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RESUMO

No ano de 2022, foram protocolados 1.902.095 processos de beneficio por incapacidade
temporaria na Justica Federal. Ap6s o protocolo da agdo, esses segurados sao submetidos a
pericia judicial para analisar se estdo incapazes e estabelecer a data de inicio da incapacidade.
Acontece que os peritos judiciais podem estabelecer o inicio da incapacidade na data de
realizacdo da pericia ou até mesmo atestar que o trabalhador ndo estd incapaz. Ainda que a
incapacidade e sua data de inicio ja tenham sido fixadas no processo administrativo. Assim, 0
objetivo dessa monografia € compreender qual a data de inicio da incapacidade deve prevalecer
na concessao do beneficio por incapacidade temporéria, quando houver discordancia entre a
data de inicio da incapacidade administrativa e a judicial. Para isso, 0 método utilizado foi a
pesquisa bibliogréfica e documental. Analisou-se fontes primérias e secundérias, assim, foram
examinados artigos, doutrinas, leis e 0 posicionamento jurisprudencial sobre o tema. Ademais,
a presente monografia tem natureza qualitativa e busca produzir informagdes aprofundadas
acerca do assunto. No que se refere aos objetivos, trata-se de uma pesquisa exploratéria e prezar
por produzir informagdes aprofundadas a respeito do problema. Por fim, concluiu-se que na
concessao do beneficio por incapacidade temporaria, quando houver divergéncia entre a data
de inicio da incapacidade administrativa e a judicial, deve prevalecer a data mais favoravel ao
segurado, conforme o principio do in dubio pro misero. Além disso, na auséncia de elementos
probatérios que contestem a data de inicio da incapacidade fixada pela Autarquia
Previdenciéria, esta deve ser considerada na concessao do beneficio, dada sua presuncédo de
legitimidade.

Palavras-chave: Direito previdenciario; Beneficio por incapacidade temporaria; Data de

Inicio da Incapacidade; Pericia judicial; Seguridade Social.



ABSTRACT

In the year 2022, 1.902.095 temporary incapacity benefit cases were protocoled in the Federal
Justice. After the action is protocoled, the insured are submitted to a judicial expertise to analyze
whether they are incapable and establish the beginning of the incapacity on the date the
examination was carried out or even certify that the worker is not incapable. Even if the
incapacity and its start date have already been established in the administrative process.
Therefore, the objective of this monograph is to understand which incapacity start date should
prevail when granting benefits for temporary incapacity, when there is a discrepancy between
the administrative and judicial incapacity start date. For this, the method used was bibliographic
and documentary research. Primary and secondary sources were analyzed, thus articles,
doctrines, laws and the jurisprudential position on the topic were examined. Furthermore, this
monograph is qualitative in nature and seeks to produce in-depth information on the subject.
Regarding the objectives, this is exploratory research and aims to produce in-depth information
about the problem. Finally, it was concluded that in the concession of benefits due to temporary
incapacity, when there is a discrepancy between the start date of the administrative incapacity
and the judicial incapacity, the date most favorable to the insured must prevail, in accordance
with the principle of in dubio pro misero. Besides that, in the absence of probative elements
that contest the start date of incapacity fixed by the Pension Autarchy, this must be considered
when granting the benefit, given its presumption of legitimacy.

Keywords: Pension law; Temporary incapacity benefit; Start date of incapacity; Judicial

expertise; Social security.
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1 INTRODUCAO

Em 1990, foi criado o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS), através da fusdo do
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) com o Instituto de Administracdo da
Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS). Trata-se de uma Autarquia Federal vinculada ao
Ministério da Previdéncia Social, cujo propésito € promover o reconhecimento de direito ao
recebimento de beneficios administrados pela Previdéncia Social.

Dentre os beneficios operacionalizados pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS),
pode-se destacar aquele relativo a incapacidade temporéria, disciplinado no artigo 201 da
Constituicdo Federal de 1988 e nos artigos 59 a 63 da Lei n.° 8.213/91. De acordo com a
legislacdo, para receber o beneficio por incapacidade temporaria, o trabalhador precisa ser
segurado da Previdéncia Social, possuir pelo menos 12 contribui¢des para a Previdéncia Social
e estar acometido por moléstia que o impossibilite de realizar suas atividades laborativas
habituais por um periodo superior a 15 dias.

O exame médico pericial é indispensavel para a concessao desse beneficio, tornou-se
obrigatdrio para o reconhecimento da incapacidade laborativa desde o inicio do Século XX,
com a publicagéo do Decreto n° 4.682, de 24/01/1923, conhecido como a Lei Eloy Chaves. Pois
além de avaliar se o trabalhador esta incapaz, a pericia médica é responsavel por estabelecer a
Data de Inicio da Incapacidade (DII).

Quando resta comprovada a incapacidade por meio da pericia médica administrativa,
mas o Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) ndo reconhece a qualidade de segurado ou a
caréncia necessaria, o beneficio é indeferido. Sendo assim, o segurado pode questionar a
deciséo da Autarquia por meio de recurso administrativo ou ingressar com uma ac¢ao na Justica
Federal. Todavia, a mora na andlise dos recursos administrativos, faz o trabalhador optar por
questionar a decisdo administrativa na esfera judicial. De acordo com o Conselho Nacional de
Justica, no ano de 2022, foram protocolados 1.902.095 processos de beneficio por incapacidade
temporaria na Justica Federal.

Ainda que o objeto de questionamento ndo seja a incapacidade laboral, o trabalhador é
submetido a uma nova pericia médica na Justica Federal. Assim, o perito judicial ndo esta
vinculado a pericia administrativa, podendo estabelecer que o segurado ndo esta incapaz ou
fixar uma nova data de inicio da incapacidade. Por sua vez, o laudo do perito médico judicial
exerce grande influéncia na decisdo do juiz. Desse modo, 0 magistrado pode sentenciar que a
incapacidade teve inicio no dia da pericia judicial, causando prejuizos para o trabalhador.

Posto isto, a presente monografia responde o0 seguinte problema: Quando houver



divergéncia entre a data de inicio da incapacidade administrativa e a judicial, qual delas deve
ser considerada para a concessao do beneficio por incapacidade temporaria?

Para responder essa pergunta sera necessario: Explicar 0s requisitos e a
operacionalizacdo do beneficio por incapacidade temporaria no Instituto Nacional de Seguro
Social; Compreender a pericia médica judicial e se 0 magistrado esté vinculado a ela; Analisar
como os Tribunais tém interpretado as divergéncias entre a pericia administrativa e judicial.

A justificativa do presente Trabalho de Concluséo de Curso é fundamentada na lacuna
legal no processo de concessdo desse beneficio, especificamente quando ha divergéncia entre a
data de inicio da incapacidade reconhecida pela pericia administrativa e pela pericia judicial.

Essa auséncia legal e a falta de um posicionamento jurisprudencial vinculante sobre o
tema geram inseguranca juridica e prejuizos para os segurados. Pois, quando a data de inicio da
incapacidade € fixada no dia da pericia judicial, o requerente deixa de receber o beneficio
referente ao periodo de incapacidade reconhecido pelo Instituto Nacional de Seguro Social,
amargando prejuizos de ordem financeira. Ademais, por causa da demora na realizacdo da
pericia judicial, o trabalhador pode perder a qualidade de segurado no curso do processo, posto
que se a data de incapacidade estabelecida for posterior a perda da qualidade segurado, ocorrera
o indeferimento do beneficio.

Desse modo, essa pesquisa visa entender e mitigar os prejuizos financeiros enfrentados
pelos trabalhadores, quando estdo no momento de maior vulnerabilidade, incapazes para
desempenhar suas atividades laborais e necessitando do amparo Estatal. Além disso, o estudo
proposto traz uma contribuicdo significativa ao conhecimento cientifico, abordando a
problematica da fixacdo da data de inicio da incapacidade no contexto previdenciario.

Para tanto, no segundo capitulo é apresentado um panorama geral sobre a seguridade
social e a previdéncia social. Adiante, abordou-se a metodologia adotada na presente
monografia. No quarto capitulo, explicou-se 0s requisitos e a operacionalizacdo do beneficio
por incapacidade temporaria no Instituto Nacional de Seguro Social. Por conseguinte, buscou-
se compreender a pericia judicial e sua importancia para a decisdo do juiz. Em seguida,
analisou-se o posicionamento adotado pelos tribunais quando ha divida sobre a existéncia e a
data de inicio da incapacidade. Por fim, conclui-se que a data de inicio da incapacidade

considerada na sentenca deve ser aquela mais benéfica ao segurado.
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2 SEGURIDADE SOCIAL
2.1 O RISCO SOCIAL

O estudo do fendmeno risco ganha relevancia com o Renascimento, quando ocorre a
ruptura com os paradigmas politicos, sociais, econdmicos e religiosos pretéritos. Sobretudo na
Revolucdo Industrial, pois, com o desenvolvimento tecnoldgico surgiram novos riscos que
ganharam maior destaque. Assim, a era pds-industrial passa a ser denominada sociedade de

risco, termo utilizado por Ulrich Beck, para resumir:

(...) uma época da sociedade moderna que nao s6 se livra das formas de vida
tradicionais, como também questiona os efeitos secundarios de uma modernizacao
bem-sucedida: biografias inseguras e perigos inimaginaveis que atingem todos e
contra 0s quais ja ninguém se pode proteger de forma adequada. (Beck, 2011, p. 26).

Para Zuba (2022) a génesis da teoria do risco social esta na averiguacdo da
responsabilidade pelas perdas patrimoniais de trabalhadores, ocasionadas por eventos de
acontecimento futuro, incerto e involuntario, outorgando como responsavel por esses
problemas toda a sociedade, que se retine a favor da protecédo social concretizada por meio de
politicas publicas realizadas pelo Estado.

O estudo do risco como elemento de protecdo legal esta fundamentado na ideia de que
a sociedade contemporanea possui uma predisposi¢cdo ao risco, que resulta em inseguranca
social. Segundo Chiappori (1997) a sociedade possui aversdo ao risco, por isso cria modelos
que garantam a seguranca.

A idealizacdo moderna de risco social emerge quando o Estado se torna o garantidor da
protecdo social do trabalhador. Nas palavras de Assis (2004, p. 153), risco social € “o risco de
o trabalhador, isto é, uma pessoa economicamente fraca, perder o seu salario, ou melhor, ver-
se impossibilitada de o ganhar por motivos de certas eventualidades que inerentes a vida do
homem”.

Sendo assim, o Sistema de Seguridade foi estruturado gradualmente para proteger a
populacdo contra 0s riscos sociais, tornando-se um instrumento indispensavel para a

concretizacao dos objetivos da Ordem Social: a justica social e 0 bem-estar (Zuba, 2022).

2.2 ASEGURIDADE SOCIAL
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A Seguridade Social tem como principal objetivo garantir o bem-estar e a justica social
para os brasileiros. Seu conceito estd disciplinado no art. 194 da Constituicdo Federal: “A
seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia”. (Brasil, 1988)

Para Pastor (1991 apud Correia 2013), € possivel enfatizar a seguridade social sob as
perspectivas politica e juridica. Do ponto de vista politico, a seguridade social esta fundada na
protecdo da necessidade social, tendo o Estado a responsabilidade de atender todas as
necessidades da sociedade. No ambito juridico, compreende-se como a forma de alcancar a
protecdo contra as necessidades sociais, isto €, a sua finalidade sé poderé ser alcancada por
meio da organizacdo normativa.

Sendo assim, a partir da Constituicdo de 1988, a Seguridade Social pode ser
compreendida como um meio de protecdo social, que abarca a Assisténcia Social, a Previdéncia
Social e o direto a saide. Com o objetivo de proteger o individuo de situacdes de desamparo e
garantir as necessidades minimas para sua sobrevivéncia, mitigando, assim, as desigualdades
sociais, com o fim de promover o bem-estar de todos. Para Teixeira (2015) o direito a
seguridade social pode ser conceituado como o conjunto de normas juridicas, formado por acGes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, objetivando assegurar os direitos relativos a
previdéncia social, a assisténcia social, e a saude. Neste liame, pode-se estabelecer que cada
pessoa deve sustentar as suas proprias necessidades, vislumbrando-se, quando indispensavel, a
insercdo do Estado, por meio da Seguridade Social.

Nesse sentido, vale lembrar o conceito apresentado pelo Instituto de Pesquisa
Econbémica Aplicada (IPEA), segundo o qual a Seguridade Social é:

A politica social que se executa sob a égide desse conceito persegue a protecao social
aos individuos e respectivos grupos familiares, acometidos por riscos sociais. Estes
sdo socorridos diferenciadamente por um sistema de Previdéncia Social de carater
contributivo; por um sistema de Assisténcia Social, gratuito e dirigido a popula¢des
pobres, sem capacidade contributiva; por um Sistema Unico de Salde, de carater
gratuito e, finalmente, por um subsistema de seguro-desemprego, inserido na rede de
competéncias do Ministério do Trabalho e Emprego. (Brasil, 2007, p. 28)

Ademais, cabe destacar a importancia do Estado para garantir a protecdo social de todos,
conforme pontuou Amado (2017) é necessario que o Estado proteja os individuos contra
eventos previsiveis e imprevisiveis, capazes de causar a sua miséria e intranquilidade social,
proporcionando recursos para manter, a0 menos, 0 seu minimo existencial e assegurar a

dignidade humana, implementando um eficaz sistema de protecéao social.



12

Acontecimentos como o desemprego, a morte, a velhice, a prisédo, a maternidade, a
doenca e a invalidez poderdo impossibilitar as pessoas de trabalharem para angariar recursos
financeiros buscando atender as proprias necessidades basicas e de seus dependentes, sendo
obrigacdo do Estado Social de Direito intervir quando for necessario.

O art. 6° da Constituicdo de 1998 estabelece os direitos sociais que necessitam de
medidas governamentais positivas para garantir o bem-estar da populagao, sdo eles “a educacao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a prote¢ao a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados” (Brasil, 1988).
Dentre os direitos mencionados, cabe destacar a Previdéncia Social, Assisténcia Social e o
direito a saude, que sdo direitos que integram a Seguridade Social e sdo dotados de carater
fundamental.

Os direitos que constituem a Seguridade Social podem ser conceituados como:

(...)Previdéncia social é uma politica estatal destinada & satisfacdo das contingéncias
sociais previsiveis e imprevisiveis, mediante carater contributivo, materializada pela
concessdo de beneficios e servigos.9 No que diz respeito assisténcia social,
compreendida como uma politica estatal que tem como funcdo a prote¢do dos
hipossuficientes por meio de prestacdo de servigos, beneficios e assisténcia social
independente de contribuicdo. E, por fim, a salde, tida como uma politica estatal
concernente a prevencao e tratamento dos males que atingem a pessoa humana, sendo
direito de todos, e que também independe de contribui¢do. (Cruz, 2019, p. 11)

Assim sendo, a seguridade social pode ser dividida em dois subsistemas: contributivo e
ndo contributivo. No subsistema contributivo € necessario o pagamento de contribuicdes
previdenciarias para ter acesso a cobertura de eventos indesejaveis, assegurando 0 necessario
para a subsisténcia do segurado e de seus dependentes, formado unicamente pela previdéncia
social. Desta forma, para ter acesso aos beneficios da previdéncia social, é necessario contribuir.

Como bem destacam os autores, Castro e Lazzari:

O Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, nos termos da Constituicdo atual (art.
201), ndo abriga a totalidade da populagdo economicamente ativa, mas somente
aqueles que, mediante contribuicdo e nos termos da lei, fizerem jus aos beneficios,
ndo sendo abrangidos por outros regimes especificos de seguro social. Ficaram
excluidos do chamado Regime Geral de Previdéncia: os servidores puablicos civis,
regidos por sistema proprio de previdéncia; os militares; os membros do Poder
Judiciario e do Ministério Publico; e os membros do Tribunal de Contas da Unido,
todos por possuirem regime previdenciario préprio; e os que ndo contribuem para
nenhum regime, por ndao estarem exercendo qualquer atividade. (Castro; Lazzari,
2017, p. 59)

O sistema nao contributivo é formado pela salde publica e assisténcia social, o custeio

ocorre através dos tributos gerais. O subsistema néo contributivo atende aos que precisam de
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seus servicos, sem necessidade de contribuicdes. Assim sendo, Amado (2017) afirma que o
objetivo genérico da seguridade social no Brasil é assegurar a dignidade da pessoa humana,
proporcionando o bem-estar e a justica social, consagrados pela Constituicdo Cidada

A seguridade social esta regulamenta nos artigos 194 a 204 da Constituicdo Federal de
1988, possui orcamento especifico na lei orcamentéria anual, para atender todas as necessidades
dos 6rgdos e entidades vinculadas a ela, conforme disciplinado no Art. 165, 85°, Ill, da
Constituicdo Federal de 1988. A competéncia legislativa da seguridade social, esta no artigo
22, inciso XXIII da Constituicdo Federal de 1988, segundo o qual compete privativamente a
Unido legislar sobre a seguridade social.

Todavia, o artigo 24, incisos XII, XIV e XV da Constituicdo Federal de 1988, aborda a
competéncia concorrente entre Unido, Estados e Distrito Federal em matéria de previdéncia
social, protecdo e defesa da salde, e dos direitos das pessoas com deficiéncia, da infancia e da
juventude. Ademais, segundo o art. 30, incisos | e Il da Constituicdo Federal de 1988, os
Municipios também participam dessa competéncia concorrente, pois podem legislar sobre
assuntos de interesse locais e suplementar a legislacéo federal e estadual no que couber. Nesse

diapasdo, € importante tecer um breve relato historico da Previdéncia Social no Brasil.

2.3 HISTORICO DA PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL

No Brasil, as primeiras formas de protecdo social dos individuos foram os planos de
pensdes para 0s empregados das Santas Casas de Misericérdia, fundadas em 1543. Costa (2021)
destaca o carater beneficente e assistencial dessas institui¢fes, mantidas por doacdes de familias
abastardas da provincia e tinham como funcéo, segundo Amaro et al. (2023), cuidar de seus
empregados e de seus familiares que estavam passando por necessidade, oferecendo assisténcia
principalmente por meio de doacdes.

De acordo com pesquisas realizadas por Oliveira (1996), o Decreto n® 1 de outubro de
1821, expedido pelo Principe Regente Dom Pedro de Alcéantara, foi o primeiro texto a tratar
sobre Previdéncia Social no Brasil. Ele criou a aposentadoria para mestres e professores, apds
30 anos de servigo, e assegurava o0 abono de 1/4 dos rendimentos aos que continuassem em
atividade.

Posteriormente, o Decreto n° 9.912-A, de 26 de margo de 1888, criou a aposentadoria
para 0os empregados dos Correios e estabeleceu como requisitos a idade minima de 60 anos e

trinta anos de servigo. Em 1890, o Decreto n° 221, de 26 de fevereiro, implementou a
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aposentadoria para os funcionarios da Estrada de Ferro Central do Brasil, futuramente ampliada
aos demais ferroviarios do Estado pelo Decreto n°. 565, de 12 de julho 1890.

A primeira Constituicdo da Republica brasileira, Constituicdo de 1891, nédo tratava
explicitamente sobre a previdéncia social, demostrando a auséncia de preocupacao
governamental e a falta de um sistema formal de protecdo social aos trabalhadores. Nesse
tempo, a assisténcia aos necessitados era, majoritariamente, realizada por entidades de caridade,
ao passo que a responsabilidade pelo bem-estar dos cidadaos era tida como uma obrigacéo
individual e familiar.

Ainda assim, a Constituicdo de 1891 foi a primeira a mencionar a palavra
"aposentadoria” (Brasil, 1891). O artigo 75 disciplinava que a aposentadoria seria concedida
unicamente aos funcionarios publicos em caso de invalidez causada pelo servico prestado a
Nacdo. Martins (2016) ressalta que essa aposentadoria era concedida sem nenhuma
contribuigéo para financiar o valor, ou seja, ndo existia um sistema de compensacao.

Em 1892, a Lei n° 217, de 29 de novembro, estabeleceu a pensdo por morte e
aposentadoria por invalidez dos funcionarios do Arsenal de Marinha do Rio de Janeiro.

Essas aposentadorias ndo podem ser consideradas como verdadeiramente pertencentes
a um regime previdenciério contributivo, uma vez que os beneficiarios ndo contribuiam durante
0 periodo de atividade. Cabe lembrar, as aposentadorias eram concedidas de forma
“misericordiosa” pelo Estado. Portanto, ainda ndo se falava em previdéncia social no Brasil.

A primeira legislacdo que versava sobre a protecdo do trabalhador contra acidentes do
trabalho foi criada, somente, em 1919, através do Decreto n°. 3.724.

Em conseguinte, a Lei Eloy Chaves (Decreto n® 4.682), promulgada em 1923
(BRASIL), durante a primeira republica, é considerada o marco inicial da Previdéncia Social
no Brasil a época, foi responsavel por criar um sistema de protecdo social aos empregados
urbanos, garantindo aposentadoria aos trabalhadores e pensao a seus dependentes em caso de
morte do empregado, bem como assisténcia médica e reducdo do custo de medicamentos.

Para Castro e Lazzari (2020) o modelo criado pela Lei Eloy Chaves se assemelha ao

modelo aleméo de 1883, com trés caracteristicas fundamentais:

(a) a obrigatoriedade de participacdo dos trabalhadores no sistema, sem a qual ndo
seria atingido o fim para o qual foi criado, pois mantida a facultatividade, seria mera
alternativa ao seguro privado; (b) a contribuicdo para o sistema, devida pelo
trabalhador, bem como pelo empregador, ficando o Estado como responsavel pela
regulamentacdo e supervisdo do sistema; e (c) por fim, um rol de prestacdes definidas
em lei, tendentes a proteger o trabalhador em situagGes de incapacidade temporaria,
ou em caso de morte do mesmo, assegurando-lhe a subsisténcia. (Castro; Lazzari,
2020, p. 100)
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Ulteriormente, a Constituicdo de 1934 marcou a segunda republica e ganhou destaque
na historia do Brasil como primeira Constituicdo a reconhecer a previdéncia social como um
direito dos trabalhadores, assegurando estabilidade econémica e social aos cidadaos, sobretudo
diante de situagdes como a doenca, invalidez e a velhice (Brasil, 1934).

A partir desse momento, a previdéncia social se tornou um sistema obrigatorio de seguro
social para trabalhadores urbanos e rurais. Desse modo, o financiamento se dava por meio das
contribuicdes realizadas pelos empregadores e empregados, sendo responsabilidade do Estado
efetuar as arrecadacoes.

Adiante, a Constituicdo de 1937, conhecida como “Polaca” ante a sua inspiragao fascista
derivada da Carta Magna Polonesa (1935), foi um documento autoritario imposto pelo
presidente Getulio Vargas apés a dissolucdo do Congresso Nacional e a instauracdo do Estado
Novo. Para Martins (2016), essa Constituicdo ndo representou grandes avangos para a
previdéncia social, pelo contrério, trouxe maior restri¢do aos direitos dos trabalhadores.

Como exemplo desse retrocesso é possivel citar a extingdo do Instituto de Aposentadoria
e Pensdes (IAP), estabelecido pela Constituicdo de 1934 e a substituicdo por um sistema de
seguridade social controlado pelo Estado que oferecia cobertura previdenciaria somente para
classes especificas de trabalhadores, como servidores publicos e funcionarios de empresas
estatais.

O retorno do regime democratico foi marcado pela Constituicao de 1946 que pos fim ao
Estado Novo, e atribuiu a previdéncia social novamente o status de direito universal dos
trabalhadores, representando um grande avanco para a populacéo brasileira.

Durante a vigéncia da Constituicdo de 1496, foi elaborada a LOPS (Lei Organica da
Previdéncia Social), que vigorou de 1960 a 1991, definindo as bases do sistema previdenciario
do pais durante esse periodo. A lei foi formulada com o objetivo de organizar e regulamentar a
Previdéncia Social no Brasil, estabelecendo diretrizes para a arrecadagédo de contribuigdes e a
concesséo de beneficios previdenciarios. Todavia, em 1991, com a promulgacdo da Lei n°
8.213, a LOPS foi revogada pela nova Lei de Beneficios da Previdéncia Social.

O sistema de previdéncia social disciplinado na Constituicdo de 1946 estava baseado no
principio da solidariedade, segundo o qual quem estava trabalhando contribuia para o sistema
de previdéncia e futuramente teria direito aos beneficios previdenciarios, como aposentadorias,
pensdes por morte e por incapacidade.

A Constituicdo de 1967 foi responsavel por organizar a previdéncia social em um

sistema tripartite, com a participacdo compulsoria dos empregados, empregadores e do Estado
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(Brasil, 1967). Assim, o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) foi criado para
administrar a previdéncia social no pais. Além do sistema tripartite, a Constituicdo de 1967
trouxe restricbes para a concessdo de beneficios previdenciarios. Por exemplo, pensdes e
aposentadorias eram concedidas para quem contribuisse por um periodo especifico e alcangasse
uma idade minima, além de cumprir outras condigdes estabelecidas por lei (Brasil, 1967).

Por fim, a Constituicdo de 1988, reformulou o modelo de seguridade social brasileiro,
reconhecendo-a como direito fundamental do cidaddo, cujo objetivo € garantir o social e a
protecdo contra as contingéncias econémicas e sociais da vida. Passa-se assim, a analise da

Previdéncia Social na atualidade.

2.4 PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL

Inicialmente, é necessario diferenciar Seguridade Social e Previdéncia Social, pois
apesar de serem conceitos distintos, comumente sdo confundidos e até utilizados como
sindnimo. Portanto, a Previdéncia Social é um direito que integra a Seguridade Social. No
Brasil, ¢ “organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial” (Brasil, 1988).

Por sua vez, a finalidade da Previdéncia Social ¢ “assegurar aos seus beneficidrios meios
indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade, idade avancada, tempo de servico,
desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente” (Brasil, 1991).

E possivel estabelecer que o servico de Previdéncia Social ndo é garantido a toda
populacdo, haja vista a necessidade de contribuicdo para o acesso aos beneficios. Ana Amélia
Camarano e Daniele Fernandes (2016), afirmam que, a Previdéncia social é uma forma de
poupanca forcada, imposta ao cidad&o, para que ele tenha condic¢des financeiras de manter a
sua capacidade de consumo quando ndo possuir mais capacidade para trabalhar. O art. 201 da

Constituicdo Federal disciplina que a Previdéncia Social atendera, nos termos da Lei a:

I - Cobertura dos eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho
e idade avancada; Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante; Il - protegdo
ao trabalhador em situagéo de desemprego involuntario; IV - salério-familia e auxilio-
reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; V - pensdo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao c6njuge ou companheiro e dependentes, observado o
disposto no § 2° (Brasil, 1988).
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Ademais, o Sistema Previdenciario Brasileiro é formado por trés subsistemas: 0 RGPS
(Regime Geral de Previdéncia Social) que abrange os trabalhadores regidos pela Consolidacéo
das Leis do Trabalho; o RPPS (Regime Proprio de Previdéncia Social) cujo segurados séo 0s
servidores publicos titulares de cargo efetivo; e 0o RPC (Regime de Previdéncia Complementar),
que se trata de um regime privado, complementar a Previdéncia Publica e de contribuicéo
facultativa.

Para o presente trabalho monografico, o regime que interessa é o Regime Geral da
Previdéncia Social — RGPS, obrigatorio para todos que exercem atividade laborativa
remunerada, exceto nos casos em que atividade resulte em filiagdo de regime préprio. O RGPS
é regulamentado pela Lei n. 8.213/1991, tem como principal objetivo atender as necessidades
de seu filiados, conforme artigo 1° da referida lei.

Segundo os ensinamentos de Castro e Lazzari, 0 Regime Geral de Previdéncia Social é

o principal regime previdenciario, abarca todos os trabalhadores:

(...)da iniciativa privada, ou seja: os trabalhadores que possuem relacdo de emprego
regida pela Consolidacéo das Leis do Trabalho (empregados urbanos, mesmo os que
estejam prestando servigo a entidades paraestatais, os aprendizes e 0s temporarios),
pela Lei Complementar n. 150/2015 (empregados domésticos); e pela Lei n.
5.889/1973 (empregados rurais) os trabalhadores autbnomos, eventuais ou ndo; 0s
empresarios, empresarios individuais e microempreendedores individuais ou socios
de empresas e prestadores de servigos remunerados por “pro labore”; trabalhadores
avulsos; pequenos produtores rurais e pescadores artesanais trabalhando em regime
de economia familiar; e outras categorias de trabalhadores, como garimpeiros,
empregados de organismos internacionais, sacerdotes etc. (Castro; Lazzari, 2017, p.
73).

Para administrar o Regime Geral de Previdéncia Social, em 1990, foi criado o Instituto
Nacional de Seguro Social (INSS), através da fusdo do Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS) com o Instituto de Administracdo da Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS). Trata-
se de uma Autarquia Federal vinculada ao Ministério da Previdéncia Social, cujo propésito é
promover o reconhecimento de direito ao recebimento de beneficios administrados pela
Previdéncia Social.

Os beneficiarios do RGPS sdo os destinatarios das prestacdes, ou seja, pessoas naturais
que tém direito ao recebimento de prestacdes previdenciarias em situacdo de risco que
comprometa o sustento. Portanto, os beneficidrios sdo os segurados, classificados em
obrigatdrios e facultativos, e seus dependentes. Os segurados obrigat6rios podem ser divididos
em: empregado, empregado domestico, contribuinte individual, trabalhador avulso e segurado
especial. Eles estéo classificados de forma detalhada nos artigos 11 e 12 da Lei n.° 8.213/91 e
os artigos 9°, 10° e 11 do Decreto n.° 3.048/99.
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Para contribuir como segurado facultativo, é necessario ser maior de 16 anos e ndo
exercer atividade de vinculacdo obrigatdria. A legislagdo previdenciaria apresenta alguns
exemplos como o estudante, a dona de casa e 0 estagiario. E importante mencionar ainda a
diferenca entre filiacdo e inscricdo no RGPS. A filiacdo pode ser entendida como o vinculo
juridico entre o segurado e 0 RGPS e acontece de forma automaética, ou seja, a partir do
momento que o individuo iniciar atividade laborativa, ele estara filiado a previdéncia social.
Enquanto a inscricdo no RGPS, acontece com o fornecimento de dados pessoas para o cadastro
e identificacdo junto a previdéncia social.

Por fim, as prestagdes previdenciarias podem ser subdivididas em beneficios e servicos.
Os beneficios tém carater pecuniario, sendo uma obrigacao de dar do INSS, e estdo elencados
no art. 18 da Lei 8.213/91, sdo eles: aposentadoria por invalidez; aposentadoria por idade;
aposentadoria por tempo de contribuicdo; auxilio-doenca; salario-familia; salario-maternidade,
auxilio-acidente, pensao por morte e auxilio-recluséo. Ja os servicos sao obrigacdes de fazer do
INSS e ndo possuem carater pecuniario, como exemplo existe o servico social e reabilitagdo
profissional. Todavia o presente trabalho terd& como foco o beneficio por incapacidade

temporaria que sera detalhado posteriormente.
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3 METODOLOGIA

No que tange ao procedimento, a presente monografia apresenta técnicas de pesquisa
documental e bibliografica. Segundo Lakatos e Marconi (2003) na pesquisa documental a fonte
de coleta de dados esta limitada a documentos, escritos, ou ndo, formando as conhecidas fontes
primarias. Sobre a pesquisa bibliogréafica, destaca-se o ensinamento de Alves (2007, p. 55):

Pesquisa bibliografica é aquela desenvolvida exclusivamente a partir de fontes ja
elaboradas — livros, artigos cientificos, publicag@es periddicas, as chamadas fontes de
“papel”. Tem como vantagem cobrir uma ampla gama de fendmeno que o pesquisador
ndo poderia contemplar diretamente.

Além disso, baseado nas classificacGes apresentadas por Gerhardt e Silveira (2009), esta
pesquisa possui natureza qualitativa, ou seja, ndo se preocupa unicamente com uma
representatividade numérica, mas visa finalmente “produzir informagdes aprofundadas e
ilustrativas: seja ela pequena ou grande, 0 que importa é que ela seja capaz de produzir novas
informagoes”. (Gerhardt; Silveira, 2009, p. 32)

Quanto aos objetivos, essa monografia € uma pesquisa exploratoria. De acordo com Gil
(2002, p.41) pesquisas exploratdrias buscam proporcionar maior familiaridade com o problema,
a fim de torna-lo mais explicito ou a construir hipéteses.

Sendo assim, foram examinados artigos disponiveis sobre o tema nas plataformas
Scientific Electronic Library Online (SciELO), Periddicos CAPES e Google Académico.
Ademais, foram empregados recursos de natureza legislativa, evidenciando uma abordagem do
tema sob uma perspectiva legal, analisando-se, sobretudo, a Constituicdo Federal de 1988, a
Lei n° 8.213/1991 e o Decreto n° 3.048/1999. As doutrinas tiveram papel fundamental para a
analise do assunto, para isso foram utilizadas as licdes de Alves (2007), Amado (2017), Balera
e Fernandes (2015), Beck (2011), Bittencourt (2018), Castro e Lazzari (2017 e 2020), Correia
(2013), Gehardt e Silveira (2009), Oliveira (1996), Lakatos e Marconi (2003), Martins (2016),
Rocha (2014), Ruprecht (1996), Saravis (2018) e Teixeira (2015). Por fim, analisou-se qual o
posicionamento jurisprudencial adotado pelos tribunais brasileiros quando ha divergéncia sobre
a data de inicio de incapacidade.

A integracédo e abordagens dessas variadas fontes visa enriquecer a analise do tema,
proporcionando uma compreensdo mais ampla e embasada sobre as questbes legais e
jurisprudenciais relevantes. Posto isto, passa-se ao estudo do beneficio por incapacidade

temporaria.
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4 BENEFICIO POR INCAPACIDADE TEMPORARIA

O beneficio por incapacidade temporaria, comumente chamado de auxilio-doenca, é
pago temporariamente pelo Instituto Nacional de Seguro Social (INSS) ao segurado que se
encontra incapacitado para desempenhar sua atividade laboral, por mais de 15(quinze dias) dias.

O referido beneficio possui as seguintes modalidades:

Atualmente, a diferenciacdo de tratamento legal entre o auxilio-doencga previdenciario
(espécie B31) e o auxilio-doenca acidentario (B91), ocorre quanto: (a) aos segurados
abrangidos; (b) a caréncia, que no auxilio-doenca acidentério é sempre incabivel, em
razdo de sua causa (acidente de trabalho ou doenga ocupacional), enquanto ha
previsdo de prazo carencial no auxilio-doenca previdenciario (12 contribuicdes
mensais), salvo em caso de acidentes de qualquer outra natureza, doengas graves,
contagiosas ou incuraveis previstas como situagdes em que a caréncia é incabivel; e
(c) aos efeitos trabalhistas decorrentes, ja que apenas o auxilio-doencga acidentario
acarreta ao empregado a garantia de emprego previstano art. 118 da Lei n. 8.213/1991
(12 meses apds a cessacdo desse beneficio, independentemente de percepcdo de
auxilio-acidente) e a manutengdo da obrigatoriedade do recolhimento do Fundo de
Garantia por Tempo de Servico (FGTS) mesmo durante o periodo de afastamento.
(Castro; Lazzari, 2017, p. 493)

A regulamentacdo do auxilio por incapacidade temporéaria esta nos artigos 59 a 64 da
Lei n° 8.213/1991 e artigos 71 a 80 do Decreto n°. 3048/1999. Cabe destacar o art. 59 da Lei
n® 8.213/1991, disciplina que “O auxilio-doenca serd devido ao segurado que, havendo
cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido nesta Lei, ficar incapacitado para o
seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15 (quinze) dias consecutivos (Brasil,
1999).

Ademais, para que a incapacidade seja comprovada na esfera administrativa, o segurado
é submetido a avaliacdo médica de competéncia privativa de perito médico da Previdéncia
Social, conforme a Lei n°. 10.876/2004 e art. 170 do Decreto n°. 3048/19909.

Para os autores Castro e Lazzari (2017) o beneficio por incapacidade temporéaria seréa
concedido quando o segurado estiver impedido de trabalhar por causa de doenca ou acidente,
ou por prescricdo médica (como no caso de gravidez de risco) acima do periodo previsto pela
lei como responsabilidade do empregador e, nos outros casos, a partir do inicio da incapacidade
laborativa.

Desse modo, cabe ressaltar que o fato do segurado estd acometido por alguma doenca,
por si s0, ndo enseja a concessdo do beneficio. Além disso, é necessario que a doenca ocasione
a incapacidade para atividade habitual. Assim, o risco social é a redugdo ou perda temporaria

da capacidade laborativa em virtude de doenca.
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Por sua vez, a reforma da previdéncia alterou a nomenclatura de auxilio-doenca para
beneficio por incapacidade temporéria. Acerca do tema, o autor Bitterncourt (2018) considera
adequada a mudanca da terminologia, pois 0 nome auxilio-doenca gerava confusao entre 0s
segurados, uma vez que para obtencdo do beneficio o requisito é a incapacidade e a
denominacdo fazia referéncia a doenga. Assim, muitos acreditavam que o diagnostico de uma
doenca seria suficiente para concessdo do beneficio, 0 que nem sempre acontece. Portanto, a
nomenclatura beneficio por incapacidade temporaria é mais condizente.

Importa destacar que nos termos do art. 42, 8 2° da Lei n° 8.213/1991, a doenga do
segurado cujo agravamento é progressivo, mas ndo o impossibilita de exercer atividades
laborativas, ndo pode impedir sua filiagdo ao RGPS. Todavia, ha vedacao para filiagdo em caso
de doenga incapacitante preexistente, conforme preceitua a Sumula n° 53 da TNU: “Nao ha
direito a auxilio-doenca ou a aposentadoria por invalidez quando a incapacidade para o trabalho
é preexistente ao reingresso do segurado no Regime Geral de Previdéncia Social” (Brasil,
2012).

Ademais, o beneficio por incapacidade temporéaria pode ser concedido mesmo que 0
segurado incapaz, exerca atividade remunerada como contribuinte individual ou empregado no
periodo correspondente. Nesse sentido, a Simula n°. 72 da TNU disciplina que “E possivel o
recebimento de beneficio por incapacidade durante periodo em que houve exercicio de
atividade remunerada quando comprovado que o segurado estava incapaz para as atividades
habituais na época em que trabalhou” (Brasil, 2013). O STJ em face do Repetitivo Tema n°.

1013, firmou a seguinte tese:

No periodo entre o indeferimento administrativo e a efetiva implantacdo de auxilio-
doenca ou de aposentadoria por invalidez, mediante decisdo judicial, o segurado do
RPGS tem direito ao recebimento conjunto das rendas do trabalho exercido, ainda que
incompativel com sua incapacidade laboral, e do respectivo beneficio previdenciario
pago retroativamente.

Outro aspecto relevante na concessdo do auxilio por incapacidade temporaria € a data
de inicio do beneficio (DIB). No caso do segurado empregado a DIB sera o 16° (décimo sexto)
dia de afastamento do trabalho. Para os demais segurados a DIB serd a data de inicio da
incapacidade, se o requerimento for realizado apds 30 dias do inicio da incapacidade, a DIB
sera a data de entrada do requerimento administrativo.

Por derradeiro, para ter direito ao beneficio por incapacidade temporaria o0 segurado
precisa preencher trés requisitos: qualidade de segurado, caréncia e incapacidade. Os quais

serdo abordados detalhadamente a seguir.
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4.1 QUALIDADE DE SEGURADO

Para ter acesso ao beneficio por incapacidade temporaria é necessario ter a qualidade de
segurado, ou seja, estd vinculado ao Regime Geral de Previdéncia Social.

Os segurados sdo divididos em segurados obrigatérios e facultativos. Os Segurados
obrigatorios, exercem atividade laborativa remunerada e estdo vinculados compulsoriamente
ao sistema previdenciario, sua filiacdo se da de forma obrigatoria e automatica. S&o
classificados em cinco espécies: empregado, empregado doméstico, segurado especial, avulso
e contribuinte individual, sdo regulamentacao legal esta no art. 12 da Lei n.° 8.212/1991, no
Decreto 3.048/1999 art. 9° e no art. 11 da Lei n.° 8.213/1991.

Nos ensinamentos de Castro e Lazzari, 0s segurados obrigatorios:

sdo aqueles que devem contribuir compulsoriamente para a Seguridade Social, com
direito aos beneficios pecuniarios previstos para a sua categoria (aposentadorias,
pensdes, auxilios, salario-familia e salario-maternidade) e aos servicos (reabilitacdo
profissional e servico social) a encargo da Previdéncia Social. O pressuposto basico
para alguém ter a condicdo de segurado do RGPS € o de ser pessoa fisica (art. 12 da
Lein. 8.212/1991), pois é inconcebivel a existéncia de segurado pessoa juridica. Outro
requisito para ser segurado obrigatorio é o exercicio de uma atividade laborativa,
remunerada e licita, pois o exercicio de atividade com objeto ilicito ndo encontra
amparo na ordem juridica. (Castro; Lazzari, 2017, p. 125)

Ja os segurados facultativos, como o préprio nome sugere, filiam-se ao Regime Geral
de Previdéncia Social por vontade propria. Essa modalidade de filiacdo é destinada a pessoas
que ndo exercem atividade laborativa remunerada, mas desejam gozar dos beneficios da
previdéncia social. Sendo assim, a filiagdo do segurado facultativo pode ser considerada um ato
volitivo, que gera efeitos apenas a partir da inscri¢do e do primeiro recolhimento. Ademais,
para ser segurado facultativo é necessario atender dois requisitos: ser maior de 16 anos e ndo
ser segurado obrigatério. O art. 11, § 1 do Decreto n°. 3.048/1999 menciona exemplos de

segurados facultativos:

§ 1° Podem filiar-se facultativamente, entre outros:

| - aquele que se dedique exclusivamente ao trabalho doméstico no dmbito de sua
residéncia;

Il - o sindico de condominio, quando ndo remunerado;

Il - o estudante;

IV - o brasileiro que acompanha cdnjuge que presta servigo no exterior;

V - aquele que deixou de ser segurado obrigatério da previdéncia social;

VI - 0 membro de conselho tutelar de que trata o art. 132 da Lei n° 8.069, de 13 de
julho de 1990, quando ndo esteja vinculado a qualquer regime de previdéncia social;


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8069.htm#art132
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VIl - o estagiario que preste servicos a empresa nos termos do disposto na Lei n°
11.788, de 2008;

VIII - o bolsista que se dedique em tempo integral a pesquisa, curso de especializa¢éo,
pos-graduacao, mestrado ou doutorado, no Brasil ou no exterior, desde que néo esteja
vinculado a qualquer regime de previdéncia social;

IX - 0 presidiario que ndo exerce atividade remunerada nem esteja vinculado a
qualquer regime de previdéncia social,

X - 0 brasileiro residente ou domiciliado no exterior;

Xl - 0 segurado recolhido a prisdo sob regime fechado ou semi-aberto, que, nesta
condicdo, preste servico, dentro ou fora da unidade penal, a uma ou mais empresas,
com ou sem intermediacdo da organizacao carceraria ou entidade afim, ou que exerce
atividade artesanal por conta propria.

XII - o atleta beneficiario da Bolsa-Atleta ndo filiado a regime proprio de previdéncia
social ou ndo enquadrado em uma das hip6teses previstas no art. 9°. (Brasil, 1999)

A filiagdo do segurado obrigatério acontece imediatamente com o inicio da atividade
remunerada. Enquanto a filiagdo do segurado facultativo, ocorre somente com a inscri¢do no
RGPS e o pagamento da primeira contribuicdo, até no 15° dia do més subsequente. Cabe
lembrar que o recolhimento do segurado facultativo ndo pode retroagir ao periodo que
antecedeu a inscricdo. Segundo Alfredo Ruprecht (2017), a filiagdo acontece quando o
individuo adentra no campo da seguridade social e permanece por todo o tempo em que este —
que preenche as condi¢Bes necessarias — mantém-se como segurado. E, que o fato de haver
perdido o carater de filiado ndo impossibilita, superada a causa da cessacdo da filiacdo, sua
recuperacdo, para concluir que o objeto da filiagdo é estabelecer quais sdo os individuos que,
tendo cumprido as disposi¢des respectivas, estdo em condi¢des de alcangar os beneficios da
seguridade social.

E importante destacar a manutencio da qualidade de segurado, situacdo em que o
individuo deixa de contribuir para o INSS, todavia, mantém a qualidade de segurado por um
periodo estabelecido em lei. Esse tempo é conhecido como periodo de graca e garante ao
individuo acesso aos beneficios, mesmo sem realizar novas contribuicdes. Conforme o Decreto
n°. 3.048, de 6 de maio de 1999, mantém a qualidade de segurado, independentemente de

contribuigdes:

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuigdes:

I - sem limite de prazo, o segurado que estiver em gozo de beneficio, exceto na
hipotese de auxilio-acidente;

Il - até doze meses apds a cessacdo de beneficio por incapacidade ou das
contribui¢es, observado o disposto nos § 7° e § 8° e no art. 19-E;

Il - até doze meses apOs cessar a segregacdo, o segurado acometido de doenca de
segregacao compulsoria;

IV - até doze meses apés o livramento, o segurado detido ou recluso;

V - até trés meses apos o licenciamento, o segurado incorporado as Forgas Armadas
para prestar servico militar; e

VI - até seis meses apds a cessacdo das contribuigdes, o segurado facultativo.
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§ 1° O prazo do inciso Il serd prorrogado para até vinte e quatro meses, se 0 segurado
jativer pago mais de cento e vinte contribuicGes mensais sem interrupgao que acarrete
a perda da qualidade de segurado.

§ 2° O prazo do inciso Il ou do § 1° sera acrescido de doze meses para o segurado
desempregado, desde que comprovada essa situagéo por registro no 6rgao proprio do
Ministério do Trabalho e Emprego.

§ 3° Durante os prazos deste artigo, 0 segurado conserva todos os seus direitos perante
a previdéncia social. (Brasil, 1999).

Segundo o artigo mencionado, o periodo de graca para o segurado obrigatorio pode ser:
até 12(doze) meses quando ocorrer a cessacao das contribuigdes ou por motivo de recuperagdo
laboral, até 24(vinte e quatro) meses quando o segurado possuir mais de 120 (cento e vinte)
contribuicdes mensais, sem que ocorra a perda de qualidade de segurado, por fim, quando
houver a comprovacdo de desemprego involuntario, haverd um acréscimo de mais 12(doze)
meses ao periodo de graca. Para o segurado facultativo, o periodo de graca sera de até 6(seis)

meses apos a cessacao das contribui¢Bes. Vencido tal requisito, analisa-se a caréncia.

4.2 CARENCIA

O conceito de caréncia esta disciplinado o art. 24 da Lei n° 8.213/1991: “Periodo de
caréncia é o numero minimo de contribuigdes mensais indispensaveis para que o beneficiario
faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas
competéncias” (BRASIL, 1991). Via de regra, para o beneficio por incapacidade temporéria é
necessario atingir a caréncia de 12 contribuicdes mensais.

De acordo com Rocha e Savaris (2014, p. 360):

(...) em conformidade com os contornos tragados pelo legislador pétrio, o instituto da
caréncia valora ndo apenas o nimero de contribui¢fes, mas também um prazo minimo
de vinculagdo ao sistema, razdo pela qual a vontade do Segurado ndo tem o poder de
proporcionar a aquisi¢do mais célere desse direito.

Conforme destacam os autores Castro e Lazzari (2020), a caréncia de 12 (doze)
contribuic6es, ndo é um periodo razoavel, haja vista que as incapacidades laborativas ndo sdo
programaveis e podem afetar o trabalhador a qualquer tempo. Sendo assim, a caréncia para tal
beneficio deveria ser reduzida.

Todavia, em situagdes especificas, como em casos de acidentes, sejam eles no ambiente,
de trabalho ou ndo, e outras doencas, o segurado fica dispensado do cumprimento do periodo
de caréncia, conforme estabelece o art. 2° da Portaria Interministerial MPT/NS n° 22, de 31 de
agosto de 2022:
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Art. 2° As doencas ou afecces listadas a seguir excluem a exigéncia de caréncia para
a concessdo dos beneficios auxilio por incapacidade temporéria e aposentadoria por
incapacidade permanente aos segurados do RGPS:

| - tuberculose ativa; Il - hanseniase; 11l - transtorno mental grave, desde que esteja
cursando com alienagdo mental; IV - neoplasia maligna; V - cegueira; VI - paralisia
irreversivel e incapacitante; VII - cardiopatia grave; VIII - doenca de Parkinson; X -
espondilite anquilosante; X - nefropatia grave; XI - estado avangado da doenca de
Paget (osteite deformante); XII - sindrome da deficiéncia imunoldgica adquirida
(Aids); XIII - contaminacdo por radiacdo, com base em conclusdo da medicina
especializada; XIV - hepatopatia grave; XV - esclerose multipla; XVI - acidente
vascular encefalico (agudo); e XVII - abdome agudo cirdrgico. (Brasil, 2022)

Além disso, outras doencas que isentam o segurado do cumprimento de caréncia estdo
no rol do art. 151 da lei de Planos de Beneficios da Previdéncia Social, in verbis:

Até que seja elaborada a lista de doengas mencionada no inciso 11 do art. 26, independe
de caréncia a concessdo de auxilio-doenca e de aposentadoria por invalidez ao
segurado que, ap6s filiar-se ao RGPS, for acometido das seguintes doencas:
tuberculose ativa, hanseniase, aliena¢do mental, esclerose multipla, hepatopatia grave,
neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave,
doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado
avancado da doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia
imunoldgica adquirida (aids) ou contaminacédo por radia¢do, com base em conclusao
da medicina especializada.(Brasil, 1991)

O rol de doencas graves nao pode ser considerado taxativo, pois o legislador ndo é capaz

de arrolar todas as doencas graves existentes, e nem consegue manter essa lista atualizada.

Defendemos, portanto, o entendimento de que o rol é exemplificativo como forma de
assegurar a aplicagdo do principio da universalidade da cobertura e do atendimento ao
segurado do RGPS acometido de doengas graves ndo arroladas pelo legislador como
liberatdrias de prazo carencial. que ser& excepcionalmente dispensada nas hipoteses
de invalidez decorrente de acidente de qualquer natureza, doenca profissional, do
trabalho ou das moléstias graves listadas em ato regulamentar. (Castro; Lazzari, 2020,
p. 1115)

Por fim, quando o segurado atingir a caréncia necessaria para o beneficio, e,
posteriormente, perder a qualidade de segurado, quando for realizada uma nova filiacdo, o
contribuinte precisara cumprir somente a metade da caréncia para ter acesso ao beneficio. No

que tange aos requisitos, chega-se ao estudo da incapacidade laborativa do segurado.

4.3 INCAPACIDADE LABORATIVA

No que se refere ao requisito da incapacidade laborativa, € importante diferenciar, ainda

que superficialmente, a deficiéncia da incapacidade. Na deficiéncia, manifesta-se um estado de
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impedimento, no qual, a pessoa com deficiéncia ndo possui condi¢des de agir em igualdade de
condigdes com os demais.

O art. 1° da Convencéo Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
apresenta a definicao de pessoa com deficiéncia: “sdo aquelas que tém impedimentos de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os quais, em interacdo com diversas
barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de
condigdes com as demais pessoas.” (Brasil, 2009).

A incapacidade, por sua vez, pode ser parcial ou total, e esta ligada a realizacdo de
atividade laboral. De acordo com o Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social, a
incapacidade laborativa pode ser conceituada como a impossibilidade de desempenho das
funcbes especificas de uma ocupacdo ou atividade, causada por alteracGes
morfopsicofisioldgicas provocadas por doenca ou acidente (Amado, 2017). Cabe mencionar o

conceito de incapacidade laborativa apresentado por Bittencourt (2018, p. 58):

Conclui-se que, assim, que a incapacidade pode ser definida como qualquer reducéo
ou falta, seja ela fisica, psicoldgica, volitiva, sensorial ou intelectual (resultante de
uma deficiéncia ou disfun¢do), decorrente ou ndo de um acidente, que impegam a
pessoa de atuar em condi¢des com os demais, sendo necessaria, para essa aferi¢do em
consideracgao ndo sé a pessoa, como ainda o0 ambiente em que estd inserida.

Sendo assim, compreende-se que a incapacidade para fins de beneficio por incapacidade
temporéaria possui relacdo com o exercicio laboral do segurado, por isso, a avaliacdo da
incapacidade levara em conta a funcdo exercida, analisando se a patologia prejudica ou ndo a
execucao das atividades necessarias para o integral exercicio laborativo. A doenca por si sé ndo
garante o deferimento do beneficio, é necessario que ela afeta a capacidade laborativa do
segurado. Por fim, a incapacidade laborativa pode ser classificada quanto ao grau, como: parcial
ou total; e em relacdo a duracdo: temporaria ou permanente. Posto isto, inicia-se a analise da

pericia médica administrativa.

4.4 PERICIA MEDICA ADMINISTRATIVA

A Previdéncia Social é um sistema contributivo e solidario no qual os recursos do Estado
e da sociedade em geral, asseguram o amparo do individuo quando necessario. Portanto, esses
recursos devem ser geridos com responsabilidade, para que haja uma relacdo igualitaria,

harmonica e justa, entre o dever de conceder o beneficio e o direito de receber.
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Sob essa Otica, a pericia médica previdenciaria adquire o papel de promover a justica
social: ao atestar a incapacidade no trabalhador realmente impossibilitado de exercer atividade
laboral, promove justica ao individuo, e quando ndo constata a incapacidade do trabalhador que
possui condi¢cdes de trabalhar, promove justica para 0s outros contribuintes e para toda
sociedade, promovendo a distribuigéo justa dos recursos.

Dessa forma, o perito médico do INSS é encarregado da ardua missao de ser justo para
ndo negar o que € devido e para ndo conceder graciosamente o que néo é legitimo, a quem nao
preenche 0s requisitos necessarios. Portanto, a finalidade da pericia médica previdenciaria é
avaliar a condicéo de (in)capacidade laborativa dos segurados, ocasionada por doenca ou leséo,
com a expedicao do parecer técnico conclusivo sobre a necessidade de assisténcia financeira,
através de beneficio temporario ou definitivo.

Para tanto, os peritos médicos devem cumprir uma série de requisitos de ordem
administrativa e legal, a saber: graduagdo e registro no Conselho Regional de Medicina,
admissao por meio de aprovagdo em concurso publico, nomeacao para cargo de carreira ou por
investidura especifica através de ato administrativo formal. A atuacdo do perito médico
fundamenta-se na aplicacdo da ciéncia médica para avaliar a capacidade laborativa do
trabalhador. Com este fim, além do conhecimento acerca da doenca o médico precisa conhecer
a repercussao sobre a capacidade laborativa dos trabalhadores.

Convém mencionar que cada caso € analisado de forma individualizada, pois a
configuracdo da incapacidade temporéaria ndo depende apenas da doenca em si, mas também de
fatores inerentes ao proprio segurado (idade, grau de instrucdo, adaptabilidade) e do tipo de
trabalho executado (postura, grau de esforco fisico, repetitividade). Assim, existem situacdes
que a mesma doenca pode ser incapacitante ou ndo, a depender dos demais fatores.

Como a finalidade da pericia médica é averiguar a incapacidade e a data de seu inicio,
0 segurado deve apresentar atestado médico atualizado, confeccionado pelos profissionais que
0 estdo acompanhando, contendo de forma sucinta e esclarecedora os dados relevantes, como:
histérico do atendimento (data de inicio do atendimento, data de inicio da incapacidade),
periodo de afastamento necessario, diagndstico estabelecido, codigo internacional da doenga,
tratamento instituido, inscricdo no Conselho Regional de Medicina e assinatura do médico.

Com base nisso, a pericia médica previdenciaria podera chegar as seguintes conclusoes:

a) O segurado é considerado incapaz para o trabalho: reconhecida a incapacidade

temporaria ou definitiva, o parecer pericial constata que o segurado ndo tem
condi¢bes para continuar no exercicio da funcdo, necessitando afastar-se do

trabalho. Se forem atendidos os demais os requisitos administrativos (qualidade de
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segurado, caréncia) fard jus ao beneficio por incapacidade temporaria ou a
aposentadoria por invalidez, de acordo com a duracdo da incapacidade.

b) O segurado é considerado permanentemente incapaz de realizar seu trabalho
habitual, mas apto para desempenhar outra atividade. Cumprido 0s requisitos
administrativos, ser4 concedido o beneficio por incapacidade temporaria e o
encaminhamento a reabilitacéo profissional.

c) O segurado é considerado capaz: ndo sendo reconhecida a incapacidade para o
exercicio de seu trabalho, o parecer pericial resultara na improcedéncia do beneficio.

Além disso, a data de inicio da doenga e a data de inicio da incapacidade chamadas de
datas técnicas, devem ser fixadas pelo perito em todos os exames iniciais de requerimento de
beneficio por incapacidade temporaria e possuem grande relevancia. Sera considerada como
data de inicio da doenca (DID) aquela em que se verificou os primeiros sintomas, ou quando se
notou sinais indicativos, no caso de doencas assintomatica, ou seja, quando a atencao do doente
foi despertada para a moléstia ou mesmo quando ele foi levado para procurar tratamento.

Ja a data de inicio da incapacidade (DII) é aquela em que as manifestacGes clinicas da
doenca acarretaram o impedimento para realizacdo da atividade laboral habitual, ou seja,
quando a doenca alcanga um estagio que compromete a capacidade do trabalhador para o
exercicio do seu trabalho. A fixagdo da DIl é extremamente relevante, pois se ela for fixada em
periodo anterior ao cumprimento da caréncia ou do ingresso no regime previdenciario, o
segurado ndo terd direito ao beneficio. Além disso, a data de inicio do beneficio é estabelecida
com base na DII, isso gera repercussdes financeiras para os segurados.

O perito médico tem autonomia para fixar as datas técnicas, todavia sua decisdo deve
ser fundamentada com base nos dados clinicos objetivos, exames complementares, atestados
de tratamento ambulatorial, comprovantes de internacdo hospitalar e outros elementos, desde

que o critério utilizado para fixagdo conste no relatério do laudo.
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5 BENEFICIO POR INCAPACIDADE TEMPORARIA JUDICIAL

No julgamento do Tema 350, o STF decidiu que, via de regra, para propositura de acéo
de natureza previdenciaria é necessario prévio requerimento administrativo. Considera-se
inexisténcia de interesse de agir do segurado que ndo protocola o requerimento administrativo
junto ao INSS, pois a concessao do beneficio carece de uma postulacéo ativa do trabalhador.
Observa-se que 0 prévio requerimento administrativo ndo implica no exaurimento de todas as
instancias administrativas (Castro; Lazzari, 2020).

Quando o beneficio postulado administrativamente é indeferido, o segurado pode
questionar a decisdo da Autarquia através de recurso administrativo ou ingressar com uma agao
judicial, baseado no principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, consagrado no art. 5°, XXXV
da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispGe que “a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder
lesdo ou ameaca a direito” (Brasil, 1988).

A delimitacdo da competéncia para processar e julgar as agdes previdenciarias depende
do tipo de beneficio que o segurado busca, se ele é de carater comum, assistencial ou
acidentario. Também € necessario considerar que as demandas com o valor da causa de até 60
(sessenta) salarios-minimos podem ser ajuizadas nos Juizados Especiais Federais. O art. 109, |
da Constituicdo Federal de 1988, trata sobre a competéncia dos juizes federais, in verbis:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:

| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica federal forem
interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou oponentes, exceto as de
faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas & Justica Eleitoral e a Justica do
Trabalho; (Brasil, 1988)

A lide previdenciaria apresenta algumas peculiaridades, a mais importante € a natureza
alimentar do beneficio previdenciario, assim, o bem juridico tutelado é a prestacdo
previdenciaria, cujo objetivo é assegurar a subsisténcia do trabalhador e seus dependentes,
salvaguardando a protecdo social disciplinada no ordenamento juridico. Nesse liame, Savaris
(2018) assevera que o direito a previdéncia social constitui um direito humano fundamental,
intimamente relacionado as no¢des de dignidade da pessoa humana e de minimo existencial.

Desse modo:

E importante que ocorra uma analise atenciosa e delicada diante do caso concreto,
como em relacdo aos requisitos e provas juntadas pela parte autora no processo, e a
situagdo em que se encontra o segurado, para garantir que ndo tenha seu processo
negligenciado, tendo em vista, o carater alimentar da prestacdo, assim, é essencial
aplicacdo dos principios da dignidade humana e do in dubio pro misero nas lides
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previdenciarias, principalmente as que envolvem incapacidade laborativa e
deficiéncia. (Cruz, 2019, p. 39)

Sendo assim, o segurado carece de protecdo especial no processo previdenciario, haja

vista sua hipossuficiéncia e situacdo de extrema vulnerabilidade.

5.1 PERICIA MEDICA JUDICIAL

A presente pesquisa se dedica aos casos de auxilio por incapacidade temporaria em que
a incapacidade do trabalhador foi reconhecida na esfera administrativa, mas o beneficio foi
negado por falta de caréncia ou da qualidade de segurado. Para reverter a negativa, o trabalhador
pode provocar o poder judiciario, através do ajuizamento da a¢éo de concesséao de beneficio por
incapacidade temporéaria. Quando o valor da causa é fixando em até 60 (sessenta) salérios-
minimos, a lide é proposta perante os Juizados Especiais Federais e figura no polo passivo o
Instituto Nacional de Seguro Social.

Mesmo nos casos em que a incapacidade laboral j& foi reconhecida pela Autarquia
Previdenciaria, apds o recebimento da inicial e posterior contestacdo, 0 magistrado nomeia um
perito médico judicial para apresentar seu parecer, conforme determina o art. 465 do Caodigo de

Processo Civil:

Art. 465. O juiz nomeara perito especializado no objeto da pericia e fixara de imediato
0 prazo para a entrega do laudo.

8§ 1° Incumbe as partes, dentro de 15 (quinze) dias contados da intimagéo do despacho
de nomeacdo do perito:

I - arguir o impedimento ou a suspei¢do do perito, se for o caso;

Il - indicar assistente técnico;

I11 - apresentar quesitos.

§ 2° Ciente da nomeacao, o perito apresentara em 5 (cinco) dias:

| - proposta de honorarios;

Il - curriculo, com comprovacéo de especializacgao; (...) (Brasil, 2015)

Da leitura do artigo é possivel concluir que o perito médico judicial além de ser médico,
devera ser especialista, e sera responsavel pela elaboracdo do laudo pericial, figurando como
auxiliar do Juizo, haja vista o fato de o magistrado ndo possuir o0 conhecimento
técnico/cientifico para analisar o caso do ponto de vista médico. O conceito do médico perito
como auxiliar do juiz, esta disciplinado no artigo 156 do Cédigo de Processo Civil, segundo o
qual “o juiz serd assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico
ou cientifico”. (Brasil, 2015)
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E responsabilidade do juiz nomear o perito de sua confianca para realizar o exame
pericial, no ato de nomeacdo sera fixado o prazo para a entrega do laudo. Caso o perito ndo
cumpra o prazo estabelecido, o resultado do processo sera prejudicado e o sofrimento de quem
necessita do beneficio para o sustento no momento de incapacidade sera prolongado. Nessa
situacéo, o juiz pode nomear um novo perito para cumprir o prazo estipulado, buscando garantir
a celeridade do processo, devido a natureza alimentar da prestagao.

A responsabilidade do perito esta determinada na lei, ele esta submetido as regras civis
e penais oriundas do seu cargo, como a possibilidade de escusa ou de ser recusado por
impedimento ou suspeicédo (artigos 157 e 466 do CPC). Nesses casos, 0 perito tem a obrigacéo
de comunicar ao juiz para que seja procedida a substituicdo. A Turma Nacional de
Uniformizacdo determina que a pericia deve ser anulada quando o perito tiver realizado
acompanhamento médico privado do periciado.

Bittencourt (2018), acertadamente, destaca a pericia como um ato complexo, pois além
do exame clinico e da andlise de documentos médicos, é necessario realizar uma anamnese
detalhada do periciando, incluindo seus relatos e a analise de sua vida laboral, habitual e clinica.
Assim, é facultado ao perito solicitar laudos e exames médicos complementares, a fim de
fundamentar melhor seu parecer.

Outro ponto relevante é o fato de que o valor arbitrado como honorérios periciais pode
ser diminuido se a pericia for inconclusa ou falha, de acordo com art. 465, 83 do Cddigo de
Processo Civil. Isso obriga que os peritos sejam mais atenciosos na realizacdo na pericia,
aumentando a qualidade das pericias. Além disso, quando o perito ndo apresenta as questdes de
forma clara ou deixa de cumprir as formalidades, afetando o resultado do laudo pericial, o juiz
podera ordenar a realizacdo de uma nova pericia para sanar as omissées, com fulcro no art. 480

do Caodigo de Processo Civil. Savaris (2018, p. 430) destaca os deveres do perito:

Com efeito o0 médico nomeado pelo Juiz, ainda que atue como perito de confianca em
processo judicial, tem o dever inderrogavel de prestar todos os esclarecimentos de
forma racional, de molde a permitir real debate sobre a prova que é crucial para 0s
processos previdenciarios por incapacidade.

O objetivo da pericia judicial é semelhante a administrativa, o médico avalia a
capacidade laborativa do trabalhador, levando em consideragdo a moléstia, a condi¢éo pessoal
do autor e o tipo de trabalho executado. O laudo devera ser confeccionado apresentando o

méaximo de detalhes possiveis, para que o juiz faca uma andlise individualizada e precisa do
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caso concreto. O artigo 473 do Codigo de Processo Civil estabelece o que deve conter no laudo

médico:

Art. 473. O laudo pericial devera conter:

| - a exposicédo do objeto da pericia;

Il - a andlise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

Il - a indicagdo do método utilizado, esclarecendo-o e demonstrando ser
predominantemente aceito pelos especialistas da area do conhecimento da qual se
originou;

IV - resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas partes e pelo
6rgdo do Ministério Publico.

§ 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentacdo em linguagem simples e
com coeréncia ldgica, indicando como alcangou suas conclusoes.

§ 2° E vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designacéo, bem como emitir
opinides pessoais que excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia.

8§ 3° Para o0 desempenho de sua funcéo, o perito e os assistentes técnicos podem valer-
se de todos 0s meios necessarios, ouvindo testemunhas, obtendo informagdes,
solicitando documentos que estejam em poder da parte, de terceiros ou em reparticdes
publicas, bem como instruir o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos,
fotografias ou outros elementos necessarios ao esclarecimento do objeto da pericia.
(Brasil, 2015)

Desse modo, no laudo médico pericial, o perito deve responder aos quesitos
apresentados pelo magistrado e pelas partes, de maneira clara e com linguagem de facil
entendimento. Quando ocorrer omissdo do profissional em relacdo aos quesitos, 0 juiz o
intimara para, no prazo estabelecido, respondé-los em relatério médico de esclarecimentos.
Além disso, quando houver erro na identificacdo do periciando, contradi¢do ou qualquer motivo
que torne o laudo pericial insuficiente para 0 magistrado decidir sobre o caso, o0 perito pode ser
intimado para prestar esclarecimentos.

Outro aspecto relevante, é que depois da juntada do laudo pericial nos autos do processo,
0 juiz deverd intimar as partes pare se manifestarem sobre o laudo pericial, garantindo, assim,
o contraditdrio e a ampla defesa no processo. E irregular a concluséo do processo, ap6s a juntada
do laudo pericial sem oportunizar a manifestacdo das partes.

Castro e Lazzari (2020) defendem que a funcdo da prova pericial é exaurir a matéria,
todavia, nos beneficios por incapacidade temporaria € comum a auséncia de laudo conclusivo
sobre a incapacidade do segurado a época do requerimento administrativo, mesmo com a
apresentacdo de atestados, exames, prontuario médico, laudo emitido pelo perito do INSS que
comprovam a data de inicio da incapacidade, os peritos judiciais alegam que ndo podem se
manifestar sobre 0 quadro de satde do segurado pretérito a pericia médica.

No estudo, realizado por Matos (2016), é possivel constatar que 0os médicos ndo dao a

devida importancia aos atestados e exames apresentados na pericia, tdo pouco ao laudo
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administrativo que constata a data de inicio da incapacidade, e formulam o laudo pericial,

apenas, com base na avaliacdo fisica realizada:

As pessoas relatam que os médicos néo estdo levando em consideragéo, para além da
avaliacdo fisica, os atestados e exames que elas levam no momento da pericia e
concluem que elas ndo apresentam incapacidade. Tem-se, entdo, de um lado,
tentativas de compor a prova da incapacidade ou da deficiéncia (através da reunido de
documentos médicos, que promoveriam o convencimento da necessidade do
beneficio) e, de outro, o julgamento dos casos considerados validos ou ndo pelos
médicos peritos, que produzem efetivamente a prova final, através do laudo médico
pericial. (Matos, 2016, p. 77)

Assim, os peritos costumam fixar a data de inicio da incapacidade na realizacdo da

pericia médica, podendo acarretar os seguintes prejuizos ao trabalhador:

a) N&o recebimento do retroativo: A data de inicio da incapacidade sera utilizada para
estabelecer a data de inicio do beneficio e do pagamento, assim se ela for fixada no
dia da realizacdo da pericia judicial, o segurado deixara de receber os valores
retroativo devidos desde a data em que se constatou a incapacidade na esfera
administrativa, sofrendo grande prejuizo financeiro;

b) Indeferimento do beneficio pela perda da qualidade de segurado: Para que o
beneficio seja concedido o trabalhador deve possuir a qualidade de segurado na data
de inicio da incapacidade. Acontece que é comum o segurado incapaz deixar de
contribuir para previdéncia durante o periodo que esta impossibilitado de trabalhar.
Assim, quando a pericia judicial é realizada ap6s o encerramento do periodo de graca
e a data de inicio da incapacidade é fixada no dia da realizacdo da pericia, o segurado

tem o beneficio negado.

5.2 A SUPERVALORIZACAO DO LAUDO PERICIAL

O Cddigo de Processo Civil adotou a teoria do livre convencimento motivado para a
valoragéo da prova, permitindo ao juiz formar seu convencimento a partir de qualquer elemento
presente nos autos. Desse modo, a conclusdo adotada pelo perito ndo vincula o julgador.
Conforme o art. 479, do Codigo de Processo Civil, o0 juiz pode afastar as conclusdes do
profissional especializado, desde que utilize outros elementos constantes dos autos. Portanto, a
prova pericial judicial ndo possui valor probatorio superior as demais provas do processo.

Assim, quando o perito médico judicial ndo é capaz de estabelecer a data de inicio da

incapacidade ou se 0 segurado esta incapaz, cabe ao magistrado averiguar se nos autos existem
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outras provas suficientes para estabelecer se 0 segurado esta incapaz e a data em que a
incapacidade teve inicio. Todavia, 0 que observa na pratica previdenciaria é o laudo médico
pericial assumindo contornos de sentenca, sendo acolhido sem que seja levado em consideracéao
0 restante da documentacao apresentada pelo segurado, muito menos a pericia administrativa.

Para ilustrar tal situacdo, veja-se 0 caso da autora do processo 1001353-
74.2021.4.01.4101, que requereu administrativamente o benéfico por incapacidade temporaria
no dia 16/12/2020. A pericia administrativa foi realizada no dia 03/03/2021, reconhecendo a
incapacidade laboral da autora desde 22/02/2021 ate 30/08/2021, entretanto o beneficio foi
indeferido por ndo ser comprovada a qualidade de segurada. Inconformada com a deciséo
administrativa, a autora ingressou com a lide na Justica Federal. Assim, mesmo a controvérsia
sendo apenas sobre a qualidade de segurada, em 08/06/2021, ela foi submetida a pericia judicial.
O perito judicial atestou que a parte autora é portadora de cervicalgia (CID M 54.2), contudo
concluiu que ela ndo estava incapaz para o trabalho.

O magistrado ao proferir a sentenga deixou de considerar os laudos, exames e receitas
médicas que a segurada juntou ao processo, também ndo considerou o laudo administrativo que
reconhecia a incapacidade desde o dia 22/02/2021, e pautou sua decisdo exclusivamente no
laudo médico confeccionado pelo perito judicial, julgando improcedentes os pedidos realizados
pela autora. Sendo assim, a segurada ficou sem receber o beneficio, mesmo a incapacidade

sendo reconhecida pela pericia administrativa.
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6 ANALISE JURISPRUDENCIAL ACERCA DA DIVERGENCIS SOBRE A DATA DE
INICIO DA INCAPACIDADE

Observa-se nas decisfes dos Tribunais Regionais Federais e no Superior Tribunal de
Justica, um posicionamento voltado para protecdo do segurado. Destaca-se o julgado do
Tribunal Regional da Quarta Regido, que atribui ao magistrado um papel ativo para fixar a Data
de Inicio da Incapacidade, utilizando outros elementos de provas presente no processo e
definindo a possibilidade de fixacdo na data de realizacdo do exame pericial como ultima

alternativa:

PREVIDENCIARIO E PROCESSO CIVIL. AUXILIO-DOENCA. NAO
CONHECIMENTO DA REMESSA OFICIAL. TERMO INICIAL E LAUDO
PERICIAL. CONSECTARIOS LEGAIS. JUROS DE MORA E CORRECAO
MONETARIA. 1. N&o se conhece da remessa oficial, pois, mesmo que fosse
quantificado o direito controvertido, a proje¢do do montante exigivel ndo atinge o
valor de 1.000 (um mil) saldrios minimos. 2. Nas acgles previdenciarias para
obtencdo de beneficios de incapacidade, o convencimento judicial firma-se, de
regra, pela pericia. Precedentes. 3. Se ndo for possivel ao perito fixar a data de
inicio da incapacidade, compete ao magistrado, na analise dos demais elementos
de prova, estabelecer a data mais aproximada possivel. 4. A fixacdo da data da
incapacidade na data do exame pericial ¢, no mais das vezes, a solu¢cdo menos
justa e a que menos correspondente aquilo que realmente ocorreu, razéo por que
deve ser a Gltima alternativa do julgador. 5. Difere-se para a fase de cumprimento
de sentenca a definicdo do indice de atualizagdo monetaria aplicavel, adotando-se
inicialmente o indice da Lei n® 11.960/2009. 6. Os juros de mora, de 1% (um por
cento) ao més, serdo aplicados a contar da citacdo (Sumula 204 do STJ), até 29 de
junho de 2009. A partir de 30 de junho de 2009, os juros moratérios serdo computados
de forma equivalente aos aplicaveis a caderneta de poupanca, conforme dispde o art.
5° da Lei n°® 11.960/09, que deu nova redagdo ao art. 1°-F da Lei n° 9.494/97. (Brasil,
2019) [grifo nosso]

O Superior Tribunal de Justica entende que a funcdo do laudo pericial é, apenas, nortear

tecnicamente o convencimento do juiz:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA ESPECIAL.
DATA DE INICIO DO BENEFICIO. DATA DO CUMPRIMENTO DOS
REQUISITOS. IMPOSSIBILIDADE. DATA DO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO. LAUDO. PROVA TECNICA APENAS PARA
RECONHECIMENTO DA INCAPACIDADE. JURISPRUDENCIA PACIFICA DO
STJ. PROVIMENTO. 1. Ausente ofensa ao artigo 1.022 do CPC/2015, uma vez que
o Tribunal de origem julgou integralmente a lide e solucionou a controvérsia, como
Ihe foi apresentada, expressamente fundamentando seu entendimento sobre a data de
inicio do beneficio (fl. 365, e-STJ). 2. Quanto ao mais, todavia, a irresignacgéo procede.
3. E firme a orientacéo do STJ de que o laudo pericial ndo pode ser utilizado
como parametro para fixar o termo inicial de aquisi¢do de direitos. Com efeito,
segundo a hodierna orientacdo pretoriana, o laudo pericial serve tdo somente
para nortear tecnicamente o convencimento do juizo quanto a existéncia da
incapacidade para a concessdo de beneficio. Precedentes. 4. Recurso Especial
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provido para fixar o termo inicial do beneficio a contar da data do requerimento
administrativo realizado. (Brasil, 2019) [grifo nosso]

O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, adotando um posicionamento
progressista, concedeu o beneficio com base na incapacidade reconhecida na esfera

administrativa, mesmo nao sendo reconhecida pela pericia judicial:

PREVIDENCIARIO E CONSTITUCIONAL. AUXILIO-DOENCA. LAUDO
PERICIAL. INCAPACIDADE RECONHECIDA COM BASE EM OUTROS
ELEMENTOS DE PROVA. POSSIBILIDADE. ARTS 371 E 479 DO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL. CONDICOES PESSOAIS. BENEFICIO CONCEDIDO. 1. O
auxilio-doenca é devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, 0
periodo de caréncia, for considerado incapaz para o exercicio de atividade que Ihe
garanta a subsisténcia. 2. Ainda que no laudo pericial tenha se concluido pela
auséncia de incapacidade, o juiz, considerando outros aspectos relevantes, como
o resultado da pericia realizada administrativamente pelo INSS, pode concluir
pela incapacidade laborativa. Precedente do Superior Tribunal de Justica. 3.
Comprovada a anotagdo de contrato de trabalho na Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social, a auséncia de recolhimento das contribui¢des ndo afasta a condicdo de
segurado, em vista de o art. 30 da Lei n° 8.213/91 atribuir essa obrigacdo ao
empregador. 4. Estando demonstrado nos autos que a parte autora mantinha a
qualidade de segurado na data em que foi reconhecida a incapacidade em pericia
administrativa realizada pelo INSS, deve-se reconhecer o direito ao auxilio-doenca.
5. Apelacdo provida para concessdo do beneficio. (Brasil, 2021) [grifo nosso]

Em outro julgado importante do Superior Tribunal de Justica sobre a ddvida quanto ao
inicio da incapacidade, foi aplicado o principio do in dubio pro misero, que consiste na
possibilidade de o juiz, em caso de duvida, interpretar a prova em favor do segurado:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO EM
AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
DOENCA PREEXISTENTE. INCAPACIDADE A PARTIR DO LAUDO
PERICIAL. RECONHECIMENTO. PRINCIPIO IN DUBIO PRO MISERO.
SUMULA 7/STJ. AFASTAMENTO. 1. A jurisprudéncia desta Corte Superior
segue entendimento de que a aplicagédo do principio in dubio pro misero deve
prevalecer diante de relevante valor social de protecéo ao trabalhador segurado
e ante as dificuldades de apresentagdo de provas em juizo. 2. A divida em laudo
pericial quanto ao exato inicio da incapacidade laboral do segurado é questéo
substancial para aplicacdo do principio suscitado em favor do segurado. 3.
Afastada a alegada incidéncia da Simula 7/STJ. 4. Agravo interno a que se nega
provimento.(Brasil, 2018) [grifo nosso]

Por fim, cabe lembrar que os Tribunais Regionais Federais tém reconhecido a presuncao
de legitimidade da pericia administrativa, sendo assim, a data de inicio da incapacidade
estabelecida na pericia administrativa, goza de presuncdo relativa de legitimidade e devera ser

considerada na concessdo do beneficio, se ndo houver contestacéo da parte contréria:
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previdenciario. auxilio-doenca. tutela de urgéncia. probabilidade do direito ainda nao
verificada. 1. A pericia médica realizada na esfera administrativa possui
presuncdo de legitimidade, a qual, para ser elidida, reclama a realiza¢do nova
pericia médica, na esfera judicial, sob o crivo do contraditério. 2. O processo de
origem, todavia, é incipiente e nele ainda néo foi realizada pericia médica. 3. Dessa
forma, ndo se verifica, por ora, a probabilidade do direito invocado pela parte
autora/agravante. 4. Agravo de instrumento improvido. (Brasil, 2020). [grifo nosso]

No ambito dos Tribunais € possivel notar que as decisdes sdo favoraveis aos segurados,
a partir de uma analise pormenorizada dos casos, visando proteger os direitos daqueles que
dependem do beneficio previdenciario para subsistir. Ademais, é importante destacar a
aplicacdo do principio do in dubio pro misero para estabelecer a data de inicio da incapacidade
na data mais benéfica ao segurado, assegurando o bem-estar e a justica social para os brasileiros.

Outro aspecto que merece destaque € a presuncdo de legitimidade da pericia médica
administrativa, em face de sua natureza juris tantum, s6 pode ser elidida diante de fundados
elementos de prova em contrério. Sendo assim, quando ndo houver elemento de prova suficiente
para contestar a Data de Inicio da Incapacidade estabelecida pela Autarquia Previdenciaria, esta

deveréa prevalecer na concessdo do beneficio por incapacidade temporaria.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

O presente trabalhou buscou compreender qual a data de inicio da incapacidade deve
prevalecer na concessao de beneficio por incapacidade temporaria, quando houver discordancia
entre a data de inicio da incapacidade administrativa e a judicial, haja vista a lacuna legal acerca
do tema e a auséncia de um posicionamento jurisprudencial vinculante, gerando inseguranca
juridica e prejuizos financeiros para o segurado.

Inicialmente, abordou-se aspectos relevantes sobre a seguridade social, criada para
proteger a sociedade do risco social, ademais, foi apresentado um panorama geral acerca da
previdéncia social, analisando sua evolucéo e organizacdo no cenario nacional.

No capitulo 4, foram apresentados 0s requisitos para concessdo do auxilio por
incapacidade temporaria e como sua operacionalizacdo ocorre no ambito do INSS, destacou-
se, também, as atribuicBes do perito médico e quais os critérios utilizados para estabelecer a
Data de Inicio da Incapacidade.

No capitulo seguinte, analisou-se como se da o processamento da pericia judicial dos
casos em que o Instituto Nacional de Seguro Social reconhece a incapacidade, mas nega o
beneficio pela falta de caréncia ou qualidade de segurado. Foi possivel identificar que o
magistrado ndo esta vinculado ao laudo médico judicial, mas julga como se estivesse, causando
prejuizos ao segurado.

Por fim, buscou-se entender qual o posicionamento adotado pelos Tribunais quando ha
divergéncia acerca da data de inicio da incapacidade. Percebeu-se que adotando um
posicionamento diferente do juizo de primeiro grau, os desembargadores tém decidido pela
utilizacdo de outros elementos de prova para fixar a data de inicio da incapacidade. Ainda assim,
se houver divida deve ser fixada a data mais benéfica ao segurado.

Sendo assim, foi possivel concluir que a data de inicio da incapacidade que deve
prevalecer na concessao de beneficio por incapacidade temporaria, quando houver discordancia
entre a data de inicio da incapacidade administrativa e a judicial, é aquela mais benéfica ao
segurado, com base no principio do in dubio pro misero. Ademais, quando ndo houver elemento
de prova para contestar a data de inicio da incapacidade estabelecida pela Autarquia
Previdencidria, esta devera prevalecer na concessao do beneficio por incapacidade temporaria,

haja vista sua presuncdo de legitimidade.
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