao
obreiro beneficio ndo pleiteado especi-
ficamente;

- a possibilidade de cumulagdo de
aposentadoria por invalidez e auxilio-
acidente.

Em relacdo ao primeiro ponto, cumpre
observar que o autor, sem embargo
de ndo indicar expressamente os be-
neficios previdenciarios postulados,
formulou adequadamente o pedido
de indenizagéo, fundado em causa de
pedir substanciada nos acidentes de
trabalho, amparados pela legislagdo de
infortunistica.

70 SAVARIS, José Antonio. Direito processual previdencia-
rio. 3. ed. Curitiba: Jurug, 2011, p. 69-71.
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Desse modo, deduzida em juizo a
pretensdo genérica de ressarcimento,
comprovado eventos lesivos e 0 nexo
etiolégico com a atividade laborativa,
cabe ao juiz enquadrar a hipotese na
previsdo legal consentanea, em ordem
a determinar os beneficios cabiveis.

Como bem acentuou o parecer do Mi-
nistério Publico Federal, nas demandas
de acidente de trabalho, dado o carater
social da lei de infortunistica, o juiz
nao esta adstrito ao pedido quando se
ignora, initio litis, qual o beneficio a
que faz jus o obreiro. (destaques Nossos)

Também deve ser mencionado trecho
do elucidativo voto proferido pelo Ministro
Vicente Leal no bojo do Recurso Especial
n° 193.220/SP, em julgamento realizado aos
09/02/1999 e V. Acordao publicado no DJ de
08/03/1999:

(.)

Ora, esta Colenda Corte tem proclamado
em iterativos julgados que, em tema de
beneficio previdenciario decorrente de
acidente de trabalho, é licito ao juiz, de
oficio, enquadrar a hipdtese fatica no
dispositivo legal pertinente a concessao
do beneficio cabivel, em face da rele-
vancia da questé@o social que envolve o
assunto.

Dai por que, em face dessa premissa, de
fundamento incontestavel, ndo ocorre
julgamento extra petita na hipdtese em
que o 6rgao colegiado a quo, em sede
de apelacgdo, concede o beneficio do
auxilio-doenga, ainda que a pretensao
deduzida em juizo vincule-se a conces-
sdo da aposentadoria por invalidez, ao
reconhecer a incapacidade temporéria
do obreiro.

Com efeito, ndo se pode esquecer o
velho brocardo que sempre orientou
as decisdes dos bons juizes: “Da-me 0s
fatos e dar-te-ei o direito”. E no Direito
Previdenciario de hoje, em que se real-
¢a a questao social de protecdo ao tra-
balhador acidentado, tema de direitos
humanos, o mencionado brocardo ga-
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nha relevancia e se torna atual, deven-
do, pois, o Juiz conferir ao processo o
méaximo de resultado, em consonéncia
com o principio da instrumentalidade.
Assim sendo, resta claro que o tema
ndo comporta maiores debates, ndo se
podendo falar em violagdo ao alegado
dispositivo da lei processual civil. (des-
taques N0ssos)

Também sé@o exemplos de adoc¢édo da
tese da fungibilidade existente entre os bene-
ficios por incapacidade os seguintes julgados:
i) REsp n® 124.771/SP, Rel. Min. Anselmo
Santiago, DJ 27/04/1998; ii) REsp n® 177.267/
SP, Rel. Min. Vicente Leal, DJ 21/09/1998; iii)
REsp n° 105.003/SP, Rel. Min. José Arnaldo
da Fonseca, DJ 22/02/1999.

Veja que, ndo obstante a falta de siste-
matizacdo e cientificismo nos fundamentos
das decisdes proferidas, é inegavel que o fio
condutor do raciocinio exposto nos julgados
supratranscritos foi o da conceituacédo dos
beneficios previdenciarios por incapacidade
como direitos humanos fundamentais vol-
tados a protecdo social, o que € evidenciado
pela utilizacdo de expressdes como “(...) nas
demandas de acidente de trabalho, dado o
carater social da lei de infortunistica, o juiz
nédo esta adstrito ao pedido quando se igno-
ra, initio litis, qual o beneficio a que faz jus
0 obreiro” (primeiro voto) e “(...) em tema de
beneficio previdenciario decorrente de aci-
dente do trabalho, é licito ao juiz, de oficio,
enquadrar a hipétese fatica no dispositivo
legal pertinente a concessdo do beneficio
cabivel, em face da relevancia da questdo
social que envolve o assunto” (segundo voto).

Ou seja, 0 que a jurisprudéncia do STJ
historicamente detectou, de forma quase in-
tuitiva — ainda incipiente em termos de desen-
volvimento técnico-juridico — nada mais foi
do que a natureza juridica de direito humano
fundamental dos beneficios previdenciarios
por incapacidade, a viabilizar a flexibilizacdo
do rigorismo do principio da congruéncia
entre o pedido e a sentenga proferida — na
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verdade, como mera exteriorizagdo do ca-
rater da fungibilidade entre os beneficios
previdenciarios por incapacidade, decorrente
da identidade da contingéncia social defla-
gradora da protegé&o social:

No ambito das acdes previdenciérias,
especialmente quando envolvem os be-
neficios por invalidez, o rigorismo dos
principios processuais tem sido abran-
dado por um certo tempero social, ja
gue “ndo se recomenda interpretagdo
das normas processuais com excessivo
formalismo, pois, normalmente, os be-
neficiarios é que sofreriam o prejuizo de
tal procedimento”.

Nesta linha, a alteracéo da causa de pedir
s6 é admissivel nos mesmos casos que a
alteracé@o do pedido. Contudo, se o lau-
do constatar incapacidade, por doenga
diversa da alegada na inicial, o que
implicaria alteragdo na causa de pedir,
se tem entendido: “N&o é impedimento
a concessao de beneficio previdenciario
a conclusao, pela pericia médica, de que
a Autora é portadora de doenca diversa
da alegada na inicial”.

Pelo principio da demanda (diretamente
relacionado com a imparcialidade do
juiz), nenhum Juiz prestara tutela sendo
quando provocado (CPC, art. 128), de-
vendo ficar adstrito ao pedido do autor
que deve ser interpretado restritivamente
(CPC, art. 293). Como desdobramento
deste principio temos o principio da cor-
relacéo ou congruéncia (CPC, art. 460),
impedindo o Juiz de proferir sentenca de
natureza diversa do pedido, bem como
condenar o réu em objeto diverso do que
Ihe foi demandado. Considerando, po-
rém, as particularidades das acgdes pre-
videnciarias também ja foi decidido que:
“A sentenga que concede auxilio-doenga,
quando o pedido inicial é de aposentado-
ria por invalidez ndo é extra petita, pois
aquele beneficio € um minus em relacéo
a este (...)". ™ (destaques nossos)

71 ROCHA, Daniel Machado da; BALTAZAR JUNIOR, José
Paulo. Comentarios a lei de beneficios da previdéncia so-
cial. 7. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p.
206-207.
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E que nédo se confunda tal concepgéo,
moderna e abrangente, com o entendimento
antigo da jurisprudéncia brasileira de con-
cessdo do auxilio-doen¢a quando requerida
a aposentadoria por invalidez ao argumento
de gue aquele representaria um minus em
relagdo a este’? — entendimento restrito uni-
camente a tal hipétese.

Isso porque, repita-se a exaustdo, a ana-
lise dos beneficios previdenciarios por inca-
pacidade sob o enfoque dos direitos humanos
fundamentais de segunda geracdo (direitos
sociais) nos leva necessariamente ao carater
de fungibilidade entre os trés beneficios, inde-
pendentemente do requerimento formulado e
do grau e extensado da incapacidade laboral
exigida para a caracterizacao de cada qual,
portanto, a abarcar as trés espécies — apo-
sentadoria por invalidez, auxilio-doenca e
auxilio-acidente — e ndo unicamente o caso
abrangido pelo entendimento supra mencio-
nado.

E, para demonstrar que tal nocéo
abarca o beneficio previdenciario de auxilio-
acidente, ndo obstante seu carater — mera-
mente ancilar — indenizatoério, confira-se o
entendimento de ha muito sedimentado em
sede do Colendo Superior Tribunal de Justica
por meio do Recurso Especial n® 226.958/ES,
Relator Min. Gilson Dipp, DJ de 05/03/2001,
nos termos do elucidativo voto condutor do
V. Acordao:

O EXMO. SR. MINISTRO GILSON DIPP
(RELATORY):

Consoante se verifica dos autos, o acor-
déo recorrido julgou que, formulado
pedido de aposentadoria por invalidez,
mas ndo atendidos os pressupostos
para o deferimento deste beneficio, ndo

72 “Ha entendimentos no sentido que o auxilio-doenca pode
ser concedido, judicialmente, mesmo quando o pedido
inicial tenha sido de aposentadoria por invalidez, ndo se
configurando julgamento extra petita. Considera-se, no
caso, que o auxilio-doenga é um minus em relacéo a apo-
sentadoria por invalidez”. (SANTOS, Marisa Ferreira dos.
Sinopses juridicas: direito previdenciario. 5. ed. Sdo Pau-
lo: Saraiva, 2009, p. 180, destaques Nnossos)
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caracteriza julgamento extra petita a
decisdo que, constatando supridos 0s
requisitos para o direito ao auxilio-aci-
dente, concede em juizo esse beneficio.
Assentam as razdes da decisdo atacada,
verbis:

“Ao analisar a preliminar de julgamento
extra-petita, ressalto assistir razéo a
apelada quando afirma que nao hé vicio
da sentenca quando a decisdo proferida
corresponde a um ‘minus’ em relacéo a
ambas as pretensdes em conflito, nem se
julgada procedente em parte a acdo, por-
que no pedido mais abrangente se inclui
o de menor abrangéncia, constituindo
este, inclusive, trecho de entendimento
ja pacificado pelo Excelso Pretorio, con-
forme RTJ 86/367.

E o que ocorre, tal como nos autos,
quando se postula aposentadoria por
invalidez e a sentenca reconhece o
auxilio-acidente.” (v. acordéo de fls. 213)

Ao que se vé, o acérdado recorrido
guarda perfeita sintonia com a juris-
prudéncia da Corte, sendo certo que
na espécie julgamento extra petita nao
houve, inexistindo qualquer ofensa ao
art. 460 do CPC, litteris:

“ACIDENTE DE TRABALHO - APO-
SENTADORIA POR INVALIDEZ -
AUXILIO-ACIDENTE - CUMULACAO
- JULGAMENTO ULTRA PETITA -
INOCORRENCIA.

1. N&o ha vedacdo legal a percepcédo
cumulativa de aposentadoria por inva-
lidez e auxilio-acidente, eis que os bene-
ficios em causa, além de apresentarem
fatos geradores diversos, derivam de
infortUnios diferentes.

Nas demandas de acidente de trabalho,
dado o carater social da lei de infortu-
nistica, deduzida em juizo pretensao
genérica de indenizagdo, comprovado
0 evento lesivo e 0 nexo etiolégico com
a atividade laborativa, cabe ao juiz
enquadrar a hipo6tese na previsao legal
consentanea, em ordem a determinar o
beneficio cabivel. (destaquei)

Recurso improvido.”

(REsp 5.497/SP, DJ 28/08/95, Rel. Min.
Humberto Gomes de Barros)
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“PREVIDENCIARIO - AUXILIO-DO-
ENCA - DECISAO EXTRA PETITA -
INOCORRENCIA.

- Em sendo acolhido o pedido na sen-
tenca, ainda que em parte, ndo ha jul-
gamento extra petita.

- Recurso ndo conhecido.”

(REsp 177.269. DJ 01/08/2000, Rel.
Min. Hamilton Carvalhido)

Ante o exposto, nego provimento ao
recurso.

E como voto. (destaques Nossos)

Por fim —mas ndo menos importante —, é
certo que o entendimento ora defendido n&o
implica, de forma alguma, em violagdo as
garantias constitucionais do devido processo
legal (art. 5°, L1V) e do contraditério e da
ampla defesa (art. 5°, LV), uma vez que a de-
fesa do réu no processo judicial estara sempre
calcada na auséncia da incapacidade laboral,
e ndo em minudéncias acerca de seu grau e/
ou extensdo — tecnicismos manifestamente
insuficientes a efetivacdo da defesa pelo réu.

Isso em razéo do: i) “principio da
eventualidade”,”® prescrito pelo artigo 300
do Cdédigo de Processo Civil, pelo qual “Com-
pete ao réu alegar, na contestagdo, toda a
matéria de defesa, expondo as razdes de
fato e de direito, com que impugna o pedido
do autor e especificando as provas que pre-

tende produzir” (destagues nossos); ii) “6nus

da impugnacéo especificada dos fatos pelo
réu”,”* prescrito pelo artigo 302 do Cédigo

73 “Principio da eventualidade. Por este principio, o réu
deve alegar, na contestacao, todas as defesas que tiver
contra o pedido do autor, ainda que sejam incompativeis
entre si, pois na eventualidade de o juiz ndo acolher uma
delas passa a examinar a outra. Caso o réu ndo alegue,
na contestacdo, tudo o que poderia, terd havido preclusao
consumativa, estando impedido de deduzir qualquer ou-
tra matéria de defesa depois da contestacéo, salvo o dis-
posto no CPC 303. A oportunidade, o evento processual
para que ele possa defender-se, é a contestacdo”. (NERY
JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Codigo
de processo civil comentado. 9. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006, p. 493, destaques N0ssos)

74 “Além do 6nus de defender-se, o réu tem, no sistema de
nosso Codigo, o 6nus de impugnar especificadamente to-
dos os fatos arrolados pelo autor. (...) E, de tal sorte, ine-
ficaz a contestacao por negacao geral, bem como ‘a que
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de Processo Civil, pelo qual “Cabe também
ao réu manifestar-se precisamente sobre os
fatos narrados na peticao inicial”. (destaques
Nossos)

Ou seja, a garantia constitucional da
ampla defesa ndo representa “carta branca”
ou garantia absoluta ao réu, mas antes deve
ser exercida dentro de parametros e contor-
nos muito bem delineados dentro do sistema
processual civil pétrio.

Tal entendimento representa, ademais,
uma interpretacdo sistematica dos direitos
humanos fundamentais e respectivas garan-
tias constitucionais (autor) em cotejo com
as garantias do devido processo legal e do
contraditério e da ampla defesa (réu), dentro
da dialética autor-réu presente no processo
judicial.

10. Consideracoes finais.

Acreditamos ter demonstrado, ao lon-
go da exposi¢do, que os beneficios previ-
denciéarios de aposentadoria por invalidez,
auxilio-doenga e auxilio-acidente devem ser
entendidos e analisados sob a ética de es-
pécies integrantes de uma categoria unica,
gual seja, dos beneficios previdenciarios por
incapacidade, como prestacao estatal devi-
da em razdo da existéncia da contingéncia
social (risco social) “incapacidade laboral”,
ndo obstante possuirem eventos deflagra-
dores diversos (invalidez, doenca e acidente,
respectivamente).

Isso porque a Previdéncia Social re-
presenta um conjunto de direitos humanos
fundamentais de segunda geracao (direitos
sociais), de formulacdo bastante recente
(primeira metade do século XX), por meio do

se limita a dizer ndo serem verdadeiros os fatos aduzi-
dos pelo autor’. Diante do critério adotado pela legisla¢do
processual civil, os fatos ndo impugnados precisamente
s@o havidos como veridicos, o que dispensa a prova a seu
respeito”. (THEODORO JUNIOR, Humberto. Curso de di-
reito processual civil: v. I. 43. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005, p. 416, destaques nossos)
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gual se busca garantir um minimo de padréo
de dignidade e de qualidade de vida para o0s
trabalhadores, os quais constituem os bene-
ficiarios maiores de tais direitos.

E, como direitos humanos fundamen-
tais de segunda geracéo, representam deve-
res estatais de prestacao, ou seja, de auxilio
material por parte do Estado (prestaces
positivas; “fazer”), cuja efetivacdo depende, a
evidéncia, de recursos financeiros e materiais,
sendo uma das razdes pelas quais alguns dos
temas atuais em Direito Constitucional mais
em voga sdo 0s atinentes a reserva do possivel
e ao ativismo judicial.

A natureza juridica de direitos humanos
fundamentais também evidencia a necessaria
observancia — pelo Estado implementador dos
direitos sociais e pelo Estado-Juiz garantidor
de tais direitos — dos fundamentos e objeti-
vos da Republica Federativa do Brasil como
Estado Democratico de Direito, estampados
nos artigos 1° e 3° da Constituicdo Federal.

Também se deve ter mente os vetores
da aplicacdo imediata e da maxima efeti-
vidade em termos de amplitude e eficacia
dos direitos humanos fundamentais, bem
como a regra de hermenéutica da vedagéo do
retrocesso em relagdo a essa matéria, todos
assegurados pela Lei Maior brasileira por
meio dos comandos contidos em seu artigo
59, 88 19 e 2°,

Procuramos demonstrar, outrossim,
que a Ordem Constitucional de 1988 inova
em termos de fixacdo de meta-principios
(art. 194, paragrafo Unico) a serem utilizados
exatamente na busca do equacionamento
desta constante tensdo entre o carater “pro-
gramatico” na implementacao dos direitos so-
ciais — dentre 0s quais se encontra o direito a
previdéncia social — e a necessaria efetivacéo
dos direitos humanos fundamentais, como
normas de aplicabilidade imediata.

E, dentro do sistema de Seguridade
Social, procuramos demonstrar que, em razao
da natureza juridica de direitos humanos fun-
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damentais de que se revestem os direitos aos
beneficios da Previdéncia Social, é certo que
cada evento social prescrito pela Constituicdo
Federal — e mesmo pela legislacéo infraconsti-
tucional ou pelos tratados internacionais (art.
59, § 29, da CF) — possui um necessario corre-
lato em termos de contingéncia social (risco
social) a ser protegida pelo Estado, sendo
certo que: i) dois ou mais eventos prescritos
podem se referir a uma mesma contingéncia
social; ii) uma mesma contingéncia social
pode dar origem a mais de uma modalidade
de prestacao estatal.

E o que ocorre com os beneficios pre-
vistos em nosso regime geral de previdéncia
social (RGPS) decorrentes do risco social “in-
capacidade laboral” — por isso enquadrados
a nosso ver dentro de uma mesma categoria
(género), em razao da origem comum — a sa-
ber: i) aposentadoria por invalidez; ii) auxilio-
doenca; iii) auxilio-acidente.

E foi de tal origem comum que busca-
mos extrair a real natureza juridica — Unica
— dos beneficios previdenciarios por incapa-
cidade (identidade ontologica), bem como o
inerente carater de fungibilidade (intercam-
bialidade) entre os trés beneficios prescritos.

Como decorréncia légica de tais postu-
lados — origem ontolégica comum e natureza
juridica de direitos humanos fundamentais,
de segunda geracdo — buscamos demonstrar
gue, na esfera judicial, deve prevalecer o ca-
rater de fungibilidade entre estes beneficios,
concedendo-se aquele que restar demons-
trado da analise dos elementos probatorios
constantes dos autos, em detrimento dos
principios processuais da inércia da jurisdi-
¢cdo e da correlacdo entre o pedido e a sen-
tenca (congruéncia), os quais ndo possuem
amplitude e alcance tais de molde a mitigar
a aplicacéo e efetivagdo dos direitos consti-
tucionais fundamentais previstos em nossa
Carta Magna.

Isso em razao exatamente da necessaria
prevaléncia dos direitos humanos fundamen-
tais, como um dos fundamentos e objetivos da
Republica Federativa do Brasil como Estado
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Democratico de Direito (arts. 1° e 3° da CF),
com aplicacdo imediata e maxima eficacia
garantidas expressamente pela Constituicdo
Federal (art. 5°, 88 1° e 2°), além da questao
atinente a vedacdo do retrocesso em matéria
de direitos humanos fundamentais.

Tal afirmacdo ndo implica, de forma
alguma, em violacéo as garantias constitucio-
nais do devido processo legal (art. 5°, LI1V) e
do contraditorio e da ampla defesa (art. 5°,
LV), uma vez que a defesa do réu no processo
judicial estéa calcada na auséncia da incapaci-
dade laboral — e ndo em minudéncias acerca
de seu grau e/ou extensao.

Por fim, acreditamos ter comprovado
gue tais valores restaram assegurados no bojo
da jurisprudéncia patria erigida em sede do
Colendo Superior Tribunal de Justica, como
6rgdo jurisdicional maximo unificador da
interpretacdo da legislacéo infraconstitu-
cional — de onde se extraem 0s requisitos e
mecanismos operacionalizadores dos benefi-
cios em questdo — ndo obstante a construcéo
levada a efeito tenha sido mais intuitiva do
que técnico-cientifica, conforme verificado
por meio dos julgados paradigmas transcritos
nesta obra.

Logo, o escopo maior do presente tra-
balho foi a tentativa de se estabelecer um
embasamento técnico-cientifico ao carater
de fungibilidade entre os beneficios de apo-
sentadoria por invalidez, auxilio-doenca e
auxilio-acidente presente nas lides previden-
ciarias, a partir da perquiricdo da real e ver-
dadeira natureza juridica de tais beneficios.
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E foi somente a partir de tal constru-
¢cdo € que se pOde chegar as conclusdes ora
lancadas no presente trabalho, inclusive, de
que a origem de sua natureza juridica é
constitucional e, portanto, pode e deve ser
devidamente analisada e tutelada pelo Preto-
rio Excelso — o0 que, alias, restou reconhecido
pela mais alta corte do pais recentemente em
outras oportunidades, quando da analise e
solucdo de questdes a envolver, por exemplo,
o célculo da RMI do beneficio de aposen-
tadoria por invalidez decorrente da mera
transformacdo de anterior auxilio-doenca
(RE 583.834/SC, Rel. Min. Ayres Britto) ou
a aplicagéo dos tetos fixados pelas Emen-
das Constitucionais n°s 20/98 e 41/03 (RE
564.354/SE, Rel. Min. Carmen LUcia).

Ou seja, a percepcado de que os bene-
ficios previdenciarios integram um rol de
direitos e garantias fundamentais, de origem
constitucional, tem sido cada vez mais aceita
e difundida na doutrina e jurisprudéncia
patrias.

Percepcdo esta que, a nosso ver, abre
um leque imenso de perspectivas e possibi-
lidades em termos de garantia e efetivacdo
dos direitos humanos fundamentais na seara
previdenciaria, inclusive em termos de melhor
conceituacao, entendimento e protecéo, néo
obstante tenhamos consciéncia das grandes
dificuldades existentes ainda hoje em termos
de efetivagdo dos direitos humanos funda-
mentais de indole social, nos planos interno
e internacional.
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