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TEMA 862 DO STJ: BREVES REFLEXOES DO PONTO DE VISTA DA
HISTORIA SOCIAL BRASILEIRA E DA FILOSOFIA JURIDICA
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Resumo
O presente artigo visa tecer algumas reflexdes, do ponto de vista da histéria social
brasileira e da filosofia juridica, sobre o voto da Min. Assusete Magalhaes no tema 862
do STJ (Superior Tribunal de Justiga). Nesse contexto, € um voto paradigmatico na
medida em que afeta favoravelmente a vida de milhdes de trabalhadores brasileiros
que requerem a concessao do Auxilio-Acidente apds a cessagao do Auxilio-Doenga.
Dessarte, esse artigo desenha-se sob a ética do método da tdpica, desenvolvido por
Gian Batista Vico e retomado por Theodor Viewgh, do referencial tedrico de Niklas
Luhmann, a fim de identificar as relagdes entre o Direito e os demais subsistemas,
especialmente a Economia, e de Ronald Dworkin, o qual ressalta a importancia da
carga principioldgica do Direito e da integridade como elementos de coesao.
Palavras-chave: Tema 862 STJ; Auxilio-Acidente; Direito previdenciario; Dworkin; Luhmann;
Theodor Viewgh; Gian Batista Vico.

STJ Theme 862: BRIEF REFLECTIONS FROM THE PERSPECTIVE OF
BRAZILIAN SOCIAL HISTORY AND LEGAL PHILOSOPHY

Abstract
This article aims to reflect, from the perspective of Brazilian social history and legal
philosophy, on the vote of Justice Assusete Magalhdes on topic 862 of the STJ
(Superior Court of Justice). In this context, this vote is paradigmatic insofar as it
positively affects the lives of millions of Brazilian workers who request the granting of
Accidental Benefits after the cessation of Sickness Benefits. Therefore, this research
is framed using the method of topics, developed by Gian Batista Vico and revisited by
Theodor Viewgh, with the theoretical framework of Niklas Luhmann, in order to identify
the relationships between Law and other subsystems, especially the Economy, and
with Ronald Dworkin, who highlights the importance of the principled nature of Law
and integrity as cohesive elements.
Keywords: STJ Topic 862; Accidental Benefits; Social Security Law; Dworkin; Luhmann; Theodor
Viewgh; Gian Batista Vico.
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1 INTRODUGAO

Ao se propor uma reflexao sobre a definigao do termo inicial do Auxilio-Acidente e
as estratégias argumentativas e juridicas amoldadas no julgamento do tema 862 do STJ,
observa-se o voto da Excelentissima Min. Assusete Magalhdes. Nesse contexto, faz-se
necessario proceder a uma analise acerca da necessidade e da urgéncia do julgamento
desse tema, que afeta a vida de milhares de trabalhadores no Brasil, por meio de dados
empiricos, principalmente do Observatorio de Saude e Seguranca do Trabalho, bem
como raciocinar sobre as mudancas legislativas do Auxilio-Acidente ao longo da historica
politica do Brasil, com o referencial tedrico de relevantes doutrinadores, como Balera,
Horavath e Goes, a fim de revelar como se chegou ao atual status quo previdenciario no
que toca ao Auxilio-Acidente.

Nesse quadro, os dois Recursos Especiais que serviram como casos paradigmas
para o julgado serdo abordados ao longo do texto, buscando garantir um olhar acurado
sobre o caso concreto de dois trabalhadores que tiveram a benéfica sentenga de primeira
instancia modificada pelos desembargadores, de sorte a prejudicar o valor monetario e
a rapidez no recebimento do aludido beneficio previdenciario. Além disso, demonstra-se
as mazelas do dia a dia dos trabalhadores, que acarretam prejuizos para a saude fisica
e para o desempenho profissional do trabalhador.

O voto da Ministra Assusete Magalhdes sera analisado sob a ética do método
da topica, desenvolvido por Gian Batista Vico e retomado por Theodor Viewgh, do
referencial tedrico de Niklas Luhmann, a fim de identificar as relagdes entre o Direito e os
demais subsistemas, especialmente a Economia, e de Ronald Dworkin, o qual ressalta
a importancia da carga principiolégica do Direito e da integridade como elementos de
coesdo. Assim, busca- se uma analise do voto sob trés perspectivas distintas que se
completam: uma argumentativa e retdrica, uma sistémica e uma principiolégica.

2 AIMPORTANCIA DO AUXILIO-ACIDENTE COMO DIREITO SOCIAL NA HISTORIA
BRASILEIRA

2.1 A necessidade do auxilio-acidente em dados

Segundo dados do Tribunal Regional do Trabalho da 4? Regido, a cada minuto,
um trabalhador sofre um acidente enquanto desempenha as fungdes para as quais
foi contratado, sendo que esse dado se refere apenas a trabalhadores de carteira
assinada, totalizando, em 2018, 576.951 registros de acidentes de trabalho. Caso forem
considerados os trabalhadores informais e auténomos, esse numero pode ser até sete
vezes maior, se aproximando de 4 milhées de acidentados por ano. Conforme dados da
tabela do TRT da 42 Regiao, os homens tendem a sofrer mais acidentes de trabalho com
CAT registrada (Justiga do Trabalho: TRT da 42 regido, 2020):
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Nesse ambito, apenas de 10% a 20% dos acidentes de trabalho sao objetos de
acao na Justica de Trabalho, sendo encontrados os maiores indices de acidente de
trabalho nos Estados de S&o Paulo, Minas Gerais e Rio Grande do Sul, conforme os
dados do TRT da 42 Regido (JUSTICA DO TRABALHO: TRT DA 42 REGIAO, idem,
2020).

Segundo dados do Observatoério de Saude e Seguranga do Trabalho (SmartLab),
da OIT e do Ministério Publico do Trabalho (MPT), o pais registrou 2,5 mil 6bitos e 571,8
mil Comunicagdes de Acidente de Trabalho (CATs) em 2021. Os numeros representam
um acréscimo de 30% em relagao ao ano anterior. Entre 2012 e 2021, foram registradas
22,9 mil mortes e 6,2 milhdes de CATs no mercado formal de trabalho brasileiro. Além
da dimensao da saude e qualidade de vida do trabalhador, os acidentes geram impactos
significativos aos cofres publicos. De acordo com a plataforma SmartLab, no mesmo
ano, houve mais de 153,3 mil concessbes de auxilio-doenga acidentario e 4,1 mil
aposentadorias por invalidez decorrentes de acidentes. Conforme o INSS, os gastos
com beneficios previdenciarios foram de R$ 17,7 bilhdes em auxilios-doenga acidentario
e de R$ 70,6 bilhdes em aposentadorias pela mesma causa (Observatério de Seguranca
e Saude no Trabalho: Promogdo do Meio Ambiente do Trabalho Guiada por Dados,
Disponivel em: https://smartlabbr.org).

2.2 A legislagao acidentaria no Brasil

O Auxilio-Acidente € um importante beneficio previdenciario no ordenamento
juridico brasileiro, cuja fungéo precipua é reparar e resguardar a saude financeira dos
trabalhadores que sofreram acidente de trabalho. Nesse contexto, ele é imbuido de
historicidade, fruto de muitas lutas sociais, principalmente, durante a Primeira Revolugéo
Industrial, a qual substituiu 0 homem pela maquina por meio da maquinofatura, a fim de
obter maiores lucros e indices de producédo, provocando diversas greves e a ascensao do
sindicalismo (Castro; Lazzari, 2001). Dessarte, ocorreram muitos acidentes de trabalho
em razao do manuseio das maquinas a vapor no ambiente degradante e precarizado das
fabricas téxteis, o que contrastava com o fato de que o trabalhador nao tinha nenhum
amparo trabalhista ou previdenciario, sendo completamente desamparado pelo Estado
caso ficasse doente (Mussi, 2005).
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A Constituicao de 1988, conhecida como Constituicao Cidada, determinou, no art.
7°, XXIl e XXVIII, que sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais a redu¢do dos
riscos inerentes ao trabalho, por meio de normas de saude, higiene e seguranga, € 0
seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do empregador, sem excluir a indenizagao
a que este esta obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa (BRASIL. Constituicao
1988). Outrossim, ela estabeleceu a Previdéncia Social de carater solidario, contributivo
e obrigatorio, tendo como critério a cobertura dos eventos de incapacidade temporaria
ou permanente para o trabalho, de tal maneira a ser uma norma de eficacia limitada,
ja que foi reservada a lei complementar tratar desse assunto. Gongalves ensina que o
seguro social apenas faz cobertura da chamada responsabilidade objetiva, evitando-se
discussdes que dificultariam o exercicio do direito por parte do trabalhador e para que
este seja amparado pelo Regime Geral de Previdéncia Social basta provar a existéncia
da necessidade social, sendo desnecessaria a atribuicdo a alguém da culpa pelo acidente
(Gongalves, 2008, p. 196).

A lei n® 8.213/91 trouxe um rol extenso de beneficios decorrentes de acidente
do trabalho, como auxilio-acidente, correspondente a 50% (cinquenta por cento) do
que o trabalhador teria direito se fosse aposentado por invalidez na hora do acidente,
auxilio-doenga (Brasil, 1991, art. 61), calculado a partir da média simples dos salarios
de contribuicdo ou do salario dos ultimos doze meses de contribuicdo, aposentadoria
especial e pensao por morte. Nessa toada, o auxilio-acidente, conceituado atualmente
como indenizagdo ao segurando, € devido quando, apds a consolidagado das lesdes
decorrentes de acidente, resultarem sequelas que impliqguem reducédo da capacidade
para o trabalho que habitualmente exercia, conforme o caput do art. 86 da Lei n°
8.213/91. Ademais, ele é devido a empregados urbanos ou rurais, segurados especiais,
empregados domésticos e trabalhadores avulsos (Goes, 2023).

Nesse rumo, as sequelas do acidente, necessarias ao recebimento do beneficio,
sdo especificadas em lista elaborada e atualizada a cada trés anos pelo Ministério da
Previdéncia Social, de acordo com critérios cientificos e técnicos. E importante frisar que
o auxilio-acidente € merecido quando o acidente acarreta redugao da capacidade de
trabalho, sem caracterizar a incapacidade permanente para todo e qualquer trabalho,
ja que quando a incapacidade for total e definitiva, o beneficio a ser concedido sera
a aposentadoria por incapacidade permanente. Alias, a propria natureza do auxilio-
acidente é indenizatoria, visto que o objetivo é indenizar o segurado pelo fato de nao
ter mais plena capacidade de trabalho em razao do acidente que sofreu, sendo que o
pagamento do auxilio-acidente pela Previdéncia Social ndo exclui a responsabilidade
civil da empresa ou de terceiros (GOES, 2023).

Nessaconjuntura,aconcessaodoauxilio-acidente esta condicionadaaconfirmagao,
pela Pericia Médica do INSS, da redugdo da capacidade laborativa do segurado, em
decorréncia do acidente por ele sofrido. Nao ocorrendo reducdo da capacidade para
o trabalho, o auxilio-acidente ndo sera concedido. Nesse sentido, confira o seguinte
julgado do STJ:

Agravo regimental — Recurso especial — Direito Previdenciario — Auxi-
lio-acidente — Requisitos — Incapacidade — Reexame de matéria fatica
— Impossibilidade — Sumula 7/STJ. 1. Esta Corte Superior de Justigca, no
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julgamento do REsp 1.108.298/SC, submetido ao rito dos recursos repe-
titivos, firmou entendimento segundo o qual “o auxilio-acidente visa in-
denizar e compensar o segurado que ndo possui plena capacidade
de trabalho em razdo do acidente sofrido, nao bastando, portanto,
apenas a comprovagao de um dano a saude do segurado, quando o
comprometimento da sua capacidade laborativa nao se mostre con-
figurado” (Brasil. STJ, AgRg no AREsp 215287/SP, 2012).

Desse modo, de acordo com o art. 104 do Regulamento da Previdéncia Social
(RPS), o auxilio-acidente sera concedido, quando, apos a consolidagcdo das lesbes
decorrentes de acidente, resultar sequela definitiva, conforme as situagdes discriminadas
no anexo lll, que implique: redu¢do da capacidade para o trabalho que habitualmente
exerciam; reducao da capacidade para o trabalho que habitualmente exerciam e exija
maior esfor¢co para o desempenho da mesma atividade que exerciam a época do acidente;
ou impossibilidade de desempenho da atividade que exerciam a época do acidente,
porém permita o desempenho de outra, apds processo de reabilitacdo profissional, nos
casos indicados pela pericia médica do INSS (Brasil, 1999).

Por conseguinte, de acordo com o § 4° do art. 104 do RPS, n&o dara ensejo
ao auxilio-acidente o caso apresente danos funcionais ou reducdo da capacidade
funcional sem repercussao na capacidade laborativa; e de mudanca de fung¢ao, mediante
readaptacdo profissional promovida pela empresa, como medida preventiva, em
decorréncia de inadequacgao do local de trabalho (Brasil, 1999). Nesse encadeamento,
a perda da audi¢do, em qualquer grau, somente proporcionara a concessao do auxilio-
acidente, quando, além do reconhecimento de causalidade entre o trabalho e a doenga,
resultar, comprovadamente, na redug¢ao ou perda da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia (Brasil, 1991).

Na hipotese de o trabalhador ter exercido, durante sua vida profissional, diversas
atividades, enquadrando-se em diferentes categorias de segurado, parafins de concessao
do auxilio-acidente, considerar-se-a a atividade exercida na data do acidente, consoante
o art. 104, § 8° do RPS (Brasil, 1999). Assim, para que o beneficio seja concedido &
necessario que, na data do acidente, o trabalhador esteja exercendo alguma atividade
que o enquadre como segurado empregado, trabalhador avulso, empregado doméstico
ou segurado especial. Também, cabe a concessédo de auxilio-acidente oriundo de
acidente ocorrido durante o periodo de manutengao da qualidade de segurado (periodo
de graga), desde que atendidas as condigbes inerentes a espécie, conforme o art. 104,
§ 7°, do RPS (Brasil, 1999).

Nesse enquadramento, o recebimento de salario ou concessao de outro beneficio,
exceto de aposentadoria de qualquer tipo, ndo prejudicara a continuidade do recebimento
do auxilio-acidente, de acordo com o art. 86, § 3, da Lei 8.213/91 (Brasil, 1991). Da
mesma forma, n&o é permitida a acumulagado de mais de um auxilio-acidente, segundo
art. 124, V, da Lei 8.213/91 (BRASIL, 1991). Assim, quando o segurado em gozo de
Auxilio-Acidente fizer jus a um novo auxilio-acidente, em decorréncia de outro acidente,
serdo comparadas as rendas mensais dos dois beneficios e mantido o beneficio mais
vantajoso.

No que tange a renda mensal do beneficio, é possivel que seja menor que um
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salario-minimo, pois este beneficio nao substitui o rendimento do trabalho do segurado e
integra o salario de contribuigéo, para fins de calculo do salario de beneficio de qualquer
aposentadoria, porém para fins de calculo da contribuigdo previdenciaria, o auxilio-
acidente ndo integra o salario de contribuicdo. E importante salientar que esse beneficio
independe de caréncia, isto €, ndo exige um numero minimo de contribuicdes que o
segurado precisa implementar para fazer jus a um beneficio previdenciario. Nessa seara,
a cessacao do beneficio se da com a aposentadoria do segurado ou com a data do
Obito do segurado, segundo o art. 86, §1, da Lei n°® 8.213/91, mas também o art. 129
do RPS permite que o Auxilio-Acidente cesse com a emissado da certiddo de tempo de
contribuigao.

Feita essa analise, a questao juridica posta propriamente dita desta nota técnica
transborda justamente na data de inicio desse beneficio, uma vez que a letra fria do art.
86, § 2, da Lei 8.213/91 consigna que “o auxilio-acidente sera devido a contar do dia
seguinte ao da cessacéao do auxilio por incapacidade temporaria, independentemente de
qualquer remuneracao ou rendimento auferido pelo acidentado, vedada sua acumulagao
com qualquer aposentadoria”. Entretanto, antes do julgamento do tema 862, havia uma
divergéncia sobre qual dia comegaria o termo inicial quando ndo houvesse a concessao
de auxilio e o prévio requerimento administrativo para a concessao do auxilio-acidente.
Também havia julgados no sentido de que o termo inicial para o recebimento desse
beneficio € a data da citacdo do INSS, dado ser este 0 momento em que a autarquia
previdenciaria toma efetivo conhecimento da pretenséo da parte autora (BRASIL. STJ.
AgRg no Ag 1.364.221/SP, 25/5/2011).

3 OS CASOS PARADIGMAS NO STJ
3.1 REsp 1729555/SP

O REsp 1729555/SP tem origem na primeira instancia por causa da interposi¢cao
da acdo de acidente do trabalho em face do INSS de Antbnio Evanildo Pedrosa da
Silva, o qual teve lesdo no ombro esquerdo em virtude do seu trabalho habitual como
ajudante geral, de sorte a gerar a CAT (Comunicagdo de Acidente do Trabalho) e a
posterior concessdo do Auxilio-Doenga-Acidentario, porém ele jamais se recuperou
definitivamente do dito acidente, acarretando instabilidades constantes e deslocamentos
no referido ombro. Nesse sentido, sucessivas vezes ele tentou restabelecer o beneficio
perante o INSS, mas nao obteve sucesso, e as dores foram se agravando, de tal jeito
que ele ficou impossibilitado de cumprir adequadamente sua fungéo e, por conseguinte,
ele foi demitido sob o argumento que ele nao tinha interesse na fungao (Brasil. STJ.
REsp 1729555/SP, 01/07/2021).

Nessa conjuntura, Antdnio permaneceu quase 2 anos desempregado até
conseguir o emprego de prensista, porém trabalhava com mais esfor¢o e a produtividade
era menor que os seus demais colegas, de modo que o problema no ombro se agravou
em tamanha medida que ele teve que fazer uma cirurgia, 16 meses depois do acidente,
a fim de tratar a lesédo sofrida no ombro. Assim, Antonio ficou com sequelas de carater
parcial e permanente, traduzidas pelas constantes dores, perda de forgca e de parte
dos movimentos e deslocamentos intermitentes do bragco esquerdo, que, apesar de
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minimizadas pela cirurgia médica, nao foram extintos (BRASIL. STJ. REsp 1729555/SP,
01/07/2021).

Observa-se, nesse contexto, que o INSS, ao invés de conceder a alta médica,
deveria ter conferido ao Antdnio o beneficio de Auxilio-Acidente previsto no artigo 86 da
Lei no 8.213/91, na medida em que, como visto, ele sofreu acidente do trabalho, do qual
resultaram sequelas de carater parcial e permanente, que representam notéria limitacéo
e exigem dele o continuo maior esforgo para o exercicio de sua fungcéo habitual ou de
qualquer outra que pretenda praticar. Dessarte, os advogados de Anténio pediram na
peticéo inicial para que o INSS pagasse as prestacdes atrasadas relativas aos ultimos
60 meses (5 anos, ja que a prescrigao previdenciaria é quinquenal) (BRASIL. STJ. REsp
1729555/SP, 01/07/2021, ibidem).

Na pericia do médico do trabalho, constatou- se que havia a presenca de sequelas
permanentes incapacitantes no ombro esquerdo que acarretaram redug¢ao da capacidade
funcional e laborativa. Por sua vez, o INSS, por meio de seu Procurador Federal, negou o
nexo de causalidade entre o mal e o labor, além de argumentar que ndo houve incapacidade
para o trabalho, de modo que o beneficio requerido seria indevido. Nesse enredo, o
juiz proferiu a sentenca dando procedéncia ao pedido de Antbnio, fixando o pagamento
do Auxilio-Acidente a partir do dia seguinte ao da cessagao do auxilio-doenga, e ao
pagamento dos valores em atraso, com juros de mora incidentes de forma global desde a
data de inicio do beneficio ate a data da citagdo e, apds, decrescentemente, més a més,
e corregao monetaria incidente més a més sobre as prestacbes em atraso, respeitada a
prescricao quinquenal (BRASIL. STJ. REsp 1729555/SP, 01/07/2021, ibidem).

Apesar da vitoria, a Procuradoria Federal interpds apelagdo com os mesmos
argumentos da contestagao, e a 172 Camara de Direito Publico reformou a sentenga,
fixando que o beneficio é devido a partir da citagdo do INSS, prejudicando o trabalhador.
Posteriormente, os advogados de Anténio opuseram embargos de declaragdo, mas nao
obtiveram sucesso, e entdo entraram com o REsp no STJ e a MinistraAssusete Magalhaes,
além de votar pela afetacao do feito, determinou a suspenséao do processamento de todos
0s processos, individuais ou coletivos, que versam sobre a mesma matéria e tramitem
no territério nacional, haja vista o alto numero de processos sobre a mesma tematica
que tramitavam nos tribunais a época. A Procuradoria Federal ingressou com um RE no
Supremo, porém ndo obteve sucesso, haja vista o STF, por unanimidade, reconheceu a
natureza infraconstitucional da matéria (BRASIL. STJ. REsp 1729555/SP, 01/07/2021,
ibidem).

4.2 REsp 1786736/SP

Trata-se de um REsp originado do ajuizamento de uma ag¢ao acidentaria por parte
do trabalhador Fernando Sergio de Medeiros, o qual exercia a fungdo de montador de
caminhdo, de maneira a realizar a montagem em média de 230 pneus por dia, o que
implica em desgastes das articulagées por meio dos movimentos de abaixar e levantar
0s membros superiores. Nesse contexto, em 2006, ele sofreu acidente de trabalho dentro
das dependéncias da empregadora, obteve o auxilio-doenga, porém depois foi transferido
para o setor de Revisao final de Caminhao, que também exigia movimentagéo excessiva
e repetitiva dos membros superiores e da coluna varias vezes ao dia, de modo que a
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gerar limitacdes irreversiveis na coluna e nos membros superiores, e, por consequéncia,
diminuindo a capacidade laborativa e a forga fisica. Assim, os advogados de Fernando
requereram em juizo a condenacgao do INSS ao pagamento do Auxilio-Acidente), inclusive
os atrasados, desde a data que o Instituto-ré tomou conhecimento da moléstia em maio
de 2006 (BRASIL.STJ. REsp 1786736/SP, 01/07/2021).

Na contestacdo, o INSS negou a existéncia do nexo causal com o exercicio da
atividade laboral e a reducéo, permanente ou temporaria, da capacidade para o trabalho
€ negou a propria incapacidade para o trabalho e a lesdo do Fernando. Dessa forma,
a pericia afirmou a existéncia do nexo de causalidade entre o exercicio da atividade
laborativa e as lesbes sofridas nos ombros, cotovelo, punho e maos, além da coluna
cervical e lombar. A sentenga julgou procedente o pedido, para condenar o Instituto
Nacional do Seguro Social ao pagamento do beneficio auxilio-acidente, no valor de 50%
do salario-beneficio, acrescido de abono anual, incidindo juros e correcdo monetaria,
a partir do dia seguinte ao da cessagao do auxilio-doenga, observada a prescri¢ao
quinquenal (BRASIL.STJ. REsp 1786736/SP, 01/07/2021, idem).

Por sua vez, o INSS interpds apelagdo argumentando que o beneficio ndo é
devido em virtude da moléstia de Fernando ser temporaria e da auséncia de nexo de
causalidade entre a moléstia e o labor. Além disso, a Procuradoria Federal afirmou, a
partir de um julgado do préprio STJ de relatoria do Ministro Assis Toledo, que a data de
inicio do Auxilio-Acidente € o da data do laudo médico judicial que reconhece 0 nexo
etologico entre as sequelas apresentadas e o trabalho desenvolvido pelo autor:

EMENTA

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ACIDENTARIO. CONCESSAO.

O marco inicial da concessao de beneficio acidentario é a data do laudo
médico judicial que reconhece o nexo etiolégico entre as seqlelas apre-
sentadas e o trabalho desenvolvido pelo autor” (BRASIL. STJ. REsp n°
46.003-4/SP, 05/06/1995).

No tribunal, o recurso do INSS prosperou parcialmente, pois os desembargadores
modificaram o termo inicial do beneficio, fixando-o na data da juntada do laudo pericial
aos autos, momento em que a consolidacédo das doengas foi reconhecida. Em seguida,
os advogados de Fernando opuseram embargos de declaragdo e depois interpuseram
Recurso Especial, que foi admitido e afetado ao rito dos recursos repetitivos (BRASIL.
STJ. REsp 1786736/SP, 01/07/21).

5 A DISCUSSAO DO TEMA 862 NO STJ

5.1 O voto da Ministra Assusete Magalhaes

No voto da Relatora Ministra Assusete Magalh&es, houve a demonstragao, por
meio do antigo método argumentativo, descrito pelo fildsofo Theodor Viehweg e por Gian
Battista Vico, chamado topica, uma técnica de pensar por problemas, desenvolvida pela
retdrica, que se baseia na contraposicao de diferentes pontos de vista e da construcéo
de uma rede de silogismos. Nesse sentido, a tdpica € encontrada no jus civile e na
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jurisprudéncia desenvolvida desde a Antiguidade romana, proporcionando sabedoria e
ensinando a considerar um estado de coisas de angulos diversos, de modo a descobrir
uma trama de pontos de vistas (Viehweg, 1979). Observa-se tal metodologia quando
a Ministra cita tanto os julgados no préoprio STJ que afirmavam que a fixagado do termo
inicial do auxilio-acidente na data da citagdo, como decorréncia de pedido expresso
da parte recorrente, quanto os julgados do STJ que o termo inicial do Auxilio-Acidente
comega a partir da cessagao da Auxilio-Doenca.

Além disso, a Ministra cita a evolugao legislativa que o art. 86 da Lei 8.213/91
atravessou ao longo dos anos, demonstrando a flexibilidade do conceito de acidente de
trabalho que possa resultar no Auxilio-Acidente, pois a MP 905/2019 excluiu a expressao
“de qualquer natureza”, de modo a restringir o conceito de acidentes de trabalho, porém
ela teve seu prazo de vigéncia encerrado, entdo os acidentes de trabalho, dentro de uma
visdo garantista da Lei 9.528/97, podem ser de qualquer natureza. Em seguida, a Ministra
defendeu a letra fria da Lei 8.213/91, a qual diz expressamente que o termo inicial do
Auxilio-Acidente é da data de cessacao do Auxilio-Doencga, quando este for pago ao
segurado, sendo que, inexistindo tal fato, ou ausente prévio requerimento administrativo,
o termo inicial do recebimento do beneficio deve ser a data da citacdo. Nessa toada, a
interpretagcéo levando em consideragéao a letra seca da lei é justamente a neopositivista,
defendida por Hans Kelsen, o qual afirma que a interpretacdo tem um papel essencial no
ordenamento juridico de preencher as lacunas da lei e rechaga a visao de que as normas
podem ser criadas por meio da cogni¢cao, de modo que “o Direito € um sistema como um
sistema fixo que regula todos os aspectos do comportamento humano, em particular, as
atividades dos 6rgéaos que aplicam a lei, acima de todos os tribunais” (Carvalho Netto,
1997).

Nesse diapasao, Carvalho Netto complementa:

Se por “interpretacdo” entende-se a revelagao, através da cognoscibili-
dade, do espirito da norma a ser implementada, seu resultado pode ser
apenas a descoberta da moldura que a norma a ser interpretada repre-
senta e, dentro dessa moldura, o conhecimento das varias possibilidades
de sua implementacdo. Assim, interpretar uma lei ndo conduz necessa-
riamente a uma solu¢gdo como sendo a Unica correta, mas, possivelmen-
te, leva a varias solucoes, aferidas somente em confronto com a norma
a ser aplicada, mesmo se considerando que apenas uma Unica delas se
torna, no ato da decisao judicial, Direito positivo. Dizer que uma decisao
judicial é baseada numa lei apenas significa, na verdade, que a decisao é
uma das normas individuais possiveis dentro da moldura da norma geral,
€ nao que aquela seja a Unica norma individual possivel (Carvalho Netto,
1997, p. 27).

Desse modo, Kelsen ndo admitia que existem lacunas na lei, de modo que a unica
lacuna na lei € entre a maior divergéncia entre a lei e seu proprio senso de lei e nenhuma
interpretacdo € capaz de extrair de uma norma o que a norma nao tem. Assim, a lei
8.213/91 em nenhum momento afirma que o termo inicial do Auxilio-Acidente é o da
citacdo do INSS ou da juntada do laudo pericial, de maneira que a unica conclusao
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legalmente valida é expressa no art. 86, §2, o qual declara que o a concessao do Auxilio-
Acidente é devida a partir do dia seguinte ao da cessagdo do Auxilio-Doenga que lhe
deu origem. Dessa forma, apenas na hipétese de inexistir prévia concessao do auxilio-
doenga, o termo inicial do auxilio-acidente devera recair na data do prévio requerimento
administrativo, ou, ausente ele, na data da citacao.

Ademais, a Ministra Assusete também cita ao longo do julgado uma série de
precedentes, entre eles sumulas do STF e do proprio STJ, que concatenam a ideia
principal, formando uma rica e forte teia silogistica, de sorte a fortalecer o sistema de
precedentes no ordenamento juridico brasileiro e, por conseguinte, a seguranca juridica.
Nessa diregao, ha o respeito a recomendacédo 134 do CNJ, que trata justamente sobre
a necessidade e a adequacao do sistema de precedentes no Direito brasileiro, a fim
de o Judiciario fornecer, de modo mais estruturado e geral, respostas as controvérsias
atuais, latentes e potenciais, de modo a propiciar a efetiva seguranca juridica (Brasil.
CNJ, Recomendacgao N° 134, 09/09/2022).

6 REFERENCIAL TEORICO
6.1 Abordagem da teoria dos sistemas de Luhmann

O filésofo Nikolas Luhmann desenvolveu a teoria dos sistemas, a qual afirma
a superacgao das premissas classicas de que a sociedade poderia ser observada e
descrita de fora e de que a sociedade se estabelece pelo consenso dos seres humanos,
de sorte a separar a sociedade (sistema social que a autopoiese se opera com base
na comunicagdo) e homem (sistema psiquico, cuja autopoiese tem por elemento a
consciéncia). Nesse escopo, a sociedade moderna é caracterizada com o aumento das
possibilidades comunicativas, da complexidade e especializagao funcional, acarretando,
gradativamente, o questionamento de verdades universais, morais generalizantes e
centros metafisicos de certezas e a diversificagdo das func¢des (Gongalves, 2013).

Destarte, a teoria Luhmanniana incorpora as ciéncias sociais conceitos
multidisciplinares, tais como a biologia, a fisica, a psicologia, a economia, a teoria da
comunicacao, a cibernética, utilizando-os no estudo de fenémenos sociais (Melo Junior,
2013). Assim, Luhmann estuda como se desenvolve a relagdo entre o siubsistemas da
economia e do direito, os quais, dentre outros subsistemas, formam a sociedade. Nessa
abordagem, os subsistemas s&o autopoiéticos, isto €, se reproduzem sem nenhuma
interferéncia externa e sao suficientes em si mesmos, se reproduzindo e evoluindo, além
deles do fato de serem operativamente fechados, de tal jeito que suas operagdes nao
sao determinadas pelo ambiente. Assim, Gongalves ressalta:

Assim como o sistema social, os subsistemas sao abertos-fechados. Os
subsistemas podem sentir, ser irritados, estimulados pelo ambiente a
medida que se autodeterminam, conforme adquirem autonomia. Neste
sentido, ndo sao isolados ou solipsistas, entretanto, sdo incapazes de
determinar sua estrutura. Nao ha relagao de causalidade. Tal abertura re-
fere-se ao conhecimento, ndo afeta as operagdes internas do sistema. Ao
contrario, é submetida a essas operagdes. Vale lembrar que o ambiente




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizente, v. 7,'n. 1, p. 20-36, 2024

de um subsistema social é formado pelo sistema psiquico, vivo e demais
subsistemas da sociedade (Gongalves, 2013).

Por consequéncia, depreende-se, de acordo com a teoria sistémica, que o
direito € aberto e fechado, simultaneamente, permitindo que haja estimulagdo do meio,
sem, contudo, manter contato direto com ele, de modo que o direito apenas observa
e conhece as irritagdes externas sendo que suas operagdes internas se limitam a sua
propria rede operacional, ou, sua propria estrutura. Nesse sentido, a comunicagao é
o elemento basico da autopoiese do Direito, balizada pelo seu codigo binario e “pelos
programas condicionais que permitem, respectivamente, seu fechamento operacional e
sua abertura cognitiva”.

Por isso, o Direito, a fim de desenvolver sua funcédo especifica de estabilizagao
contrafatica de expectativas normativas, deve se inter-relacionar com o ambiente, apesar
do seu carater autorreferencial, que o impede de intervir diretamente no seu exterior. E
dentro desse cenario que surge o acoplamento estrutural, em que subsistema autopoiético
se relaciona com os outros subsistemas funcionais, como é o caso do contrato (forma de
acoplamento estrutural entre direito e economia) e a constituigado (forma de acoplamento
estrutural entre direito e politico) (Gongalves, 2013).

Nesse diapaséo, os sistemas politico e econdmico ndo podem intervir diretamente
no sistema juridico, que nao pode intervir diretamente nos demais sistemas, de tal maneira
que nao é possivel que o Direito seja instrumentalizado pela politica ou submisso a
economia, sem que disso decorra corrupgao sistémica. Apesar disso, € caracteristico da
realidade juridica da modernidade periférica o fenbmeno chamado alopoiese do Direito,
que decorre da sobreposicao de outros cédigos ao codigo licito/ilicito que pautam as
operagodes do sistema juridico, de modo a mitigar a autopoiese do sistema. Dentro dessa
analise, o Direito, na teoria Luhmanniana, € concebido como um sistema autopoiético:

[...] o direito é sim um sistema autopoiético por varios motivos. Como sa-
bemos, o sistema juridico seleciona com suas estruturas somente aquilo
que for relevante para suas operacgoes internas.

Desse modo, ele é um sistema fechado pelo fato da a autopoiesis ser
responsavel pela sua autorreproducao e de o cédigo binario nao permitir
que ruidos entrem no sistema. Em outras palavras, estruturas externas
nao produzem o direito.

[...]

Logo, se o sistema juridico é paradoxalmente fechado normativamente,
aberto cognitivamente e se reproduz a partir de suas préprias estruturas,
nao ha como negar seu carater autopoiético (Pereira, 2011, p. 86).

Muitas vezes as decisdes do subsistema Economia implicam a redug¢ao de custos,
como por exemplo, a reducao do valor de beneficios previdenciarios e a fixagao do termo
inicial do Auxilio-Acidente, resultantes do principio do equilibrio econdmico-atuarial, na
data da citagao, sdo uma tentativa de violagdo da caracteristica autopoiética do direito,
pois o sistema do Direito Previdenciario esta sendo diretamente relacionado com o
meio-ambiente (Sistema Econdmico). Nesse sentido, esta tentando atingir sua estrutura




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizente, v. 7,'n. 1, p. 20-36, 2024 :

interna-, de modo que os direitos fundamentais e sociais, conquistados de forma ardua e
lenta, estdo sendo atacados. Ademais, a vontade do meio estaria se sobrepondo sobre
o sistema, e, conforme diz Luhmann “[...] ndo pode haver nenhuma contribuicdo do meio
capaz de manter o patriménio de autopoiesis de um sistema. O meio sé pode influir
casualmente em um sistema no plano da destrui¢cao” (Pereira, 2011, p. 89).

Observa-se, no contexto do tema 862 do STJ, que, além da dimensao da saude e
qualidade de vida do trabalhador, os acidentes geram impactos significativos aos cofres
publicos. De acordo com a plataforma SmartLab, no mesmo ano, houve mais de 153,3
mil concessdes de auxilio-doenga acidentario e 4,1 mil aposentadorias por invalidez
decorrentes de acidentes. Conforme o INSS, os gastos com beneficios previdenciarios
foram de R$ 17,7 bilhdes em auxilios-doenga acidentario e de R$ 70,6 bilhdes em
aposentadorias pela mesma causa. Nesse cenario, quanto mais posterior for o termo
inicial do Auxilio-Acidente, menos gastos tera o INSS, ja que o trabalhador, além de
perder as parcelas do periodo imediato que cessou o Auxilio-Doenga, muitas vezes
demora muito para ajuizar uma agao contra o INSS. Dessa forma, prevaleceria uma visao
meramente utilitaria, caso o termo inicial fosse na data da citacdo da autarquia federal,
de maneira a ferir o Direito Fundamental do cidadao, assim como a saude financeira do
trabalhador lesionado com sequelas permanentes no acidente de trabalho.

Importante considerar que apenas de 10% a 20% dos acidentes de trabalho sédo
objetos de agao na Justica do Trabalho, de tal forma que € um namero muito baixo para
os altos indices de acidentes de trabalho no Brasil- s6 em 2018, o INSS registrou 595.237
acidentes de trabalho, totalizando R$ 12 bilhdes gastos com auxilio e beneficios. Nessa
I6gica, é importante frisar que:

Apenas cerca de 17% dos acidentados requerem cuidados médicos
leves, e os empregados podem seguir prontamente com seu trabalho
normal. Nos demais casos, cerca de 61% resultam em afastamento do
empregado por um periodo menor do que 15 dias, situagdo em que o
empregador arca com o pagamento do salario do trabalhador, e em 22%
ocorrem afastamentos por mais de 15 dias, podendo resultar ainda em
incapacidade permanente (14.856 ou 2% dos casos) ou até mesmo na
morte do trabalhador (2.098 ou 0,4% dos casos), situagbes em que o
dispéndio é muito maior e fica a cargo de toda sociedade.

Mesmo que n&o sejam a maioria, os acidentes cujas consequéncias sao
mais duradouras provocam o pagamento de auxilios e beneficios previ-
denciarios que, dependendo dos casos, podem ser vitalicios. Cerca de
62% dos acidentes de trabalho envolvem trabalhadores com menos de
40 anos de idade e, nos casos mais graves, geram aposentadoria por
invalidez precoce ou, ocorrendo o obito, pensdes para os dependentes.
Os pagamentos desses beneficios, conforme a idade da vitima, pode se
estender por mais de 20 anos, sobrecarregando ainda mais o sistema
previdenciario (JUSTICA DO TRABALHO: TRT DA 42 REGIAO. Numero
de acidentes de trabalho no Brasil e no RS segue alto, 2020).

Nessa perspectiva, se muitas vezes a agao contra o INSS nem acontece, seria
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muito mais econdmico para o INSS — e prejudicial ao trabalhador — a fixagdo do termo
inicial a partir da citacdo, quando houvesse a concessao Auxilio-Doenga, uma vez que
na maioria das vezes sequer acontece a agao previdenciaria, seja pelos altos custos de
litigar e contratar advogados, seja pelo desconhecimento juridico da prépria possibilidade
desse direito. Nesse contexto, o tema 862 € um julgado paradigmatico do ponto de vista
Luhmnniano, pois protege o direito de interferéncias indevidas do subsistema Economia,
de modo a proteger a autopoiese, a autorreferencialidade e a autonomia do Direito.

6.2 Abordagem principiolégica de Dworkin

Segundo Dworkin, jusfilésofo e professor de Direito da Universidade de Nova
York, o positivismo se ocupa da questdo ontolégica do Direito a partir da premissa de
que “o Direito é verdadeiro em virtude dos fatos sobre os quais um povo em particular,
seus soberanos, como no caso de Austin, ou as pessoas em geral, no caso de Hart,
decidiram ou pensaram”, de tal jeito que o Direito € descoberto voltando a histéria, a fim
de encontrar o que o Direito efetivamente tem feito através dos atos historicos. Desse
modo, o positivismo opera respeitando as decisdes do passado para resolver as questdes
juridicas, a fim de alcangar que o Direito realmente €, ndo o que ele deveria ser. Assim,
ele ndo acredita que a resposta positivista seja a mais adequada, pois ele imagina o
direito como um romance em cadeia:

As vezes é bastante proveitoso introduzir uma idéia complicada através
de uma analogia. Por isso, vou imaginar um jogo feito para tardes
chuvosas, quando nao se tem nada para fazer. Imaginem dez pessoas,
romancistas, que passam uma tarde desse tipo juntos, organizando o
seguinte jogo. Eles tiram a sorte com pedacos de papel que tém numeros
diferentes em cada um deles. O escritor que tirar o nimero 1 escreve o
primeiro capitulo de um romance, um romance original e inédito. Depois,
ele da o capitulo que escreveu para o romancista que tirou 0 numero
2. Assim, o romancista numero 2 |&é o primeiro capitulo e escreve um
segundo capitulo que continue a estéria, tentando fazer com que o
romance se desenvolva da melhor maneira possivel. E, entdo, os dois
primeiros capitulos sao entregues ao romancista que tirou o numero 3, e
ele escreve outro capitulo, continuando assim a estodria, tentando fazer
dela a melhor possivel. Esse processo continua até que o romancista que
tirou o niumero 10 termine o seu capitulo. Esse ultimo romancista teve
de ler toda a estoria, até aquele ponto, e escrever um novo capitulo com
novos acontecimentos, mas sempre cuidando para que o novo capitulo
fosse, ainda assim, uma continuacdo da mesma estéria (Carvalho Netto,
1997).

Nessa analise, € correto concluir que a Excelentissima Ministra Assusete
Magalhdes analisou minunciosamente diversas decisdes do STJ acerca da fixagdo do
termo inicial do Auxilio-Acidente, assim como a mudancga legislativa do significado de
acidente de trabalho, de sorte a dar a melhor continuagdo possivel desse impasse do
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ponto de vista da justi¢a politica. Por isso, o voto da Min. Assusete foi muito além das
pretensdes positivistas de previsibilidade, pois ela tornou o Direito mais coerente em seus
principios e mais integro, ja que um dos principios basilares do Direito Previdenciario
€ 0 da universalidade de participagao nos planos previdenciarios, assim como o da
garantia dos meios indispensaveis de manutenc¢éo da classe trabalhadora por motivo de
incapacidade, que é a finalidade precipua da Previdéncia Social, segundo o art. 1° da Lei
n°® 8.213/91 (Brasil, 1991).

Nesse cenario, foi dado ao problema da fixagao do termo inicial do Auxilio-Acidente
um contexto do Direito como um todo, alinhado ao Estado Democratico de Direito
Brasileiro, e com o objetivo de que o Direito seja em principio coerente, uma vez que a
resposta final foi justa, adequada e de acordo com o arcabougo normativo em vigéncia.

7 CONCLUSAO

O diferenciado voto proferido na sessao do julgamento do tema 862 é pedagdgico
no sentido de elucidar relevantes questdes da seara previdenciaria, e ao mesmo tempo é
cirargico, pois toca em um ponto bastante relevante no estado brasileiro que é a questao
da demora em concretizar a justica nos casos de acidentes do trabalho. Nesse sentido, o
voto trabalha com ponderacgao e equilibrio o antigo método retdérico da topica, detalhado
pelos fildsofos Theodor Viewhg e Gian Batista Vico, a fim de contrapor ideias opostas a
partir de uma rede de silogismos (Viehweg, 1979), e assegura a conservagao do carater
autopoiético do Direito do ponto de vista de Luhmann, na medida em que ele ndo deixa
o subsistema Economia ingerir diretamente no subsistema do Direito (Gongalves, 2013).
Por conseguinte, o célculo utilitario e econdmico ndo se sobrepde ao que diz a letra
fria da lei, de modo a proteger os direitos fundamentais de 22 geragao, conquistados
arduamente por meio de muita luta.

Além disso, o voto é paradigmatico do ponto de vista dos direitos sociais, pois,
diante de graves violagdes sofridas diariamente no ambiente de trabalho, que tem um
percentual de subnotificacido altissimo, é simplesmente essencial que os trabalhadores
tenham direito ao Auxilio-Acidente o mais rapido possivel. Isso, além de dar previsibilidade
e destaque a um entendimento que ja vinha sido adotado pelo STJ, foi fundamentado no
meétodo do romance em cadeia ao listar os julgados do STJ que decidiam o termo inicial
do Auxilio-Acidente nos ultimos anos, e agrega integridade ao Direito do ponto de vista
de Dworkin, haja vista que esse julgado é coerente com os principios da universalidade
da cobertura e da manutengao dos meios indispensaveis para manutencao da renda
trabalhador em virtude da incapacidade para o trabalho. Nessa analise, nem todos os
trabalhadores tém informacgao suficiente ou capacidade econdmica para interpor uma
acgao previdenciaria, muitos casos mal chegam a analise do Judiciario, entdo a fixagdo do
termo inicial no dia da cessacgao do beneficio Auxilio-Doencga é a concretizagao da justica
social e da eficiéncia na administragéo publica (Carvalho Netto, 1997, p. 29).

A vista disso, segundo o olhar holistico de Boaventura de Souza Santos: “o trabalho,
bem porisso, se apresenta como a area da vivéncia social que mais claramente evidencia
as tensas relagdes entre os trés principios da regulacdo moderna - Estado, Mercado
e Comunidade” (Santos, 2017). Dessa forma, a modernidade ndo cumpriu as préprias
promessas de distribuigdo de riquezas, sendo o Estado neoliberal o retrato mais bem




E-ISSN: 2595-7414

Revista Brasileira de Direito Social - RBDS, Belo horizente, v. 7,'n. 1, p. 20-36, 2024

acabado da eroséao dos direitos econdmicos, trabalhistas e previdenciarios, observando-
se na realidade dos trabalhadores a precarizacéo salarial € a perda da influéncia dos
sindicatos nas negociagdes trabalhistas (Santos, 2002). Nesse contexto de excluséo e
desigualdade social, o voto da Excelentissima Ministra Assusete Magalhdes é sinal de
esperanca.
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