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RESUMO

Este trabalho investiga a colisdo de direitos fundamentais na obrigatoriedade de
reintegracdo (ou indenizacdo) do empregado considerado apto pelo INSS e inapto
por seu empregador. Identificada a colisdo, a dissertacdo passa a investigar qual
tratamento deve ser dado as micro ou pequenas empresas. A partir da dialética,
objetiva-se conferir parametros argumentativos aos magistrados no momento de
julgarem casos de empregados vinculados a micro e pequenos empregadores
inseridos no limbo juridico previdenciario trabalhista. Na primeira parte do trabalho
analisamos a Previdéncia Social e sua relagdo com os principios de protecdo ao
trabalho e a saude. Em seguida, na busca pela origem do limbo juridico
previdenciario trabalhista, investigamos a divergéncia médica entre o médico do
trabalho e o médico perito do INSS. Posteriormente, exploramos a responsabilidade
socioambiental das empresas no limbo previdenciario na perspectiva da eficacia
horizontal dos direitos fundamentais. Por fim, identificamos o tratamento diferenciado
constitucionalmente assegurado as micro e pequenas empresas e utilizamos o
modelo de ponderacédo delineado por Robert Alexy para construir aquela que, para
nds, parece ser a mais adequada a colisdo de direitos fundamentais das micro e
pequenas empresas inseridas no limbo juridico previdenciario trabalhista, qual seja,

a vinculacéo de seu porte econémico ao quantum indenizatorio pago empregado.

Palavras-chave: Limbo juridico previdenciario trabalhista. Responsabilidade
socioambiental. Eficacia horizontal dos direitos fundamentais. Tratamento

diferenciado. Micro e pequenas empresas.



ABSTRACT

This legal dissertatation investigates the potential collision of fundamental rights in
the following scenario: mandatory reintegration (or monetary compensation) of an
employee who's been considered fit for work by the Social Security Administration
but, at the same time, unfit by the employer. Once the collision is identified, this
dissertation examines how micro and small enterprises should be legally addressed
on the matter above. From a dialectical approach and by providing argumentative
parameters, this research intends to assist Courts on solving cases regarding
employees of micro and small enterprises which are inserted in this social security
legislation loophole. In the first part of this dissertation, the object is to analyze the
Social Security Administration and its relation with the principles of health and the
worker protection. Hereu pon, in the search for the origin of the above-mentioned
loophole, we investigate the medical divergence of opinions between the employer’s
inhouse physician and the Social Security Administration physician. After that, from
the perspective of the horizontal effectiveness of fundamental rights, this study
discusses the socioenvironmental liability of micro and small enterprises in the
described scenario. Finally, we explore in which ways the Brazilian Constitution
grants such enterprises a differentiated legal framework and use Robert Alexy’s
weight of principles theory to build what, for us, is the best solution for the collision of
fundamental rights presented above, which can be achieved by linking the micro and

small enterprises’ economic size to the damages paid to the employee.

Key-words: Social security legislation loophole. Socioenvironmental liability.
Horizontal effectiveness of fundamental rights. Differentiated legal framework. Micro

and small enterprises.
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INTRODUCAO

No momento da contratacdo o trabalhador se encontra em plena capacidade
laborativa. Contudo, durante a prestacdo de servicos, 0 mesmo pode ser acometido
por uma doencga profissional, ou ser vitima de um acidente de trabalho. Ambos os
fendmenos sédo capazes de reduzir a capacidade laborativa deste trabalhador,

provocando a suspensédo do contrato de trabalho para a recuperacédo de sua saude.

No decorrer da suspensdo contratual, as principais obrigacdes contratuais
permanecem suspensas, ou seja, deixa de existir a prestacdo de servicos, da
mesma forma que se suspende o0 pagamento de salario. Enquanto isso, a
sobrevivéncia do trabalhador é garantida pelo INSS através da concessdo do
beneficio previdenciario. Tal concessao se encerra a partir da declaragéo de aptidao
para o trabalho pela mencionada autarquia federal e consequente encaminhamento

para o retorno ao trabalho.

Para voltar a se beneficiar da prestacdo de servicos daquele trabalhador, o
empregador tem o dever legal de exigir um atestado médico de aptiddo laboral
confeccionado por um profissional de sua confianga. Caso este atestado confirme a
aptiddo declarada pelo INSS, o trabalhador retorna a prestacdo de servicos.
Contudo, caso a aptiddo do trabalhador receba tratamento diverso na perspectiva
previdencidria, instala-se o que a doutrina e jurisprudéncia denominam de limbo

juridico previdenciario trabalhista.

O limbo juridico previdenciario trabalhista surge, portanto, da divergéncia médica
acerca da aptidao do trabalhador, sujeitando-o da privagédo de suas duas fontes de

subsisténcia, quais sejam, o salario e o beneficio previdenciéario.

Se o trabalhador ndo esta apto, fica impedido de prestar servicos em beneficio do
seu empregador, sob pena de agravar a sua situacdo de fragilidade. Contudo, o
contrato de trabalho esta em pleno vigor e seu empregador, que nao ira receber

nenhuma prestacdo de servigos, vé-se obrigado a remunerar este empregado. Na



verdade, é obrigado a remunerar também um outro empregado, aquele que

efetivamente prestara servicos em substituicdo aquele que se encontra incapacitado.

Esta situacdo pode nao ser tao prejudicial para grandes empresas. Contudo, micro e
pequenas empresas possivelmente terdo sua fragilidade financeira agravada a ponto

de ndo poder prosseguir no ramo em que atuam.

Diante da problematica exposta, o presente estudo se debruca sobre o seguinte
questionamento: € possivel identificar colisdo de direitos fundamentais na
obrigatoriedade de reintegracdo (ou indenizacdo) do empregado considerado no
limbo juridico, ou seja, apto pelo INSS e inapto pela empresa? Sendo afirmativa a

resposta, qual tratamento deve ser dado as micro ou pequenas empresas?

Enfrentaremos neste trabalho, portanto, a colisdo de direitos fundamentais, ou seja,
identificaremos principios que se contrapdem diante de um determinado problema
vivido diariamente nas relagbes trabalhistas, qual seja, a obrigatoriedade de
reintegracdo (ou indenizagdo) do empregado inserido no limbo juridico trabalhista

nas micro e pequenas empresas.

N&o poderiamos analisar este acontecimento na qualidade de objeto fixo, mas sim
em transformacao, movimento, inserido em sua conjuntura social, o que significa
inquirir a interferéncia das peculiaridades das micro e pequenas empresas no
contexto da reintegracdo (ou indenizacdo) do empregado inserido no limbo juridico
previdenciério trabalhista. Sendo assim, buscaremos apoio no método dialético, a
fim de analisar O citado problema, colecionando de forma tensional os elementos

conflitantes.

A partir da dialética, o objetivo deste trabalho é o de produzir conhecimento a luz da
realidade, oferecendo contribuicdo argumentativa para as decisfes judiciais nos
casos como o0s que aqui se desvelam, de modo a possibilitar decisbes que

promovam forma mais justa e proporcional possivel a composicéo dos conflitos.

Para oferecer resposta ao problema, dividimos o presente trabalho em quatro

capitulos, sendo que o primeiro tem inicio com o estudo dos principais principios e
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caracteristicas que regem a Previdéncia Social para, mais adiante, dedicar-se a
analise da relacdo desta com os principios de protecdo ao trabalho e a saude do

trabalhador.

Investigando a origem do limbo juridico previdenciario trabalhista, o segundo
capitulo apura a divergéncia de diagndéstico entre 0 médico do trabalho contratado
pela empresa e o médico perito representante do Instituto Nacional do Seguro Social
- INSS. Neste capitulo, buscando a aproximacdo com a medicina, sdo analisadas
pesquisas cientificas realizadas por médicos que demostram os principios basilares
dos diagndsticos referidos, bem como as fragilidades dos laudos médico-periciais

previdenciarios.

No capitulo terceiro, pautado em obras doutrinarias e artigos cientificos, séo
exploradas duas teorias, a responsabilidade socioambiental das empresas no limbo
previdenciario e a eficacia horizontal dos direitos fundamentais, ambas na
perspectiva das relagbes de trabalho na questdo do limbo juridico previdenciério
trabalhista.

A fim de aproximar o presente estudo das micro e pequenas empresas, 0 quarto
capitulo tem inicio com a investigacdo do tratamento diferenciado garantido
constitucionalmente, bem como em patamar infraconstitucional, aquele tipo
empresarial peculiar. Adiante é identificada a colisdo de principios garantidores de
direitos fundamentais diante da divergéncia médica entre a incapacidade e a aptidédo

para o trabalho nas micro e pequenas empresas.

Até agui, tomamos como marco teorico o pensamento de Carlos Henrique Bezerra
Leite, sem desprezar o dialogo com outros doutrinadores. Identificada a referida
colisdo, passaremos a delinear o tratamento que deve ser conferido as micro ou
pequenas empresas no contexto do limbo juridico trabalhista. Para tanto, adotamos

0 modelo de ponderagéo delineado por Robert Alexy.

O dltimo capitulo enfrenta o problema determinante deste trabalho: a identificacdo
dos limites impostos a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a

responsabilidade socioambiental quando se analisa o limbo juridico previdenciario
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nas micro e pequenas empresas e, finalmente, apresenta solucdo com base na
aplicacdo dos critérios de ponderacdo e proporcionalidade doutrinado por Robert

Alexy.

Ao final, apresentaremos as principais conclusbes lancadas ao longo do
desenvolvimento deste trabalho e procuraremos ofertar singela contribuicao
cientifica para o tormentoso problema do limbo juridico que aparece com frequéncia

nas acoes propostas perante a Justica do Trabalho.
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1 A PREVIDENCIA SOCIAL E A PROTECAO AO TRABALHO E A
SAUDE DO TRABALHADOR

1.1 A PREVIDENCIA SOCIAL COMO DIREITO SOCIAL
FUNDAMENTAL: CARACTERISTICAS E PRINCIPIOS

Até 1988 o Estado prestava alguns servigos sociais, todavia ndo existia um modelo
inclusivo e igualitario. A Assembleia Nacional Constituinte (1987-1988) trouxe uma
nova concepc¢ao acerca dos direitos sociais e do dever coletivo de garantir protecéao
aos individuos em face de riscos sociais relativos a morte, a saude, a capacidade
laboral e a renda minima. A dignidade das pessoas e a igualdade democratica foram
identificados como o0s bens juridicos mais importantes a serem protegidos
(STRAPAZZON & CAVALHEIRO, 2013, p. 233).

Por conseguinte, a necessidade de garantir seguranca a sociedade através da
participacdo estatal, por meio de instrumentos legais, tem inicio no Brasil a partir da
adocdo do Estado de Bem-Estar Social na Constituicdo Federal promulgada em

1988, em substituicdo ao Estado Minimo do modelo liberal.

O legislador decidiu proteger os cidadaos de alguns riscos sociais, dentre eles, 0
desemprego, a prisao, a velhice, a infancia, a doenca, a maternidade, a invalidez e a
morte. Estes eventos impedem, de forma temporaria ou definitiva, que uma pessoa
labore a fim de angariar recursos financeiros que atendam ndo apenas as suas
necessidades basicas, mas também de seus dependentes. Visto isso, alguns riscos
sdo cobertos pelo sistema protetivo, garantindo ao segurado um rendimento

substituidor de sua remuneracao.

Seguridade social foi a expressdo adotada pela Constituinte de 1988 ao criar um
sistema protetivo até entdo inexistente em nosso pais. Dai que o caput de seu artigo
194 define seguridade social como sendo um “conjunto integrado de acbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos

relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social’.
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A seguridade social, portanto, consiste em uma rede protetiva formada pelo Estado
e pelos particulares, e mantida a partir da contribuicdo de todos, destinada a
providenciar a manutengao de um padrao de vida minimamente digno de pessoas
carentes, bem como dos trabalhadores em geral e seus dependentes (IBRAHIM,
2014, p. 5).

N&o obstante a definicdo legal nos ensinar que a seguridade social € formada por
acOes conjuntas do Estado e dos particulares, sabemos que, na verdade, a protecao
social brasileira é hoje, “prioritariamente, obrigacdo do Estado, o qual impb&e

contribuigdes obrigatérias a todos os trabalhadores” (IBRAHIM, 2014, p. 3).

A Constituicdo de 1988 implementa a seguridade social no Brasil a fim de atender as
necessidades basicas dos cidaddos nas areas da saude, assisténcia social e

previdéncia.

A saude, de acordo com o artigo 196 da CF/88, é direito de todos e dever do Estado.
Sendo assim, 0 acesso as acdes e aos servicos necessarios a promocao, protecao e
recuperacdo da saude € universal e igualitario a todos. Ou seja, independente de
contribuicdo, qualquer pessoa tem direito de ser atendido na rede publica de saude
(IBRAHIM, 2014, p. 8).

Segmento autbnomo da seguridade social, dotado de organizacdo distinta, a saude
abrange o escopo mais amplo de todos os ramos protetivos, jA que ndo beneficia

apenas os contribuintes diretos.

Acdes e servigcos publicos de saude sao de extrema relevancia e integram uma rede
regionalizada e hierarquizada que constitue um sistema unico. O Sistema Unico de
Saude (SUS) é financiado com recursos do orcamento da seguridade social, da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes
(IBRAHIM, 2014, p. 9).

Ja a assisténcia social, segundo o art. 203 da CF/88, sera prestada a quem dela

necessitar, ou seja, aqueles que ndo possuem condicfes de manutengcdo propria.
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Assim como a saude, independente de contribuicdo direta do beneficidrio. O
requisito para o auxilio assistencial € a necessidade do assistido (IBRAHIM, 2014, p.
12).

No ambito da salude, mesmo que a pessoa possua meios para patrocinar seu
préprio atendimento médico, ela tem livre acesso a rede publica. J& aquele dotado
de recursos para a sua manutencdo nao sera destinatario das acdes estatais na

area da assisténcia social, deixando de receber beneficio assistencial.

E considerado necessitado do beneficio mensal da previdéncia social: o idoso (maior
de 65 anos) ou o deficiente incapaz de promover a sua manutencao, e cuja renda
mensal familiar per capita seja inferior a 1/4 (um quarto) do salario minimo (artigo
203, V, da CF/88 combinado com o artigo 20, §3°, da Lei n® 8.742/93).

Veremos adiante que a previdéncia social é extensivel apenas aqueles individuos
gue contribuem para o sistema e seus dependentes. Em raz&o disso, a assisténcia
social tem o proposito de preencher as lacunas deixadas pela previdéncia social
(IBRAHIM, 2014, p. 13). Quer dizer, atender as necessidades daquele que precisa,

mesmo que nao tenha contribuido para a manutencao do sistema protetivo.

O terceiro, e Ultimo ramo da seguridade, é a previdéncia social, a qual é
tradicionalmente definida como um seguro, vez que a clientela paga determinados

valores a fim de resguardar-se a cobertura de sinistros futuros.

Diferente dos seguros tradicionais, regulados pelo Direito Privado (Direito Civil), o
seguro social é regulado pelo Direito Publico (Direito Previdenciario), em razéo da
sua organizacdo estatal. Outra diferenca € que a filiacdo aos regimes basicos é

compulsoria.

A previdéncia brasileira comporta dois regimes basicos, o Regime Proéprio de
Previdéncia dos Servidores Publicos — RPPS e o Regime Geral da Previdéncia
Social - RGPS.



15

O Regime Préprio de Previdéncia dos Servidores Publicos — RPPS, regulado pelas
leis n® 9.717/1998 e n° 10.887/2004 é destinado exclusivamente aos servidores

publicos ocupantes de cargos efetivos (incluindo vitalicios) e militares.

J4 o0 Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS, é regulado pelas leis n°
8.212/1991 e n° 8.213/1991, e Decreto n°® 3.048/1999. Organizado pelo Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS, autarquia vinculada ao Ministério da Previdéncia
Social — MPS.

Além dos regimes de filiacdo compulsoria, existe o Regime Previdenciario
Complementar — RCP, o qual, por ser acessorio, deixa a critério de cada cidadao a
sua adesado. De natureza privada, este regime € regido por principios proprios, 0s
quais ndo sao objeto de estudo neste trabalho. O designio aqui sera, na verdade, o

Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS.

De acordo com o artigo 201 da CF/88, o carater da previdéncia social € contributivo
e de filiacdo obrigatoéria, e sua organizacao deve observar critérios que preservem o

equilibrio financeiro e atuarial.

Como visto, 0 RGPS é publico e destinado a atender todo o restante da populagéo
ndo abrangido no RPPS. Contudo, de acordo com o principio da contributividade, a
previdéncia social beneficia somente aqueles que contribuem para a sua
manutencdo, em outras palavras, qualquer beneficio oferecido pela previdéncia

social depende da realizacéo de contribuicédo prévia pelo segurado.

Além de contributivo, a previdéncia social possui também carater de filiacdo
obrigatéria ao regime geral, de todos aqueles que exercem uma atividade laborativa
remunerada. Assim sendo, qualquer individuo, nacional ou estrangeiro, que exerce
algum tipo de atividade remunerada ndo abarcada por regime previdenciario proprio,
esta automaticamente filiado ao RGPS, sendo obrigado a recolher contribuicbes ao

sistema previdenciario, caso contrario, encontra-se em débito.

Acerca da organizacao, o artigo 201 da CF/88 dispde que a previdéncia social deve

observar critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial. O equilibrio
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financeiro diz respeito ao montante existente para ser destinado aos cidadaos sob a
forma de beneficios na atualidade. Ou seja, consiste na equacao matematica feita

com base nos “ganhos” e nas “despesas” previdenciarias.

Além da preocupacdao financeira atual, torna-se imprescindivel a andlise atuarial do
sistema, uma espécie de previsdo futura, feita com base em estatisticas que levam
em conta indmeras variaveis. Esta analise vai desde a inversdo na piramide
demogréfica brasileira, a qual culmina na diminuicdo do numero de cidaddos que
contribuem e aumento do numero de inativos beneficiados, até as modificacdes nas

relacOes trabalhistas.

Além do carater contributivo, a filiagdo obrigatéria, o necessario equilibrio financeiro
e atuarial, a previdéncia social é regulada por principios peculiares. Dentre eles,
temos a universalidade de participacéo, prevista no inciso | do artigo 2° da Lei n°
8.213/1991.

A universalidade de participagdo é um principio exclusivo da previdéncia social e
decorre do seu carater contributivo. Nesse sentido, todos aqueles que contribuem
terdo acesso aos beneficios da previdéncia social, e ndo todos de forma geral, como

ocorre com a saude e a assisténcia social.

Uma vez que a universalidade previdenciaria € mitigada, haja vista limitar-se aos
beneficiarios do seguro, resta claro que, quanto mais segurados, melhor para o
estabelecimento da seguranca social dos cidaddos. Em razao disso, o legislador
possibilitou a contribuicdo com aliquota reduzida para os segurados facultativos e os
trabalhadores de baixa renda, tudo para que estas pessoas sejam incluidas no
Regime Geral da Previdéncia Social, e ndo tenham que buscar beneficios no setor

de Assisténcia Social.

O principio da uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populagéo
urbanas e rurais, previsto no inciso Il do artigo 2° da Lei n® 8.213/1991, se aplica ndo
apenas a previdéncia social, mas a seguridade social como um todo, visto que esta

disposto também no inciso Il do artigo 94 da CF/88.
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A Constituicdo Federal vigente equipara os trabalhadores urbanos e rurais e
consagra 1988 como o marco do fim da discriminacdo negativa do trabalhador rural
no Brasil, trabalhador este que, até a mencionada data, recebia aposentadoria e

pensdo menores pelo simples fato de prestarem servigos no ambito rural.

Apos a equiparacdo, a Constituicdo Federal possibilitou apenas a discriminacéo
positiva do trabalhador rural, conforme ocorre no estabelecimento do valor da
contribuicdo previdenciaria do trabalhador que exerce atividade em regime de
economia familiar. Pautado na razoabilidade, o paragrafo 8° do artigo 195 da propria
Constituicdo, determina que a contribuicdo € calculada sobre o resultado da

comercializacao da producéo.

O principio da seletividade e da distributividade na prestacdo dos beneficios,
previsto no inciso lll do citado dispositivo legal, prevé a necessidade do legislador

realizar inUmeras escolhas antes de distribuir os beneficios previdenciarios.

Primeiramente seleciona-se quais serdo 0s riscos sociais alcancados,
posteriormente quais serdo os requisitos de concesséao para, por fim, definir quem
serdo os cidadaos beneficiados conforme os recursos disponiveis ao interesse
publico. Apés selecdo, aplica-se o jA& mencionado principio da distributidade, que
busca a distribuicdo de renda a populacéo brasileira a fim de concretizar a justica

social.

Como visto, a seletividade lastreia a escolha feita pelo legislador dos beneficios
integrantes da seguridade social, bem como 0s requisitos para a sua concessao,
conforme as necessidades sociais e a disponibilidade de recursos or¢camentarios.

Portanto, a seletividade atua como limitadora da universalidade.

Apos rapida exposicao de carater técnico-econdmico das principais caracteristicas
definidoras da previdéncia social, passamos a uma andlise mais abrangente.
Sabemos da importancia do estudo da questdo previdenciaria sob o aspecto
financeiro, em especial a proporcdo do gasto previdenciario diante do produto

interno bruto do pais. Entretanto, esta ndo € a Unica analise previdenciaria possivel,
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nem mesmo sera enfrentada nesta pesquisa, na qual investigaremos a previdéncia

social como direito fundamental social, conforme se passa a expor.

Perscrutar o caracter fundamental da previdéncia social nos remete ao seu
surgimento, oriundo da devastacdo da classe trabalhadora pela sociedade industrial,
em razao da constante inseguranca econdmica propiciada pela obtencdo de renda
exclusivamente através dos baixos salarios, bem como pelos acidentes de trabalho
(IBRAHIM, 2010, p. 2). A previdéncia social origina-se, portanto, das lutas por
melhores condicdes de trabalho, como um tradicional mecanismo de protecao diante
das adversidades da vida.

7

A previdéncia social é tradicionalmente apontada como direito humano de 22
. ~ 1 .. .. . . ~ . . .
dimensé&o™. Os direitos sociais ditos de 22 dimens&o configuram-se primordialmente

como prestagcOes positivas estatais que tém como objetivo a isonomia material e a

promocao dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Mencionados objetivos foram esculpidos no artigo 3° da Constituicdo Federal de
1988, quais sejam construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e, por fim, promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de

discriminagéo.

Conforme demonstrado, os direitos de 22 dimensdo cultuam a necessidade de
proteger os cidaddos em um ambito coletivo, assegurando-lhes, dentre outros,
direitos relativos ao trabalho e a subsisténcia, como também o amparo a doenca e a
velhice.

! Inobstante parte da doutrina tradicional classifique os direitos humanos a partir de geracdes, com
base em momentos sucessivos da histéria, tal como propds Norberto Bobbio (1992, p. 25 e
seguintes), entendemos que a terminologia firmada na sucessdo cronologica sugere o
desaparecimento de uma geracdo com o surgimento das mais novas e ndo sua incorporacdo e
complementariedade. Sendo assim, nos filiamos a autores como Paulo Bonavides (2017, p. 577),
prestigiando a utilizagdo do termo “dimensao” por entendermos que, o entrelagamento dos direitos de
primeira, segunda e terceira dimensdo abrem caminho para uma melhor concep¢édo dos direitos
humanos fundamentais, qual seja, a da universalidade, indivisibilidade e interdependéncia (LEITE,
2014, p. 83).
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Além de direito humano de 2° dimenséo, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou
a previdéncia social como direito fundamental em seu artigo 6°, contido dentro do

Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

Como visto, a previdéncia social estaria elencada tanto entre os direitos humanos,
como dentre os direitos fundamentais. A questdo que se pde é, qual a distincao

destas duas concepcbes?

Didaticamente, Carlos Henrique Bezerra Leite (2014, p. 33) define os direitos
humanos como de carater universal, reconhecidos na Declara¢do Universal de 1948,
nos costumes, nos principios juridicos e nos tratados internacionais. Ja os direitos
fundamentais, estdo positivados nos ordenamentos juridicos internos estatais,

sobretudo nas Constitui¢des.

No plano internacional, o citado autor afirma que “nem todo direito fundamental pode
ser considerado um direito humano, assim como nem todo direito humano pode ser
considerado um direito fundamental” (LEITE, 2014, p. 33). O mesmo autor
exemplifica analisando o direito a vida que, em alguns paises € considerado direito
fundamental, enquanto outros aplicam a pena de morte como puni¢cdo a alguns

crimes.

No caso brasileiro, contudo, a distincdo apontada perde forca, uma vez que a
Constituicdo Federal de 1988 positivou praticamente todos os direitos humanos em
seu Titulo Il. Em seu artigo 4°, inciso Il, inclusive, estabelece que nas relacdes
internacionais, o Brasil adotara o principio da “prevaléncia dos direitos humanos”
(LEITE, 2014, p. 33).

Segundo José Joaquim Gomes Canotilho (1998, p. 259), os direitos do homem
surgem da propria natureza humana e, por isso possuem carater inviolavel,
intertemporal e universal. Ja os direitos fundamentais seriam aqueles vigentes nas

leis em concreto.

Diante do exposto, podemos afirmar que, pelo menos no plano interno, os direitos

fundamentais surgem a partir da positivacdo dos direitos humanos nas legislacdes
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constitucionais. Um direito é considerado fundamental, portanto, quando nitidamente
inegavel ao ser humano a fim de garantir-lhe uma vida digna e, somado a isso, esta
positivado na legislacédo constitucional. Com o advento da Constituicdo Federal de
1988, a previdéncia social passou a integrar a categoria de auténticos direitos

sociais fundamentais, devendo ser respeitado como tal.

A previdéncia social esta intimamente ligada ao principio da dignidade da pessoa
humana, o qual encontra-se positivado como fundamento do Estado Democratico de
Direito brasileiro, conforme disposto no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal
de 1988.

A nocédo de dignidade é bastante aberta, variando de acordo com a evolugdo e as
modificacdes das sociedades ao longo do tempo. Preexistente ao direito, a
dignidade humana consiste em qualidade intrinseca de toda e qualquer pessoa, e
“‘pressupbe a existéncia de direito fundamentais que o protegem contra atos
desumanos atentatérios a sua integridade fisica, psiquica e moral” (LEITE, 2014, p.
44).

Nesse sentido, a protecdo a dignidade humana esta vinculada a salvaguarda de
varios outros direitos fundamentais, tais como o direito a liberdade, a igualdade, a
propriedade com funcao social, aos direitos culturais, politicos e de nacionalidade,
dentre outros (LEITE, 2014, p. 45).

A previdéncia social, assim como todos os direitos fundamentais, tem uma dimenséo
negativa e outra positiva. Ou seja, a0 mesmo tempo que compreende enunciados
proibitivos de a¢des, também abarca vinculos obrigacionais impositivos do dever de

acao.

A eficacia negativa esta presente quando os direitos fundamentais de previdéncia
social sdo definidos como direitos de defesa, pois s&o impostos contra as
arbitrariedades da vida econdmica e da saude fisica individual que podem afetar
diretamente a autonomia, a liberdade e a convivéncia normal de um individuo. J& a
eficacia positiva se da pelo fato da previdéncia social impor dever de acéo ao Estado
e a particulares. (STRAPAZZON & CAVALHEIRO, 2013, p. 235).
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Vimos que, além de um direito, a previdéncia social € também um dever de todos
para com todos. Ou seja, ndo € uma prerrogativa apenas dos particulares perante o
Estado, mas também um dever daqueles para com o préximo. E como obrigar um

particular a contribuir para a subsisténcia do seu par?

A atuacdo concreta do Estado na seara protetiva se da através da aplicacdo dos
principios da contributividade e da filiagcdo obrigatéria, a partir dos quais, todos
agueles que exercem atividade remunerada devem filiar-se a previdéncia social e

contribuir para a manutencao do sistema.

A efetivacdo da dignidade humana somente ocorre em razdo da imposigcao e
aceitacdo de encargos a todos. Para a manutencdo do sistema previdenciario o
Estado imp&e a sociedade ndo apenas contribuicbes compulsérias, mas também o
ingresso forcado no sistema protetivo, a fim de assegurar o seguro social como meio

eficaz de garantir a vida digna.

Nessa perspectiva, percebemos a aplicacdo do Principio da Solidariedade, a partir
do qual varias pessoas economizam juntas a fim de assegurar beneficios quando
alguma pessoa do grupo necessitar. Isso porque, as contingéncias sdo atribuidas
igualmente a todos (MARTINS, 2004, p. 77).

O Estado exige do corpo social meios necessarios a manutencédo de uma vida digna
a todos, motivo pelo qual admitir a previdéncia social como direito fundamental é

uma necessidade.

N&o falamos em direito fundamental a aposentadoria por invalidez, ou em direito
fundamental ao auxilio doenca acidentario, isso porque a previdéncia social deve ser
enxergada como um instituto abrangente e eficaz na valoragcédo da pessoa humana,
como uma verdadeira garantia institucional. Neste sentido, Fabio Zambitte Ibrahim
(2010, p. 11) defende que, algumas prestacbes previdenciarias podem ser
reduzidas, ou até excluidas do rol de beneficios, desde que o conjunto continue
atendendo as necessidades sociais existentes, sendo capaz de assegurar uma vida

digna.
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Em razado da exigibilidade de contribuicao, diferente dos programas assistenciais, a
previdéncia social possui plano de custeio proprio, tornando-se, se bem gerido,
autossustentavel. Tal caracteristica reduz, inclusive, a problemética da atuacdo do
Poder Judiciario na concesséo de prestacdes, conforme abordaremos nos capitulos

seguintes.

Apesar disso, mesmo que a previdéncia social venha a sofrer limitagdo
orcamentdria, esta restricdo deve servir apenas como um vetor para a aplicabilidade
dos beneficios, ndo significa que a falta de reservas dos cofres publicos deslegitima

0s preceitos consagradores de direitos fundamentais sociais.

A previdéncia social ndo pode depender de disponibilidade orcamentéaria do Estado
para ser concretizada, motivo pelo qual chega a funcionar como dimenséo de defesa
(IBRAHIM, 2010, p. 10).

Nesse sentido, a regulamentacéo da previdéncia social pelo legislador ordinario ndo
pode funcionar como delimitador da abrangéncia desta importante sistematica
protetora que atende aos necessitados em respeito as limitacdes econémicas do

Estado P6s-Social.

Os direitos constitucionais da seguridade social, dentre eles a previdéncia social,
devem ser ndo apenas compreendidos e protegidos, mas também promovidos.
Desafio permanente das politicas publicas, da jurisprudéncia e da teoria dos direitos
fundamentais no Brasil (STRAPAZZON & CAVALHEIRO, 2013, p. 234).

A instrumentalizacdo da seguridade social deve, portanto, promover a efetivacdo dos
direitos sociais, visando atender as necessidades humanas basicas, indispensaveis

a existéncia digna de qualquer individuo.
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1.2 A PROTECAO AO TRABALHO E A SAUDE DO TRABALHADOR

O ser humano é composto por um conjunto de faculdades fisicas e mentais que,
guando postas em acdo, por meio da sua forca de trabalho, produzem valores de
uso (COSTA, 2007, p. 223). Logo, trabalho nada mais € que um tipo de mercadoria,
pois se resume em alienacdo da forca de um ser humano, em face de outro, que é
detentor dos meios de producéo, a fim de produzir riquezas para este, em troca do

necessario para sua subsisténcia.

Mencionada conceituacdo nos alerta para a inferioridade do trabalhador na relacéo
gue esta inserido, razado pela qual faz-se mister a intervencao do Estado na protecao
daqueles que tem apenas o seu oficio como sustentacéo de vida, a fim de amenizar

tal desigualdade.

Percebendo a importéncia de defender o trabalho do homem na busca por uma
atuacdo do Estado como agente realizador do bem-estar social e dos direitos
humanos, a Constituicdo Federal de 1988 fundou a Ordem Econdmica brasileira
com base na valorizagédo do trabalho humano e com o objetivo de estabelecer a
justica social e o bem estar de todos a partir da existéncia digna, conforme disposto

no caput do artigo 170.

Sendo, portanto, atividade econdmica que tem como fundamento a subsisténcia
humana, o trabalho ndo poderia deixar de ser direito humano fundamental. Motivo
pelo qual, é de responsabilidade de todos, e dever do Estado, a sua tutela, bem
como o oferecimento de meios para que, através do trabalho digno, todos possam

manter-se a si mesmo e a sua familia (COSTA, 2007, p. 225).

Para a tutela do produto da forga humana no plano juridico tem-se a instituicdo do
direito do trabalho. Assim como os demais ramos do Direito, este busca o

estabelecimento de igualdade entre os integrantes de uma relagéo.
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Inicialmente, a concepc¢do de igualdade € defendida como a imposicdo da lei de
forma igual para todos, sem o estabelecimento de privilégios. Contudo, esta
concepcao formal acaba por excluir inGmeras pessoas € grupos, pois ndo leva em
consideracdo as desigualdades de oportunidades as quais estdo expostos, se
tornando uma ficgdo para pessoas socialmente desfavorecidas (FRANCISCHETTO,
2017, p. 275).

Diante desta problematica, Boaventura de Souza Santos (2010, p. 313) defende o
fortalecimento do direito a diferenca, langando sua classica sentenga: “temos o
direito a ser iguais sempre que a diferenca nos inferioriza; temos o direito de ser
diferentes sempre que a igualdade nos descaracteriza”. Nesse sentido, apenas
podemos falar de igualdade a partir da compreensdo das “diferengas” que foram

atribuidas a cada um.

Igualdade e diferenca caminham juntas. Apenas € possivel o estabelecimento da
igualdade em uma relacé&o caso sejam respeitadas as diferengas dos envolvidos, da
mesma forma que estas diferencas ndo podem ser utilizadas para reproduzir

desigualdades.

A partir do exposto, vislumbramos as inimeras diferencas que permeiam a relacao
trabalhista, as quais nos levam a buscar, de forma geral, o0 amparo do trabalhador
hipossuficiente para, a partir dai, alcancar a verdadeira igualdade. Trata-se da

criacao de desigualdades juridicas a fim de estabelecer a igualdade fatica.

Como ramo autdbnomo do Direito, o Direito do Trabalho ostenta principios préprios,
os quais Ihe conferem expressdo Unica. O mais importante deles é o principio da
protecdo, a partir do qual a norma juridica adquire a finalidade precipua de tutelar o
trabalhador diante da superioridade econdmica de seu empregador na busca por um

relacionamento equilibrado.

Imprescindivel esclarecer que o principio em comento possui aplicagdo restrita a
criagdo das normas juridicas, motivo pelo qual o operador juridico ndo podera fazer

uma simples opgédo mais benéfica ao obreiro suplantando os critérios cientificos
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impostos pela Hermenéutica Juridica a dindmica de revelagdo do sentido das
normas examinadas (DELGADO, 2015, p. 204).

Isto significa que o principio da protecdo tem aplicacao restrita a criacdo das normas
juridicas, enquanto o processo interpretativo tem parédmetros objetivos, motivo pelo
qual ndo podemos admitir a afirmacéo de que o mencionado principio atenta contra

a seguranca juridica.

Neste interim, Américo Pla Rodriguez, (2000, p.107) dispbe sobre as trés formas de

aplicacao do principio da protecao do trabalhador.

A primeira diz respeito a regra do “in dubio, pro operario”, ou seja, dentre os varios
sentidos de uma norma, o intérprete deve escolher aquela interpretacdo que seja
mais favoravel ao trabalhador (PLA RODRIGUEZ, 2000, p.107).

A segunda diz respeito a regra da norma mais favoravel, de modo que, havendo
duas ou mais normas para regular o mesmo caso concreto, “deve-se optar por
aguela que seja mais favoravel ao trabalhador, ainda que ndo seja a que
corresponda aos critérios classicos de hierarquia das normas” (PLA RODRIGUEZ,
2000, p.107).

Ja a terceira diz respeito a regra da condicdo mais benéfica, de modo que “a
aplicacdo de uma nova norma trabalhista nunca deve servir para diminuir as
condigdes mais favoraveis em que se encontra o trabalhador’ (RODRIGUEZ, 2000,
p.107). Nesse sentido, um empregado ndo deixa de usufruir de um beneficio apenas

porque uma nova nhorma o extinguiu.

O amparo ao trabalhador demonstra a razdo de ser do direito do trabalho, motivo
pelo qual o principio da protecdo estd intimamente ligado ao principio da
irrenunciabilidade. Este ultimo esta relacionado a nocdo de indisponibilidade dos
direitos trabalhistas positivados, uma vez que, em geral, estes sdo direitos
patrimoniais indisponiveis, de ordem publica. Isto é, sédo direitos que nao derivam da

autonomia da vontade dos individuos, mas sim da imposicao legal feita por meio de
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norma cogente, imposta e controlada pelo Estado com a intencdo de tutelar algum

interesse social.

Como visto, o empregado ndao pode despojar-se, por sua simples manifestacao de
vontade, das vantagens que a ordem juridica lhe assegura. Todos os direitos
trabalhistas previstos em lei sdo indisponiveis, imperativos e apenas poderdo ser
renunciados, ou transacionados por outros direitos, quando a lei permitir. Quer dizer,

para permitir a transacao ou a renuncia, tal excec¢do deve ser autorizada por lei.

Sabemos que ndo sdo apenas as normas publicas, previstas na Consolidacdo das
Leis do Trabalho, na Constituicdo Federal ou nas diversas leis ordinarias e
complementares, que dispdem sobre os direitos trabalhistas. Normas privadas,
criadas pela autonomia privada individual, tais como regulamentos de empresas,
convencdes coletivas de trabalho, acordos coletivos de trabalho e até mesmo as

préprias clausulas contratuais também instituem direitos trabalhistas.

Diferente das vantagens e protecfes garantidas por normas publicas, das quais o
empregado ndo pode despojar-se, por sua simples manifestacdo de vontade, as
normas privadas, podem ser disponibilizadas desde que ndo tragam prejuizo para o

empregado, conforme disposto nos artigos 444 e 468 da CLT.

O objetivo do principio da irrenunciabilidade é exatamente limitar a autonomia da
vontade das partes, pois ndo faria sentido o ordenamento juridico encontrar-se
impregnado de normas de tutela do trabalhador, que Ihe garantem vantagens e
protecBes, se permitisse, conjuntamente, que o préprio tutelado pudesse despojar-

se desses direitos em face da subordinacao juridica.

N&o podemos ignorar que as transformacdes sociais atuais, marcadas pela
necessidade dos empregadores de flexibilizar a legislacdo trabalhista, abalam o
principio da protecdo. Todavia, no campo da seguranca, higiene e saude do
trabalhador ndo ha que se falar em reducdo da protecéo legal, uma vez que esta
seara constitui uma garantia complementar e diretamente ligada ao direito a vida, o

qual néo é, definitivamente, negociavel.
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A ligacdo entre o direito a saude e o direito a vida € bastante estreita. A tutela da
salude busca proteger, em ultima instancia, o direito a vida, sendo este a matriz de
todos os demais direitos fundamentais da pessoa humana. Portanto, o ordenamento

juridico confere ao direito & satde o fundamento maximo da protecao.

O direito a saude, juntamente com a moradia, a alimentacdo, a educacéo, o lazer, o
vestuario, a higiene, o transporte e a previdéncia social foram elencados no inciso 1V
do artigo 72 da Constituicdo da Republica de 1988 como sendo as necessidades

basicas vitais dos trabalhadores urbanos e rurais, e de sua familia.

Esta gama de direitos sociais tidos como fundamentais pela Constituicdo Federal,
estdo incluidos, ainda, no artigo 6°, como sendo o minimo existencial social
necessario a ser assegurado pelo auténtico Estado Social de Direito. Inclusive, foi
neste mesmo artigo que o direito a saude apareceu, pela primeira vez no
ordenamento juridico, como um direito fundamental, cujo acesso € universal e

igualitario.

Além de direito de todos, a salude € ainda dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a protecdo e recuperacdo, além da
reducdo do risco de doenca e de outros agravos, de acordo com o artigo 196 da
Constituicdo Federal. Por este motivo, o artigo 194 faz menc¢éo expressa ao direito a

saude quando trata da seguridade social, conforme visto anteriormente.

A salde assume especial relevancia no ordenamento juridico pois, estando doente,
o individuo ndo consegue trabalhar, deixando de exercer, portanto, outro direito
humano fundamental, o direito ao trabalho. Nesse sentido, de nada adianta garantir,
por exemplo, direitos relacionados a liberdade, se o individuo ndo tem uma vida

saudavel que Ihe permita fazer escolhas (SILVA, 2007, p. 109).

Sendo um direito de todos os trabalhadores, inviolavel e irrenunciavel, a satde deve
ser rigorosamente observada tanto pelos empregadores, como pelo Estado, em sua

atividade regulatoria. Por esse motivo, a propria Constituicdo dispbe, em seus
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artigos 170 e 225 acerca do direito a defesa do meio ambiente equilibrado, distante
de quaisquer riscos, assim compreendido o meio ambiente do trabalho.

As normas de protecdo a saude do trabalhador possuem carater nitidamente
ambiental e sanitario. Portanto, ndo sdo de direito privado atinentes exclusivamente
ao contrato individual de trabalho, mas sim normas de ordem publica. Nesse sentido,
a Constituicao Federal disp6e em seu artigo 7°, inciso XXIl, que cabe ao empregador
tomar as medidas necessarias no sentido de reduzir os riscos inerentes ao trabalho
por meio de normas de saude, higiene e seguranca. Nessa perspectiva, torna-se
direito social fundamental e indisponivel dos trabalhadores o direito de prestar

servicos em um ambiente de trabalho seguro e sadio.

O meio ambiente de trabalho €, na verdade, ponto de partida para o estabelecimento
da saude do trabalhador, vez que consiste no local onde se desenrola boa parte da
vida do trabalhador, estando sua qualidade de vida intimamente em dependéncia da
qualidade daquele ambiente (DIACQOV, 2008, p. 146). A tutela da qualidade do meio
ambiente de trabalho funciona, portanto, como instrumento para a protecdo de um

bem maior, a vida do trabalhador.

José Antbénio Ribeiro de Oliveira Silva (2007, p. 121) nos ensina que a saude do
trabalhador é um direito humano fundamental que desempenha dupla fun¢édo, uma
negativa e outra positiva. Ao mesmo tempo que limita a autonomia do mercado,
materializa a justica distributiva através de um sistema de prestacdes e servicos

publicos que buscam a satisfacdo das necessidades basicas da populacao.

Mencionada funcédo negativa pode ser chamada também de direito a abstencéo do
trabalhador, o qual pode ser imposto tanto frente ao Estado, sendo inadmissivel a
interferéncia no exercicio do direito a saude, como também frente ao seu
empregador. Este encontra-se impedido pela Constituicdo Federal de 1988 a, por
exemplo, exigir a prestacdo de horas extras habituais (art. 79, incisos Xl e XIV), o
labor durante os intervalos intra e interjornadas, nos dias de repouso semanal
remunerado, feriados ou férias (art. 7°, incisos XV e XVII), bem como a exigir que
uma mulher labore durante o periodo de licenca-maternidade (art. 7°, XV e XVII)
(SILVA, p. 133).
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A funcéo positiva é atribuida ao direito a prestacdo do trabalhador frente ao seu
empregador, sendo subdividido em obrigacdo de reparacdo e obrigacdo de

prevencgao.

A obrigacdo de reparacédo envolve a responsabilidade do empregador pelos danos,
de natureza fisica ou funcional, causados ao empregado em decorréncia de acidente

do trabalho ou doenca ocupacional (SILVA, p. 134).

Ja a obrigacdo de prevencédo pode ser analisada tanto pela perspectiva estatal, em
razdo da obrigacdo de edicdo de normas de saulde, higiene e seguranca para a
reducdo dos riscos inerentes ao trabalho, como também pela ética privada, a qual
obriga o empregador a cumprir todas as normas elaboradas pelo Estado com o
intuito de proteger o meio ambiente do trabalho e a saude do trabalhador (SILVA, p.
134).

Relativamente a prevenc¢do, muitos exemplos poderiam ser citados, uma vez que o
Brasil possui uma extensa legislacdo de protecdo a saude, especialmente no que se

refere a tutela do meio ambiente do trabalho.

Sem o objetivo de adentrar este conjunto de normas, citamos, a titulo de exemplo, a
Consolidacdo das Leis do Trabalho que possui um Capitulo especifico para
disciplinar sobre a seguranca e medicina do trabalho e a Constituicdo Federal,

conforme ja mencionado.

Além do legislador ordinario e constituinte, o Ministério do Trabalho tratou de aprovar
inimeras normas regulamentadoras (NRs) de observancia obrigatoria pelas
empresas publicas e privadas e pelos 6rgdos publicos de administracdo direta e
indireta, que possuam empregados regidos pela CLT, conforme disposto no topico
1.1 da NR-1.

Algumas dessas normas estabelecem imposi¢des para as empresas de forma geral,
sem especificar a atividade econdémica. Como exemplo a NR-5 que dispde sobre a
obrigatoriedade de estabelecimento de uma Comissao Interna de Prevencao de
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Acidentes (CIPA) nas empresas. Esta comissao é€ instituida a fim de compatibilizar o
trabalho com a preservacéo da vida e a promoc¢ao da saude do trabalhador naquele

estabelecimento.

Outro exemplo de exigéncia geral é a NR-6, a qual imp&e acerca do fornecimento
gratuito de equipamento de protecdo individual (EPI) aos trabalhadores a fim de

protegé-los de riscos suscetiveis de ameacar a seguranca e a saude no trabalho.

Diferente destas, outras NRs regulamentam especificidades de determinadas
atividades econdmicas. A NR-10 dispfe sobre a seguranca em instalacbes e
servicos em eletricidade, a NR-20 trata da seguranca e saude no trabalho com
inflamaveis e combustiveis, enquanto a NR-22 trata dos trabalhadores que atuam na
mineracdo. Por fim, citamos a Ultima norma regulamentadora aprovada pelo
Ministério do Trabalho, qual seja a NR-36 que dispde sobre a seguranca e saude no

trabalho em empresas de abate e processamento de carnes e derivados.

A néo observancia de um meio ambiente de trabalho adequado e seguro representa
agressdo a um dos mais importantes e fundamentais direitos do cidadao
trabalhador. Consequentemente, reflete um desrespeito a toda a sociedade, visto
que, no final das contas, é ela que assume 0s gastos pelos acidentes laborais por
meio do Seguro de Acidentes do Trabalho — SAT, arcado pela Previdéncia Social e 0
Sistema Unico de Satde — SUS.

Exatamente pelo fato do meio ambiente do trabalho ndo ser tratado com a devida
importancia, o Brasil ocupa hoje o 4° lugar no ranking dos paises com o maior indice
de acidentes de trabalho (total de 612,6 mil acidentes em 2015). Consequéncia
disso, paga auxilio-doenca para 146.709 segurados, auxilio acidente para 305.532
segurados e aposentadoria por invalidez acidentaria para 182.108 (dados referentes
ao ano de 2015), de acordo com os dados do Anuario Estatistico da Previdéncia
Social (MINISTERIO DA FAZENDA, 2015).

N&o podemos aceitar que o trabalho seja sinbnimo de acidentes, doencas, invalidez
e sofrimento. Nem mesmo que, bilhdes sejam gastos através de beneficios

previdenciarios. Além do que, quanto mais trabalhadores afastados do trabalho,
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menor sera a arrecadacdo de contribuicbes e maior serd o custo social do

pagamento de beneficios impostos a todos os segurados do sistema previdenciario.

Apesar de todo o progresso conquistado pelo direito a saude na legislacdo patria,
infelizmente a tutela ressarcitéria vem prevalecendo. A reverséo desse processo que
afunda o sistema previdenciario apenas acontecera com o enfrentamento de seu
nascedouro problemético: a efetividade do direito social a prevencdo a partir da

concretizacao das medidas de protecdo a saude do trabalhador.

Para tanto, imprescindivel a reformulacdo do entendimento classico que prestigia a
forma indenizatodria, materializada pelo recebimento do beneficio previdenciario, ao
invés da forma preventiva, munida de cuidados com o meio ambiente do trabalho a

fim de evitar doencgas e acidentes.

A Constituicdo da Republica de 1988 garante ao direito a prevencao status de direito
fundamental, assim como trata o direito a saude. Estabeleceu, em seu artigo 7°,
inciso XXIl, como direito dos trabalhadores, a “reducdo dos riscos inerentes ao

trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga”.

A partir desta matriz constitucional, podemos firmar a fundamentacdo de um
principio fundamental sobre a promocdo de medidas preventivas nos locais de
trabalho: o principio do risco minimo regressivo. Vejamos o alcance juridico do

mencionado principio.

Sebastido Geraldo de Oliveira (2011, p. 148) nos ensina que a primeira atuacao do
empregador deve ter como objetivo a eliminacéo total dos riscos a vida ou a saude
do trabalhador. Todavia, quando isso ndo for viavel tecnicamente, o empregador
devera, pelo menos, reduzir o maximo possivel e exequivel, de acordo com 0s
conhecimentos da época. Isso significa que, a exposicao do trabalhador a agentes
nocivos no local de trabalho deve ser a minima possivel e, mesmo assim, devera

reduzir progressivamente em dire¢ao a nulidade de risco.
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De acordo com os ensinamentos do mencionado doutrinador, em primeiro lugar
deve-se buscar a eliminacdo dos riscos para, apenas quando isso ndo for possivel,

providenciar o controle do risco com o fornecimento de equipamento de protecao.

Com o proposito de melhor entender a progresséao explicitada, Cléber Nilson Ferreira
Amorim Junior (2011, p. 20), Auditor Fiscal do Trabalho do Tribunal Regional do
Trabalho do Maranh&o (162 Regido) nos ensina um exemplo pratico aplicado a uma
fabrica de blocos de concreto, local que expde seus trabalhadores a ruido intenso,
acima dos limites de tolerancia preconizados na legislacdo patria, motivo pelo qual o

empregador-gestor deve adotar algumas condutas.

De acordo com o principio do risco minimo regressivo, as condutas do referido

empregador devem ser adotadas na ordem que se descreve a seguir.

Vimos que, quando viavel tecnicamente, o controle da fonte deve ser preconizado,
sendo o momento do planejamento das instalacdes o mais apropriado a adogéo de
medidas de prevencdo, pois € possivel escolher equipamentos que produzam

menores niveis de ruido e organizar o seu lay-out (AMORIM JUNIOR, 2011, p. 20).

Existem inUmeras alternativas para esse tipo de controle, dentre elas substituir o
equipamento por outro mais silencioso, balancear e equilibrar suas partes méveis,
aplicar material de modo a atenuar as vibracdes, regular o motor e instalar abafador
(AMORIM JUNIOR, 2011, p. 20).

Ndo sendo possivel o controle do ruido na fonte, o empregador em questdo deve
adotar medidas complementares de organizacdo do trabalho, como por exemplo a
limitacdo do tempo de exposicdo a partir do estabelecimento de um rodizio dos
empregados que revezariam a operagdo de uma maquina ruidosa com outras
atividades, em local distante da fonte do ruido (AMORIM JUNIOR, 2011, p. 20).

Apenas diante da impossibilidade de diminuir a exposi¢do ao ruido dentro dos limites
de tolerancia aceitavel € que, em ultimo caso, o empregador lancaria méo do
equipamento de protecdo individual, qual seja, o protetor auricular (AMORIM
JUNIOR, 2011, p. 21).
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A questdo a ser ponderada neste momento €, o que deveria ser excecao se tornou
regra. Ao invés de eliminar as condic¢des insalubres na fonte, o empregador prefere
a solucdo mais comoda e barata, porém menos eficiente, que é o fornecimento do
equipamento de protecdo individual (AMORIM JUNIOR, 2011, p. 21).

Alids, convém ressaltar que esta solucao € considera eficiente quando bem utilizada.
Contudo, sabemos que muitos empregadores n&o fazem a troca dos equipamentos
de protecao individual dentro dos prazos de validade estabelecidos, o que reduz a
eficacia deste utensilio. Como se ndo bastasse a falta de entrega correta, temos
ciéncia da resisténcia por parte dos empregados que se recusam a utilizar os
equipamentos de protecao individual, seja em razdo do desconforto causado no
exercicio de suas atividades, seja por comprometer a percepcao do ambiente em

determinadas ocasioes.

Diante do descrito, necessitamos criar uma cultura de protecdo ao meio ambiente do
trabalho, firmando responsabilidades para com todos os seres humanos, bem como
para com o sistema de protecdo em si. Ai incluidos ndo apenas os empregados e
empregadores ja mencionados, mas também os poderes publicos responsaveis pelo

estabelecimento de politicas preventivas de fiscalizacdo dos ambientes de trabalho.

O problema deve ser tratado em seu nascedouro, com a aplicacdo de medidas de
prevencdo de doencas e acidentes relacionados ao trabalho. Somente assim
concretizamos os fundamentos constitucionais do Estado Social e dos direitos
fundamentais ao trabalho e a salde do trabalhador.

Concluimos que os direitos a saude e a seguranca do trabalhador estdo
devidamente resguardados pelo ordenamento juridico. Entretanto, o desrespeito a
estas regras, faz com que inumeros trabalhadores sejam afastados todos os dias,
passando a requerer o recebimento de beneficios previdenciarios, e sobrepesando

0s gastos publicos, os quais sdo suportados por toda a sociedade.

O recebimento de beneficio previdenciario compreende ainda, outra problematica.

Afortunados sdo aqueles que conseguem ser dignamente diagnosticados pelo
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médico perito representante do INSS, sendo-lhe conferidas condi¢gBes financeiras
para manter-se afastados do trabalho a fim de recuperar sua capacidade laborativa.
Veremos, adiante, que nem todos tém esta sorte, como as vitimas da divergéncia

entre o médico perito do INSS e o médico do trabalho de confianga do empregador.
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2 INCAPACIDADE E APTIDAO PARA O TRABALHO: A
DIVERGENCIA MEDICA QUE DA ORIGEM AO LIMBO
PREVIDENCIARIO TRABALHISTA

2.1 DO CONCEITO A JUDICIALIZACAO

A formacdo de uma relacdo empregaticia da origem a uma relacdo derivada, de

cunho previdenciario, conforme dispbde o artigo 12 da Lei n° 8.212/912, visto que
obriga 0o empregado a se tornar, também, segurado obrigatério da Previdéncia
Social (ROQUE, 2015, p. 198).

Isso ocorre para que, em razdo do valor social do trabalho, empregador e
Previdéncia Social alternem a responsabilidade pelo fornecimento de meios de
subsisténcia do trabalhador (ROQUE, 2015, p. 198). Referido regime legal existe
para que, sempre esteja disponivel ao obreiro, preferencialmente de forma

ininterrupta, alguma forma de subsisténcia minimamente digna.

Quando um trabalhador é contratado para prestar servicos a outrem, ele se encontra
em plena capacidade laborativa e dai estabelece-se a relagdo de emprego, na qual
seu empregador |he deve contraprestacdo pecuniaria pelo servico prestado.
Contudo, durante a prestacdo de servicos, este individuo pode ser vitima de um
acidente de trabalho, ou ser acometido por uma doenca profissional, ambos os
fendmenos sdo capazes de reduzir a capacidade laborativa deste trabalhador.

Estando inapto para a prestacdo de servicos, e consequente continuidade das

obrigacbes advindas daquele contrato de emprego, torna-se necessario que a

% Lei n° 8.212/91 - Art. 12. S&o segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas
fisicas:

| - como empregado:

a) aquele que presta servico de natureza urbana ou rural a empresa, em carater nao eventual, sob
sua subordinacéo e mediante remuneracgéo, inclusive como diretor empregado;

b) aquele que, contratado por empresa de trabalho temporério, definida em legislacdo especifica,
presta servico para atender a necessidade transitéria de substituicdo de pessoal regular e
permanente ou a acréscimo extraordinario de servigcos de outras empresas; [...].
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Previdéncia Social assuma a responsabilidade pelo sustento deste trabalhador,

fornecendo-lhe beneficio, até a recuperacéo de sua capacidade laborativa.

Diante desta incapacidade, o contrato de trabalho permanece suspenso para que o
individuo se recupere. Sendo assim, durante o periodo de recuperacdo laboral, as
principais obrigacdes contratuais permanecem suspensas, deixa de existir a
prestacdo de servicos, da mesma forma que se suspende o pagamento de salario.
Enquanto isso o INSS garante a sobrevivéncia deste individuo por meio do gozo de

beneficio previdenciério.

Conforme disposto no artigo 476 da Consolidagdo das Leis do Trabalhog, o]
empregado é considerado em licenca ndo remunerada apenas durante o prazo do

beneficio.

A partir do momento em que a mencionada autarquia federal declara, por meio de
pericia médica, a aptiddo laboral do trabalhador, promove a cessacdo do seu
beneficio previdenciario e o encaminha para o retorno ao trabalho. Ao retornar, seu
empregador tem o dever de lhe exigir um atestado médico particular confeccionado
por um profissional de confian(;a4. Afinal de contas, caso este trabalhador ndo esteja

realmente apto, o0 empregador corre um grande risco ao reintegra-lo.

Caso o atestado médico particular confirme a aptiddo declarada pelo INSS, o
empregado retorna a prestacao de servi¢cos. Contudo, caso a aptidao do trabalhador
receba tratamento diverso na perspectiva previdenciaria, instala-se o que a doutrina

e jurisprudéncia trabalhista denominam de “limbo juridico previdenciario trabalhista”.

Tem-se um limbo juridico pois o trabalhador se vé privado de suas duas

possibilidades de subsisténcia, quais sejam, o salario e o beneficio previdenciario.

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

4 Obrigatoriedade de realizagdo de pericia médica no retorno ao trabalho expressa na Norma
Regulamentadora 7 que trata do Programa de controle médico de saude ocupacional.

NR 7 - Item 7.4.3.3: No exame médico de retorno ao trabalho, devera ser realizada obrigatoriamente
no primeiro dia da volta ao trabalho de trabalhador ausente por periodo igual ou superior a 30 (trinta)
dias por motivo de doenca ou acidente, de natureza ocupacional ou ndo, ou parto.
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Isso porque, se o trabalhador ndo esta apto, fica impedido de prestar servicos em

beneficio do seu empregador, sob pena de agravar a sua situacao de fragilidade.

Contudo, uma vez que o beneficio previdenciario foi suspenso, o contrato de
trabalho esta em pelo pleno vigor e seu empregador, que nao ird receber nenhuma
prestacao de servicos, vé-se compelido a remunerar este empregado. Na verdade, é
obrigado a remunerar também um outro empregado, aquele que efetivamente vai

prestar servigos em substituicdo ao obreiro incapacitado.

Privado de fonte de subsisténcia, o trabalhador se vé obrigado a ingressar com
Reclamacao Trabalhista na Justica do Trabalho, em face de seu empregador, na
busca pela condenacdo deste a reintegra-lo ao trabalho e indeniza-lo pelo periodo
no qual deixou de receber salarios, ou seja, da alta previdenciaria até a reintegracao.

A jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho, instdncia maxima do
especializado judiciario trabalhista, é unissona em declarar a ilegalidade da deciséo
empresarial de ndo permitir o retorno do empregado ao seu posto de trabalho

baseado na incapacidade diagnosticada pelo médico particular de sua confianca.

O provimento jurisprudencial final é, portanto, de condenar a empresa demandada a
reintegrar o empregado incapacitado readaptando-o em fung¢do compativel com sua
limitacdo, de acordo com o disposto no artigo 89 da Lei n® 8.213 de 24 de julho de
1991°. Além disso, indenizar-lhe os salarios do periodo em que foi obstado o seu

retorno até a readaptacao.

A fim de comprovar referidas afirmacdes, passaremos a analisar algumas das mais

recentes decisdes do Tribunal Superior do Trabalho publicadas no Diario Oficial.

® Lei 8.213 de 24 de Julho de 1991 - Art. 89. A habilitacio e a reabilitacdo profissional e social
deverdo proporcionar ao beneficiario incapacitado parcial ou totalmente para o trabalho, e as pessoas
portadoras de deficiéncia, os meios para a (re)educacao e de (re)adaptacdo profissional e social
indicados para participar do mercado de trabalho e do contexto em que vive.

Paragrafo Unico. A reabilitagéo profissional compreende:

a) o fornecimento de aparelho de prétese, ortese e instrumentos de auxilio para locomocgao quando a
perda ou redugcdo da capacidade funcional puder ser atenuada por seu uso e dos equipamentos
necessarios a habilitacao e reabilitacao social e profissional;

b) a reparacéo ou a substituicdo dos aparelhos mencionados no inciso anterior, desgastados pelo uso
normal ou por ocorréncia estranha a vontade do beneficiario;

¢) o transporte do acidentado do trabalho, quando necessario.
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Em aco6rdao publicado em 10/05/2017, o ministro relator Hugo Carlos Scheuermann,
manteve a fundamentacdo do Tribunal Regional do Trabalho da 22 Regido (Sao

Paulo), o qual afirmava que

[...] o contrato de trabalho é suspenso com a concessdo do beneficio
previdenciario e retoma seus efeitos com a cessacédo do beneficio, de
modo que cessada a suspensdo do contrato de trabalho por alta
previdenciaria, retomam sua eficacia as obrigacdes contratuais” e que
"se a interrupcdo da prestacdo de servicos se da por imposicao do
empregador que, diferentemente do Orgdo Previdenciario, n&o
considera o empregado apto ao trabalho, como no presente caso, é
certo que os pagamentos dos salarios devem ser mantidos, ante o
afastamento por iniciativa do empregador e ausente a concesséo de
beneficio previdenciario, tendo em vista que o trabalhador ndo pode
ficar sem meios de sobrevivéncia por divergéncia de entendimentos
entre o empregador e o Orgéo Previdenciario em situacdo obscura que
a doutrina e a jurisprudéncia atuais denominam de “limbo
previdenciario trabalhista” [...]

(TST - RR: 10021366620135020502, Relator: Hugo Carlos Scheuermann,
Data de Julgamento: 10/05/2017, 12 Turma, Data de Publicagdo: DEJT
12/05/2017. Grifos Acrescidos)

Como visto, inequivoco o entendimento de que, a cessacdo do beneficio provoca a
imediata supressao da suspensao contratual. Estando o contrato de trabalho em
pleno vigor, portanto, qualquer interrupcdo da prestacdo de servicos € entendida
como imposicdo do empregador que nao foi capaz de readequar o empregado de

acordo com sua capacidade laborativa.

Diante disso, a jurisprudéncia chega a admitir, de forma implicita, que o INSS
confere alta a um segurado mesmo que este ainda nao tenha adquirido capacidade
laboral. Contudo, recebendo alta, ndo cabe ao empregador questiona-la, restando-
lhe, tdo somente, acata-la e readequar aquele trabalhador, sob pena deste individuo

encontrar-se sem meio de sobrevivéncia.

Ressalta-se, inclusive, que a jurisprudéncia se baseia no artigo 2° da Lei
10.876/2004 para firmar entendimento no sentido de que a competéncia exclusiva
para emissado de parecer conclusivo sobre a capacidade de retorno ao trabalho do
empregado € do perito médico do INSS. Sendo assim, a recusa do empregador de
admitir um empregado considerado inapto por seu médico do trabalho é considerada

pelo TST como uma recusa sem justificativa. Vejamos:
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RECURSO DE REVISTA. [..] RETORNO AO TRABALHO APOS ALTA
PREVIDENCIARIA. RECUSA INJUSTIFICADA DO EMPREGADOR.
LIMBO JURIDICO PREVIDENCIARIO.

E incontroverso nos autos que a reclamada, com fundamento em atestados
médicos, impediu que a reclamante retornasse as suas atividades laborais
tampouco procedeu a readaptacdo da trabalhadora em outras fungdes,
embora a demandante tenha sido considerada apta para o trabalho pela
pericia médica do INSS. Cumpre enfatizar que, nos termos do art. 2° da
Lei 10.876/2004, o perito _médico do INSS possui competéncia
exclusiva para emissdo de parecer conclusivo sobre a capacidade de
retorno _ao trabalho do empregado. Assim, pareceres médicos, ainda
gue emitidos por profissional da empresa, ndo tém o conddo de
respaldar a recusa da empresa em permitir o retorno do empregado ao
seu posto de trabalho. Isso porque, embora a empregadora tenha o
dever de preservar a integridade fisica e a saude do trabalhador, ndo
pode priva-lo de seu direito ao recebimento de salario. [...]

(TST - RR: 1286820135090008, Relator: Breno Medeiros, Data de
Julgamento: 07/03/2018, 52 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 16/03/2018.
Grifos Acrescidos)

Inicialmente o Tribunal Superior do Trabalho admite o dever do empregador de
preservar a saude e a integridade fisica de seu empregado, o que se traduz em nao
exigir prestacédo de servicos de um individuo diagnosticado como inapto pelo médico
do trabalho. Contrariamente, contudo, condena o empregador a pagar salarios pois

o trabalhador ndo pode ser privado desta fonte de subsisténcia.

Como visto, mesmo que um empregador se recuse a receber a prestacdo de
servicos de um empregado sob o fundamento de n&o colocar em risco ndo apenas a
sua propria vida e saude, mas também a dos outros empregados, esta conduta é

considera ilicita. Vejamos a literalidade do julgado:

[...] Dessa forma, a conduta da empresa, ao impedir o retorno do
empregado a atividade laboral e, consequentemente, inviabilizar o
percebimento da contraprestacdo pecunidria, mesmo apés a alta
previdenciaria, se mostra ilicita, nos termos do art. 187 do Cdadigo Civil.
Ressalte-se, ainda, que, segundo os termos do art. 476 da CLT, com o
término do beneficio previdenciario, o contrato de trabalho voltou a gerar
todos os efeitos, permanecendo com o empregado o dever de prestar
servigos e, com o empregador, 0 de pagar salarios. Assim, impedido de
retornar ao emprego, e ja cessado o pagamento do beneficio previdenciario,
o empregado permanece no "limbo juridico previdenciério trabalhista”, como
denominado pela doutrina. Com efeito, a jurisprudéncia desta Corte vem
se consolidando no sentido de que, nessas hipo6teses, ha conduta
ilicita do empregador em nao permitir o retorno do empregado ao
trabalho, pois evidenciada afronta ao principio da dignidade da pessoa
humana, inserto _no art. 1° inciso lll, da Constituicdo Federal.
Precedentes. Recurso de revista conhecido e provido. [...] Recurso de
revista ndo conhecido.
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(TST - RR: 1286820135090008, Relator: Breno Medeiros, Data de
Julgamento: 07/03/2018, 52 Turma, Data de Publicagdo: DEJT 16/03/2018.
Grifos Acrescidos)

Claramente, portanto, o Tribunal Superior do Trabalho penaliza o empresario por um
possivel erro cometido pelo médico perito, sob o fundamento de resguardar os

interesses da parte mais fragil desta problematica, o empregado.

Mantendo uma decisdo do Tribunal Regional do Trabalho capixaba (172 Regi&o), o

TST afirma ainda, que

[...] Nado é possivel admitir que o empregado deixe de receber os
salarios quando se encontra em momento de fragilidade em sua saude,
sendo o papel da empresa zelar para que possa ser readaptado no
local de trabalho ou mantido em beneficio previdenciério. O descaso do
empregador ndo impede que o empregado receba os valores de salarios
devidos desde a alta previdenciaria, jA que decorre de sua inércia em
recepcionar o trabalhador. Além disso, com a cessacdo do beneficio
previdenciario, nos termos do artigo 476 da CLT, o contrato de
trabalho voltou a gerar os seus efeitos, cabendo a empresa viabilizar o
retorno do autor a uma atividade condizente com a sua nova realidade
fisica, de acordo com o que disp8e o artigo 89 da Lei 8.213/91, por
meio da readaptacéo do trabalhador.

[...]

(TST - ARR: 789006020125170007, Relator: Alexandre de Souza Agra
Belmonte, Data de Julgamento: 06/12/2017, 32 Turma, Data de Publicagéo:
DEJT 11/12/2017. Grifos Acrescidos)

Como visto, a maxima instancia trabalhista consolida tese de que € papel da
empresa zelar para que o empregado possa ser readaptado no local de trabalho ou
mantido em beneficio previdenciario. Ou seja, caso o INSS declare a aptidao de um
trabalhador que nédo estava verdadeiramente apto é obrigacdo da empresa reverter
esta decisdo previdenciaria e, enquanto isso, se responsabilizar pela remuneracéo
correspondente ao trabalho ndo prestado. Na prética, estamos diante do caso do
empresario fazer as vezes da autarquia previdenciaria em razdo da penosa

desconstituicdo do laudo médico pericial emitido pelo INSS.

Apds o0 exame dos acoérddos percebemos que, em nenhum momento, a
jurisprudéncia se debruca sobre a analise da consequéncia que sua decisao é capaz

de provocar na empresa, assunto que sera abordado mais a frente neste estudo.
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Por enquanto, percebemos que a origem da problemética compreendida no limbo
juridico trabalhista-previdenciario se da a partir da divergéncia médica entre o
atestado do médico do trabalho e o ato administrativo do médico perito do INSS
acerca da incapacidade e aptidao para o trabalho daquele individuo. Com o objetivo
de desvendar esta problematica, torna-se necessario diferenciar, inicialmente, as
atribuicbes do médico do trabalho e do perito médico do INSS para, posteriormente,
delinearmos a pericia médica previdenciaria com o objetivo de melhor definir

incapacidade e aptidao laborativa.

2.2 O “JOGO DE EMPURRA”: MEDICO DO TRABALHO x MEDICO
PERITO DO INSS

Médico do trabalho é a denominacdo dada ao médico possuidor do titulo de
especialista em Medicina do Trabalho, o qual pode ser concedido aquele que conclui
a residéncia médica ou o curso de especializacdo reconhecido pela Associacédo
Nacional de Medicina do Trabalho (ANAMT). Este especialista faz a mediacao entre
as exigéncias de uma atividade profissional e o impacto dela na saude dos
trabalhadores, administrando as exigéncias empresariais com os limites fisicos e

mentais dos trabalhadores.

Dentre as principais competéncias dos médicos do trabalho no ambito privado, estédo
a realizacdo de exames admissionais, demissionais, periodicos, de retorno ao
trabalho e de mudanca de funcdo. Sendo assim, este € o profissional responsavel,
contratado pela empresa empregadora, para avaliar a aptidao laborativa daquele
empregado que estava afastado do trabalho em razdo da percepcdo de beneficio

previdenciario.

Ja o perito médico, médico investido e reconhecido como perito pelo Estado, é
aquele responsavel tanto pela avaliacdo inicial, bem como pelo exame de
manutenc¢do ou prorrogacdo da concessdo de beneficios administrados pelo INSS.

O médico perito é, portanto, o profissional competente para se “pronunciar
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conclusivamente sobre as condicbes de salude e a capacidade laborativa do
examinado, para fins de enquadramento em situagao legal pertinente” (WILD, 2014,
p. 64).

Os médicos que atuam em hospitais e consultérios, mesmo que publicos, objetivam
o diagnostico e a respectiva cura ou, a0 menos, a minoracdo da doenca
diagnosticada, e devem manter com 0 seu paciente o compromisso de

confidencialidade e dedicacao.

Ja o perito médico objetiva, por meio da pericia, oferecer respostas objetivas quanto
a existéncia ou nao de incapacidade (temporaria ou definitiva) laboral para fins de
concessdo de beneficios previdenciarios. Prezando pela verdade e pela justica, o
designio do perito médico é manifestar-se através de laudos, e ndo de atestados, 0s
quais integrardo processos para reconhecimento de direitos reportados a autoridade

requisitante.

Consoante o artigo 2° da Lei n°® 10.876 de 2 de junho de 20046, lei que cria a carreira
de pericia médica da Previdéncia Social, o perito médico do INSS possui
competéncia exclusiva para emissdo de parecer conclusivo quanto a capacidade

laboral para fins previdenciarios.

® Lei 10.876 de 2 de Junho de 2004 - Art. 2° Compete aos ocupantes do cargo de Perito-Médico da
Previdéncia Social e, supletivamente, aos ocupantes do cargo de Supervisor Médico-Pericial da
carreira de que trata a Lei n°® 9.620, de 2 de abril de 1998, no ambito do Instituto Nacional do Seguro
Social (INSS) e do Ministério da Previdéncia Social, o exercicio das atividades médico-periciais
inerentes ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) de que tratam as Leis n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, n° 8.213, de 24 de julho de 1991, n° 8.742, de 7 de dezembro de 1993 (Lei Organica
da Assisténcia Social), e n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, e, em especial:

| - emissado de parecer conclusivo quanto a capacidade laboral para fins previdenciéarios;

Il - inspecéo de ambientes de trabalho para fins previdenciérios;

Il - caracterizacdo de invalidez para beneficios previdenciarios e assistenciais;

IV - execugdo das demais atividades definidas em regulamento; e

V - supervisdo da pericia médica de que trata o § 5° do art. 60 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de
1991, na forma estabelecida pelo Ministério da Previdéncia Social.

Paragrafo Gnico. Os Peritos Médicos da Previdéncia Social poderdo requisitar exames
complementares e pareceres especializados a serem realizados por terceiros contratados ou
conveniados pelo INSS, quando necessarios ao desempenho de suas atividades.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9620.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8112cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8742.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8212cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213compilado.htm#art60%C2%A75
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213compilado.htm#art60%C2%A75
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Sendo assim, de acordo com a legislacao vigente, compete aos ocupantes do cargo
de peito-médico da Previdéncia Social, dar a palavra final sobre a capacidade de

retorno ao trabalho do empregado.

Nesta perspectiva, Wanderley Codo (apud MATOS, 2016, p. 64) dispde que o perito
seria um médico e, ao mesmo tempo, um “antimédico”, isso porque, ao realizar a
avaliacdo pericial, ndo busca a cura, ndo se compadece do sofrimento do seu
paciente, atua, na verdade, como curador e fiscal. Esta atuagdo como fiscal estatal
esta associada ao controle de recursos publicos frente as tentativas de fraudar o

seguro previdenciario nacional.

Neste contexto, vimos no capitulo primeiro que a Previdéncia Social € definida por
muitos como a seguradora do trabalhador brasileiro e, assim, como 0S seguros
privados, oferece cobertura apenas com relacdo a alguns eventos e abarca téao
somente seus contribuintes. Nao obstante a descrita semelhanca, convém lembrar
que o seguro é estabelecido em contrato e regido pelo direito privado, enquanto a

previdéncia social € eminentemente publica.

Em face da repercussao social das suas acoes, portanto, é imprescindivel que os
peritos médicos previdenciarios tenham conhecimento de que ndo atuam em uma
seguradora, mas sim em um 6rgao integrante do conceito constitucional de
Seguridade Social (ALMEIDA, 2011, p. 288). Sabendo que o perito médico atua
como fiscal estatal, convém tecer esclarecimentos acerca das propriedades da

pericia médica.

Conforme mencionado anteriormente, a pericia médica, de forma geral, diferente
das demais atividades médicas que possuem propdosito terapéutico, € um ato médico
destinado, tdo somente, a coletar elementos probatérios (ALMEIDA, 2011, p. 277).
Possivelmente este € o principal motivo da relacdo entre o meédico e o0 paciente na
pericia médica ndo ser objeto de muitos estudos.

A pericia médica previdenciaria é atividade médico-legal, exercida no ambito do
INSS, para avaliar incapacidade laboral para fins de beneficios. Portanto, como

procedimento administrativo inserido na prestacao de servico publico, compete ao
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perito julgar a repercussdo das doencgas nos individuos, em relagdo a sua
capacidade laboral, e a possibilidade de enquadramento legal para reconhecimento
de beneficio previdenciario (ALMEIDA, 2011, p. 286).

Contudo, em interacdo com o periciado, o perito médico ndo € um “mero aplicador
de normas técnicas de medicina legal previdenciaria” (ALMEIDA, 2011, p. 278). A
técnica € sim eticamente neutra, mas 0 objetivo e as consequéncias de sua
utilizacéo definem seus contornos éticos. Sendo assim, o perito €, na verdade, um
julgador, que leva em conta, além de critérios de valoragdo técnicos, também as
crencgas, posturas, opinides pessoais, analises econfmicas e até mesmo sua
seguranca pessoal e profissional. Por tais motivos, suas atitudes podem ser

analisadas sob o ponto de vista bioético.

Bioética, literalmente definida como a ética da vida, ndo se resume as implicacdes
morais relacionadas as pesquisas cientificas ou a atuacdo médica. Este ramo da
filosofia, que ndo tem sequer a pretensdo de estabelecer normas ou regras de
conduta, fundamenta-se a partir de quatro principios: beneficéncia, ndo maleficéncia,

autonomia e justica.

No contexto médico, a beneficéncia consiste no dever de agir no interesse do
paciente portanto, incluiu todas as formas de ac¢ado tencionadas a beneficiar ou
promover o bem de outrem. O principio da beneficéncia esta relacionado ainda a

obrigacdo moral de agir em beneficio dos outros (ALMEIDA, 2011, p. 282).

A grande dificuldade dos médicos € conseguir delimitar a fronteira entre beneficéncia
e paternalismo. Por exemplo, submeter um paciente a determinado tratamento sem
Ihe dizer que outros médicos usariam um método alternativo é considerado
paternalismo e ndo beneficéncia. Sendo assim, a verdadeira beneficéncia significa
fazer o bem néo apenas do ponto de vista médico, mas também em consonancia
com 0 gue o proprio paciente entende ser bom para si mesmo (LIGIERA, 2005, p.
415).

Neste contexto esbarramos no principio da autonomia, o qual confere ao doente o

direito de compartilhar com o médico que lhe acompanha, a responssabilidade na
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tomada das decisbes clinicas, superado a antiga visdo médica paternalista
(ALMEIDA, 2011, p. 284). Entende-se que 0 paciente é autbnomo e sabe o que é

melhor para ele.

O principio da ndo maleficiéncia consiste no impedimento médico de provocar dano
ao paciente de forma intencional, ou seja, de nao fazer mal ao ser humano. Quando
0 médico perceber que sua atuagao “beneficente” é capaz de provocar um dano
maior ao paciente do que a ndo intervengéo, este profissional deve reavaliar sua
conduta intervencionista (LIGIERA, 2005, p. 416).

Por fim, o principio bioético da justica, interpretado com base na nocdo de justica
distributiva, visa garantir a distribuicdo justa, equitativa e universal dos beneficios
dos servicos de saude (LIGIERA, 2005, p. 419). Em consequéncia, a alocacdo de
recursos para a saude torna-se um problema ético que desagua na decisdo do
médico de declarar ou ndo a incapacidade de um paciente durante uma pericia

médica no INSS, para fins de recebimento do beneficio previdenciéario requerido.

Com o objetivo de verificar “em que medida os peritos médicos previdenciarios
consideram os principios bioéticos da autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e
justica em sua interagdo com os periciados e aplicagdo das normas previdenciarias”
(ALMEIDA, 2011, p. 278), o médico perito da Previdéncia Social (INSS/MPS)

Eduardo Henrique Rodrigues de Almeida, formatou uma pesquisa.

Referida pesquisa, foi realizada com 118 peritos médicos em ultimo nivel da carreira,
ou seja, todos profissionais com, no minimo, 25 anos de atividade e que cursavam o
curso de pos-graduacdo lato sensu em Pericias Médicas Previdenciarias da

Faculdade Pitagoras, mediante convénio entre esta instituicdo de ensino e o INSS.

Sabendo que a pericia se resume a coleta de provas e julgamento do
enquadramento legal pretendido pelo requerente, a hipétese de trabalho era a de
que os peritos meédicos previdenciarios priorizam a justica como principio orientador
de sua atividade (ALMEIDA, 2011, p. 279).
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A fim de comprovar a hipétese anteriormente lancada, primeiramente foi perguntado
aos peritos meédicos qual, dentre das possibilidades abaixo, era a sua principal
preocupacao durante a realizacéo de pericias (ALMEIDA, 2011, p. 278):
Possibilidade 1: “Preocupo-me em fazer o que for o melhor para o
requerente”;
Possibilidade 2: “Preocupo-me em fazer o que seja mais correto em termos
de legislagéo e normas”;
Possibilidade 3: “Preocupo-me em compreender o que O requerente
demanda, focando a decisao pericial na vontade dele”;

Possibilidade 4: “Preocupo-me em tomar uma decisdo que nao fira direitos
do requerente”

Necessario esclarecer que, para nédo influenciar as respostas, foi ressalvado que
todas as quatro opcdes eram legitimas, corretas e iguais, ndo havendo resposta
errada dentre elas. Além disso foi dada a possibilidade do médico justificar a sua

opc¢éao de forma dissertativa.

Por fim, a hipétese de trabalho foi confirmada nas respostas da pesquisa, “79,66%
(94/118) mostraram-se preocupados com justica, 19,49% (23/118) com néao
maleficéncia, 1,69% (2/118) com beneficéncia e nenhum com autonomia”
(ALMEIDA, 2011, p. 280).

A conclusdo encontrada pela pesquisa pode ser melhor esclarecida a partir da
andlise da justificativa apresentada por uma dos médicos participantes, vejamos
(ALMEIDA, 2011, p. 280):
O perito quando faz seu exame nao tem compromisso pessoal com o
periciando. Ele esta fazendo um ato médico-legal onde ha interesse dele
(periciando) frente a toda a sociedade que se disp6s a ajuda-lo durante um
infortinio que o impecga de auferir o ganho necessério para o seu sustento.
Assim ndo h& um interesse individual, mas social no resultado da pericia.

Este € o compromisso do perito: fazer o balanceamento do direito individual
frente ao coletivo.

Diante de citada justificativa, resta esclarecido que, no momento da analise pericial,
a maioria dos peritos médicos buscam orientar sua atuacdo como verdadeiros
ordenadores de despesas publicas, preocupados em racionalizar estas despesas ao
invés de realizar uma avaliac&do pericial isenta ou mesmo sensivel ao individuo que,
naquele momento, provavelmente, encontra-se incapaz de promover a propria

subsisténcia através do seu trabalho.
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Nas palavras do proprio médico autor da pesquisa, “a doenga € muito mais do que
um evento biolégico, um acontecimento na biografia do periciado, com repercussées
em sua capacidade de trabalho” (ALMEIDA, 2011, p. 290), ela é capaz de
redirecionar sua formacdo profissional e até interrompé-la definitivamente. Neste
contexto, percebemos que a medicina, e neste caso, a pericia médica
previdenciaria, se bem utilizada, consiste em verdadeiro instrumento de justica

social.

Como visto, a pericia médica previdenciaria € realizada a fim de obter dados que
devem ser registrados em um documento denominado Laudo Médico Pericial, peca
técnico médico-legal bésica do processo, pois pode transitar na via recursal da

previdéncia ou mesmo em juizo, com carater de documento medico legal.

Portanto, ao servidor da area médico-pericial do INSS é exigido o preenchimento,
com clareza e exatiddo, incluindo no Laudo Médico Pericial os fundamentos
necessarios a permitir que a autoridade competente possa, a partir dele, inteirar-se

dos dados do exame e conferir a conclusao emitida.

Ao perito médico é conferido o poder de julgar se aquele segurado que se encontra
a sua frente esta apto ou ndo para voltar ao trabalho, sendo necessario incluir de
forma extremamente clara na concluséo do laudo pericial, a concessao, manutencéo
ou cessacao do beneficio previdenciario, mesmo que esta descricdo nédo reflita a
verdade ou que aquele médico ndo tenha tido tempo o suficiente para avaliar aquele

caso particular.

Conforme demonstrado, o Laudo Médico Pericial € o documento verdadeiramente
conclusivo e decisivo tanto para o individuo, como para o INSS, acerca da aptidao
laborativa do periciado. Isso porque, 0 nosso ordenamento juridico prevé
preponderancia do laudo médico pericial em face do diagnéstico feito pelo médico

do trabalho.

O artigo 6°, 82°, da Lei n° 605/1949, com redacdo determinada pela Lei n°
2.761/1956, dispde que
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a doenca sera comprovada mediante atestado de médico da instituicao da
previdéncia social a que estiver filiado o empregado, e, na falta deste e
sucessivamente, de médico do Servigo Social do Comércio ou da Industria;
de médico da empresa ou por ela designado; de médico a servico de
representacdo federal, estadual ou municipal incumbido de assuntos de
higiene ou de salde publica; ou ndo existindo estes, na localidade em que
trabalhar, de médico de sua escolha.

Como visto, a comprovacdo de doenca deve ser preferencialmente comprovada
mediante laudo pericial médico da Previdéncia Social. Apenas na falta deste, tem

lugar atestados emitidos por médico do Servico Social ou por médico do trabalho.

Confirmando citada disposicéo legal, no ano de 2003, o Tribunal Superior do
Trabalho publicou a Sumula n°® 15, a qual determina que “a justificagdo da auséncia
do empregado motivada por doenca, para a percepc¢ao do salario-enfermidade e da
remuneracdo do repouso semanal, deve observar a ordem preferencial dos

atestados médicos estabelecida em lei”.

Neste mesmo parametro, dispde o artigo 30, inciso I, 83°da Lei n° 11.907/2009 que
compete privativamente aos ocupantes do cargo de perito médico previdenciario a
emissdao de parecer conclusivo quanto a capacidade laboral para fins

previdenciérios.

Conforme demonstrado, a pericia médica é ato administrativo eivado de presuncao
de legitimidade e veracidade, motivo pelo qual é imposto ao empregador o 6nus de
desconstituir referida alta em sede administrativa ou em acdo contra a propria
autarquia previdenciaria (CAVALCA, 2017, p. 131). Além do mais, é este diagndstico
de incapacidade ou aptidao laborativa que, quando feito de maneira equivocada, da

origem ao limbo juridico previdenciario-trabalhista.

De acordo com o Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social (INSS, p. 25),
produzido pelo Instituto Nacional do Seguro Social, através de sua Coordenagéao-
Geral de Beneficios por Incapacidade, a incapacidade laborativa consiste na
“impossibilidade de desempenho das fungdes especificas de uma atividade ou
ocupacdo, em consequéncia de alteracbes morfopsicofisiolégicas provocadas por

doenca ou acidente”.
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Além da impossibilidade de desempenho de determinadas fun¢@es, para a definicdo
de incapacidade laborativa deve ser analisado também, mesmo que implicitamente,
o risco de vida, para o proprio enfermo, como para terceiros, no local de trabalho,

caso o periciado permaneca em atividade.

A constatacdo da incapacidade depende ndo apenas da gravidade da doenca ou
lesdo, mas também da atividade exercida pelo segurado em seu emprego. Neste
caso, podemos analisar como exemplo, o caso de uma portador de epilepsia,
doenca que impede o trabalho de um motorista profissional, mas nao
necessariamente incapacita o exercicio da funcao de cobrador de 6nibus ou auxiliar

administrativo.

Como visto, ndo basta detectar a existéncia de uma doenca para a definicdo de
incapacidade, € necessario analisar o trabalho atualmente realizado pelo segurado e

sua incapacidade de executa-lo na condicdo que esta no momento da pericia.

Ao constatar doencas e dimensionar a repercussdao das mesmas sobre a
capacidade laborativa daquele individuo, o perito médico faz verdadeira valoracdo
da extensdo da incapacidade para o exercicio daquela determinada atividade

habitualmente exercida pelo periciado.

A partir do exposto constatam-se duas importantes conclusées. A primeira € que o
conceito de incapacidade é sempre relativo, e a segunda seria a atribuicdo da
competéncia de julgador ao perito médico para que ele possa, utilizando-se dos ja

mencionados principios da bioética, revelar seu juizo acerca daquele caso particular.

Neste momento, por formacéo, inexperiéncia ou por crencas pessoais, 0S peritos
podem ser mais legalistas ou mais sensiveis aos componentes sociais que integram
0 conceito de incapacidade. Alguns sao autoritarios, enquanto outros sao empaticos,
independente do perfil, suas posturas pessoais resultam em conclusées médico-
periciais diversas (ALMEIDA, 2011, p. 292).

Além da influéncia de suas crencas pessoais, a maioria dos periciados enfrenta

bastante dificuldade de provar sua incapacidade laborativa por meio de
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documentacdo formal. Geralmente o0s segurados sdo mal instruidos e nao
comparecem a pericia munidos de atestados e pareceres medicos convincentes. Em
razdo disso, sdo incapazes de comprovar, por exemplo, rotina de tratamento e

consequente incapacidade para o trabalho (KAWAGOE, 2016, p. 8).

Diante da realidade fatica, 0 médico perito acaba ndo ouvindo o0 paciente, mas
apenas analisando alguns poucos exames. Isso porque, a realizacdo das pericias
médicas previdencidrias esta inserida na sociedade capitalista, na qual precisamos

produzir 0 maximo no menor tempo possivel.

Fato é que, a maioria dos médicos peritos ndo tem interesse, nem mesmo tempo,
para ouvir 0 paciente, examinar seus exames, receitas, laudos, atestados, construir
com ele uma relacao, pois precisa se dedicar aquilo que lhe é efetivamente cobrado,
a formalizacdo de um laudo informatizado que deve ser lancado no banco de dados

do INSS por meio do computador disponibilizado ao médico.

Neste contexto, a pericia médica previdenciaria se limita a um ato médico que reune
elementos probatorios, registrados de maneira ordenada e formal, em forma de
laudo, traduzido em termos e linguagem compreensiveis que proporcionem ao
julgador elementos de apoio para deliberar em um processo administrativo ou
judicial (ALMEIDA, 2011, p. 286).

Outra problematica da pericia administrativa diz respeito ao fato dela ser realizada
por um médico do tipo “clinico geral”, o qual n&o possui especialidade suficiente para
avaliar segurados portadores de transtornos psiquiatricos, por exemplo. Este
profissional, sem especializacdo na area, ndo possui formacao especifica suficiente
para determinar se existe ou ndo incapacidade para o trabalho ou para os atos da
vida independente (KAWAGOE, 2016, p. 5).

Diante do exposto, torna-se imprescindivel a analise biopsicossocial do segurado
para um justo e correto julgamento nos casos de pedidos de beneficios por
incapacidade. Neste sentido, os critérios médicos serdo agregados as demais

condi¢cbes pessoais do segurado. O perito médico ndo pode se furtar ao dever de
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analisar cada hipétese de forma mais casuistica possivel, oferecendo para cada

caso concreto, um parecer individualizado (MACEDO, 2015, p. 2).

Nesse sentido, a andlise de capacidade ou incapacidade laboral do periciado deve
ser feita tendo como ponto de referéncia o préprio examinado na época que
trabalhava, e nunca a média da coletividade operéaria. Devem ser levadas em conta
nao apenas as condi¢cdes pessoais do segurado, como também sua idade, seu grau
de instrucdo, sua renda e as limitacdes fisicas decorrentes da doenca que o
acomete. Contudo, o sistema administrativo previdenciario ndo d4 ao perito médico

condicBes para a realizacdo de uma pericia de cunho mais humanistico.

Fato € que a verificacdo da invalidez do periciado esta longe de se resumir a uma
comprovacgdo de ordem exclusivamente cientifica ou médica, vez que compreende
um juizo complexo no qual “se deve avaliar a concreta possibilidade de o segurado
conseguir retirar do labor renda suficiente para manter sua subsisténcia em
condic¢des, sendo iguais, a0 menos proporcionais aquelas que apresentavam antes
da sua incapacitagdo” (MACEDO, 2015, p. 4).

Por estas, e muitas outras questdes que ndo cabem neste trabalho, a Justica
Federal e, principalmente, os Juizados Especiais Federais estdo abarrotados de
acOes ajuizadas em face do INSS cujo pedido de reverséo de cessacao de beneficio

previdenciario sdo julgados procedentes.

Acerca dos pedidos judiciais de reversado da decisdo do INSS, Camila Lucia Dedivitis
Tiossi Wild (2014, p. 61), médica perita do Instituto de Medicina Social e
Criminologia do Estado de Sao Paulo (IMESC), realizou uma andlise retrospectiva
de 25 laudos de pericias judiciais em face do INSS realizadas no més de abril de

2010 por um mesmo médico perito.

Por certo, todos estes laudos negaram o pedido de beneficio previdenciario
solicitado pelo segurado. Em razéo desta negativa estavam sendo questionados em

acoes judiciais no Forum de Santa Isabel do Estado de Sao Paulo.
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A principal queixa de incapacidade para o trabalho foi de dores na coluna (14 dos 25
periciados), seguida por dores nos ombros (4 dos 25 periciados), dores em membros
inferiores (3 dos 25 periciados) e hipertensdo arterial sistémica. Dos periciados, a
maioria requeria aposentadoria por invalidez (15 pericias), seguido de auxilio doenca
(7 previdenciario e 1 acidentario) (WILD, 2014, p. 61).

No ambito judicial restou comprovado, apés realizacdo de pericia médica judicial,
que 4 periciados encontravam-se inaptos para executar qualquer trabalho (16%), 16
encontravam-se parcialmente capazes (64%) e 5 plenamente capazes (20%) (WILD,
2014, p. 64).

Ressalta-se que, dos 16 periciados diagnosticados como parcialmente aptos,
quando associada sua restricdo a sua atividade principal, concluiu-se pela total
incapacidade. Isto se da, uma vez que todos os periciados exerciam atividades
manuais que exigem grande esforco fisico (empregadas domésticas, ajudante geral,
servente, pedreiro, maquinista, carpinteiro, dentre outras profissdes) e as doencas
apresentadas estavam intimamente relacionadas a disfun¢des osteoarticulares e
musculares (WILD, 2014, p. 64).

Conclusivamente, a pesquisa nos mostra que, dos 25 segurados inicialmente
diagnosticados como aptos para o trabalho pelo INSS, apenas 5 deles possuiam
verdadeiramente capacidade laborativa. Ou seja, cerca de 72% “apresentava-se
incapaz para a sua principal atividade laboral, ndo podendo retornar para sua

funcao, diferentemente do apontado pelos laudos do INSS” (WILD, 2014, p. 65).

Conforme demonstrado neste capitulo, o segurado €, em grande parte dos casos,
erroneamente considerado apto para o trabalho pelo perito médico do INSS e,
consequentemente orientado a retornar as suas atividades laborativas. Ao regressar,
o diagnostico equivocado é identificado pelo médico do trabalho contratado pelo
empregador que é orientado a ndo aceitar a prestagdo de servigos deste empregado

em razao da sua incapacidade laborativa.

Neste momento, testemunhamos a configuracédo do limbo previdenciario trabalhista,

no qual o empregado deixa de receber qualquer meio de subsisténcia. Nao recebe
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mais beneficio previdenciario, pois o perito médico do INSS entende que este
segurado esta apto para o trabalho, também né&o recebe salarios pagos pelo seu
empregador porque o meédico do trabalho que o orientou entendeu que este

empregado ndo possui capacidade laborativa.

Desorientado, o trabalhador se vé obrigado a ingressar com Reclamacéo Trabalhista
perante a Justica do Trabalho, em face de seu empregador, na busca pela
condenacdo deste a reintegra-lo ao trabalho e indenizéa-lo pelo periodo no qual
deixou de receber salarios, ou seja, da alta previdenciaria até a reintegracéo.

A inteligéncia da nossa Corte trabalhista baseia-se nos principios da protecdo ao
trabalho, a saude e a dignidade do trabalhador. Assim sendo, o entendimento do
Tribunal Superior do Trabalho é no sentido de que a alta previdenciaria promove a
cessacao do beneficio, fazendo com que o contrato que estava suspenso retome o
seu vigor e as obrigacdes contratuais sejam novamente exigidas, quais sejam, a
prestacao de servigos por parte do empregado e o pagamento de salarios por parte
do empregador.

Vimos que, os pareceres médicos particulares, ainda que emitidos por profissional
da empresa, ndo tém o condao de respaldar a recusa da empresa em permitir o
retorno ao trabalho do empregado. Isso porque a legislagdo confere ao perito
médico representante da autarquia previdenciaria a competéncia exclusiva para
emissdo de parecer conclusivo sobre a capacidade de retorno ao trabalho do

empregado.

Diante desta soberania publica, é imposto ao empregador o 6nus de desconstituir

referida alta em sede administrativa ou em acéo propria proposta em face do INSS.

Enquanto isso, estamos diante da situacdo na qual o empregado ndo pode prestar
servicos pois foi diagnosticado pelo médico da empresa como inapto para o
trabalho. Mas, mesmo assim, o empregador se vé obrigado a Ilhe pagar salarios em
razdo da responsabilidade socioambiental das empresas, a qual sera melhor
analisada no capitulo seguinte, sob a perspectiva da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.



54

3 A RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL DAS EMPRESAS NO
LIMBO PREVIDENCIARIO SOB A PERSPECTIVA DA EFICACIA
HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

3.1 - RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL DAS EMPRESAS

Inicialmente o direito de propriedade era valorizado apenas sob o enfoque
individualista. Prova disso é a redacédo do artigo 524 do Caodigo Civil de 1916, que se
limita a fixar tdo somente os atributos do direito de propriedade, sem fazer qualquer
referéncia a seu aspecto funcional, quando afirma que “a lei assegura ao proprietario
o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e de reavé-los do poder de quem

quer que injustamente os possua’.

O cobdigo de Bevilaqua atribuiu carater absoluto e inatingivel ao direito de
propriedade, conferindo ao proprietario ampla liberdade de tratar como bem
entendesse 0 seu bem, sem nenhuma limitacdo. Ao longo do tempo, contudo, a
sociedade passou a reivindicar a intervencdo do Estado na promocdo de uma justa
distribuicdo de riquezas e atenuacgéo das desigualdades sociais e econdmicas.

Somente a partir de uma adesao brasileira a um modelo econémico que associa o
capitalismo a intervencdo moderada do Estado na busca pela promocao da justica

social é que a propriedade passou a ter uma concepcao relativa.

Sensivel as mudancas, o Direito Constitucional passou a introduzir ao ordenamento

juridico uma vertente que subordina a propriedade ao bem comum e a fungéo social

. 7
e ambiental .

" A Constituicdo Federal promulgada em 1934 foi a primeira a assegurar, dentre os direitos e
garantias individuais previstos no capitulo Il, o direito a propriedade privada, cuja fruicdo estava
submetida ao interesse social e coletivo, conforme se observa na redacdo do artigo 113: “a
Constituicdo assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos
concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos termos
seguintes:

L]

17) E garantido o direito de propriedade, que ndo podera ser exercido contra o interesse social ou
coletivo, na forma que a lei determinar. A desapropriacao por necessidade ou utilidade publica far-se-
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Sob esta oOtica de equalizar interesses privados e coletivos, percebemos que o
préprio direito de propriedade integra, em si mesmo, uma harmonizagao intrinseca
dessas duas ordens de interesse. Nesse sentido, o exercicio do direito de

propriedade é condicionado e garantido em razdo do interesse da coletividade,

responsavel por promover sua fungéo social.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, dentre os seus direitos e
garantias fundamentais ordenados no artigo 5°, a protecéo ao direito de propriedade

no inciso XXIl. Logo apds, no inciso XXIll, dispde que a propriedade anteriormente

protegida devera atender a sua funcao social®.

Seguindo o paradigma constitucional de equalizar a protecdo ao direito de
propriedade a sua funcao social, o Codigo Civil de 2002, substituto do anteriormente
comentado Cadigo de 1916, dispds no caput de seu artigo 1.228, que o proprietario
tem o direito de usar, gozar e dispor de seus bens, e até mesmo de reavé-lo do
poder daquele que injustamente o detenha. Logo apds, no paragrafo primeiro do
mesmo dispositivo legal, ratifica que o direito anteriormente assegurado devera ser
exercido em consonancia com suas finalidades econémicas e sociais, bem como em
conformidade com a protecéo da fauna, da flora, das belezas naturais e do equilibrio
ecologico e patrimonial (BRASIL, 2002, p. 43).

O anseio pelo desenvolvimento sustentavel, também expresso nos artigos 170,

inciso VI, 186 e 1829, da Constituicdo da Republica de 1988, traduz a necessidade

a nos termos da lei, mediante prévia e justa indenizacdo. Em caso de perigo iminente, como guerra
ou comogdo intestina, poderéo as autoridades competentes usar da propriedade particular até onde o
bem publico o exija, ressalvado o direito a indenizagao ulterior”.

® CF/88 - Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...]

XXII - é garantido o direito de propriedade;

XXIII - a propriedade atendera a sua funcéo social; [...].

°® CF/88 - Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado conforme o impacto
ambiental dos produtos e servigos e de seus processos de elaboragéo e prestacao; [...]

CF/88 - Art. 186. A funcao social € cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente,
segundo critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:
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de fazer uma leitura do direito a propriedade privada e a livre iniciativa, ideais do
capitalismo de carater liberal-individualista, de acordo com os valores e principios

constitucionais protetores do interesse coletivo.

Das disposicdes legais expostas, podemos extrair duas finalidades da garantia ao

direito de propriedade: incentivadora e condicionadora do seu exercicio.

E imprescindivel que o ordenamento juridico incentive a manutencdo das empresas,
uma vez que estas desempenham um importante papel na sociedade, na medida
em que a populacdo como um todo depende direta ou indiretamente dela, seja
“através dos empregos que cria, das receitas fiscais e parafiscais que o Estado
através dela arrecada, seja através dos servicos ou produtos que produz e faz

circular, do desenvolvimento que proporciona” (CASSAR, 2010, p. 197).

Além do incentivo, o principio da funcéo social da propriedade exige que a empresa
ndo atue apenas a fim de satisfazer seus interesses individuais, mas também
atendendo as necessidades da sociedade. Nesse sentido, “a funcionalizagdo do uso
da propriedade e, como consequéncia, do uso da empresa, deve ser pautada pelo
bem estar da coletividade, pelo bem-estar social” (CASSAR, 2010, p. 201).

E uma via de mé&o dupla. O mesmo ordenamento juridico que respeita o direito de
propriedade exige que o exercicio desse direito seja feito em beneficio da
sociedade. Dessa forma, o interesse do proprietario ndo se confunde com o

interesse social, nem € aniquilado por este.

| - aproveitamento racional e adequado;

Il - utilizacdo adequada dos recursos naturais disponiveis e preservacdo do meio ambiente;

Il - observancia das disposi¢cdes que regulam as rela¢des de trabalho;

IV - exploracdo que favoreca o bem-estar dos proprietarios e dos trabalhadores.

CF/88 - Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal,
conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das
fungBes sociais da cidade e garantir o bem- estar de seus habitantes.

§ 1° - O plano diretor, aprovado pela Camara Municipal, obrigatdrio para cidades com mais de vinte
mil habitantes, é o instrumento basico da politica de desenvolvimento e de expansao urbana.
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Uma empresa atua de forma a concretizar sua funcdo social enquanto propriedade
privada quando respeita os direitos trabalhistas. Utilizando-se deste argumento, a
jurisdicéo trabalhista condena os empregadores a reintegrar e indenizar o salario do

trabalhador inserido no limbo juridico previdenciério trabalhista.

Isto €, inobstante o médico do trabalho, profissional de confianca daquela empresa,
ter diagnosticado a incapacidade laborativa daguele empregado, o empregador é
condenado pela Justica do Trabalho a reintegra-lo em razdo do INSS té-lo
considerado apto. Esta reintegracdo pode ocorrer na mesma funcao anteriormente
exercida ou, na maior parte dos casos, em funcdo equivalente a atual condi¢do

laborativa do empregado.

Apenas a titulo de exemplo, podemos citar uma situacdo hipotética, embora
bastante comum na pratica, como o0 caso do motorista profissional que foi

diagnosticado pelo médico da empresa como inapto para exercer a funcéo de dirigir.

Contudo, uma vez que a pericia previdenciaria afirmou o contrario, seu empregador
se vé obrigado a escolher entre duas possibilidades: reintegra-lo no emprego para
exercer alguma funcao administrativa ou, na falta desta op¢éo, pagar seus salarios e
pedir que ele aguarda em casa, sem |lhe prestar qualquer servico, até que a propria
empresa consiga reverter a decisdo previdenciaria e comprovar sua incapacidade

laborativa.

E notdria a dificuldade de concretizar a reintegracio do empregado em funcéo
equivalente a sua capacidade laborativa parcial. Dentre 0s inUmeros motivos,
podemos citar, primeiramente que, muitas vezes, aquele empregado considerado
apto pelo INSS ndo possui qualquer capacidade laborativa naquele momento, ou
seja, a fragilidade de sua saude ndo lhe possibilita exercer nenhuma funcéo

laborativa.

Mesmo nos casos nos quais o INSS confere alta ao obreiro parcialmente incapaz,
tem-se a dificuldade de encontrar fungdo compativel com a sua capacidade

laborativa dentro da empresa. Isso porque, na esmagadora maioria das vezes
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aquele empregado ndo possui capacitagéo técnica para realizar outra funcdo a nao

ser aquela para a qual foi contratado.

Para fins de exemplificacdo podemos pensar na possibilidade de reintegracdo de um
motorista como auxiliar administrativo dentro do escritdrio da empresa, sendo-lhe
exigidas habilidades como o manuseio de computador, internet, planilhas e

programas de rastreamento de caminhdes via satélite.

Claramente, independente da alternativa escolhida pelo empregador, em nenhuma
delas o empregado volta a empresa para exercer a funcdo para a qual foi
contratado. Isso significa que, além de pagar a remuneracdo do empregado inserido
no limbo juridico, este empregador precisa arcar com outra remuneracao,
equivalente a esta, paga ao empregado que, no caso em exemplo, efetivamente

exercera a funcdo de motorista profissional.

Sob o pretexto de garantir a protecdo a saude e ao trabalho do empregado mas, na
verdade, com o objetivo de minimizar os efeitos dos erros cometidos pelo INSS
através da pericia médica, a responsabilidade socioambiental das empresas é
utilizada para condenar o empregador a arcar com 0s custos de dois empregados, 0
que esta envolvido no limbo juridico e aquele que efetivamente presta servicos, em

substituicdo do primeiro.

Diante do exposto, torna-se necessario analisar referida responsabilidade na
perspectiva da eficacia horizontal dos direitos fundamentais ao trabalho e a saude
do trabalhador.
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3.2 — EFICACIA HORIZONTAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E
RESPONSABILIDADE SOCIOAMBIENTAL NAS RELACOES DE
TRABALHO NA QUESTAO DO LIMBO ACIDENTARIO

Uma das varias formas de subdivisdo da ordem juridica é a partir da dicotomia entre
direito publico e direito privado. O primeiro diz respeito a interesses coletivos,
preponderantemente do Estado, vigorando o poder de império deste e a
subordinacao de seus suditos. O segundo tutela interesses particulares, referentes a
um unico individuo em relacbes marcadas pela coordenacdo entre sujeitos de

mesmo nivel.

Os parametros de divisdo apresentados vem perdendo forca ao longo do tempo,
principalmente diante do fato de que os direitos fundamentais tém sido consagrados
nas Constituicbes, como € o0 caso brasileiro, motivo pelo qual se fala da

constitucionalizagao do direito privado.

No contexto do Estado Social, a Constituicdo assume o lugar de ordem juridica
fundamental, estabelecendo, além da estrutura politica do Estado, também
regulacdo da vida social e econbmica da comunidade através de uma série de
principios, desconstituindo assim, a divisdo entre direito publico e direito privado.
Como exemplo disso temos a ja comentada responsabilidade socioambiental das

empresas.

O Brasil consagrou um modelo de Bem-Estar Social fortemente intervencionista,
estabelecendo, no artigo 1° de sua Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. Sendo assim,
todo o sistema de direitos fundamentais previstos no artigo 5° retira do respeito a

dignidade humana seu fundamento de existéncia, validade e eficacia.

Uma vez que a dignidade da pessoa humana funciona como nucleo intangivel e
absoluto do ordenamento juridico nacional, deve funcionar também como limite geral

para todas as relacdes juridicas. Nesse sentido, por mais que a relacdo entre
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particulares seja regida pela autonomia privada, quando qualquer violagdo a
dignidade humana estiver em jogo, esta relacdo obrigatoriamente deve receber a
ingeréncia dos direitos fundamentais (AIRES, 2007, p. 147).

Diante da magnitude apresentada, inequivoco que todos os ramos do direito devem
ser interpretados no intuito de compreender o conteddo normativo da dignidade da

pessoa humana, inclusive os ramos do direito privado.

Diferente do que pretende fazer entender a primeira definicdo apresentada, de que
as relacbes privadas sdo marcadas por relacées de coordenacdo entre sujeitos do
mesmo nivel, uma vez que, no trato juridico-privado ndo se vislumbra a atuacao
estatal, sabemos que as relagdes entre os particulares ndo sado necessariamente

igualitarias.

No Estado liberal-classico os direitos fundamentais assumem condicdo de direitos
de defesa, protegendo o individuo das ingeréncias dos poderes publicos na sua
esfera privada. Ja4 no Estado Social de Direito, a sociedade participa cada vez mais
ativamente no exercicio do poder. Neste contexto, a liberdade individual carece de
protecdo ndo apenas em face do poder estatal, mas também os mais fortes no
ambito da sociedade, quais sejam, os particulares detentores de poder social e
econOmico (SARLET, 2015, p. 395).

A opressao pode vir ndo apenas do Estado, mas de uma multiplicidade de atores
privados presentes na sociedade civil,b como ocorre nas relagbes de trabalho
subordinado. Nesta relacdo estd, de um lado o empregador detentor do poder
empregaticio (econémico, regulamentar, diretivo e disciplinar), do outro o empregado
hipossuficiente e vulneravel (LEITE, 2011, p. 39). Diante desta desigualdade, nos
filamos ao entendimento do doutrinador Carlos Henrique Bezerra Leite, quem
defende “a plena aplicagdo da eficacia horizontal dos direitos fundamentais nas

relagcdes empregaticias” (2011, p. 39).

Diante do reconhecimento de que as rela¢des particulares sao, por vezes, desiguais,
torna-se necessario investigar a eficacia dos direitos fundamentais também quando

ambos 0s sujeitos séo titulares destes. Isso porque, enquanto na relacdo entre o
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Estado e um particular, apenas o particular é titular de direitos fundamentais, na
relacdo entre os cidaddos, ambas as partes sao titulares dos mesmos direitos

fundamentais.

A chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais surgiu exatamente porque
nado se pode simplesmente equiparar o regime juridico do individuo aquele dos
Poderes Publicos, pois o individuo, diversamente do Estado, € titular de direitos

fundamentais.

Nesse sentido, tem-se o reconhecimento dos direitos fundamentais em sua
dimensao objetiva, deixando de considera-los meros direitos subjetivos do individuo
perante o Estado (SARLET, 2015, p. 396).

A eficacia horizontal, também denominada eficacia dos direitos fundamentais entre
terceiros, ou eficacia dos direitos fundamentais nas relacées privadas, (LEITE, 2011,
p. 36) consiste na vinculacdo de pessoas privadas aos direitos fundamentais e,
concomitantemente, sua compatibilizacdo com a salvaguarda da autonomia privada

dos individuos.

Significa dizer, nas sabia palavras de Carlos Henrique Bezerra Leite, que “as
desigualdades estruturantes ndo se situam apenas na relacao entre os Estados e 0s
particulares, como também entre os proprios particulares” (2011, p. 36), motivo pelo

qual, se vislumbra a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relagdes privadas.

A teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais nas relagbes privadas foi
defendida, inicialmente, na Alemanha, a partir da década de 50, sob a analise de
que, embora alguns direitos fundamentais fossem garantidos, pela Constituicdo
alema, apenas aos particulares em face do Estado, eles poderiam ser invocados,
também, nas relacdes privadas (SARMENTO, 2004, p. 245).

A nocao de que as normas de direitos fundamentais produzem efeitos nas relagdes
entre os cidaddos € amplamente aceita, a polémica surge, tdo somente, acerca da

extensdo destes efeitos. A partir dai, surgiram duas teorias que discordam acerca da
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necessidade ou ndo de intervencao legislativa ou judicial para a eficacia destes

direitos na pratica.

A teoria da eficacia indireta ou mediata defende a relevancia dos direitos
fundamentais na esfera do direito privado. Contudo, entende que a aplicacdo destes
direitos ndo pode ser feita de forma direta entre os proprios particulares, mas apenas
através da mediacdo de um 6rgao estatal, legislador ou juiz. Sendo assim, além de
estarem vinculados aos direitos fundamentais, os 6rgaos estatais ainda tem o dever

de protegé-los.

Nesse sentido, através da regulacdo do conteudo e das condi¢cdes de exercicio, o
legislador teria a fungdo de concretizar o alcance dos direitos fundamentais nas
relacbes horizontais (AIRES, 2007, p. 144). Tal regulamentacédo deve respeitar as
liberdades basicas do direito privado ao mesmo tempo que garante a dignidade dos

individuos relacionados.

Consoante a teoria da eficacia indireta dos direitos fundamentais nas relacfes
privadas, portanto, caberia ao 6rgao estatal, neste ato representado pelo legislador
ou juiz, a ponderacao direta dos direitos fundamentais a fim de equilibrar os direitos

e valores em conflito.

Resta esclarecido que esta corrente doutrindria admite a aplicacdo dos direitos
fundamentais nas relacdes privadas sendo contraria, apenas, a aplicacdo de forma
direta. Sendo assim, os valores constitucionais apenas poderiam ser utilizados para
solucionar um litigio no campo privado se existisse uma interposicdo legislativa
infraconstitucional que aplicasse o0 ensinamento constitucional aguela demanda

particular.

Logo, para a fruicdo dos direitos fundamentais, haveria a necessidade de criar
normas infraconstitucionais ligando os cidadaos a Constituicdo. Ou seja, defende-se

a necessidade de recepcéo dos direitos fundamentais pelo direito privado.

Em contraponto ao exposto, partido do principio de que a existéncia e o

reconhecimento de um direito fundamental em meio as relagbes particulares nao
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depende da atuacdo do legislador, nem mesmo do magistrado, dada a
indisponibilidade de seus conteudo, surge a teoria da eficacia horizontal direta ou

imediata.

Entendendo que os direitos fundamentais sdo normas validas para toda a ordem
juridica, a teoria da eficacia horizontal imediata defende a vinculacdo direta destes
direitos aos individuos. Sendo assim, independente de existir uma norma legal que
concretize tal direito e antes mesmo que um juiz conceda a fruicdo daquele direito
naquele caso concreto analisado, os direitos fundamentais existem e devem ser

exigidos, inclusive no trafico juridico-privado.

Sendo desnecessaria a presenca de intermediarios, os direitos subjetivos privados
dos individuos tem origem direta nos direitos fundamentais garantidos

constitucionalmente.

Mesmo surgindo na Alemanha, a teoria da eficicia direta dos direitos fundamentais

ndo logrou muito éxito neste territorio, sendo majoritaria, na verdade, em paises

como a Espanha, Portugal, Italia e Argentinalo.

Antes de prosseguir, vale ressaltar que a teoria da eficacia horizontal direta e
indireta dos direitos fundamentais ndo sédo excludentes, e sim compativeis, uma vez
que a vigéncia imediata ndo impede o respectivo reflexo desse direito através da lei

ou de decisdao judicial que o reconheca.

Independente da teoria adotada, a defesa dos direitos fundamentais na esfera
privada vai de encontro a tese liberal de que os direitos de defesa podem ser
exigidos tdo somente em face do Estado. Isso porque, a ordem juridica privada néao
esta divorciada da Constituicdo. A questao é estabelecer uma concordancia entre 0s

direitos fundamentais e a autonomia individual.

Enquanto em paises como lItalia, Espanha e Portugal a discussdo acerca do alcance

dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares ja se encontra bastante

1% para ter uma panorama geral sobre as mais divergentes aplicacdes da teoria da eficacia direta dos
direitos fundamentais nos paises citados, conferir: (SARMENTO, 2004, p. 245 em diante).
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amadurecida, no Brasil este assunto apenas vem ganhando for¢a recentemente e

ainda reclama o devido enfrentamento.

A Constituicdo Federal de 1988 n&o previu expressamente uma vinculagcdo das
entidades privadas aos direitos fundamentais. Contudo, estabeleceu em seu artigo
5° 81° de maneira clara e enxuta, que “as normas definidoras dos direitos e
garantias fundamentais tém aplicagcédo imediata”. Como visto, o constituinte originario
ndo fez nenhuma distingdo, motivo pelo qual é vedado ao intérprete criar entraves a

extensdo destes direitos as relacdes entre pessoas e entidades privadas.

A guestdo primordial a ser abordada aqui consiste, na verdade, na indagacdo dos
parametros de incidéncia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares

na ordem juridica brasileira.

Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 398) faz importante distingdo acerca da vinculagéo
dos direitos fundamentais na esfera privada em razéo da igualdade ou desigualdade
dos individuos envolvidos promovida pela detencao de poder social.

Quando as relacbes entre particulares ocorrem em condi¢des de relativa igualdade,
a tendéncia da doutrina é defender a aplicagdo mediata ou indireta dos direitos
fundamentais. Nesse sentido, impde-se, tdo somente, uma interpretacdo das normas

privadas em consonancia com as normas constitucionais de direitos fundamentais.

Todavia, quando os particulares relacionados sdo manifestadamente desiguais, de
modo que penas uma das partes é detentora do poder social, constata-se a
existéncia de relativo consenso acerca da possibilidade de transportarem
diretamente os principios relativos a eficacia vinculante dos direitos fundamentais a
esfera privada, uma vez que, neste caso, cuida-se de relacdes de poder desiguais,
tais como aquelas estabelecidas entre os particulares e o poder estatal (SARLET,
2015, p. 398).

Como visto, quando se trata de relacdes desiguais de poder entre particulares, a
doutrina tende a equiparar o particular detentor de poder aos Poderes Publicos.

Neste contexto, identifica-se uma disseminacdo dos centros de poder,
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demonstrando que o predominio do poder ndo esta concentrado apenas no Estado,
mas principalmente nas grandes empresas, constituindo obstaculos aos direitos

fundamentais.

A eficacia da incidéncia dos direitos fundamentais seréa diretamente proporcional ao
grau de poder exercido pela parte detentora da soberania privada. Sendo assim, nas
relacGes privadas de poder, defender-se-ia a eficacia dos direitos fundamentais em
beneficio da parte vulneravel da relacdo, em detrimento da autonomia privada da
parte detentora do poder privado (AIRES, 2007, p. 146 e 147).

Conforme ja assinalado, de forma geral, a relacdo de emprego é marcada pela
desigualdade, uma vez que a hipossuficiéncia do empregado Ihe impede de formar
sua vontade de maneira livre e consensual. Neste caso, a desigualdade se converte
em falta de liberdade, uma vez que o0s contratantes ndo dispdem da mesma

liberdade para ajustar uma relacao juridica.

Inobstante a relacéo de trabalho ser considerada juridicamente igual, faticamente ela
€ marcada por grande desigualdade, uma vez que apenas uma das partes €&
detentora do poder econdmico e social, supremacia capaz de interferir na
autodeterminacdo do empregado, tanto na contratacdo, como durante a prestacao
de servigos (AIRES, 2007, p. 149).

Nas relacbes marcadas pela assimetria de poderes, como € o caso da relacéo
laboral, ndo h& que se falar em prevaléncia da autonomia privada. A desigualdade
existente é exatamente o0 que promove a incidéncia imediata dos direitos
fundamentais, de modo, inclusive, bastante peculiar, quando comparada as demais
relacGes privadas, sendo proporcional as distintas caracteristicas que marcam esta

relacéo.

Na circunstancia descrita, ou seja, na relacdo juridica de emprego padréo,
reconhecemos a aplicabilidade da eficAcia horizontal direta dos direitos
fundamentais. Entretanto, quando trazemos este conceito doutrinario a analise da

relacdo de trabalho subordinado prestado pelo trabalhador a uma micro, ou mesmo
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a uma pequena empresa, devemos nos questionar se as desigualdades entre as
partes persiste ao ponto de tornar razoavel a aplicacdo da mencionada teoria.

Claramente a relacdo entre empregador e empregado € uma relacdo entre
particulares, uma vez que ndo existe a presenca direta do Estado. Contudo,
considerando que o poder esta centralizado nas méos de apenas uma das partes,
este particular exerce autoridade similar a do Poder Publico. De certo que este poder
esta diretamente relacionado ao tamanho da empresa, motivo pelo qual quando
falamos das micro e pequenas empresas levamos em conta a sua fragilidade em

relacdo a seus empregados.

Em razdo dessa possivel condicdo de igualdade entre particulares, passaremos a
investigar as peculiaridades das micro e pequenas empresas a fim de averiguar a
eficacia horizontal dos direitos fundamentais na relacdo entre elas e seus

empregados.
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4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS NO LIMBO JURIDICO
PREVIDENCIARIO TRABALHISTA: UMA ANALISE DAS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS

41 O TRATAMENTO DIFERENCIADO CONSTITUCIONALMENTE
ASSEGURADO AS MICRO E PEQUENAS EMPRESAS

O artigo 2° da Consolidacdo das Leis do Trabalho considera empregador “a
empresa, individual ou coletiva, que, assumindo os riscos da atividade econémica,
admite, assalaria e dirige a prestagcdo pessoal de servigo”. Citada previsao legal
admite que o empregador, seja pessoa fisica, juridica ou ente despersonalizado, é a
prépria empresa, ou seja, a atividade econdmica organizada, que mantenha com

uma pessoa fisica relacéo juridica.

Em outras palavras, empregador € todo aquele que utiliza a prestacdo de servicos
de um empregado para colocar em pratica seu objetivo social, independente de
alteracdo em sua estrutura juridica, titularidade ou propriedade (artigos 10 e 448 da
CLT™).

Dentre as tantas formacdes empresariais empregadoras admitidas, encontram-se as
micro e pequenas empresas. Existem alguns critérios que podem ser utilizados para
diferenciar uma microempresa (ME) e uma empresa de pequeno porte (EPP) de
outras organizacbes empresariais mais complexas. Dentre estes critérios estdo a

receita bruta e o nimero de empregados.

A receita bruta consiste no valor total obtido anualmente com os rendimentos

realizados, seja com a venda dos produtos ou com o oferecimento de servigos.

1 Consolidacéo das leis do trabalho - CLT:

Art. 10 - Qualquer alteracé@o na estrutura juridica da empresa néo afetard os direitos adquiridos por
seus empregados.

Art. 448 - A mudanca na propriedade ou na estrutura juridica da empresa nédo afetara os contratos de
trabalho dos respectivos empregados.
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De acordo com a Lei Complementar n°® 123 de 14 de dezembro de 2006, para o ano
de 2018, ser considerado microempresa a receita bruta deve ser igual ou inferior a
R$ 360.000,00 (trezentos e sessenta mil reais). Ja para se enquadrar como empresa
de pequeno porte a receita bruta deve estar compreendida entre o valor
anteriormente mencionado e até R$ 4.800.000,00 (quatro milhdes e oitocentos mil

reais).

Para fins de esclarecimento do termo utilizado acima, receita bruta consiste no
produto da “venda de bens e servicos nas operacgdes de conta propria, o preco dos
servicos prestados e o resultados das operacdes em conta alheia, ndo incluidas as
vendas canceladas e os descontos incondicionais concedidos”, inteligéncia do

paragrafo primeiro do artigo 3 da Lei Complementar n® 123 de 2006.

No que concerne ao numero de empregados, de acordo com a definicdo do Servigo
Brasileiro de Apoio as Micro e Pequenas Empresas (IPEA, 2012, p.18), as
microempresas sdo aquelas que, no caso de comércio e servicos empregam até 9
pessoas, ou no caso de setores industriais ou de construgdo, empregam até 19
pessoas. Ja as empresas de pequeno porte sdo definidas como as que empregam
entre 10 a 49 pessoas no setor de comércio e servicos, e entre 20 a 99 pessoas no

caso de industria e empresas de construcao.

Segundo o Panorama de Pequenos Negoécios do Servico Brasileiro de Apoio as
Micro e Pequenas Empresas (SEBRAE-SP, 2017, p. 6), estas empresas estao
concentradas, principalmente, no setor de servicos (41%) e comércio (37%),
abrigando 49% de todos os empregos formais firmados no Brasil, e correspondendo
a 27% de todo o produto interno bruto (PIB).

Inobstante tratar-se de empresas de pequeno porte, ndo podemos ignorar a
importancia delas para a economia de nosso pais. Possuidoras de inerentes
peculiaridades, e notoria desvantagem em relagdo as concorrentes de maior porte, 0

ordenamento juridico brasileiro conferiu-lhes tratamento favorecido.
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Neste diapaséo, imprescindivel a incidéncia do principio da igualdade, a partir do
qual leva-se em consideracéo as peculiaridades das situacdes e sujeitos envolvidos

a fim de estabelecer disciplina compativel e diferenciada a cada caso.

A aplicagdo do principio da igualdade, neste caso, se da através de tratamento
juridico diferenciado seguindo o caminho da maior simplificacdo (em, em certos
casos, até mesmo eliminagcdo ou reducdo) das obrigacbes administrativas,
tributarias, previdenciarias e crediticias, conforme se vera a seguir (GARCIA, 2014,
p. 47).

A Constituicdo Federal de 1988, quando define os principios da ordem econémica
em seu artigo 170, IX, estabelece que, esta ordem, fundada na valorizacdo do
trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: “IX —
tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas sob as leis

brasileiras e que tenham sua sede e administracéo no Pais”.

N&o se contentando em enunciar o principio do tratamento favorecido, a
Constituicao ainda estabeleceu, em seu artigo 179, que
a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios dispensardo as
microempresas e as empresas de pequeno porte tratamento juridico

diferenciado, visando incentiva-las com a simplificacdo de suas obrigacfes
administrativas, tributarias, previdenciarias e crediticias.

Em razdo da citada disposicdo constitucional, varias leis foram criadas a fim de
estabelecer normas simplificadoras nos campos administrativo, fiscal, previdenciéario,
trabalhista, crediticio e de desenvolvimento empresarial. A penas a titulo de
exemplificacdo, passaremos a comentar as modificacdes trazidas por algumas

delas.

Em 28 de margco de 1994 foi editada a Lei numero 8.864 que, dentre inUmeras
outras disposi¢des, estabeleceu o ressarcimento do valor pago a titulo de honorarios
periciais para a avaliagdo de condi¢cbes de insalubridade e periculosidade pagos
pelas micro e pequenas empresas, caso o laudo concluisse pela inexisténcia dessas

condicoes.
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Apoés a aprovacao do Plano Real foi editada a Lei 9.317 de 5 de dezembro de 1996,
resultante da conversdo da Medida Proviséria 1.526 de 5 de novembro de 1996,
responsavel por regular o regime tributario das microempresas e empresas de
pequeno porte, criando o Sistema integrado de Pagamento de Impostos e
Contribui¢cdes chamado de SIMPLES.

Outras leis ordinarias, tais como a 10.034/2000, a 10.637/2002, a 10.684/2003 e a
10.964/2004 ampliaram as empresas optantes pelo SIMPLES Nacional (ZANGARI
JUNIOR, 2007, p. 39).

A Lei 11.101 de 9 de fevereiro de 2005 trata da recuperacao judicial, extrajudicial e
da faléncia do empresario e da sociedade empreséaria, prevendo plano de
recuperacao judicial especial para as microempresas e empresas de pequeno porte,

garantindo-lhes o pagamento em até 36 parcelas, com juros de 12% ao ano.

Em 2003, a Emenda Constitucional n® 42 modificou a Constituicdo Federal para
definir, em seu artigo 146, a possibilidade de Lei Complementar estabelecer normas
gerais em matéria de legislacao tributaria, especialmente sobre:
d) definicdo de tratamento diferenciado e favorecido para as microempresas
e para as empresas de pequeno porte, inclusive regimes especiais ou
simplificados no caso do imposto previsto no art. 155, Il, das contribui¢bes

previstas no art. 195, | e 88 12 e 13, e da contribuicdo a que se refere o art.
239.

No intuito de regulamentar citado dispositivo constitucional, em 14 de dezembro de
2006 foi promulgada a Lei Complementar nimero 123, responsavel por instituir o
Estatuto Nacional da Microempresa e da Empresa de Pequeno Porte.

Foram apensadas ao referido estatuto, diversas disposi¢des legislativas por conexao
com a matéria, motivo pelo qual este diploma legal estabelece normas gerais
relativas ao tratamento diferenciado e favorecido as micro e pequenas empresas
referentes a um modelo simplificado de tributacdo, medidas de reducédo da
burocracia, cumprimento de obrigac6es trabalhistas e previdenciérias e estimulo ao
crédito (ZANGARI JUNIOR, 2007, p. 40).
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Na secdo I, do capitulo IV, o 83° do artigo 3 dispde que as microempresas e
empresas de pequeno porte optantes pelo Simples Nacional'? estéo dispensadas do
pagamento de contribuigbes instituidas pela Unido, “inclusive as contribuigbes para
as entidades privadas de servicos social e de formagéo profissional vinculadas ao

sistema sindical, de que trata o artigo 240 da CF/1988".

O artigo 51, disposto na secéo Il, do capitulo VI, versa sobre a “simplificagdo das
relacbes de trabalho”, elencando as desobrigacbes trabalhistas das micro e
pequenas empresas em seus incisos. O inciso primeiro dispde sobre a dispensa de
fixacdo de quadro de trabalho em suas dependéncias. Importante esclarecer que
referido “quadro de trabalho” ndo se confunde com a anotagdo da jornada do
trabalho dos empregados, entrada e saida, a qual mesmo as micro e pequenas

empresas estdo obrigadas desde que os estabelecimentos contem com mais de 10

trabalhadores, conforme disposto no paragrafo segundo do artigo 74 da cLTd,

Os proximos incisos tratam da dispensa da anotacao das férias dos empregados em
livro ou ficha de registros, da dispensa de comunicar a concesséao de férias coletivas
a entidade fiscalizadora e da possibilidade de fazer-se substituir por representante
legal na Justica do Trabalho, ainda que este ndo possua vinculo trabalhista ou

societéario, a fim de expandir o acesso a Justica do Trabalho™.

12 Apenas a titulo de esclarecimento superficial, pode-se afirmar que o Simples Nacional implica no
recolhimento mensal, mediante documento Unico de arrecadacdo, dos impostos e contribuicbes
descritos no artigo 13, caput, da Lei Complementar 123/2006.

'3 Consolidagdo das Leis do Trabalho:

Art. 74 - O horario do trabalho constara de quadro, organizado conforme modelo expedido pelo
Ministro do Trabalho, Industria e Comercio, e afixado em lugar bem visivel. Esse quadro sera
discriminativo no caso de ndo ser o horario Unico para todos os empregados de uma mesma sec¢ao
ou turma.

§ 1° - O horério de trabalho sera anotado em registro de empregados com a indicacdo de acordos ou
contratos coletivos porventura celebrados.

§ 2° - Para os estabelecimentos de mais de dez trabalhadores sera obrigatéria a anotacéo da hora de
entrada e de saida, em registro manual, mecénico ou eletrénico, conforme instru¢cdes a serem
expedidas pelo Ministério do Trabalho, devendo haver pré-assinalacdo do periodo de repouso.

' Lei Complementar 123 de 14 de dezembro de 2006:

Art. 51. As microempresas e as empresas de pequeno porte sdo dispensadas:

| - da afixagdo de Quadro de Trabalho em suas dependéncias;

Il - da anotagédo das férias dos empregados nos respectivos livros ou fichas de registro;

Il - de empregar e matricular seus aprendizes nos cursos dos Servicos Nacionais de Aprendizagem;
IV - da posse do livro intitulado “Inspeg¢ao do Trabalho”; e

V - de comunicar ao Ministério do Trabalho e Emprego a concesséo de férias coletivas.
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N&o obstante as dispensas acima delineadas, o legislador complementar nao
desobrigou as micro e pequenas empresas de realizar anotacdes na Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, de arquivar documentos comprobatorios de
cumprimento das obrigagfes trabalhistas e previdencidrias até a prescricdo, de
apresentar guia comprovante de recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de

Servico e Informacgdes a Previdéncia Social (GFIP), bem como apresentacdo das

~ . . ~ . . 15
relacbes anuais de empregados e informacgdes sociais™.

No que diz respeito as obrigacfes referentes a seguranca e higiene do trabalho, a
citada lei complementar ndo confere qualquer tratamento diferenciado as micro e
pequenas empresas. Salvo quanto a possibilidade de formacgéo de consorcios a fim
de reduzir custos decorrentes da contratacdo de especialistas ha area de saude na

concretizacdo das normas de saude e seguranca do trabalho impostas a todas as

empresas, independente do porte16.

A respeito da fiscalizacdo e imposicdo de multas em razdo do descumprimento da
legislacdo trabalhista, o legislador ordinario ordena a autuacdo assim que
identificado o descumprimento. Sendo exigida a dupla visita para a autuacdo do
empregador apenas nos casos de promulgacdo ou expedicdo de novas leis,
regulamentos ou instru¢cdes ministeriais, desde que em relagcédo exclusivamente aos

novos atos; ou na hipétese da primeira inspecédo do local de trabalho ocorrer em

: . 17
estabelecimento recém inaugurado™ .

!> | ei Complementar 123 de 14 de dezembro de 2006:

Art. 52. O disposto no art. 51 desta Lei Complementar ndo dispensa as microempresas e as
empresas de pequeno porte dos seguintes procedimentos:

| - anotacdes na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS;

Il - arquivamento dos documentos comprobatdrios de cumprimento das obrigacdes trabalhistas e
previdenciarias, enquanto ndo prescreverem essas obrigacdes;

Il - apresentagdo da Guia de Recolhimento do Fundo de Garantia do Tempo de Servigo e
Informac8es a Previdéncia Social — GFIP;

IV - apresentacao das RelacBes Anuais de Empregados e da Relagcdo Anual de Informacdes Sociais -
RAIS e do Cadastro Geral de Empregados e Desempregados - CAGED.

'® Lei Complementar 123 de 14 de dezembro de 2006:

Art. 50. As microempresas e as empresas de pequeno porte serdo estimuladas pelo poder publico e
pelos Servigos Sociais Autbnomos a formar consorcios para acesso a servigos especializados em
seguranca e medicina do trabalho.

o Consolidacéo das leis do trabalho:

Art. 627 - A fim de promover a instrucdo dos responsaveis no cumprimento das leis de protecdo do
trabalho, a fiscalizac@o devera observar o critério de dupla visita nos seguintes casos:
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Conforme demonstrado, excluindo as hipoteses acima delineadas, a ordem € de

lavrar auto de infracdo diante de flagrante descumprimento da legislacdo obreira.

Todavia, prezando pela simplicidade das formagdes empresariais mais enxutas, 0
ordenamento juridico propiciou a aplicacdo do critério da dupla visita para a lavratura
de autos de infracdo as micro e pequenas empresas. Desde que ndo seja
constatada infracdo por falta de registro de empregado ou anotacao de Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), ou seja o caso de reincidéncia, fraude,

A e o 18
resisténcia ou embarago a fiscalizagéo™ .

Resta esclarecido, portanto, que a necessidade de dupla visita para a lavratura de
autos de infracdo pelos auditores fiscais do trabalho revela preferéncia a critério
muito mais amplo e benéfico no caso das microempresas e empresas de pequeno

porte acerca da sua adequacgdo as normas trabalhistas.

Conforme demonstrado, a ordem constitucional brasileira fez questdo de deixar
claro, em diversos artigos, a necessidade se de dispensar tratamento juridico

diferenciado as micro e pequenas empresas.

Entretanto, independente das disposi¢cées constitucionais favorecedoras acima
mencionadas, no que concerne a legislacdo trabalhista, ndo existe extenso
tratamento favorecido capaz de desburocratizar e facilitar a vida daqueles que

investem em pequenos negocios.

a) quando ocorrer promulgacdo ou expedicdo de novas leis, regulamentos ou instrugdes ministeriais,
sendo que, com relacdo exclusivamente a esses atos, sera feita apenas a instrugdo dos
responsaveis;

b) em se realizando a primeira inspecdo dos estabelecimentos ou dos locais de trabalho,
recentemente inaugurados ou empreendidos.

'® Lei Complementar 123 de 14 de dezembro de 2006:

Art. 55. A fiscalizacéo, no que se refere aos aspectos trabalhista, metroldgico, sanitario, ambiental,
de seguranca, de relagbes de consumo e de uso e ocupacdo do solo das microempresas e das
empresas de pequeno porte, devera ser prioritariamente orientadora quando a atividade ou situacgéo,
por sua natureza, comportar grau de risco compativel com esse procedimento.

§ 1° - Seréa observado o critério de dupla visita para lavratura de autos de infracdo, salvo quando for
constatada infracdo por falta de registro de empregado ou anotacdo da Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social — CTPS, ou, ainda, na ocorréncia de reincidéncia, fraude, resisténcia ou embaraco
a fiscalizacao.

[..]
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Apenas aspectos preponderantemente formais, administrativos e burocraticos, que
envolvem a documentacdo das microempresas e empresas de pequeno porte sao
considerados pela legislacdo como passiveis de serem relativizados. Desde que,
segundo a doutrina mais conservadora, ndo acarrete prejuizo aos direitos sociais e
trabalhistas de seus empregados (GARCIA, 2014, p. 55).

Constitui-se um direito-dever a desburocratizacdo e a simplificacdo de
procedimentos para que as micro e pequenas empresas consigam efetivamente
cumprir os requisitos trabalhistas. O intuito é simplificar, para, por fim, concretizar
direitos sociais. Dessa forma, correto afirmar que a legislacdo patria ndo admite

desburocratizacdo que cause prejuizo aos direitos trabalhistas dos empregados.

Diante do contexto que se instaura, imperioso averiguar as micro e pequenas
empresas nha perspectiva da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, sob

alegacao de restrita desigualdade entre estas e seus empregados.

O j& comentado principio da igualdade, apenas concretiza justica no plano da
realidade quando respeita as diferencas dos atores relacionados. Buscando tratar
desigualmente os desiguais, devemos nos atentar ndo apenas as hipossuficiéncias
do empregado, mas também as limitacdes e fragilidades do micro e pequeno

empresario.

De acordo com os ensinamento de Boaventura de Souza Santos, sempre que
estamos diante de uma diferenca que néo é reconhecida pela politica da igualdade,
esta politica se converte, imediatamente, em uma politica de desigualdade. Sendo
assim, a genuina politica da igualdade € aquela que “permite a articulagao horizontal
entre identidades discrepantes e entre as diferengas em que elas se assentam”
(2010, p. 313).

Pelo exposto, propomos aqui a analise da real desproporcionalidade de poder
existente entre o empregado e seu empregador no caso deste ser uma micro ou

pequena empresa, principalmente nas lides travadas na Justica do Trabalho.
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Sobre as dificuldades enfrentadas pelas empresas de pequeno porte no judiciario
trabalhista brasileiro, passamos a analisar as palavras da desembargadora da 3?2
Secdo de Dissidios Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da 15% Regido

(Campinas/Séao Paulo), Olga Aida Joaquim Gomieri (2004, p. 148):

pela minha experiéncia na Justica do Trabalho, tenho visto com frequéncia
gue pequenas empresas fecham apoés altas condenagBes na Justica do
Trabalho, para as quais ndo tém nenhum suporte. A maioria dessas altas
condenacbes se da apds receberem a aplicagdo da pena de revelia e
confissdo quanto a matéria de fato, por ndo terem comparecido a audiéncia
inaugural ou por irregularidades em sua representacao. E isso se da porque
sdo empresas precarias, mal estruturadas, sem qualquer suporte juridico
para seu esclarecimento quanto as consequéncias de seus atos.

Mesmo quando recebem esse suporte juridico, frequentemente nao sabem
escolher bons profissionais para defende-las, entrando num circulo vicioso
de perdas e mais perdas, acabando por fechar, por dividas. O que é
extremamente desolador, porque é dessas milh8es de pequenas empresas
espalhadas por esse enorme Brasil que advém milhares e milhares de
Novos empregos.

Tomando por base 0s casos vivenciados em sua atuagcdo na magistratura trabalhista
desde 1981, a mencionada desembargadora defende a necessidade de
implementacédo de tratamento judicial diferenciado as micro e pequenas empresas.
Segundo ela, a maioria dos micro e pequenos empresarios se constituem de ex-
empregados ou aposentados por programas de incentivo as aposentadorias, que
investem suas pequenas economias no sonho do empreendedorismo, o qual é
destruido pela realidade trabalhista (GOMIERI, 2004, p. 148).

Sabendo que a interpretacdo das provas pode ser feita de diversas maneiras, a
desembargadora assevera a necessidade de utilizar o processo judicial para
encorajar e reforcar os pequenos empreendimentos. Nesse sentido, defende que o
juiz trabalhista “deve ter a sensibilidade de sopesar de forma diferente as provas que
sao feitas num processo trabalhista contra uma micro ou pequena empresa, sob
pena de estar contribuindo para a morte prematura de uma empresa que nascia
saudavel” (GOMIERI, 2004, p. 149).

Ainda de acordo com a desembargadora, 0os magistrados ndo devem se deixar cair
na tentacdo do chamado “juiz bonzinho”, que, com o objetivo de atender o

7

empregado, por entender que este € sempre o mais fraco na relagdo capital-
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trabalho, ignora a possibilidade desse dito capital ser tdo fragil como o outro lado
(GOMIERI, 2004, p. 149).

Diante da necessidade de manutencdo das micro e pequenas empresas para a
expansdo do emprego e consequente desenvolvimento social do nosso pais,
imprescindivel a avaliacdo cuidadosa dos juizes trabalhistas em cada caso que
chegue em suas maos. Isso porgque, uma decisédo da Justica do Trabalho define ndo
apenas o futuro das partes processuais que litigam ali, mas também o destino do

desenvolvimento pétrio.

Com mais razéo, o Poder Judiciario ndo pode se furtar de seu papel politico, até
porque vimos que o Poder Legislativo apenas se limitou a promover superficial
desburocratizagdo tributaria, administrativa e crediticia, deixando de legislar
verdadeiro tratamento favorecido em beneficios daqueles que investem em pequeno

negocios.

Acerca da eficacia horizontal dos direitos fundamentais, restou esclarecido no tépico
anterior que, a eficacia da incidéncia dos direitos fundamentais sera diretamente

proporcional ao grau de poder exercido pela parte detentora da soberania.

Sendo assim, no caso de relagbes desiguais de poder entre particulares, como no
caso de um empregado em face de uma grande empresa, doutrinadores como
Carlos Henrique Bezerra Leite (2011, p. 36) tendem a equiparar o particular detentor
de poder aos Poderes Publicos, aplicando a teoria da eficacia direta dos direitos

fundamentais.

J4 quando os particulares estdo em relativa condicdo de igualdade, como seria 0
caso da relacao de trabalho subordinado prestado pelo trabalhador a uma micro, ou
mesmo a uma pequena empresa, entendemos pela aplicacdo da eficacia dos
direitos fundamentais apenas de maneira indireta, a partir da distin¢ao feita por Ingo
Wolfgang Sarlet (2015, p. 398).

A forma indireta de aplicagdo dos direitos fundamentais significa que os valores

constitucionais apenas poderiam ser utilizados para solucionar um litigio no campo
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privado se existisse uma interposicao legislativa infraconstitucional que aplicasse o

ensinamento constitucional aquela demanda patrticular.

Em consequéncia ao exposto, a responsabilidade socioambiental apenas poderia
ser aplicada as micro e pequenas empresas de forma mitigada, sendo necessaria
legislacdo infraconstitucional atribuindo-lhe determinada incumbéncia, em raz&o da
restrita desigualdade identificada entre estas e seus empregados na perspectiva da

eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Necessario esclarecer, a fim de ndo ser mal interpretado, que ndo defendemos aqui
a legalizacdo do desrespeito aos direitos sociais fundamentais por parte dos micro e
pequenos empresarios, mas sim um estimulo ao fiel cumprimento da
regulamentacdo laboral a fim de aumentar a seguranca dos empregados e,

inclusive, a arrecadacéao fiscal.

O reconhecimento da eficacia horizontal dos direitos fundamentais encontra limites,
portanto, na coexisténcia de direitos constitucionalmente assegurados a cada um
dos patrticulares integrantes da relacéo juridica. Como € o caso da condenacédo de
uma micro ou pequena empresa a arcar com todos os salarios de um empregado
envolvido no limbo previdenciario-trabalhista em razdo de um erro de diagndstico do
INSS. Isto sem falar, € claro, do custo com a remuneracdo de outro empregado,
aguele verdadeiramente apto que permanece prestando servicos em substituicdo

aguele que o INSS insiste em conceder alta médica.

Em razdo de todo o exposto, passamos a analisar a existéncia de colisdo de
principios garantidores de direitos fundamentais nos casos de incapacidade e
aptiddo para o trabalho nas micro e pequenas empresas em razao das

peculiaridades anteriormente delineadas.
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4.2 INCAPACIDADE E APTIDAO PARA O TRABALHO NAS MICRO E
PEQUENAS EMPRESAS: IDENTIFICANDO A COLISAO DE
PRINCIPIOS GARANTIDORES DE DIREITOS E GARANTIAS
FUNDAMENTAIS

Apés toda a fundamentacao j4 exposta, chegamos ao questionamento central desta
pesquisa: E possivel identificar colisdo de direitos fundamentais na obrigatoriedade
de reintegracdo (ou indenizacdo) do empregado considerado apto pela autarquia

previdenciéria e inapto pelo médico de confianca da micro e pequena empresa?

Vimos que o limbo juridico previdenciario trabalhista releva uma situacdo bastante
incdmoda. O erro de diagndstico do perito médico do INSS provoca sérios prejuizos
a ambas as partes da relacdo de emprego. Seja o empregado que deixa de receber
o beneficio previdenciario que Ihe seria devido em razdo de sua verdadeira
incapacidade, seja o empregador compelido a remunerar dois trabalhadores, tanto o
incapaz como aquele que prestara servicos em substituicdo ao primeiro. A obrigacéo
financeira descrita é ainda mais cruel no caso das micro e pequenas empresas,

diante de sua fragilidade econémico-estrutural.

Neste contexto, identificamos, principalmente, dois direitos fundamentais
conflitantes. De um lado o direito a saude e ao trabalho do obreiro, do outro o direito
a protecao da propriedade privada e o tratamento diferenciado as micro e pequenas

empresas.

Diante da resposta apresentada a primeira pergunta que orienta esta pesquisa,
seguimos em busca da resposta a segunda indagacao: ldentificada a colisédo de
direitos fundamentais, qual deve ser o tratamento dado as micro e pequenas

empresas?

Buscaremos a resposta a ultima pergunta alicercados sob duas perspectivas. A
primeira sera a partir da imposi¢cao de limites a eficacia horizontal dos direitos

fundamentais e a responsabilidade socioambiental das micro e pequenas empresas.
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A segunda sera a partir da Lei de Colisédo concebida pelo doutrinador aleméo Robert
Alexy, e seu critério de resolucdo de conflitos de direitos fundamentais composto

pelas fases da adequacao, necessidade e proporcionalidade.

4.2.1 Limites a eficacia horizontal dos direitos fundamentais e a

responsabilidade socioambiental

Vimos no capitulo terceiro que o ordenamento juridico brasileiro assegura protecao
ao direito a propriedade privada, aqui incluidas as empresas, a partir de duas

finalidades: uma que incentiva e outra condiciona o seu exercicio.

Nesse sentido, a mesma legislacdo que protege a empresa, sendo esta responsavel
pelo desenvolvimento social, pela criacdo de empregos, receitas fiscais e pela
producdo de produtos e servi¢os, também exige que a mesma nao atue apenas a
fim de satisfazer seus interesses individuais, mas atendendo também as

necessidades da sociedade.

Inobstante, vimos que no contexto do limbo previdenciario trabalhista, a
responsabilidade socioambiental empresarial é utilizada pela jurisprudéncia para
condenar o empregador a arcar com o0s salarios do empregado inapto para o
trabalho, sob o pretexto de garantir a protecdo a saude e ao trabalho quando, na
verdade, o0 objetivo desta decisdo € minorar os efeitos dos erros periciais

constantemente cometidos pela autarquia previdenciaria.

Os sujeitos envolvidos no limbo previdenciario trabalhista que chegam até a Justica
do Trabalho sdo, empregado e empregador, ambos pessoas privadas titulares de
direitos e garantias fundamentais. Por esse motivo, analisaremos esta problematica

sob a perspectiva da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

Neste caso, presenciamos a colisdo de direitos fundamentais antagbnicos e

pertencentes a titulares distintos, pois enquanto o empregado é titular dos direitos
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fundamentais a saude e ao trabalho, ao micro e pequeno empregador deve ser

garantido o direito a protecdo da propriedade privada e o direito ao tratamento

diferenciado garantido constitucionalmente.

A partir dos ensinamentos de Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 398), j& identificamos
que, nas relacdes entre particulares, os parametros de incidéncia dos direitos
fundamentais variam em razdo da igualdade ou desigualdade dos individuos

envolvidos promovida pela detencao de poder social.

Na relacdo juridica de emprego padrdo, parece-nos perfeitamente aplicavel a
eficacia horizontal direta dos direitos fundamentais. Ou seja, o0s direitos
fundamentais garantidos constitucionalmente devem ser usufruidos diretamente

pelos particulares.

Contudo, quando aplicamos este conceito doutrinario a analise da relacdo de
trabalho subordinado prestado pelo trabalhador a uma micro, ou mesmo a uma
pequena empresa, devemos levar em conta sua fragilidade econdmico-estrutural
diante de seus empregados. Sendo assim, em razdo da possivel condicdo de
igualdade entre particulares, torna-se necessario, impor limites a eficacia horizontal
dos direitos fundamentais de modo a aceitar, tdo somente, sua aplicagdo de forma
indireta.

A ideia € que os principios de direito constitucional sejam utilizados como
mecanismos interpretativos de preceitos de direito privado ou, no maximo,
colmatando lacunas, mas sempre dentro do ideal do direito privado. Em outras
palavras, significa que os conflitos de direito privado “devem ser resolvidos por
regras de direito privado, criadas pelo Estado legislador, ou por intermédio da
solucdo jurisdicional com aplicacdo do direito privado, apenas a luz da norma
fundamental”. (COSTA, 2010, p. 126).

A teoria da eficacia mediata ou indireta dos direitos fundamentais entende que,
diante da igualdade de condicdes, estes apenas podem ser aplicados as relagbes
privadas por intermédio de regulacdo legislativa do direito privado. Admite-se a

aplicagdo dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares, mas néo de
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forma direta. Ou seja, é exigida a existéncia de uma lei infraconstitucional tipica de
direito privado para compatibilizar a aplicacdo de direitos fundamentais sobre os

particulares.

Resta clara a inexisténcia de lei regulamentadora no limbo juridico previdenciario
trabalhista. Alias, € exatamente em razao dessa inexisténcia, que o problema aqui
enfrentado € denominado, pela doutrina e jurisprudéncia, como “limbo” juridico, o
que significa, em outra palavras, um momento juridico contratual esquecido pelo

ordenamento.

Diante da inexisténcia de regulamentacédo e da aparente equivaléncia de condi¢cdes
entre o empregado e o micro e pequeno empregador no problema em analise, se
torna inadmissivel que os julgadores trabalhistas continuem condenando estes
empregadores a arcar com todos os salarios de um empregado inapto, inserido no
limbo juridico, sob o fundamento de proteger os direitos ao trabalho e a saude deste,

pelo fato destes serem direitos constitucionalmente garantidos.

Em geral, os empregadores sao tratados como se integrassem uma categoria Unica
de individuos que comungam das mesmas caracteristicas, beneficios e dificuldades.
Inobstante o direito ao tratamento diferenciado garantido pela Constituicdo Federal
de 1988, o direito brasileiro ndo cuidou atencdo especial as necessidades das
empresas de pequeno porte.

A aplicagdo do direito, singularmente do direito do trabalho, & realidade, deve
funcionar com a finalidade de facilitar o funcionamento da economia e assegurar a

melhoria das condi¢des de vida e trabalho.

Portanto, ndo faz justica no caso concreto o aplicador do direito que exige de uma
micro ou pequena empresa, 0 cumprimento, em condicfes igualitarias, das
obrigacbes legais impostas as grandes empresas. Sendo assim, torna-se
imprescindivel observar ndo apenas os direitos adquiridos pelos trabalhadores, mas

também criar solu¢des para as demandas empresariais mais frageis.
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Da mesma forma que o ordenamento juridico trabalhista possibilita tratamento
diferenciado aos obreiros que se encontram em situa¢des que o distingam, também
€ necessario dispender tratamento diferenciado aos diversos tipos de empregadores

no que concerne a sua obrigagéo de concretizar os direitos trabalhistas.

Diante de todo o exposto, defendemos neste trabalho a posicdo de que, o
tratamento diferenciado garantido constitucionalmente as micro e pequenas
empresas imp0de limites a aplicacdo da teoria da responsabilidade socioambiental da
empresa, bem como enseja a aplicacdo indireta da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

Sendo assim, na busca pela definicdo de qual deve ser o tratamento dado as micro
e pequenas empresas, passaremos a analisar a colisdo de direitos fundamentais
gue aqui se discute a partir do critério de resolucdo de conflitos projetado pelo

doutrinador alemao, Robert Alexy.

4.2.2 Necessidade, adequacao e proporcionalidade em sentido

estrito

Vimos que a Carta Magma de 1988 positivou diversos direitos fundamentais em seu
texto, os quais sdo passiveis de entrar em colisdo constantemente nas mais
cotidianas das situacdes. Dentre as corriqueiras situacfes, esta o limbo juridico

previdenciério trabalhista envolvendo as micro e pequenas empresas.

No momento de decidir sobre o custeio do periodo no qual o empregado encontra-se
sem receber beneficio previdenciario, nem mesmo salario, o julgador esta diante da
colisdo do direito a saude e ao trabalho do empregado de um lado, e o direito a

protecdo e ao tratamento diferenciado do micro e pequeno empregador do outro.

Diante do mencionado conflito, os direitos do empregado sdo sopesados pela

jurisprudéncia como preponderantes em face dos direitos fundamentais do
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empregador. Contudo, pela fundamentacdo ja exposta, entendemos que o
tratamento diferenciado garantido constitucionalmente as micro e pequenas
empresas imp0de limites a aplicacdo da teoria da responsabilidade socioambiental da
empresa, bem como enseja a aplicagdo indireta da eficacia horizontal dos direitos

fundamentais.

A partir do entendimento exposto, seguimos na busca pela definicdo da melhor
decisdo diante da colisdo enfrentada. Para tanto, a metodologia mais aconselhavel
parece ser o critério da proporcionalidade idealizado pelo jurista alemdo Robert
Alexy com base na jurisprudéncia alema. Esta teoria estd sendo amplamente

incorporada no Brasil tanto pela doutrina como pelo Poder Judiciario.

De acordo com a teoria do citado doutrinador (ALEXY, 1999, p. 73), qualquer colisao
pode ser solucionada se, ou de um lado ou de ambos, de alguma maneira,
limitacbes forem efetuadas e sacrificios forem feitos. A questdo, segundo ele, &
como isso deve ocorrer, motivo pelo qual, para chegar a resposta, primeiramente
devem ser tomadas decisbes acerca da definicdo da estrutura fundamental da

dogmatica dos direitos fundamentais.

Ja foi comentado neste trabalho que os direitos fundamentais séo, verdadeiramente,
direitos do homem transformados em direito positivo. Sendo direito positivo, para
continuar, torna-se necessario esclarecer se os direitos fundamentais tém carater de
regra ou de principio dentro do ordenamento juridico, uma vez que, como visto, a

solucédo do problema da colisdo de direitos depende desta decisao.

Convém esclarecer que, nos desobrigamos de trazer a divergéncia doutrinaria
acerca deste tema e nos limitamos a utilizar a proposta do doutrinador alemao,

Robert Alexy.

A fim de delinear o entendimento do citado autor, necessario posiciona-lo como
jurista pos-positivista que, inspirado no conceito de norma de Ronaldo Dworkin,
avanca na conceituacdo e desmembramento da norma, elastecendo o conceito de
principios, ndo os restringindo a o6rbita dos direitos individuais (BRANCO, 2007, p.
87).
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A concepcdo poés-positivista alemd@ encerra a concepcdo de principios como
referéncias universais e genéricas que apenas inspirariam as normas que dele

derivavam. Em Alexy, o sistema juridico é composto tanto por regras, como por

principios, pois ambas sédo espécies do género norma juridica.

Principios seriam “normas que ordenam que algo seja realizado em uma medida tao
ampla quanto possivel relativamente a possibilidades faticas ou juridicas” (ALEXY,
1999, p. 74). Sendo assim, para Alexy, principios funcionariam na ordem juridica

como “mandamentos de otimizagao”.

Ja as regras sdo normas que apresentam apenas duas possibilidades, podem ser
cumpridas ou n&o. Ou seja, se uma regra € valida, “é ordenado fazer exatamente
aquilo que ela pede, ndo mais e ndo menos. Regras contém, com isso,
determinacdes no quadro do fatica e juridicamente possivel. Elas sdo, portanto,
mandamentos definitivos” (ALEXY, 1999, p. 75).

Os principios compdem o universo daquilo que é considerado obrigatorio e, nessa
condicdo, determinando que algo seja realizado o mais amplamente possivel,
diferente das regras que apenas sao aplicadas por via de simples subsunc¢ao

juridica.

Segundo Robert Alexy (1999, p. 75), caso entendéssemos os direitos fundamentais
como regras, admitiriamos aplicar a teoria das regras dos direitos fundamentais no
caso de colisdo. Contudo, esta teoria exige a declaracao de, em caso de colisdo, ao
menos uma das normas colidentes seja declarada invalida ou juridicamente nao-
vinculativa. Sendo assim, caso ndo pudesse ser cumprida completamente, forte
seria a pressdao de entender os direitos fundamentais como meros principios

programaticos, ou seja, norma nao necessariamente vinculativa.

Enquanto a teoria das normas conhece somente uma alternativa, a da validez ou a
da invalidez, entender os direitos fundamentais como principios, possibilita, no caso

de colisao, intervir na aplicabilidade do direito a partir da ponderagéo de interesses.
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Nas palavras do jurista alemao, a teoria dos principios possibilita “levar a sério a
constituicdo sem exigir o impossivel. Ela declara as normas que ndo se deixam
cumprir de todo como principios que, contra outros principios, devem ser
ponderados” (ALEXY, 1999, p. 79). Nesta ponderagdo, o particular torna-se
dependente de uma “reserva do possivel” no sentido daquilo que pode ser

razoavelmente exigido da sociedade (ALEXY, 1999, p. 79).

Em beneficio do corpo social como um todo e afim de concretizar a constituigdo, o
doutrinador aleméao parte do pressuposto de que os direitos fundamentais tém status
de principios. Para, no caso de colisdo, realizar a ponderacdo de procedéncias e

pesos no caso concreto a partir da Lei da Colisao.

Como ferramenta analitica da Lei da Colisdo, Robert Alexy propfe o critério da
proporcionalidade, o qual € composto por trés fases distintas: a adequacdo, a

necessidade e a proporcionalidade.

A adequacdo diz respeito a aplicagdo do principio no caso concreto em exame de
acordo com a sua real finalidade, sem desvio de finalidade. Ou seja, 0 meio

empregado para o alcance do resultado deve ser idoneo.

A necessidade corresponde a verificagdo se a aplicacdo da teoria da
proporcionalidade seria 0 Unico meio possivel e existente para a resolucao daquele
conflito de principios garantidores de direitos fundamentais. Nesta etapa seria
verificado, também, se a colisdo seria 0 meio empregado mais benéfico e menos
restritivo ao individuo. Se existe um meio mais ameno, menos interventor, este deve
ser preferido (ALEXY, 1999, p. 79). A Uultima fase consiste na aplicacdo da

proporcionalidade em sentido estrito, subdividida em duas “leis de ponderagao”.

A primeira refere-se a relagao “custo-beneficio” entre a escolha por um principio em
detrimento do outro e as consequéncias desta escolha. Neste momento torna-se
necessario diagnosticar qual o corolario razoavelmente mais importante para aquele
caso concreto (ALEXY, 1999, p. 79).
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A segunda lei é baseada na analise da dimensdo da intervencdo naquele direito
fundamental, uma vez que, quanto maior for a intromissdo, maior também deverao
ser os fundamentos que justificam a adocdo daquela medida para aquele caso
concreto (ALEXY, 1999, p. 79).

Como visto, a teoria formulada por Robert Alexy nédo prop6e nenhuma precedéncia
entre direitos fundamentais, sendo necessaria a ponderacdo no caso concreto a

partir da aplicacao das trés fases de sua teoria, conforme veremos a seguir.

No caso do limbo juridico previdenciario trabalhista, quando a jurisprudéncia
condena uma micro ou pequena empresa a reintegrar (ou indenizar) o empregado
considerado apto pela autarquia previdenciaria e inapto pelo seu médico do trabalho
de confianga, faz prevalecer os direitos fundamentais do empregado a saude e ao
trabalho em detrimento aos direitos, também constitucionalmente garantidos, a
protecdo da propriedade privada e do tratamento diferenciado das micro e pequenas

empresas.

Conforme ja delineado nesta pesquisa, o trabalhador envolvido no limbo
previdenciario trabalhista esta, na grande maioria das vezes, verdadeiramente
doente. Sendo assim, a reintegracdo € prejudicial tanto para ele como para a
empresa. Sabendo disso, a jurisprudéncia acaba por dar preferéncia a indenizacgéo,

uma vez que aquele obreiro esta efetivamente inapto para o trabalho.

Neste caso, a condenacao da empresa ao pagamento da indenizagao substitutiva ao
pagamento dos salarios do periodo no qual o empregado nao laborou efetivamente
nao resolve a situacdo do obreiro que continua doente, tdo somente penaliza a
empresa por um provavel erro que, na verdade, foi cometido pela autarquia

previdenciaria.

Sendo assim, podemos afirmar que nao existe adequagcao, uma vez que a medida
adotada, qual seja, a condenagdo da empresa ao pagamento e indenizagao
substitutiva dos salarios, ndo é capaz de promover os direitos fundamentais a saude
e ao trabalho do obreiro, pois, neste caso, ele continua doente e sem exercer

nenhum trabalho, nem mesmo cuidando da recuperagéao da sua saude.
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Como visto, além de ndo concretizar os direitos fundamentais do empregado, ainda
penaliza as micro e pequenas empresas, estabelecimentos economicamente muito

frageis para suportar tal imposicao.

Entendemos que a solucdo mais adequada para esta colisdo de direitos
fundamentais, seria a procura de um meio termo. O trabalhador doente ndo pode ser
relegado sem receber beneficio previdenciario ou salarios logo no momento que
mais precisa. A micro e pequena empresa ndo pode ser condenada a arcar com a
indenizacado de todo o periodo do limbo pois este encargo é capaz de promover sua

decadéncia.

O meio termo exato seria 0 pagamento de metade do valor devido a titulo de
indenizacdo. Contudo, torna-se necessario que a jurisprudéncia encontre a
proporcionalidade a depender do caso concreto, de modo que a condenacdo pode
variar de acordo com o porte da empresa, o qual € definido pelo nimero de

empregados e pelo faturamento anual.

Sendo assim, quanto mais empregados possui a empresa € quanto maior seu
faturamento anual, proporcionalmente maior sera sua estrutura financeira capaz de
suportar os salarios de um empregado doente que tenha sido considerado apto pela

autarquia previdenciaria. O inverso também se mostra verdadeiro.

Neste momento, identificamos que a proposta trazida neste trabalho compreende
também a segunda fase da Lei de Colisdo proposta por Robert Alexy, qual seja, a
necessidade. Isso porque, a aplicagdo da proporcionalidade no quantum
condenatdrio se mostra como o Unico meio possivel e existente para a resolucao do
conflito de principios garantidores de direitos fundamentais no limbo previdenciario
trabalhista.

Ademais, a proporcionalidade da condenacdo se apresenta como 0 meio menos
maléfico para ambas as partes, pois ndo restringe completamente o direito do
empregado ao mesmo tempo que ndo o deixa desamparado. No mesmo sentido,

nado desobriga a empresa de se responsabilizar pela funcdo social de seu
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empreendimento e pela salde de seu empregado, como também nao lhe impde

uma condenacédo tamanha que Ihe impossibilite a continuidade.

Se existe um meio mais ameno, menos interventor, este deve ser preferido. E, neste
caso, este meio seria vincular o quantum da condenacdo ao porte empresarial do
empregador. Assim, estariamos diante da maxima realizacdo da adequacédo e da

necessidade em relacéo as possibilidades faticas (ALEXY, 2008, p. 588).

Enquanto “as maximas da necessidade e da adequacido decorrem da natureza dos
principios como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas”
(ALEXY, 2008, p. 188), a maxima da proporcionalidade relaciona-se ao fato de
principios “serem mandamentos de otimizagdo em face das possibilidades juridicas”
(ALEXY, 2008, p. 188).

Aqui vislumbramos também o preenchimento da terceira e ultima fase da Lei de
Colisdo, a qual consiste na aplicacdo do critério da proporcionalidade em sentido
estrito.

A vinculacdo do quantum da condenacdo ao porte empresarial do empregador se
mostra como a melhor relagdo “custo-beneficio” entre a ponderagdo dos direitos
fundamentais em jogo, de modo que saimos da relagdo “tudo ou nada”’ que

predomina na jurisprudéncia atual.

A compatibilidade de nossa resposta se mostra perfeita, inclusive, na segunda lei da
proporcionalidade, a qual delimita que, quanto maior for a restricdo a um direito
fundamental, maior deverdo ser os fundamentos que justificam a adocdo da medida

restritiva.

Nesse sentido, sabemos que os direitos do empregador em questdo, qual seja, 0
respeito a propriedade privada e ao tratamento diferenciado ndo sao protegidos
constitucionalmente o suficiente para se sobrepor ao direito a saude e ao trabalho do
empregado de modo que nada a titulo de indenizacdo salarial Ihe seja devido no

periodo compreendido dentro do limbo juridico previdenciario trabalhista.
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Da mesma forma o respeito ao direito ao trabalho e a saude de um Unico
empregado, utilizado como justificativa para minimizar os efeitos de um erro
cometido pelo INSS, ndo pode ser fundamento suficiente para justificar uma
condenacgdo incompativel com a poder financeiro de uma micro ou pequena
empresa, podendo causar-lhe, inclusive, a faléncia e o desemprego de outros

empregados.

Propor o enfrentamento do direito a saude e ao trabalho do empregado inserido no
limbo juridico previdenciario trabalhista, em face da protecdo ao direito de
propriedade nédo significa desconsiderar os direitos sociais em beneficio do lucro
empresarial. Até porque o desenvolvimento social se concretiza a partir da

edificagdo das empresas inseridas na sociedade.

Ademais, para o trabalhador ndo faz diferenca se o valor recebido é a titulo de
salario ou de beneficio previdenciario. JA o micro e pequeno empresario € onerado

de sobremaneira ao ser obrigado a ressarcir um erro do INSS.

No caso em tela, condenar a empresa a pagar os salarios do empregado no periodo
em que o mesmo deveria estar recebendo, na verdade, beneficio previdenciario em
razao da sua incapacidade laborativa, ndo nos parece ser o meio que intervém de
modo menos intenso na relacdo entre particulares detentores de direitos

fundamentais.

Conforme lecionado por Robert Alexy (2008, p. 591), diante da colisdo de direitos
fundamentais, é necessério identificar um meio que intervenha menos e seja
igualmente adequado, de modo que uma posicdo seja melhorada sem que isso

corra as custas da outra posicéo.

Referido posicionamento consiste na vedagdo de sacrificios desnecessarios a
direitos fundamentais o que, frente a toda argumentagéao trazida, apenas poderia ser
efetivada alicer¢cada na vinculagcdo do quantum condenatorio ao porte econémico do

micro ou pequeno empresario inserido no limbo juridico previdenciario trabalhista.
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Conclusivamente, passamos a reafirmar, agora de forma resumida, as respostas das

duas perguntas feitas na introducéo desta dissertacao.

A primeira diz respeito & possibilidade de identificar colisédo de direitos fundamentais
na obrigatoriedade de reintegracdo (ou indenizagdo) do empregado inserido no
limbo juridico previdenciario trabalhista. Identificamos, principalmente, a colisdo de
principios constitucionalmente garantidores de quatro direitos fundamentais, quais
sejam: o direito a saude e ao trabalho do obreiro de um lado, e o direito a protecdo
da propriedade privada e ao tratamento diferenciado conferido as micro e pequenas

empresas de outro.

Sendo afirmativa, portanto, a resposta a primeira pergunta, passamos a analise do
segundo questionamento: qual tratamento deve ser dado as micro ou pequenas

empresas?

Entendemos que o tratamento juridico diferenciado garantido pela Constituicdo
Federal de 1988 as micro e pequenas empresas impde limites a aplicacao da teoria
da responsabilidade socioambiental da empresa, bem como enseja a aplicacao da
teoria da eficacia horizontal dos direitos fundamentais apenas de forma indireta.
Sendo assim, o tratamento mais adequado e proporcional seria vincular o quantum
indenizatério ao porte econdmico da micro ou pequena empresa inserida no limbo
juridico previdenciario trabalhista. Dessa forma, os direitos ao trabalho e a saude do
empregado ndo estariam completamente desamparados, bem como a condenacéo
ao pagamento de salarios por servico ndo prestado ndo impossibilitaria a
continuidade da vida econ6mica da empresa, responsavel pela empregabilidade e

desenvolvimento social.
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CONCLUSAO

1. A previdéncia social, definida como um seguro de filiacdo obrigatoria de todos os
que exercem atividade laborativa remunerada, concede, aqueles que contribuiram,
beneficios diante da ocorréncia de um sinistro que lhes retirem a capacidade de
trabalhar.

Intimamente ligada ao principio da dignidade da pessoa humana, a previdéncia
social é tradicionalmente apontada como direito humano de 22 geracédo, cultuando a
necessidade de proteger os cidaddos em um ambito coletivo, assegurando-lhes,
dentre outros, direitos relativos ao trabalho e a subsisténcia, como também o
amparo a doenca e a velhice. Além de direito humano de 2° geracao, a Constituicao
Federal de 1988 consagrou a previdéncia social como direito fundamental em seu

artigo 6°, contido dentro do Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais.

2. Assim como a Previdéncia Social, o trabalho humano e a salude também sao
direitos humanos fundamentais, motivo pelo qual, € de responsabilidade de todos, e
dever do Estado, sua tutela, bem como o oferecimento de meios para que, atraves
do trabalho digno, todos possam, de forma saudavel, manter-se a si mesmo e a sua
familia. Todavia, a saude dos trabalhadores é habitualmente desrespeitada,
incapacitando e afastando obreiros de suas atividades laborativas, obrigando-lhes a
requerer beneficio previdenciario e sobrepesando os gastos publicos, os quais sao

suportados por toda a sociedade.

3. Quando a aptiddo do trabalhador recebe tratamento diferenciado na perspectiva
trabalhista privada e na previdenciaria, tem-se a instauracdo do denominado limbo
juridico previdenciario trabalhista. Sem receber salarios, nem mesmo beneficio
previdenciério, o obreiro se vé obrigado a acionar judicialmente seu empregador.
Nestes casos, a jurisprudéncia trabalhista é unissona em condenar o empregador a
reintegrar o empregado incapacitado, readaptando-o em fungdo compativel com sua
limitacdo, bem como indenizar-lhe os salarios do periodo em que foi obstado o seu

retorno até a readaptacao.
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4. O limbo juridico previdenciario trabalhista tem origem no “jogo de empurra”
firmado entre a divergéncia de diagndsticos do médico do trabalho contratado pelo
empregador e do médico perito representante do Instituto Nacional de Seguro Social
— INSS. Identificou-se, a partir da analise de pesquisas cientificas, que os peritos
médicos previdenciarios priorizam a justica como principio orientador de sua
atividade, norteando sua atuacdo como se fossem ordenadores de despesas
publicas, preocupados em racionalizar estas despesas ao invés de realizar uma
avaliacéo pericial isenta ou mesmo sensivel ao individuo que, na grande maioria das
vezes (72%), encontra-se incapaz de prover a propria subsisténcia através do seu

trabalho.

5. A responsabilidade socioambiental de uma empresa é concretizada, dentre outras
inOmeras perspectivas, quando respeita o direito ao trabalho e & saude do
trabalhador. Utilizando-se deste argumento, a jurisprudéncia trabalhista condena os
empregadores a reintegrar e indenizar o salario do trabalhador inserido no limbo
juridico previdenciario trabalhista, bem como a arcar com os custos do empregado

gue efetivamente presta servicos, em substituicdo do primeiro.

6. A eficacia horizontal dos direitos fundamentais surgiu diante da impossibilidade de
equiparar o regime juridico do individuo aquele dos Poderes Publicos, pois o
individuo, diversamente do Estado, é titular de direitos fundamentais. Quando se
trata de relacdes desiguais de poder entre particulares, a doutrina defende a
equiparacao do particular detentor de poder aos Poderes Publicos, de modo que a
eficacia da incidéncia dos direitos fundamentais serd diretamente proporcional ao
grau de poder exercido pela parte detentora da soberania privada.

7. A relacdo entre empregador e empregado € uma relacao entre particulares, uma
vez que nao existe a presenca direta do Estado. Contudo, considerando que o poder
esta centralizado nas méos de apenas uma das partes, este particular exerce
autoridade similar a do Poder Publico. De certo que este poder esta diretamente
relacionado ao tamanho da empresa, motivo pelo qual quando falamos das micro e
pequenas empresas levamos em conta a sua fragilidade em relacdo a seus

empregados.
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8. O ordenamento juridico brasileiro conferiu as microempresas (ME) e empresas de
pequeno porte (EPP), em razéo de critérios especiais como numero de empregados
e faturamento anual, tratamento juridico diferenciado, distinguindo-as de outras
organizagbes empresariais mais complexas. Constitui-se um direito-dever a
desburocratizagdo e a simplificagdo de procedimentos para que consigam

efetivamente cumprir a legislacéo, inclusive, a trabalhista.

9. Cientes de que o Poder Judiciario ndo pode se furtar de seu papel politico, uma
vez que uma deciséo define ndo apenas o futuro das partes processuais que litigam
ali, mas também o destino do desenvolvimento patrio, alertamos para a necessidade
de atuacao dos magistrados trabalhistas em atencéo ao fato de que, nem sempre se
estard fazendo justica no caso concreto ao atender ao pedido do empregado por
entender que este é sempre 0 mais fraco na relagdo capital-trabalho, ignorando a

possibilidade desse dito capital ser tdo fragil como o outro lado.

10. Identificamos colisdo de direitos fundamentais na obrigatoriedade de
reintegracdo (ou indenizacdo) do empregado considerado apto pela autarquia
previdenciaria e inapto pelo médico de confianca da micro e pequena empresa: De
um lado o direito a saude e ao trabalho do obreiro, do outro o direito a protecéo da

propriedade privada e o tratamento diferenciado as micro e pequenas empresas.

11. Defendemos neste trabalho o posicionamento de que, o tratamento diferenciado
garantido constitucionalmente as micro e pequenas empresas impde limites a
aplicacdo da teoria da responsabilidade socioambiental da empresa, bem como
enseja a aplicacao indireta da eficacia horizontal dos direitos fundamentais.

12. Diante da inexisténcia de regulamentacdo e da aparente equivaléncia de
condi¢cbes entre o empregado e o0 micro e pequeno empregador no problema em
analise, se torna inadmissivel que os julgadores trabalhistas continuem condenando
estes empregadores a arcar com todos os salarios de um empregado inapto,
inserido no limbo juridico, sob o fundamento de proteger os direitos ao trabalho e a

salde deste, pelo fato destes serem direitos constitucionalmente garantidos.
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13. Na busca pela definicdo de qual deve ser o tratamento dado as micro e
pequenas empresas, analisamos a colisdo de direitos fundamentais apresentada a
partir do critério de resolucdo de confltos projetado por Robert Alexy
consubstanciado em trés fase distintas: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade.

14. Concluimos que a condenac¢do das micro e pequenas empresas ao pagamento
de indenizacdo substitutiva aos salarios no limbo juridico previdenciario trabalhista,
ndo € adequada, pois ndo é capaz de promover os direitos fundamentais a salde e
ao trabalho do obreiro, que continua doente e sem trabalho, e ainda penaliza as
micro e pequenas empresas, estabelecimentos economicamente muito frageis para
suportar tal imposi¢cdo. Além de ndo adequada, a decisdo que vem sendo tomada
pela jurisprudéncia trabalhista também n&o obedece ao critério da necessidade, pois

nem de longe consiste no meio menos maléfico para ambas as partes.

15. A solucédo apresentada neste trabalho como a mais adequada para esta colisao
de direitos fundamentais, seria a vinculacdo do quantum indenizatério ao porte
econdbmico da micro ou pequena empresa. Assim, nao sao restringidos
completamente os direitos ao trabalho e a saude do empregado, deixando-o
desamparado, ao mesmo tempo que nao desobriga a empresa de se responsabilizar
pela funcdo social de seu empreendimento e pela saude de seu empregado, como
também ndo |he impde uma condenacdo tamanha que l|he impossibilite a

continuidade.
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