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RESUMO

O trabalho buscou analisar as implicagdes da pericia médica judicial no ambito do processo
judicial previdencidrio, em que se discute o direito a um beneficio por incapacidade
laboral. Metodologicamente, cotejou-se a revisao bibliografica com analise de decisdes
judiciais e a pesquisa empirica produzida a partir das impressdes de magistrados e
meédicos peritos. O trabalho apresenta algumas questdes conceituais e interpretativas da
pericia médica judicial e apura o problema da fixacdo da data do inicio da incapacidade
pelo perito médico judicial, quando da realizacdo da pericia. As andlises bibliograficas e
jurisprudenciais permitiram apresentar a dindmica da prova médico-pericial e suas
eventuais deficiéncias procedimentais, relacionando as ponderagdes doutrinarias de
médicos peritos, juizes e outros protagonistas do processo judicial, com a interpretacado
sistematica das leis e com as decisdes judiciais de primeiro grau da Turma Nacional de
Uniformizacao da Jurisprudéncia dos JEF’s, de alguns Tribunais Regionais Federais e do
Superior Tribunal de Justiga. Procurou-se, entdo, verificar se as hipoteses de deficiéncias
da pericia médica judicial, estabelecidas a partir das premissas extraidas da pesquisa
exploratoria, das razdes de decidir dos precedentes judiciais e do senso 16gico-dedutivo
decorrente da pratica profissional do pesquisador poderiam ser confirmadas coerentemente
ao final do trabalho. Para tanto, percebeu-se a necessidade de completar a pesquisa com
uma perspectiva empirica, formulando questdes para juizes e para médicos peritos que
atuam em varas federais previdenciarias. Concluiu-se, pois, que pode existir algum grau
de deficiéncia na formacao especifica do médico que atua com pericias médicas judiciais,
nas matérias relacionadas a especializacdo em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em
Medicina do Trabalho e, que tal deficiéncia, poderia resultar em conclusdes equivocadas
daquele profissional, especialmente no que se refere a fixagdo de datas pretéritas e futuras
relacionadas a (in)capacidade laboral do segurado. A fixa¢do da data de inicio da
incapacidade passa pelo reconhecimento de que ndo € possivel estabelecer-se um “juizo
de certeza” decorrente do exame clinico direto e presencial e que, necessariamente, hd um
juizo de probabilidade ou de estimativa sobre a incapacidade pretérita ou futura. A fixagao
da DII feita de forma equivocada ou lacunosa pelo perito deve ser suprida pelo magistrado
quando existirem outros elementos de prova nos autos que apontem para uma data provavel
e, ¢ desta forma, que a jurisprudéncia tem se uniformizado. A pesquisa tem, contudo,
objetivo de iniciar os debates sobre tema, ainda controverso, € abre a oportunidade para
criticas, discussdes e novas pesquisas sobre o assunto.

PALAVRAS-CHAVE: Meio de Prova; Pericia Médica Judicial; Inicio da Incapacidade.



ABSTRACT

The work sought to analyze the implications of forensic medical expertise in the scope of
the social security judicial process, in which the right to a disability benefit is discussed.
Methodologically, the bibliographic review was compared with the analysis of judicial
decisions and the empirical research produced from the impressions of magistrates and
expert doctors, the work presents some conceptual and interpretative questions of the
medical forensic expertise and clarifies the problem of setting the start date disability by
the judicial medical expert, when the examination is carried out. The bibliographic and
jurisprudential analysis allowed to present the dynamics of the medical-expert evidence
and its eventual procedural deficiencies, relating the doctrinal considerations of expert
doctors, judges and other protagonists of the judicial process, with the systematic
interpretation of the laws and with the first degree judicial decisions , from the National
Classification of JEF's Jurisprudence Standardization, from some Federal Regional Courts
and from the Superior Court of Justice. It was sought, then, to verify if the hypotheses of
deficiencies in the judicial medical expertise, established based on the premises extracted
from exploratory research, the reasons for deciding on judicial precedents and the logical-
deductive sense resulting from the researcher's professional practice, could be confirmed
consistently at the end of the work. To this end, it was realized the need to complete the
research with an empirical perspective, formulating questions for judges and for expert
doctors who work in federal social security courts. It was concluded that there may be
some degree of deficiency in the specific training of the physician who works with judicial
medical expertise, in matters related to the specialization in Legal Medicine and Medical
Expertise or in Occupational Medicine, and that such deficiency could result in mistaken
conclusions of that professional, especially with regard to the setting of past and future
dates related to the insured's (in) work capacity. The determination of the start date of the
disability involves the recognition that it is not possible to establish a “certainty judgment”
arising from the direct and face-to-face clinical examination and that, necessarily, there is
a probability or estimate judgment on the past or previous disability. future. The setting
of the IBD made by the expert in error or in a wrong way, must be supplied by the
magistrate when there is other evidence in the records that point to a probable date, and it
is in this way that the jurisprudence has been standardized. The research, however, aims
to initiate debates on the topic, which is still controversial, and opens the opportunity for
criticism, discussions and new research on the subject.

KEY WORDS: Evidence, Medical Judicial Expertise, onset of disability
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1 INTRODUCAO

O interesse pela influéncia das provas periciais médicas nas decisdes judiciais nasceu
a partir da confluéncia entre as minhas formacdes académicas: em Ciéncias Biologicas (com
experiéncia pratica em pesquisas nas areas de saude humana, microbiologia, genética e
imunologia) e, no Direito (com especializagdo em Direito Processual e pesquisa na area de
“provas”); com a minha atua¢do como servidor publico da Justica Federal, principalmente em
relacdo ao exercicio da funcdo de assessor de Juizes e Desembargadores. Foi a partir da
pesquisa sobre leis, doutrina e jurisprudéncia, culminando na elaboragao de minutas de
decisdes em importantes casos concretos em matéria previdencidria, especialmente em relagao
aos beneficios previdencidrios por incapacidade, que o desejo de verificar as observacdes
feitas, na pratica, surgiu.

Concomitantemente ao desenvolvimento das minhas atividades profissionais na
Justica Federal, entre os anos de 2016 e 2018, escrevi duas obras publicadas pela editora Jurua:
uma sobre Beneficios por Incapacidade e Pericias Médicas e, a outra, em coautoria com minha
esposa, Fernanda Carvalho Campos e Macedo, advogada especialista em Direito
Previdenciario, sobre Onus da Prova no Processo Judicial Previdenciario'. Naqueles trabalhos,
pude colocar as minhas impressdes sobre o cotidiano forense e a importancia dos meios de
prova na formagao da cogni¢do do magistrado e na entrega da justica.

Apesar de ja ter tido acesso as revisoes bibliograficas que deram suporte as teorias e
convicgdes doutrindrias expostas nas obras que escrevi, havia, em mim, a necessidade de me
debrucar sobre uma pesquisa com um balizamento mais académico e sob as molduras formais
que se exige em trabalhos de cursos de pos-graduacao strictu sensu. Foi, entdo, no Curso de
Mestrado em Direito da UCP, que, conhecendo o Professor da disciplina de Ciéncias Forenses,
Dr. Rodrigo Grazinoli Garrido, surgiu a ideia de retomar as pesquisas sobre pericias médicas
previdenciarias, ja que o resultado daquele meio de prova e a decisao judicial correspondente
se ligavam umbilicalmente com a linha de pesquisa do curso de mestrado, qual seja, Direitos
Humanos.

A partir da diretriz assumida, iniciou-se a metodologia com o levantamento

bibliografico sobre a Seguridade Social, a Previdéncia Social Brasileira, a Teoria Geral da

! Nosso objetivo ao elaborar esse estudo 16gico-dedutivo foi discorrer sobre a produgio da prova no dmbito do
processo previdenciario, destacando a necessidade de aplicag@o da teoria da distribui¢io dindmica do 6nus da
prova naquela modalidade de processo para que se alcangasse a isonomia processual tdo necessaria ao alcance da
verdade no processo judicial. o livro esta disponivel no seguinte link:
https://www.jurua.com.br/shop_item.asp?id=26611
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Prova e seus corolarios, a pericia médica enquanto meio de prova necessario ao alcance de
beneficios previdenciarios por incapacidade laboral e as particularidades do processo judicial
previdenciario, buscando, junto a analise dos precedentes jurisprudenciais que materializam
no ambito judicial as teorias pré-concebidas, criar hipdteses logico-dedutivas extraidas das
referéncias bibliograficas. Com tais hipdteses formuladas, partiu-se para a parte empirica e

descritiva da pesquisa.

1.1 CONTEXTUALIZACAO

A Seguridade Social foi concebida como um instrumento do Estado destinado a cuidar
das necessidades sociais, individuais e coletivas, através de agdes preventivas ou reparadoras.
A devida atencdo com aquelas necessidades foi materializada no texto constitucional
promulgado em 1988, mormente pela atuacao direta do Estado nos campos da satide publica,
previdéncia e assisténcia social.

Nesse contexto, o art. 194 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988 preleciona que
“a seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes
publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social” (Brasil, 1988, Art. 61)

A Previdéncia Social, no Brasil, ¢ organizada como um subsistema de um
macrossistema denominado Seguridade Social no qual convivem trés outros regimes, quais
sejam: o Regime Geral da Previdéncia Social- RGPS; os Regimes Proprios de Previdéncia
Social- RPPS, relativo aos servidores publicos da Unido, Estados e Municipios; e, o Regime
de Previdéncia Complementar- RGPC (MACEDO, 2017, p.17)

No caso do RGPS, alguns direitos dos segurados sao equivocadamente chamados de
“beneficios” apesar de serem, na realidade, “direitos” relacionados a uma contraprestagao por
uma contribui¢do pecuniaria; sendo a ocorréncia de um sinistro ou fato juridico previsivel, o
fato gerador da cobertura securitaria pré-pactuada. Apesar desta incoeréncia terminolédgica, o
trabalho seguird usando a terminologia adotada pelo legislador (Lei 8.213/91%), qual seja,
“beneficio previdenciario”.

Os beneficios previdenciarios relacionados a incapacidade laborativa sdo pleiteados a

partir de um requerimento formal do cidaddo previamente inscrito no INSS (filiado), ou por

2 A Lei 8.213/91 dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia Social e d4 outras providéncias no contexto
do Regime Geral de Previdéncia Social.
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seu dependente, ou mesmo, por seu representante legal, e tal pedido da inicio a um processo
administrativo previdencidrio. Instaurado o processo, inicia-se a fase instrutoria seguida da
julgadora que vai dizer se o beneficio ¢ devido ou ndo.

Logo depois do requerimento administrativo, o segurado passa por uma pericia
administrativa, parte da fase instrutéria, realizada por médicos servidores publicos da
autarquia previdenciaria. Sendo a pericia conclusiva pela incapacidade laboral e, tendo o
segurado preenchido os demais requisitos legais (qualidade de segurado, caréncia e doenca
incapacitante reconhecida em data posterior a filiagdo), a decisdo ¢ pelo deferimento do
pedido, passando o segurado a perceber a renda proveniente da concessao do beneficio devido,
seja por incapacidade temporaria ou por incapacidade permanente.

Quando a pericia do INSS ¢, em sentido oposto, indeferida, concluindo-se o perito da
autarquia pela capacidade laboral, remanesce ao segurado o interesse de agir recursal na
propria esfera administrativa ou mesmo o interesse de agir judicial.

No que se refere as agdes judiciais que tem por objeto os beneficios concedidos pelo
regime geral de previdéncia, principalmente os relacionados a incapacidade laboral, o
processo judicial ganha contornos bem distintos dos demais, tendo em vista que os beneficios
previdenciarios tém natureza ‘“‘alimentar”, sendo o bem juridico protegido relativo a
subsisténcia, com contingéncia social prevista em lei (MACEDO, 2017, p.18)

Diante do reconhecimento do beneficio por incapacidade como bem juridico de
natureza alimentar, a sua concessdo judicial, a partir da superagcdo do resultado dado pela
administracdo (decisdo de indeferimento do INSS), deve passar, necessariamente, pela
realizagao de um outro exame pericial. Desta vez, porém, a analise ¢ feita por um médico
imparcial e de confianga do juizo, o qual, respondendo aos quesitos do magistrado e das partes,
realiza o munus publico de grande importancia, que ¢ a pericia médica judicial.

A pericia médica judicial €, nesse sentido, um meio de prova, de natureza
investigatoria, junto a administragdo judicidria, que se apresenta como matéria de
imprescindivel necessidade probante, seja no interesse imediato do desvendar de litigios, seja
na sua fun¢do precipua de fornecer elementos ao juizo para o alcance da verdade dos fatos
(MACEDO, 2017, p.19)

Um detalhe melhor esclarecido, uma particularidade mais bem avaliada, tem a
tendéncia de conduzir o intérprete a realidade que ali se apresenta. Nesse contexto, a prova
pericial adquire sempre uma dimensdo da mais notoria importancia para um resultado mais

justo para a sociedade como um todo.
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Virias polémicas em torno da atividade médico-pericial no ambito judicial tém
marcado os debates entre os juristas e os médicos, ja que a ciéncia “Pericia Médica” ¢
classificada como um hibrido ou uma “ponte” entre Direito e Medicina (ALMEIDA, 2017).

Nao obstante os pontos relacionados a pericia médica judicial em processos
previdenciarios serem multifatoriais e terem conexdo direta com a dogmadtica juridica,
relacionada aos conceitos normativos dos beneficios previdencidrios em espécie, o objetivo
principal do presente trabalho ¢é tentar compreender as caracteristicas do ato médico-pericial
judicial, notadamente quanto ao processo de decisdo sobre a existéncia de incapacidade
pretérita a luz dos conceitos normativo-juridicos determinados e das provas documentais (sob
o norte juridico do que significa “ prova” em termos processuais) cotejadas com o exame
clinico presencial do periciando.

E preciso analisar as premissas normativas sobre a matéria de natureza juridico-
probatoria da pericia judicial em confronto com o que ocorre na pratica profissional do médico
convocado a auxiliar o juizo no alcance de uma verdade possivel sobre os fatos. Para isso, a
analise de decisdes judiciais sobre os pontos levantados pode ser bastante esclarecedora.

Apesar da relevancia social do trabalho desempenhado por aqueles profissionais,
trabalha-se, aqui, com a hipotese extraida de observagdes da pratica deste pesquisador, de que
ha alguma lacuna na formagao profissional (partindo-se da premissa que a especializagao em
pericias médicas ou medicina do trabalho requer conhecimentos juridicos e médicos) de
alguns médicos (ndo todos, ja que existem profissionais, realmente, especializados na ciéncia
pericia médica) que se apresentam ao exercicio do munus publico de perito judicial.

E preciso, portanto, esclarecer se realmente aquela hipotese pode ser confirmada a
partir da andlise de experiéncias praticas expostas pela doutrina, pela legislacdo processual
pertinente, pela andlise de decisdes que tenham como objeto a questdo da técnica do perito
médico na realiza¢do da pericia judicial e por resultados de entrevistas realizadas com juizes
e peritos. E preciso indagar se h4, de fato, alguma falha na formagdo dos profissionais que
atuam com pericia médica judicial no ambito dos processos judiciais previdenciarios e se tal
falha pode influenciar em resultados eventualmente equivocados.

Apesar do método hipotético-dedutivo que deu inicio @ pesquisa, foi a partir da ampla
revisdo bibliografica de obras escritas por médicos, juizes e servidores que atuam diretamente
com a matéria na pratica, em confluéncia com decisoes judiciais dos diversos Tribunais, que
se pretendeu chegar aos resultados que confirmassem ou derrubassem as hipdteses pré-

concebidas.
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De um lado, pretendeu-se conhecer, de forma mais pontual, a partir da hipotese de que
ha uma lacuna na formagdo especifica do médico para a realizacdo da atividade pericial,
eventuais falhas procedimentais que levassem a resultados inconclusivos ou deficientes para
a formagdo na cogni¢do exauriente do magistrado, principalmente em relacdo ao objeto
principal do presente trabalho, que ¢ o eventual equivoco na inadvertida fixacdo da data de
inicio da incapacidade na data da pericia médica judicial. Tais analises podem contribuir para
instrumentalizar maiores investimentos institucionais na atividade médico pericial, que ¢ de
suma importancia ao alcance da “verdade possivel” no processo judicial.

O trabalho dos peritos médicos judiciais bem prestado, enquanto expressao de uma
politica de Estado (Estado Juiz) que busca fornecer a jurisdi¢ao da melhor forma, necessita de
subsidios e espacos criticos para que se formulem agdes voltadas para melhoria do
atendimento ao segurado da previdéncia social, na ltima fronteira, que ¢ o processo judicial
previdenciario. Os resultados obtidos poderdo, eventualmente, fornecer subsidios que
orientem a politica institucional de melhor formagdo dos médicos peritos, bem como a

necessaria valorizacdo daquele profissional que exerce importante munus publico.

2 METODOLOGIA

Conforme Lakatos e Marconi (1992), o presente trabalho se conforma em uma
pesquisa exploratdria e descritiva. Do ponto de vista exploratorio, procedeu-se a pesquisa
bibliografica. Os dados apresentados foram desenvolvidos com fundamento na
documentacao indireta e secundaria, tais como: artigos, livros, dissertacdes, teses e decisdes
judiciais. Além desses, foram levantadas fontes primarias da legislagcao processual e material
patrias.

Na parte descritiva da pesquisa, realizou-se coleta de dados por meio de entrevista
estruturada na forma de questionario eletronico composto por 13 questdes direcionadas aos
juizes e 12 questdes aos médicos peritos, conforme descritas nos Apéndices I e II. O
questionario foi encaminhado por meio da ferramenta Google Forms® a Juizes e a médicos
peritos judiciais que atuassem em varas previdenciarias da Justica Federal.

Em busca de expandir a amostragem e alcancar amplitude nacional dos dados, foi
solicitado a AJUFE-Associa¢ao dos Juizes Federais do Brasil e ao IBPM- Instituto Brasileiro

de Pericias Médicas, o encaminhamento dos questionarios por mala direta aos seus
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associados de todo o territério nacional. Decorrido um periodo de 10 (dez) dias apds o
encaminhamento, totalizaram-se os questionarios respondidos.

Concluido o levantamento dos dados, foi realizada a analise do padrdo de respostas e
a estatistica descritiva das respostas dadas pelos Juizes e pelos Peritos Médicos. Foram feitos
um quadro comparativo do padrdo de respostas e algumas figuras para facilitar a visualizagdo
das questdes abordadas e do percentual de convergéncia nas respostas dos entrevistados.
Descreveu-se, igualmente, os pontos de divergéncia nas respostas dadas por cada grupo
profissional, possibilitando uma observagdo mais proxima do problema investigado, bem
como das hipdteses l6gico-dedutivas que foram pré-concebidas antes dos resultados

apurados.

3 REFERENCIAL TEORICO

3.1 SEGURIDADE SOCIAL; PREVIDENCIA SOCIAL; BENEFICIOS POR
INCAPACIDADE A LUZ DOS DIREITOS HUMANOS; DIREITO A PROVA
JUSTA NO PROCESSO JUDICIAL PREVIDENCIARIO; PERICIA MEDICA
JUDICIAL E FIXACAO DO INiCIO DA INCAPACIDADE LABORAL

O referencial teérico da presente pesquisa foi estruturado em vinte topicos, os quais
seguem uma logica concatenada de assuntos que se tangenciam e se complementam. E
importante entender as origens do sistema de protecdo social e as sucessdes normativas para
compreender as alteragdes legislativas no lapso temporal e, ao fim, avaliar a matéria

probatoria, pericia médica, naquele contexto.

3.1.1 Breve historico da Previdéncia Social como pilar da Seguridade Social no mundo

e implanta¢ao do modelo hibrido no Brasil

Até a segunda metade do século XIX, o sistema capitalista, que ja estava consolidado
desde a revolugdo industrial, ndo oferecia qualquer tipo de prote¢do social inclusiva e
englobante para a classe dos trabalhadores, sendo esta obrigada a aviltantes condi¢des de
trabalho. Diante da deficiéncia nas relagdes laborais, as manifestagdes revoltosas da populacao
eram cotidianas e, apesar de severamente reprimidas, se propalavam e eram motivo de muitas

reunides entre os governantes em toda a Europa (PACHECO FILHO, 2008, p. 67).
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Apesar da retorica dos juristas sobre as origens remotas da Seguridade Social com
lastros na Idade Média, hé certo consenso de que a primeira revelagdo formal moderna se deu
mesmo na Prussia, atual Alemanha, em 1883, com o sistema de seguro social criado pelo
Chanceler Otto Von Bismarck (PACHECO FILHO, 2008, p. 68).

Otto Von Bismarck teria desenvolvido a primeira ideia de uma previdéncia social no
contexto maior de um sistema de seguridade social exclusivamente contributivo. Assim, o
modelo Bismarkiano, criado na segunda metade do século XIX, ficou conhecido como um tipo
de seguro social, cujo acesso estava condicionado ao prévio adimplemento por parte dos
empregados e empregadores (contribui¢do social) e, era, sob a gestao estatal, destinado a apenas
algumas categorias de trabalhadores. A contribui¢do Bismarkiana, que deu origem ao que hoje
chamamos de “principio da contributividade”, era o que garantia o direito a aposentadoria e a
alguns outros beneficios resultantes de situagdes de infortinio (PACHECO FILHO, 2012,
p.72.).

Bismark afirmava que “por mais caro que parega o seguro social, resulta menos gravoso
que os riscos de uma revolucao” (apud PEREIRA JUNIOR, 2005, p. 2). O seguro social
propalou-se, assim, pela Europa e pelos Estados Unidos, sofrendo diversas modifica¢des ja no
final do século XIX e ao longo do século XX (PACHECO FILHO, 2012, p.73).

Foi nesse contexto historico, periodo do Pos-guerra Mundial, que a intervencao estatal
nas relacdes de trabalho se tornou uma pratica inevitavel para a reconstrucao dos paises
severamente destruidos pela guerra. Com tal intervengao ¢ que surgiram os modelos de protecao
social geridos pelo Estado, mas com a integracdo dos trabalhadores a este sistema protetivo
(PACHECO FILHO, 2008, p. 67).

A queda da Bolsa de Nova lorque em 1929, outro start da crise do modelo capitalista
de produgdo, trouxe consigo grandes taxas de desemprego e de miserabilidade, relativizando-
se, com muita clareza, o equilibrio natural proposto pelo sistema da “mao invisivel do
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mercado”’. Nesse contexto, Behring & Boschetti (2006, p. 85), propuseram que “a operagao da

3 A expressdo "mio invisivel" , do filésofo Adam Smith, aparece no capitulo 1 da Parte IV da sua obra: Teoria dos
Sentimentos Morais, intitulado "Do efeito da Utilidade sobre o Sentimento de Aprovagdo", da seguinte forma:
“Os ricos consomem pouco mais do que os pobres e, apesar de seu egoismo e de sua capacidade naturais, embora
desejem apenas sua propria conveniéncia, embora o unico fim ao qual destinem as labutas de todos os milhares
que empregam seja a gratificagdo de seus proprios desejos vdos e insaciaveis, eles dividem com os pobres o fruto
de todos os seus melhoramentos. Sdo levados por uma mdo invisivel a fazer quase a mesma distribui¢do do que é
necessario a vida que teria sido feita se a terra tivesse sido dividida em por¢oes iguais entre todos os seus
habitantes, e assim, sem o pretender, sem o saber, promovem o interesse da sociedade”. (Smith, Adam, 1976,
grifos nossos) A expressdo “mao invisivel” usada pelo filosofo alude a um sistema de liberdade de iniciativa
econdmica comparavel a um sistema bioldgico natural, no qual a economia aparece como uma espécie de um
sistema maior auto-organizado, que nao necessitaria de regulagdes ou intervencdes para o seu bom funcionamento.
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mao invisivel do mercado ndo necessariamente produziria a harmonia entre o interesse egoista
dos agentes econdmicos e o bem-estar global”.

Em contrapartida, surge o modelo econdmico proposto por John Maynard Keynes*, que
defendia a intervencdo estatal na organizagdo econdmica e tinha como objetivo assegurar o
equilibrio entre a oferta e a demanda para superar a crise econdmica, promovendo, com isso, 0
aumento das ofertas de emprego e, consequentemente, a paz social (PACHECO FILHO, 2012,
p.72).

J& na década de 1940, na Inglaterra, concebeu-se um novo modelo reformista e
progressista de Seguridade Social, sob a influéncia do modelo Keynesiano ~ no qual era
estabelecida a responsabilidade do Estado na manutengao das condi¢des minimas de dignidade
dos cidadaos, através da regulacdo da economia de mercado _ a partir da ideia do economista
britdnico Willian Henry Beveridge. O modelo de seguridade social Beveridgeano ia além da
logica do seguro social de Bismarck, pois estipulava um sistema de “solidariedade”, com foco
no cidaddo e com a inclusao da assisténcia social nao contributiva e da satde, igualmente, nao
contributiva e de acesso universal. (PACHECO FILHO, 2012, p.72).

O Plano Beveridge reuniu os beneficios pré-existentes na Inglaterra, mas que eram
tratados de forma separada, e, incluiu novos, como: seguro de acidente de trabalho, salario-
familia, seguro-desemprego, entre outras indenizacdes sociais, tais como: auxilio funeral,
auxilio maternidade, abono nupcial, auxilio-treinamento e outras (SALVADOR, 2008, p. 98).

Assim, esse conjunto de politicas publicas que permitia ao cidaddo um amplo acesso a
um sistema de direitos geridos pelo Estado foi denominado de Seguridade Social.

No Brasil, apdés um longo periodo de ditadura, os anseios por um modelo de cidadania
plena, sob a garantia de um texto constitucional includente, foram discutidos amplamente pela
Assembleia Nacional Constituinte que, a partir da promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, implantou o sistema previdencidrio de prote¢do social, sob as bases do modelo
contributivo/solidario compulsorio, no interior de um macrossistema de protecao social, que
também incluia a assisténcia e a saude. Tal macrossistema foi chamado de Sistema de
Seguridade Social Brasileiro (MACEDO, 2020, p.32).

O sistema de prote¢do social brasileiro, advindo, por conseguinte, do Constituinte

Origindrio, se apresentava como um hibrido Bismarkiano e Beveridgiano, mormente, quando

4 O Keynesianismo ou Teoria Keynesiana, é uma teoria politico-econdmica elaborada pelo economista britinico
John Maynard Keynes (1883-1946) que defende a intervencao Estatal na organizacdo econdmica de um pais. Desta
maneira, o Keynesianismo se tornou oposto ao liberalismo econdmico proposto pelo filosofo Adam Smith, que
sustentava que a economia deve ser regulada pela mao invisivel do mercado.
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se separava a previdéncia social contributiva, da assisténcia social ndo contributiva, e da saude
universal e ndo contributiva (MACEDO, 2020, p.32).

Alguns institutos da ideia Beveridgeana podem ser facilmente localizados no texto da
CF/88, a exemplo dos primados que regem a Seguridade Social Brasileira, entre os quais se
destacam, no ambito da satde publica, o Principio da Universalidade de Cobertura e do
Atendimento e, no ambito do financiamento da seguridade, o principio da “Pluralidade das
Fontes de Financiamento™, contidos no artigo 195, caput, da Constituigdo Federal (MACEDO,
2020, p.32).

Naquele contexto, com supedaneo no texto constitucional mencionado, surgiram as
denominadas contribui¢des sociais que incidem, de forma diversificada, sobre: faturamento
das empresas; contribuicdes do empregado; contribui¢des do trabalhador sem vinculo
empregaticio formal, entre outras que servem, conforme previsdo contida na magna carta, para
financiar a Seguridade Social como um todo.

As fontes de financiamento da seguridade social no Brasil eram, como visto,
diversificadas e plurais, envolvendo o amplo sentido de “solidariedade” herdado da ideia de
Beveridge e, necessitando de um montante consideravel de recursos publicos para sua
manutencao, tendo sido a inclinag@o politica da época a do maior garantismo social possivel.

Todavia, ja na época da Assembleia Nacional Constituinte que promulgou o texto
original da Constituicdo Federal de 1988, existia uma grande rivalidade entre antagdnicos
politicos, sendo, de um lado, os que se amoldavam a um sistema Keynesiano/Beverdigiano mais
progressista e garantista e, na outra frente, os de concepgao liberal (MACEDO, 2020, p.32).

Tal ciclo ja vem, portanto, sendo formado ha bastante tempo, abrindo-se a vez da
retomada neoliberal, a qual j& se havia verificado em diversos paises da América Latina, desde
a década de 80, provocando contrarreformas que vém, durante este tempo, dando novo formato
ao sistema originario de seguridade social universal e garantista que antes se concebia
(BOSCHETTI, 2007, p. 93).

Nesse sentido, Noa Piata Bassfeld Gnata (2021), em sua obra “O fim da Solidariedade-
Critica da privatizacdo da previdéncia social” trouxe importante contribui¢do para esclarecer os
caminhos do liberalismo econdmico que se tangenciam com as reformas estruturantes do Estado

e, no caso em estudo, com a reforma da previdéncia social:

[...]Jos processos de desmonte, que implicam os de mercantilizagdo e privatizagao a
serem revelados no Capitulo 3, t€ém interpenetragdo histérica, ndo se tratando de um
processo cronoldgico linear de evolugao ou substituicdo de um processo por outro-
ndo s6 o direito, mas também a historiografia em regra se rende ao método positivista-
no contexto maior da privatizagdo em sentido amplo, que abarca a todos. Os avangos
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de cada uma de suas feigdes sdo condicionados por conflitos multiplos e nao
coordenados de interesses e resisténcias no ambito politico, com reflexo no
retardamento, no Brasil, da implementacdo das diretrizes internacionais de
privatizacdo das politicas publicas da social democracia.(...) Ou seja, em relacdo aos
empregadores, forte a ideologia neoliberal da supressdo e diminui¢do do Estado-visto
como obstdculo burocratico e caro, incapaz de gerar contrapartidas diretas aos
contribuintes-, opera moralidade bastante para extinguir o sentido original da
solidariedade social, com insubsisténcia da justificagdo da propria forma juridica
original do direito previdenciario.(GNATA, 2021, p.78)

E possivel identificar este avango neoliberal a partir da capitalizagdo de diversos
sistemas previdenciarios, a exemplo do Chile’, e, da ascensdo de um sistema hibrido no Brasil,
com a chegada das previdéncias de capitalizacdo fechada dos Servidores Publicos e a abertura
do mercado para as previdéncias privadas (MACEDO, 2020, p. 32).

Diante desse cenario, surgem as sucessivas reformas na Constituicdo Federal, se
seguindo as multiplas reformas da Previdéncia Social Brasileira. Uma das questdes mais
relevantes das reformas realizadas foi a problematizagdo da piramide etdria, que guarda
correlagdo direta com o acesso aos beneficios previdenciarios por incapacidade. E o que se

comentara no topico a seguir (MACEDO, 2020, p. 33).

3.1.2 Reformas da previdéncia brasileira e déficit fiscal

Hé muito se sabe que o sistema capitalista de producao e de consumo apresenta variaveis
que geram conflitos entre as teses ortodoxas e heterodoxas da economia, com reflexos,
principalmente, na esfera social.

Nesse encadeamento, surgem processos que resultam em disputas de poder e inimeras
mazelas sociais. Essa oposi¢ao de interesses contrapostos “faz com que as lutas que travam as
classes antagbnicas se constituam em verdadeiro motor da historia” (MONTANO;

DURIGUETTO, 2011, p. 113).

> Em 1981, o ditador Pinochet, no contexto de amplas reformas econémicas e sociais, adotou um novo regime
de previdéncia social, derivada da capitalizagdo individual. No Chile, o regime previdenciario que era de repartigdo
simples, pelo qual os trabalhadores de hoje contribuem para financiar os que se aposentaram, foi integralmente
substituido pela capitalizagdo. Nesse regime, cada segurado tem um tipo de conta individual para a qual contribui
mensalmente. O modelo contributivo ¢ o de “contribuicdo definida”, ou seja, a aposentadoria do cidaddo vai
depender dos rendimentos financeiros dos valores pagos ao longo da vida laboral do trabalhador. Apesar de pregar
um equilibrio de contas, progressivamente o novo sistema imposto, no Chile, foi considerado injusto, insuficiente
e incapaz de proteger os afiliados dos riscos sociais. (MARTINEZ, 2017). Dados da Organizacao para Cooperacao
e Desenvolvimento Econdmico (OCDE,2017) demonstram, atualmente, que os chilenos se aposentam mais
tardiamente e possuem uma sobrevida menor apds a saida do mercado de trabalho do que a maior parte dos paises
do grupo.
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Consoante o magistério de Fabio Zambitte Ibrahim, vive-se em uma “sociedade de

riscos” e, sobre esta, o autor explica:
9 9

[...] a qual, entre varios aspectos, traz novas relagdes de trabalho, que diminuem o
quantitativo dos contratos de empregos tipicos, expondo novas vulnerabilidades e
incrementando a pobreza. A sociedade de risco, ao mesmo tempo que impoe algum
tipo de mecanismo de seguranca social, demanda revisdo dos paradigmas existentes,
especialmente do modelo bismarkiano de previdéncia social, o qual, como se vera,
foi origindrio de uma sociedade industrial que ndo mais existe. Igualmente, ainda
dentro da nova realidade da sociedade de risco, o tema da solidariedade ser4 adensado,
em proposta mais avanc¢ada, garantidora de prestacdes minimas em um contexto de
ambivaléncia e incertezas, capaz de assegurar a justica social, nos vetores da
necessidade, igualdade e mérito individual (IBRAHIM, 2011, p.1-2, grifos nossos).

Pode-se entender o termo “risco” como “uma possivel perda, que pode ocorrer em
momento futuro, dependendo das decisdes que venham a ser tomadas agora. O fundamental &
que a perda pode ser evitada ou mitigada pela acdo humana” (IBRAHIM, 2011, p.3).

Nesse sentido, a previdéncia publica e social brasileira se apresentava como um
instrumento de cobertura de riscos, principalmente aqueles relativos as relagdes de trabalho de
uma sociedade pds-industrial. De uns tempos para cé, entretanto, aquela sociedade industrial
vem se transformando e ampliando, consequentemente, a necessidade de cobertura dos riscos
sob um novo enfoque e, talvez, sob um novo projeto de Estado (ndo de governo).

A despeito das inumeras reformas da previdéncia social concebidas pelo constituinte
originario, dados do IBGE (IBGE, 2018) indicam que até 2060, um quarto da populacdo
brasileira (25,5%) serd composta de idosos acima de 65 anos de idade e, por conseguinte, o
problema da piramide etaria, em que os mais novos sustentam os mais velhos, permanecera
gerando prejuizo (déficit previdenciario) ao sistema solidario, eis que, nesse sistema, todos
contribuem para o beneficio de todos e o risco ¢ todo do Estado. O sistema de previdéncia
solidario € exatamente o oposto do sistema de capitalizacao, no qual cada um ¢ responsavel por
formar a sua propria poupanca para o futuro, sendo o risco individual (MACEDO, 2020, p. 33).

Nesse contexto de mudangas de paradigmas, que, sob os olhares da historia, parece algo
ciclico, diante dos altos e baixos do sistema capitalista de producdo e consumo, falar
tecnicamente sobre necessidade de reformas estruturais da previdéncia ¢ tarefa com grande grau
de dificuldade, principalmente quando as “paixdes” acaloram o debate e o cientificismo da lugar
a ideologias de todo tipo. H4 quem defenda o sistema de capitalizagdo como o Unico que
viabilizaria a independéncia e o superavit do sistema previdenciario. De outro lado, héd aqueles
que defendem a obrigacdo do Estado de cobrir os riscos através um sistema de reparti¢ao e

solidariedade, repudiando a ideia de capitalizagao (MACEDO, 2020, p. 34).
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Para alguns, como por exemplo Marcelo Caetano: “a previdéncia funcional ndo
b

r

somente ¢ cara, mas também regressiva, indicando se tratar de um problema fiscal e
distributivo.” (CAETANO, 2015, p. 9).

Do lado oposto, antes da macrorreforma previdencidria imposta pela EC 103/2019, a
economista Denise Lobato Gentil afirmava que, apesar do discurso de uma corrente econdmica
liberalizante estar em pauta na midia e no centro das discussdes sobre finangas publicas, existia
um superavit expressivo na seguridade social Brasileira e que, a partir desta otica, ndo haveria
necessidade de uma reforma profunda da previdéncia (GENTIL, 2019, p. 12-13).

Segundo Denise Gentil (2019, p. 17), estava em curso no Brasil um fenomeno de
liberalizagdo ja iniciado ha algum tempo noutros paises. Uma das vertentes daquele fenomeno
seria a ruptura com o sistema publico de previdéncia com a sequencial investida nas demais
instituicdes do welfare state. Seguindo essa linha, diversos paises da América Latina adotaram
transformagdes estruturais em seus sistemas de prote¢do social, com a redu¢do gradual do
acesso a beneficios e servigos outrora garantidos.

Nos termos do trabalho de Gentil (2019), havia uma “maquiagem” nos calculos que
demonstravam o eventual déficit na previdéncia brasileira, porquanto ndo contabilizavam as
receitas de forma adequada, considerando a previdéncia como ndo componente do
macrossistema da seguridade social. Nesse sentido, € importante a transcrigdo do trecho em que

a autora falou mais especificamente sobre o assunto:

Da forma como foi criado, o Fundo do Regime Geral de Previdéncia Social traz um
duplo equivoco ou um duplo desarranjo nos preceitos constitucionais. Primeiro,
porque ao criar um fundo exclusivo para previdéncia, a LRF desconstitui o conceito
de seguridade, tal como formulado na Constitui¢do. Esse foi o passo necessdrio para
a segunda_incorrecdo: considerar os recursos da COFINS, CSLL e CPMG como
externos ao orcamento da previdéncia e, portanto, passiveis do equivoco de serem
rotulados de transferéncias da Unido a Seguridade, como se pertencessem ao
orcamento fiscal. Pelo artigo 195 da Constituicdo Federal, essas receitas pertencem,
expressamente, ao financiamento da Seguridade Social, logo, ndo sdo recursos
transferidos, mas recursos proprios. Mais do que isso, abriu-se espago para a
afirmac@o de que tais recursos, supostamente transferidos da Unido, fossem valores
destinados a cobrir um alegado déficit no or¢amento da previdéncia com verbas
subtraidas do orgamento fiscal. Essa interpretacdo distorce a verdadeira natureza da
questdo e d4 margem a uma analise enganosa que coloca a Previdéncia Social como
alvo de reformas urgentes, por ameagar o equilibro fiscal do governo federal. E
importante ressaltar que as receitas, impropriamente consideradas transferéncias da
Unido — CPMF, CSLL, COFINS e concursos de prognoésticos, sdo arrecadadas e
administradas pelo Ministério da Fazenda e depositadas na Conta Unica do Tesouro
no Banco Central. No fluxo de Caixa do INSS, ¢ possivel perceber que, como os
“recebimentos proprios” sdo insuficientes para pagar todas as despesas
previdenciarias e ndo previdencidrias, o INSS passa a necessitar das fontes de recursos
“transferéncias da unido” disponibilizadas pelo Tesouro nacional, que lhe transfere
apenas na medida (e na conveniéncia) em que deva cobrir uma necessidade de caixa.
Isso caracteriza um esvaziamento politico ¢ institucional, decorrente da falta de
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independéncia financeira dos 6rgaos da seguridade social (GENTIL, 2019, p. 32-33,
grifos nossos).

Na mesma linha de Gentil (2019), no ano de 2003, Maria Lucia Teixeira Werneck
Vianna ja afirmava que as receitas oriundas da Cofins e CSLL deveriam ser destinadas para a
seguridade social como um todo, sendo apenas administradas pela Secretaria da Receita
Federal, competindo ao Tesouro Nacional — que era um ente externo a seguridade — os
repasses para os oOrgaos do sistema. Nesse sentido, Vianna (2003, p. 327) disse que “o
estratagema, habitualmente inserido na legislacdo posterior a Carta, tanto permite que os
recursos se movimentem com alto grau de aleatoriedade [..] quanto legitima a escolha arbitraria
de prioridades”.

Nas conclusdes de alguns pesquisadores, portanto, para que se pudessem levantar a
bandeira do “ndo déficit da previdéncia”, seria necessario considerar aquele componente como
um hibrido inseparavel da saude e da assisténcia, os quais, intrinsecamente ligados, comporiam
o sistema de Seguridade Social (MACEDO, 2020, p. 35).

No que se refere ao texto do art. 195 da CF/1988, realmente, os calculos das receitas
poderiam até levar a divergéncias interpretativas. Mas do ponto de vista aritmético e fiscal da
previdéncia social, considerando-a a parte dos demais pilares da seguridade (assisténcia e
saude), talvez houvesse um certo consenso no déficit decorrente do balango entre receitas e
despesas.

Carlos Luiz Strapazzon, em trabalho sobre a auditoria do TCU nas contas da Previdéncia
Social Brasileira, no ano de 2017, afirmou que existiam muitas varidveis relacionadas ao
financiamento da Seguridade Social, que ndo recaiam exclusivamente na conta dos segurados
da previdéncia, o que tornava o sistema de protecao social complexo e com possibilidade de

acumular déficits fiscais. Nesse sentido foi o que apontou Strapazzon (2017):

Olhando assim ¢ facil ver que a folha de salarios é a principal base de calculo da
politica tributaria que financia a Seguridade Social no Brasil. E a tributagdo da folha
de salarios que fornece a fatia de 51% das receitas para esse sistema operar. Em
segundo plano, o sistema brasileiro tributa o lucro (CSLL) e a receita bruta (COFINS
e PIS) de pessoas juridicas. A receita obtida com esses tributos correspondente a
41,6% do total. Esses numeros revelam algo muito importante: o financiamento da
Seguridade Social ndo recai exclusivamente na conta dos segurados da Previdéncia.
Essa conclusdo é importante para lidar com o frequente argumento de que se os
brasileiros envelhecerem no ritmo esperado pelas projecoes da PEC 287, e assim
deixarem de contribuir (porque muitos se aposentam, e a populacdo em idade ativa
decresce), entdo desaparecerd o financiamento da Seguridade Social. E claro, agora,
que a folha de salarios ¢ a base tributaria mais relevante para o financiamento desse
sistema. Todavia, a ordem juridica brasileira tem meios para, se necessario, equilibrar
as contas da seguridade com mudancas na politica tributaria. Se aumentar a
produtividade das empresas e também o trabalho informal, o volume de inativos e o
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desemprego, a lucratividade de setores tradicionais ou de novos setores intensivos
em tecnologia também se elevard. Nessa hipotese a manutengdo do atual volume de
financiamento da Seguridade Social pode ser viabilizada com uma politica tributaria
mais concentrada na CSLL, COFINS e PIS, e menos nas contribui¢gdes incidentes
sobre folha de salarios. Esse cenario revela que o atual modelo de financiamento da
Seguridade Social é muito sensivel as oscilacdoes no mercado formal de trabalho, no
lucro e no faturamento das empresas. Por esse angulo, o modelo atual das contas da
Seguridade Social tem quatro vildes muito claros: (1) a recessdo econdmica, (2)
politicas trabalhistas que afetem negativamente o volume de emprego formal, (3)
medidas de incentivo econdmico ancoradas na desvinculagdo de receitas de
contribui¢do previdencidria e de COFINS (por meio de imunidade, isencdo ou
politicas de desoneragdo), (4) e a negligéncia no controle de sonegagdo, de
recuperacdo de créditos e de corrupcdo. Enquanto a longevidade tem impacto no
desequilibrio atuarial nas contas da Seguridade Social (isto €, impacto relevante a
partir de 2031 e, efetivamente, a partir de 2040), o cendrio recessivo ¢ escolhas
politicas restritivas de receitas t€ém reflexos imediatos, pois afetam no curto prazo o
equilibrio financeiro da Seguridade Social e agravam o cenario atuarial de longo prazo
(STRAPAZZON, 2017, p. 803, grifos nossos).

Nos termos da investigacdo realizada por Strapazzon (2017, p. 805), ndo existiam dados
solidos que permitissem avaliar, com detalhes, os gastos especificos de cada setor da
Seguridade Social Brasileira, o que poderia levar a todo tipo de fraudes numéricas e agdes
politicas viciadas por eventuais desvios de finalidade.

Pode-se hipotetizar, a partir da pesquisa de Strapazzon (2017), que a auséncia de
informacoes detalhadas sobre as reais fontes de receitas e despesas com cada componente do
macrossistema da Seguridade Social (previdéncia, assisténcia e saude), considerando-se a
previdéncia como um todo (Regimes Proprios dos Servidores, Regime Geral de Previdéncia e
Regime Constitucional dos Militares) geraram algum descrédito nas sucessivas reformas da
previdéncia que foram impostas ao longo dos ultimos vinte anos (MACEDO, 2020, p. 35).

Nesse contexto, pertinentes sdo os comentarios de Strapazzon acerca da auditoria do

TCU — Tribunal de Contas da Unido sobre as contas da Previdéncia no ano de 2017:

Diante desse lamentavel quadro de inconsisténcia de informagdes sobre a natureza das
despesas, a Auditoria do TCU conseguiu chegar a um valor apenas aproximado para
a propor¢do dos gastos efetuados pela drea da Previdéncia em relacdo ao todo dos
gastos da Seguridade Social. Considerando o RGPS, o RPPS e o regime dos militares,
o TCU estima que tais gastos previdencidarios corresponderam, em média, a 67% dos
gastos da Seguridade Social no periodo que vai de 2007 a 2016. Ja em relagdo aos
gastos com satide e assisténcia social, a Auditoria expressou grande inconformidade
com o fato de que sequer poder segregar os valores exatos pertencentes a cada drea.
Essa dificuldade em separar esses valores ¢ decorrente, como ja afirmado, da falta de
formalizacdo e transparéncia dos conceitos e critérios utilizados pelo governo para
alocagdo das despesas (STRAPAZZON, 2019, p.152, grifos nossos).

A conclusdo do trabalho de Strapazzon definiu que, apesar inimeros argumentos sobre
as “origens e consequéncias de escolhas politicas” do desequilibrio nas contas publicas, existia,

sim, déficit no orgamento da Seguridade Social e que aquele foi gerado, em maior medida, pelos



28

gastos previdenciarios, considerando-se 2/3 oriundos do RGPS e 1/3 da somatoria entre o RPPS
e o Regime Constitucional dos Militares (STRAPAZZON, 2019, p. 154).

Nao sendo objetivo deste trabalho apontar eventuais equivocos de politicas publicas
ou os erros ¢ acertos da gestdo previdencidria brasileira, ficar-se-4 apenas com os dados e
elementos extraidos da exploragdo bibliografica que justificaram as micro e macro reformas da
reforma da previdéncia.

Entender o historico da previdéncia social brasileira e as origens das suas reformas
pode ser importante para se compreender como os beneficios previdenciarios por incapacidade
foram igualmente afetados. E preciso ficar claro, no contexto, as questdes de Estado e de
Governo que resultaram nas operacdes pente fino; nas alteracdes legais restritivas de acesso aos
beneficios por incapacidade; no aumento na litigiosidade e no alto indice de condenacdo judicial
da autarquia previdencidria. As pericias judiciais previdenciarias sio componentes de um todo.
E preciso, pois, contextualizar para que os problemas de pesquisa se tornem mais inteligiveis e

permitam um olhar mais panoramico aos que se interessam pelo tema.

3.1.3 As microrreformas que antecederam a macrorreforma previdenciaria decorrente

da EC 103/2019

3.1.3.1 Da MP 739/2016 a Lei 13.457/2017 e a “alta programada”

A alta programada era considerada um instituto juridico que permitia ao médico perito
estabelecer um prazo que entendesse suficiente para a recuperagdo da capacidade laboral do
segurado, dispensando-se, com isso, a realizagdo de uma nova pericia para a reavaliagao do
quadro do segurado da previdéncia social antes do retorno as suas atividades laborativas. O
referido instituto teve forca normativa conferida pelo Decreto n°® 5.844/2006, o qual acrescentou
paragrafos no artigo 78 do Decreto n° 3.048/99, prevendo, entdo, a possibilidade de fixagdo de
tal prazo pelo perito médico.

Muitas decisdes judiciais, desde entdo, vinham rechacando a aplicacdo da alta
programada sob o fundamento de que onde a lei ndo prevé alguma restricdo ao exercicio do
direito, o poder regulamentador também ndo poderia restringir.

A Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais, no dia
11.12.2015, interpretando o artigo 60 e consectarios da Lei 8.213/91, reafirmou a tese de que a
alta programada judicial era incompativel com o modelo imposto pela legislacdo que regia os

beneficios previdenciarios por incapacidade. A decisdo da TNU foi tomada pela maioria do
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Colegiado, com base no voto do relator do Processo 0501304-33.2014.4.05.8302. No

entendimento da TNU ficou consignado o seguinte:

Previdenciario. Auxilio-doenca. Fixagdo prévia de termo final para cessacdo do
beneficio. Alta programada judicial. Incompatibilidade com a Lei 8.213/1991.
Retroagdo da DIB a data da DER. Acoérddo recorrido no mesmo sentido da
jurisprudéncia da TNU. Incidéncia da Questdo de Ordem 13. Reexame. Stimula
42/TNU. Incidente conhecido parcialmente, e, neste ponto, provido. — Trata-se de
incidente de uniformizacdo movido pela parte autora em face de acorddo de Turma
Recursal de Pernambuco, que manteve a sentenga de procedéncia, porém negou o
pedido de retroagdo da DIB do auxilio-doenca a data da DER, bem como ficou prazo
para certo para cessacdo do beneficio. — Alega que o “(...) acorddo paradigma do
Superior Tribunal de Justica E CLARO ao dispor pela concessdo do beneficio ora
pleiteado a partir do requerimento administrativo, concedendo-se apenas em data
diversa a esta, quando ndao houver requerimento expresso. Ademais, o acdrddo
paradigma da 1° Turma Recursal de Goids, entende que mesmo havendo dificuldade
em_se_aferir o _momento_exato _em _que as_moléstias surgiram e _tornaram-se
incapacitantes, deve-se decidir em favor da parte autora, aplicando-se o brocardo
juridico in dubio pro misero, portanto, devendo-se conceder o beneficio desde a data
do requerimento administrativo (...) E ainda: O acorddo paradigma da 5° Turma
Recursal de Sdo Paulo entende que, NAO deve-se fixar uma data especifica para a
cessacdo _do_beneficio, posto que tal determinacdo significaria instituir uma alta
automdtica do beneficio, independente da verificacdo da recuperacdo do segurado,
portanto, devendo a cessacdo ocorrer somente se apds efetuada uma nova
reavaliacdo médica ndo for constatada a manutencdo da situacdo de incapacidade,
ou seja, ENQUANTO NAO VERIFICADA POR EXAME PERICIAL A
RECUPERACAO DO SEGURADO, NAO HA QUE FALAR EM CESSACAO DO
BENEFICIO.(...)”. — Para demonstracio da divergéncia indica os julgados da Quinta
Turma Recursal de Sdo Paulo (Processo 00077878420114036302); da Primeira
Turma Recursal de Goias (Processo 2007.35.00.713458-8); e do e. STJ (AGA
200200424811 — AGA — Agravo Regimental no Agravo de Instrumento — 446168,
Min. Hélio Quaglia Barbosa, 6* T. — DJ 19.12.2005). — Com efeito, o acorddo
proferido pela Turma Recursal de Pernambuco se assenta nas seguintes razdes de
decidir: “(...) Alega a parte autora a necessidade de corrigir a DIB para que retroaja a
DER. Requer ainda a manuteng¢@o do beneficio enquanto perdurar a incapacidade
laborativa (...) A pericia concluiu que o autor ¢ portador de doenga pelo virus da
imunodeficiéncia adquirida humana (CID B24), o que causa uma incapacidade total e
temporaria desde 08.12.2013. O autor alega que sua incapacidade ja existia no
momento da DER e aponta como prova os documentos médicos contemporaneos ao
requerimento administrativo (18.01.2012) e anteriores a DIB fixada na sentenca. Para
fins de fixag¢do da DIB, ndo vejo como aceitar como prova a documentagdo médica
apresentada unilateralmente pela parte autora. Ora, se tal documentacgdo existe, nada
melhor do que leva-la e apresenta-la ao perito, profissional que tem conhecimento
técnico para aferi-la e saber e se as respectivas informagdes sdo suficientes ou ndo
para retroagir a DII. Na minha visdo, isso ndo cabe ao juiz, salvo situacdes
excepcionais que permitam afastar a conclusdo do laudo. Todas as ac¢des relativas a
beneficios por incapacidade sdo ajuizadas com documentagdo médica unilateral. Mas
em altissimo percentual o conteudo de tal documentagdo ¢ simplesmente afastado pela
pericia médica. Ou seja, sua informagdo nao corresponde a realidade. Assim, como
simplesmente acreditar nela em alguns casos? Além disso, da mesma forma que o
médico da parte autora da informagdes a respeito da incapacidade, o médico do INSS
da informagdo justamente contraria. Por isso, prestigiar indistintamente o médico de
uma parte, em detrimento do médico da outra, a meu ver viola o principio
constitucional da igualdade das partes, influenciando na propria imparcialidade do
julgador. Contudo, os demais membros dessa Turma vém acolhendo um
posicionamento _distinto_ao_meu, entendendo por_aceitar documentacdo médica
unilateral que fala do inicio da incapacidade anterior aquele fixado pelo perito
judicial. Assim, por medida de economia processual, passo a adotar idéntico
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posicionamento, ainda que ratificando minha posicdo contrdria. No caso dos autos,
inexiste qualquer documento médico que ateste a incapacidade anterior a DER. Desta
forma, ndo merece reparos a decis@o recorrida que, analisando os elementos exibidos
nestes autos, bem como as provas neles produzidas, verificou que o perito fixou a data
de inicio da incapacidade em 08.12.2013, razdo pela qual, a fixagdo do termo inicial
do pagamento do beneficio foi na data da citacdo. Em relacdo ao pleito de manutencao
do beneficio enquanto durar a incapacidade, esta ¢ a regra, inclusive é o que dispde o
art. 60 da Lei 8.213/1991: O auxilio-doenc¢a sera devido ao segurado empregado a
contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais
segurados, a contar da data do inicio da incapacidade ¢ enquanto ele permanecer
incapaz. Ocorre que, as concessdes de beneficios de auxilio-doenga ndo podem ser
feitas em definitivo, inclusive, entre outros motivos, por tratar-se de beneficio com
carater temporario. Assim, é conduta responsavel a fixacdo de uma provavel data de
recuperacdo, sendo facultado ao beneficiario o pedido de prorrogagdo do beneficio,
momento em que sera submetido a nova reavaliagdo, e conforme resultado, obtera o
referido direito (...)”. — Comprovada a divergéncia, passo ao exame do mérito. — No
caso dos autos, verifica-se que o Colegiado de origem manteve a sentenga, a qual
fixara previamente um termo final para a cessagdo do beneficio, independentemente
de o recorrente ser submetido a uma reavaliag@o por pericia médica. — Contudo, para
que ocorra a cessacdo do _auxilio-doencga, o segurado deverd submeter-se a nova
pericia médica para que seja comprovada a cessacdo da incapacidade, em respeito
ao art. 62, da Lei 8.213/1991, o qual prescreve que ndo cessard o beneficio até que o
segurado seja dado como habilitado para o desempenho de nova atividade que lhe
garanta a subsisténcia. Logo, ndo ha que se falar em fixacdo de termo final para a
cessacdo do pagamento do beneficio previdenciario de auxilio-doenca através de
decisdo judicial (Alta Programada Judicial), uma vez que a pericia médica é
condicdo indispensavel a cessa¢do do beneficio, pois somente ela poderd atestar se o
segurado possui condicdo de retornar as suas atividades ou ndo. — Logo, vé-se que a
Turma Recursal de origem, ao fixar um termo final para cessagdo do auxilio-doenga
(Alta Programada Judicial), foi de encontro ao que preceitua a Lei de Beneficios
Previdenciarios. Ora, o prazo indicado pelo perito como suficiente ao
restabelecimento da capacidade é apenas uma estimativa, maxime porque depende
de fatores alheios a vontade do requerente, de sorte que o magistrado ndo tem
condicdes de fixar de antemdo a data de recuperacdo. — Desse modo, quanto a este
ponto, deve-se dar provimento ao Incidente para que se retire o termo final do
beneficio fixado judicialmente. —(...) — Diante do exposto, deve o Incidente ser
conhecido parcialmente e, neste ponto, provido para reafirmar a tese ja fixada na
TNU de que a alta estimada ou programada judicial é incompativel com o modelo
posto na Lei de Beneficios Previdenciarios. — Incidente CONHECIDO
PARCIALMENTE e, neste ponto, PROVIDO para fins de se retirar o termo final para
cessagdo do beneficio fixado no Acorddo recorrido (TNU — PEDILEF
05013043320144058302 — Rel. Juiz Federal Frederico Augusto Leopoldino Koehler
—DJ 11.12.2015 — Data de Publicagdo 18.12.2015, grifos nossos)

A ratio decidendi do precedente acima mencionado leva a interpretagao de que ndo sao
apenas as razoes legais que afastam o instituto da “alta programada”, mas as razdes logicas, ja
que prazo colocado pelo perito como suficiente ao restabelecimento da capacidade ¢ apenas
uma probabilidade ou estimativa, ja que depende de outros fatores alheios a vontade do
segurado.

Com o aparente intuito de superar a jurisprudéncia da TNU e do Superior Tribunal de
Justica sobre a impossibilidade da “alta programada”, a Medida Provisoria 739/16, de 7 de julho

de 2016, publicada na vigéncia do governo de Michel Temer, inaugurou, em matéria
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previdenciaria, um modelo de alteridade fiscal e de cessacdo de beneficios previdenciarios em
massa (MACEDO, 2017, p.58).

Foi aquela medida provisoria que, entre outros pontos, instituiu a denominada “alta
programada administrativa e judicial . O Governo Federal ndo conseguiu quérum no plenario
da Camara para votar a convalidacdo da medida proviséria em lei no prazo legal, perdendo
aquela a eficécia.

Entretanto, em 06.01.2017, j4 em nova sessao legislativa, o Governo Federal apresentou
a MP 767, praticamente, como o mesmo conteido da MP 739/2016, estando, portanto,
repristinados os seus contetdos juridico-normativos. A MP 767/2017 foi convertida na Lei
13.457/2017, atualmente vigente.

A Lei 13.457/2017 institui, portanto, de forma definitiva, um novo modelo de gestao
dos beneficios previdenciarios por incapacidade e impde normas restritivas para o usufruto do
direito securitario (MACEDO, 2017, p.58).

Uma das mais polémicas alteragdes trazidas por aquela Lei, como dito, com origem na
MP 739/2016, foi a instituicdo da “alta programada”. Nesse sentido, ¢ o contetido dos §§§ 8°,
9° e 10° do artigo 60 da referida Lei:

ATE 60, e e e

§ 8° Sempre que possivel, o ato de concessdo ou de reativagdo de auxilio-doenca,
judicial ou administrativo, deverad fixar o prazo estimado para a duracdo do beneficio.
§ 9° Na auséncia de fixacdo do prazo de que trata o § 8° deste artigo, o beneficio
cessara apos o prazo de cento e vinte dias, contado da data de concessdo ou de
reativagdo do auxilio-doenga, exceto se o segurado requerer a sua prorrogacio perante
o INSS, na forma do regulamento, observado o disposto no art. 62 desta Lei.

§ 10.0 segurado em gozo de auxilio-doenga, concedido judicial ou
administrativamente, poderd ser convocado a qualquer momento para avaliacdo das
condi¢bes que ensejaram sua concessdo ou manutengdo, observado o disposto no art.
101 desta Lei. (BRASIL, 2017, grifos nossos)

Dentro do aspecto probatorio, considerando a pericia médica um meio de prova, sempre
se defendeu que nao existe uma “maquina do tempo” capaz de prever a recuperacao do estado
clinico ou sintomatologico de uma pessoa (MACEDO, 2017, p. 63). H4, precipuamente, a
necessidade de se realizar uma nova pericia administrativa para a cessagao do beneficio
concedido na via judicial e o INSS tem mecanismos para isso.

Nesse sentido, “o procedimento mais adequado, portanto, seria aquele em que a
cessagdo do beneficio concedido judicialmente somente pudesse se operar apos a andlise dos

laudos produzidos no bojo do processo judicial, bem como exame da decisdo proferida pelo

Poder Judiciario.” (MACEDO, 2017, p. 64).


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art60%C2%A78.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art60%C2%A79.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8213cons.htm#art60%C2%A710.
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A Lei 13.457/2017, entretanto, imp0s todo 6nus ao segurado do RGPS, porquanto cabe
a ele, a partir de entdo, pedir a prorrogagao do beneficio e, apresentar, quando da realizacao da
pericia administrativa, todos os elementos probatdrios constantes dos autos do feito judicial.

Ocorre que a cessacdo automatica de um beneficio concedido judicialmente, que ndo
pondere todos os elementos constantes do processo judicial e sem uma pericia reavaliativa
feriria, em tese, a necessidade de motivagao do ato administrativo tal como determinado no art.
50 da Lei 9.784/1999 (MACEDO, 2017, p. 64).

Recentemente, precedente do Superior Tribunal de Justica, j4 na vigéncia da Lei
13.457/2017, no julgamento do AREsp 1734777 / SC, reafirmou a tese de que ndo seria possivel
a cessacao do beneficio por incapacidade concedido judicialmente sem a realizagdo de nova
pericia administrativa. O que ensejou o AREsp 1734777/ SC foi a decisdao do TRF4, cujo

excerto que importa ao caso em exame foi o seguinte:

No caso sub examine, a controvérsia recursal cinge-se ao pretendido afastamento da
determinacdo de que a cessag@o do beneficio de auxilio-doenca fique condicionado a
realizagdo de prévia pericia na esfera administrativa. Examinando os autos na
plataforma digital, ndo diviso reparos a solug¢@o adotada pelo juizo de origem, que
determinou o restabelecimento do auxilio-doenca a contar do dia do requerimento
administrativo até quatro meses a partir da realizacdo da pericia, determinando que,
findo tal prazo, a equipe multidisciplinar do INSS deverd realizar nova avaliacdo
acerca das condicoes de saude da autora. Com efeito, na pericia realizada em
03/10/2018 (E. 5, VIDEO 1), o perito judicial especialista em ortopedia e
traumatologia, concluiu que a autora (empregada doméstica, 44 anos de idade)
apresenta dor a nivel de ombro esquerdo e dor lombar com irradiagdo para membro
inferior esquerdo e, em virtude disso, esta total e temporariamente incapacitada para
o trabalho por um prazo de 4 meses a contar da pericia. Como se pode observar, o
prazo de 4 meses fixado pelo perito judicial se trata de mera estimativa do
profissional para uma possivel melhora da autora, dependendo dos tratamentos a
serem realizados e tendo em vista que sdo diversas patologias. No entanto, devem ser
consideradas as caracteristicas das moléstias incapacitantes que acometem a autora,
conjuntamente com a sua atividade habitual, sabidamente desgastante. Em razio
disso, concluo que o referido prazo de quatro meses é o prazo minimo para que haja
a possibilidade de recuperacdo da demandante, podendo, ou ndo, ser o periodo
suficiente, tendo em vista que sdo muitas as doenc¢as e com diversas particularidades.
Portanto, considerando, ainda, a idade da autora e o tipo de atividade por ela realizada,
entendo que a determinagdo de que, ao final do prazo minimo fixado na sentenga,
devera a autora ser submetida a nova pericia na esfera administrativa, a ser agendada
pelo INSS, ¢ pertinente e deve ser mantida, justamente em virtude das caracteristicas
das doencas e dos tratamentos a serem implementados (TRF4, AC 5023049-
45.2019.4.04.9999, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DE SC, Relator CELSO
KIPPER, juntado aos autos em 20/10/2020, grifo nosso)

A decisdo do AgREsp 1734777 / SC, publicada em 18/12/2020, foi assim ementada:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. AUXILIO-DOENCA.
FIXACAO DE DATA DE CESSACAO. CRIACAO DA DENOMINADA "ALTA
PROGRAMADA". ILEGALIDADE. JURISPRUDENCIA DO STJ. 1. Cinge-se a
controvérsia a determinar se € possivel fixar termo final do pagamento do beneficio
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de auxilio-doenca, sem que a Autarquia realize nova pericia médica antes do
cancelamento do beneficio a fim de verificar o restabelecimento do segurado. 2. O
acorddo recorrido estd no mesmo sentido da compreensdo do STJ de que nrdo é
possivel o cancelamento automdtico do beneficio auxilio-doenca por intermédio do
mecanismo_da_alta programada, sem que haja prévio e devido procedimento
administrativo perante o INSS. Nesse sentido: REsp 1.597.725/MT, Rel. Ministro
Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 1°/7/2019; Aglnt no AREsp 968.191/MG,
Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, DJe 20/10/2017; AgInt no
REsp 1.601.741/MT, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, DJe
26/10/2017. 3. Agravo conhecido para negar provimento ao Recurso Especial (STJ,
AgREsp 1734777/SC. Relator: Ministro Herman Benjamin, Data do Julgamento:
01/12/2020. DJE: 18/12/2020, grifo nosso)

Nesse sentido, o que se extraiu da interpretagdo do art. 60, paragrafos 8° e 9°, trazidos
pela Lei 10.457/2017, que, a priori, determinariam a cessagao automatica do beneficio quando
terminado o prazo fixado por decisdo judicial ou mesmo daquele prazo de 120 dias contado da
concessao ou reativagcdo do beneficio na via judicial?

O posicionamento contido no precedente do STJ demonstra que, apenas a partir de
“prévio e devido procedimento administrativo” perante o INSS, no qual o segurado deva ser
convocado para uma pericia reavaliativa, € que se poderia cessar o beneficio concedido na via
judicial ou mesmo na via administrativa. Isso nao seria, pois, comparavel a “alta programada”,
ja que, nesses termos, o segurado teria sempre a possibilidade de realizar nova pericia antes da
cessagao automatica do seu beneficio.

Nos termos daquela exegese, ao que parece, ndo se poderia impor ao segurado o 6nus
de pedir prorrogacdo ou nao do beneficio para que este fosse mantido ou cessado. O proprio
cidadao poderia, caso a interpretacdo fosse em sentido contrario, em tese, “se dar alta”, caso
quisesse. Isso seria perigoso, ja que o exercicio laboral de alguns, sob determinados tipos de
incapacidade laboral (mormente as psiquiatricas), pode por em risco ndo apenas a incolumidade
fisica do proprio segurado, mas também a de terceiros e, em alguns casos, de grandes
coletividades (Exemplo: motorista de dnibus; piloto de avido; médicos entre outros).

A interpretacao literal do novo texto normativo trazido pela Lei 13.457/2017, no que se
refere ao tema da cessacgdo de beneficios previdenciarios quando o segurado nao pede, no prazo
legal, na via administrativa, a prorroga¢do do beneficio por incapacidade concedido na via
judicial (estando o INSS desobrigado, entdo, de convocar o segurado para uma pericia
reavaliativa da condi¢do incapacitante), nos parece a confirmac¢ao normativa do que se poderia
chamar de “alta programada judicial”.

A jurisprudéncia, entretanto, ainda ndo se pacificou nesse sentido. Isso fica
relativamente claro quando se qualifica os dados extraidos da pesquisa empirica realizada neste

trabalho, os quais demonstram que a maioria dos Juizes Federais entrevistados entendem que
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6«

do tendo o segurado pedido prorrogacgdo do beneficio, este pode ser cessado pelo INSS sem
a necessidade de convocagdo para nova pericia administrativa.”

Todavia, como dito, a jurisprudéncia ainda ndo ¢ tranquila nesse ponto. No entanto, o
precedente do STJ acima mencionado e as respostas dos Juizes Federais entrevistados que
foram divergentes da orientacdo da maioria, poderia ser um tipo de “vela” para eventual
escuridao sobre o assunto. Os precedentes do STJ e TNU acima invocados sdo os exemplos de
que a interpretagao dos dispositivos da novel legislagdo que trata do tema ainda precisa de

uniformizagdo a fim de que se gere a necessaria seguranca juridica.

3.1.3.2 A microrreforma previdenciaria realizada pela Lei 13.846/2019

A Lei 13.846/2019 foi originada a partir da MPV 871/2019, editada ja na vigéncia do
Governo de Jair Messias Bolsonaro. Tal medida provisdria instituiu: o Programa Especial para
Analise de Beneficios com Indicios de Irregularidade; o Programa de Revisao de Beneficios
por Incapacidade; o Bonus de Desempenho Institucional por Anélise de Beneficios com
Indicios de Irregularidade do Monitoramento Operacional de Beneficios; e o Bonus de
Desempenho Institucional por Pericia Médica em Beneficios por Incapacidade.

A exposi¢ao de motivos da MPV 871/2019 deixou claro que a alteragdo legislativa
proposta decorria de um novo modelo de Estado de ajuste fiscal e de reducao de beneficios de
carater social para implantacdo de um Estado menor e, segundo as propostas de governo, mais

eficiente. Nesse sentido, € o trecho daquela exposicao de motivos:

A Constitui¢ao Federal, no caput do art. 201, estabelece que o Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS) devera observar critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial. Todavia, desde 1995 o RGPS vem apresentando deficit, com o
crescimento das despesas com o pagamento de beneficios superando o crescimento
das receitas. O déficit, ja elevado, continuara crescendo, como se observa pela analise
das projec¢des atuariais da Lei de Diretrizes Or¢amentarias (LDO) para 2019. O deficit
no RGPS pressiona o orcamento da seguridade social, comprometendo os recursos
disponiveis para os programas de saude e assisténcia social. Ressalta-se que nos
ultimos anos o orcamento da seguridade social, que abrange, além da Previdéncia
Social, a Saude e a Assisténcia Social, também é deficitario, exigindo aportes do
orcamento fiscal, implicando a reducdo de investimentos em outras dareas como
infraestrutura e seguranca publica. A aprovacdo do limite de gastos, imposta pela
Emenda Constitucional n° 95, de 15 de dezembro de 2016, torna ainda mais urgente
a adogdo de medidas para a reducao e racionalizagdo das despesas publicas. (BRASIL,
2019, grifo nosso).

6 O Capitulo 4 “PESQUISAS EMPIRICA, RESULTADOS E DISCUSSAO” trata dos resultados qualitativos da
pesquisa empirica que foi realizada a partir de entrevista estruturada feita a Juizes Federais ¢ Peritos médicos
judiciais.
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Como se pode observar do texto acima transcrito, o governo pretendeu, em certa medida,
corrigir um eventual defeito na arrecadacao de receitas para a previdéncia, restringindo o acesso
aos beneficios previdencidrios previstos na lei e na Constituicdo Federal.

Noutro ponto da exposi¢do de motivos da MP 871/2019, os signatarios Paulo Roberto
Nunes Guedes, Ministro da Economia, e Onyx Lorenzoni, entdo Ministro-chefe da Casa Civil,
justificaram que boa parte dos gastos do INSS decorrem de condenacgdes judiciais, fazendo-se
crer que a intencdo daquela Medida Provisoria seria, também, revisar beneficios concedidos

por ordem judicial. Nesse sentido:

Importante destacar que relatorio elaborado pelo Tribunal de Contas da Unido
(TCU), em 2018, indica que o INSS desembolsa anualmente aproximadamente 15%
do seu orcamento para pagamento de beneficios concedidos por ordem judicial,
incluindo o valor pago a titulo de precatorios e requisi¢des de pequeno valor — RPV.
Dos 34,3 milhoes de beneficios mantidos pela autarquia em 2017, 3,8 milhdes eram
beneficios concedidos por ordem judicial. Portanto, os custos diretos e indiretos
gerados pela Judicializa¢do sdo relevantes na majoracdo do deficit previdencidrio
(BRASIL, 2019, grifos nossos).

A operagao “pente-fino” decorrente daquela Medida Provisoéria, atualmente convertida
na Lei 13.846/2019, teve, entdo, seu maior argumento extraido na fundamentagdo de que
haviam muitos beneficios irregulares (e, ao que se percebe, pela exposicdo de motivos acima
transcrita, inclusive os que foram concedidos pela via judicial) e, por isso, dever-se-iam revisar
todos eles, de forma a cessar os que entendessem indevidos, sejam os que tivessem sido
concedidos na via administrativa, sejam aqueles concedidos na via judicial.

Do artigo primeiro ao vigésimo primeiro, a Lei 13.846/2019 regulamenta dois
programas temporarios: o especial e o de revisdo, com a finalidade de revisar beneficios
assistenciais, previdenciarios e, também, os conexos trabalhistas e tributarios; com certa
atencao especial para os beneficios por incapacidade.

O Governo Federal, desde a edicdao da primeira “operagdo pente fino” (decorrente da
MP 739/2016, seguida pela MP 767/2017 convertida na Lei 13.457/2017) pelo INSS, com o
corpo de servidores deficitario e acumulando as consequéncias da inércia de anos no
cumprimento das normas relacionadas a revisdo de beneficios por incapacidade previstas no
Decreto 3048/99 e na IN 77/2015 (SOUZA, 2019, p. 23), iniciou as operagdes com o objetivo
de cessar beneficios indevidos e revisar aqueles cuja decisdo administrativa agora ndo se
concordasse mais.

Diante das operagdes pente-fino e das centenas de milhares de marcagdes de pericias

reavaliativas agendadas, tamanho foi o atraso do Instituto Nacional do Seguro Social em
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observar os prazos legais, que o Ministério Publico Federal e a Defensoria Publica da Unido
estavam, ha bastante tempo, buscando a tutela judicial de forma coletiva e expondo a
precariedade estrutural e institucional da autarquia previdencidria na resposta do servico
publico de sua atribui¢do.

Dezenas de agdes civis publicas foram protocoladas para, caso o INSS ultrapassasse o
prazo de 45 a 60 dias para fazer a pericia médica, fosse automaticamente concedido o auxilio-
doenca, hoje denominado auxilio temporario por incapacidade. Foi nesse contexto que, em
Floriandpolis, o MPF ajuizou mais uma dessas agdes, que culminou no Recurso Extraordinario
n°® 1.171.152/SC submetido ao Supremo Tribunal Federal, no qual se reconheceu a relevancia
e a repercussao geral da matéria.

No feito origindrio, o Ministério Publico buscava a implantagdo automatica do auxilio-
doenca em 45 dias. Contudo, assinou um termo de acordo prevendo prazo maximo de 45 dias
para avaliar a viabilidade do auxilio-doenga (atualmente denominado auxilio por incapacidade
temporaria), mas antes disso, faz-se necessario esperar outros 45 dias até o médico avaliar.
Assim, o prazo total estabelecido, em primeira analise, ficaria em 90 dias.

Na pratica, a pretensdo do Ministério Publico Federal obter a concessao automatica do
auxilio por incapacidade temporaria, caso o agendamento da pericia extrapolasse os 45 dias,
acabou se transformando em um acordo que deu uma grande tolerancia para o INSS
efetivamente implantar o beneficio devido ao segurado.

Se a lei federal fixa o prazo maximo de 45 a 60 dias para concretizar a resposta do INSS,
poderia o Poder Judicidrio, a partir da homologacdo da Suprema Corte de Justica do pais,
permitir transacao que estabelecesse um regime mais gravoso do que o fixado em lei?

Noutro ponto, além do problema do déficit de servidores no INSS para atender a alta
demanda pela busca de direitos previdenciarios previstos em lei, sempre se observaram
problemas de gestdo no ambito da autarquia previdencidria. Nesse sentido, importantes foram
as colocagdes do professor Victor Souza (2019) sobre o tema em sua obra “Reforma da
Previdéncia Antifraudes: pente fino critico as Leis 13.846 ¢ 13.847/2019”:

Medidas similares a estes dois Programas ha muito tempo ja existem, conforme se
nota da redacdo anterior do art. 69 da Lei 8.212/91, do ainda existente art. 11 da Lei
10.666/2003 (“O Ministério da Previdéncia Social e o INSS manterdo programa
permanente de revisao da concessdo e da manutengdo dos beneficios da Previdéncia
Social, a fim de apurar irregularidades e falhas existentes”) e da recente Lei 13.457,
de 26/06/2017, que em seus arts. 2° a 11, estipulara medidas administrativas idénticas,
especialmente em relacdo as pericias médicas extraordinarias. Mas, a questdo
principal, que parece nunca ter sido sanada, é aquela relacionada a eficiéncia e
qualidade do trabalho desenvolvido nos processos administrativos de concessdo de

beneficios. Se ha tantos beneficios concedidos irregularmente, serd que a rotina de
processamento dos pedidos de beneficios ndo esta sendo incorretamente trabalhada
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pelos mesmos servidores que reavaliardo posteriormente 0s supostos beneficios
irregulares? Acreditamos que ha, em verdade, falta de investimento em treinamento
dos servidores em relagdo ao direito previdenciario, ao direito constitucional e ao
direito administrativo, o que poderia ser realizado com o montante de recursos que
ora se destina a esses dois bonus que estdo sendo criados (SOUZA, 2019. p.23, grifo
Nnosso)

A questao logistica do INSS ndo poderia gerar outra consequéncia pior do que a alta
litigiosidade e a classificagdo da Autarquia como um dos maiores réus publicos do pais. Sobre
o tema, Rogério Nagamine Constanzi e Alexandre Zioli Fernandes (2021), em andlise de dados
da Fundagdo Instituto de Pesquisas-FIPE (FIPE, 2021), trazem dados esclarecedores da

realidade que se apresenta:

Em termos absolutos, o patamar de beneficios decorrentes de Judicializacdo saltou
de um nivel inferior abaixo de 100 mil por ano para um patamar superior a 500 mil
por ano. O incremento, na comparagdo do ano de 2019 com 2004, é de 550,4% ou
uma alta média anual de 13,3% a.a. Na mesma comparacdo, a concessdo total de
beneficios cresceu 29,2%, ou seja, um incremento médio anual de 1,7% a.a
(CONSTANZI, e FERNANDES, 2021, p.21).

A despeito da verificagcdo dos problemas internos da propria Autarquia Previdencidria
(falta de contratacdo de novos servidores a substituir o grande volume de aposentadorias que
antecederam a EC 103/2019 e a falta de capacitacdo dos servidores que lidam com a
concessao/negatoria de pedidos administrativos), sem calcular que as operagdes pente-fino,
apesar de gerar economia para os cofres publicos também poderia ocasionar um grave aumento
na litigiosidade no ambito da Justica Federal e da Estadual (competéncia delegada), o Governo
Federal deu curso e mantém até hoje o programa de revisao de beneficios previdenciarios por
incapacidade, cessando inimeros beneficios que acabam sendo reestabelecidos, em grande
parte, em seguida, pela via judicial MACEDO e MACEDO, 2019).

Em 2020, conforme revelam os estudos da FIPE acima descritos por Constanzi e
Fernandes (2021), a concessao de beneficios previdencidrios pela via judicial cresceu em niveis
ainda maiores do que os registrados anteriormente. Talvez, entdo, diante disso, como hipotese
logico-indutiva, seja possivel suscitar que os indeferimentos dos beneficios previdenciarios, em
sede administrativa, ndo seriam, na maioria das vezes, decorrentes da inexisténcia do direito do
segurado.

E mais provavel que a cessagdo indiscriminada de beneficios, com base na estipulagio
de dificeis metas de trabalho, fixadas pelas reformas legislativas infraconstitucionais que

instituiram as chamadas operagdes pente-fino, sob modelo de revisdo pautado na economia
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financeira e a despeito da existéncia ou ndo do direito, tenha sido a responsavel pelo aumento

da concessao dos beneficios na via judicial.

3.1.3.2.1 A criagdo do bonus de desempenho Institucional (BMOB e BPMB) pela Lei
13.846/2019 para servidores que realizarem as avaliagoes dos dois programas

(especial e de revisdo)

Em tempos nos quais o governo federal atuava com toda a forga para reduzir despesas,
surgiu, antes mesmo da edig¢do da Lei 13.846/2019, um Decreto que alterou o Regulamento da
Previdéncia Social n® 3.048/1999 para ditar novas regras relacionadas as pericias
administrativas do INSS e a aceitacdo de documentos particulares para a concessao direta de
beneficios. O Decreto era o de n. 8.691, de 14/03/2016.

A ciéncia de que o quadro de peritos do INSS ndo conseguia, ha época, dar conta da
demanda dentro do horario regulamentar de trabalho era tao publica, que o referido Decreto
previu que pericias pudessem ser realizadas por médicos do Sistema Publico de Satde — SUS.

Como seria, entdo, possivel justificar a criagdo de uma vantagem remuneratoria (vide o
historico entre a edicdo da MP 739/2016 e a Lei 13.457/2017 decorrente da MP 767/2017- que
criaram um bonus especial de desempenho para peritos médicos do INSS revisarem beneficios
previdenciarios por incapacidade) para o exercicio de uma atividade que ja tinha a devida
remuneragdo e gratificacdo correspondente? (MACEDO, 2017, p.71).

Se as agéncias da Previdéncia Social ja ultrapassavam, em muito, o prazo legal para
concessao de beneficio por incapacidade devido a falta de estrutura (servidores que trabalham
com os processos administrativos € equipamentos), bem como da deficiéncia no quadro de
médicos peritos, como conceber que o perito do seu quadro funcional conseguiria manter a
rotina outrora imposta e ainda trabalhar em periodo extra para a percep¢ao de uma gratificagao?

Apesar da resposta ao problema parecer logica, a MP 871/2019 convertida na Lei
13.846/2019, criou o Bonus de Desempenho Institucional por Analise de Beneficios com
indicios de Irregularidade do Monitoramento Operacional de Beneficios (BMOB) e o Bonus de
Desempenho Institucional por Pericia em Beneficios por incapacidade (BPMBI).

Tais vantagens foram criadas, segundo se depreende da exposi¢do de motivos da norma
(andlise teleologica), com a finalidade de motivar os servidores do INSS a produzirem mais do
que ja produziam no horario normal do trabalho, ja que ha muito tempo nao se recompunha as

perdas de mao de obra decorrentes de aposentadorias, pela via do concurso publico.
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A exposi¢ao de motivos da MP 871/2019 foi bem clara quanto a intengdo do legislador.

A seguir, excerto do que ora se comenta:

[...] 10. De acordo com dados da Coordenag¢do de Monitoramento Operacional de
Beneficios do INSS, em fevereiro de 2018, encontravam-se represados cerca de
955.627 processos apresentando sinais de irregularidade. Entre os anos de 2010 e
2017, a média anual de processos apurados pelas Agéncias da Previdéncia Social
(APS), Geréncias Executivas e Superintendéncias Regionais do INSS foi de 178.335
casos.

Esses nimeros demonstram claro desequilibrio entre a capacidade regular
de_atendimento da autarquia e o numero de processos em estoque, em especial
aqueles que envolvem apuracdo de irregularidades. O BMOB se apresenta como um
instrumento de gestdo para gumento da produtividade e para conciliar a necessidade
de atengdo do INSS com os processos concessorios € o combate a fraudes e
irregularidades, aumentando a capacidade operacional da autarquia (BRASIL, 2019,
grifos nossos)

O Governo Federal reconhecia, portanto, o desequilibrio entre o quadro de servidores e
o regular atendimento da autarquia previdencidria, seja no atendimento das demandas normais,
seja na capacidade de revisar beneficios com suspeitas de irregularidades. Todavia, apesar da
necessidade de se abrir concurso publico para recompor o quadro e melhorar a capacitagao do
quadro de servidores existente, criou um bonus temporario como uma forma de “injecdo de

animo” nos servidores para cessagao de beneficios outrora concedidos (SOUZA, 2019, p.23).

3.1.4 Os beneficios previdenciarios por incapacidade a luz dos direitos humanos

Uma das questdes fundamentais do Direito Previdenciario que desafia os estudiosos da
matéria ¢ a justi¢a das decisoes administrativas e judiciais que implementam as regras contidas
nas leis, sem o uso da técnica de interpretagdo sistematica das normas a luz dos direitos humanos
que lhes sdo correspondentes.

Boa parte dos intérpretes parece se acomodar as regras colocadas pelos legisladores, sob
a premissa de que lhes ¢ impossibilitado um juizo de ponderacdo sobre os valores e principios
contidos na norma, bem como nas autorizagdes hierarquicamente superiores que lhes sao
impostas a analise.

O ideario de justica, no entanto, requer a concep¢ao de que aquela somente se realiza a
partir de uma ideia humanitéria, ou seja, do direito a servico do ser humano, valorizando-se
cada caso individual com suas peculiaridades e no contexto da sociedade em que se vive (MAIA

FILHO, 2019, p. 26).
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Para o alcance da verdadeira paz comunitéria, ¢ essencial que o Estado, pelo bem-estar
social, assegure ao seu povo, nos casos de eventos previsiveis e imprevisiveis aptos a causar
distarbios sociais, recursos para manter, a0 menos, o minimo existencial para a protecao da
dignidade da pessoa humana. A incapacidade laboral, por exemplo, pode impedir, temporaria
ou permanentemente, que os cidaddos consigam recursos financeiros para atender as suas
necessidades basicas e de seus dependentes, sendo dever do Estado, portanto, intervir para
garantir a subsisténcia digna daquelas pessoas.

A previdéncia social tem sua atuacdo pautada na concessdo de prestacdes
previdencidrias aos seus beneficiarios que previamente contribuiram para se assegurar de
sinistros previsiveis e imprevisiveis, estando atrelados aos imprevisiveis os beneficios
originados pela incapacidade para o trabalho e a subsisténcia.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948, p.6) dispde em seu art. XXV,

item 1:

1.Toda a pessoa tem direito a um nivel de vida suficiente para lhe assegurar e a sua
familia a satide e o bem-estar, principalmente quanto a alimentagdo, ao vestuario, ao
alojamento, a assisténcia médica e ainda quanto aos servigos sociais necessarios, €
tem direito g seguranca no desemprego, na doenga, na invalidez, na viuvez, na velhice
ou noutros casos de perda de meios de subsisténcia por circunstancias independentes
da_sua vontade (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p. 6, grifos
Nossos).

Assim, ainda que pareca utdpico imaginar esse grau de aprofundamento e interpretagao
por parte de todos os envolvidos na interpretagdo das normas processuais € materiais para a
concretude do direito, ¢ dever de todos conhecerem minimamente a legislagdo aplicavel ao caso
em que se opina, analisando cada hipdtese de forma mais casuistica e finalistica com os
objetivos constitucionais e das normas de direitos humanos preconizadas para o Direito
Previdenciario e Social como um todo.

A Constituicdao Federal de 1988 disciplinou, em seu art. 201, I, que cabe a Previdéncia
Social atender a cobertura dos eventos de doenca e invalidez, entre outros. A partir desse
parametro normativo constitucional, a Lei 8.213/1991 disciplinou como beneficios por
incapacidade o auxilio-doenca, a aposentadoria por invalidez e o auxilio-acidente.

Tendo sido a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos adotada e proclamada pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas (resolugdo 217 A III) em 10 de dezembro de 1948, ou
seja, de forma antecedente a Constitui¢do Federal de 1988, pode-se imaginar, por deducgao

logica, que a protecdo imposta pelo legislador Constituinte tem origens naquela norma
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internacional e, nela se referenda, ja que inimeros sdo os direitos fundamentais assegurados na
Carta Magna de 1988 que tem texto bastante similar aquele contido na DUDH/1948.

Partindo-se da premissa que a incapacidade laboral ou a invalidez sdo conceitos
juridicos de amplitude multifatorial, suas melhores concepg¢des sdo aquelas que permitem o
didlogo das fontes, principalmente entre o texto da DUDH/1948 e das demais normas
internacionais que tratem de direitos humanos com os valores, principios e regras contidos na
Constitui¢ao Federal de 1988.

O resultado da interpretagdo das normas conforme a Constitui¢do, bem como dos
tratados internacionais que se incorporam no ordenamento patrio com forca de Emenda
Constitucional € o que forja, da melhor forma, o conceito de incapacidade laboral como um
fendmeno nao meramente clinico, mas biopsicossial (MACEDO, 2017, p.141).

O conceito de incapacidade biopsicossocial apura cada um dos elementos endogenos e
exogenos relacionados ao exercicio de atividade remunerada em conjunto com a existéncia ou
nao de alguma patologia eventualmente incapacitante e parte da doutrina brasileira deixa clara
essa conclusdo. Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior (2006) abordam o
assunto da seguinte forma:

As condigdes pessoais do segurado reclamam uma andlise cuidadosa que ndo deve
descuidar-se de sua idade, aptidoes, grau de instrucdo, limitacdes fisicas que irdo

acompanhd-lo dali para frente, bem como a diminuicdo do nivel de renda que a nova
profissdo podera acarretar (ROCHA; BALTAZAR JR, 2006, p. 202, grifos nossos).

Noutro sentido, apesar de reconhecer que a previdéncia trabalha com a nogdo de
capacidade apurada pela “média coletiva”, parte da doutrina acredita que a capacidade laboral
deva ser medida pela condi¢do individual de cada um. Nesse sentido, Miguel Horvath Junior

(2005) aborda o tema da seguinte forma:

Para a imensa maioria das situagdes, @ Previdéncia trabalha apenas com a defini¢do
apresentada, entendendo ‘impossibilidade’ como incapacidade para atingir a média
de rendimento alcancada em condi¢des normais pelos trabalhadores da categoria da
pessoa examinada. Na avaliacdo da incapacidade laborativa, é necessario ter sempre
em mente que o ponto de referéncia e a base de comparacdo devem ser as condi¢des
daquele proprio examinado enquanto trabalhava, e nunca os da média da coletividade
operdria. A razdo essencial para se conceder qualquer beneficio é o beneficiario estar
em estado de necessidade social [...] Problema tormentoso é o estabelecimento do
nivel de perda da capacidade laboral que acarreta a concessao de aposentadoria por
invalidez (HORVATH JUNIOR,2005, grifos nossos)

A verificacdo da incapacidade laboral ndo se resume em comprovagdo de ordem

exclusivamente cientifica ou médica, compreendendo um juizo complexo entre Direito e
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Medicina. Deve-se avaliar a concreta possibilidade de o segurado conseguir retirar do labor
renda suficiente para manter sua subsisténcia em condigdes, sendo iguais, a0 Menos
proporcionais aquelas que se apresentavam antes de sua incapacitagdo; mas também se deve
levar em conta a capacidade do individuo de retornar ao mercado de trabalho, com base na
média de produtividade dos individuos plenamente saudaveis que exercem aquela mesma
atividade laboral, considerando-se, portanto, o melhor conceito de capacidade biopsicossocial
(MACEDO, 2017, p.146).

Nesse sentido, para além do aspecto patologico em si, € necessario que se tenha a correta
compreensdo de outros aspectos, tais como o0s psicoldgicos, sociais, pessoais, financeiros,
ambientais e outros que compde o quadro que pode resultar na “perda dos meios de subsisténcia
em circunstancias fora de seu controle”, tal como previsto na Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, art. XXV (MACEDO, 2017, p.147).

Nesse contexto, ha quem defenda que a andlise biopsicossocial deva ser tratada somente
no campo da “deficiéncia” ou da “reabilitacao profissional” e que, apesar da Simula 47 da TNU
dizer, as claras, que a referida analise deva ser feita nos casos de aposentadoria por invalidez,
ndo se trata de um instituto aplicdvel aos casos de incapacidade laboral para fins
previdenciarios.

A convengdo Interamericana para Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao
contra as Pessoas Portadoras de Deficiéncia, entretanto, promulgada no Brasil a partir do
Decreto 3.956/2001, define “Deficiéncia” como: “uma restri¢ao fisica, mental ou sensorial, de

natureza permanente ou transitoria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades

essenciais da vida didria, causada ou agravada pelo ambiente econdmico e social.” (BRASIL,
2001, grifos nossos).

A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu protocolo
facultativo, assinados em Nova lorque em 30 de margo de 2007 e promulgada no Brasil a partir
do Decreto Legislativo n® 186/2008, remete o direito das pessoas com deficiéncia aos Direitos
Humanos consagrados nos Pactos Internacionais sobre assunto e define, em seu Preambulo, no

[IPNA)

item “e”, deficiéncia como: “um conceito em evolucdo e que a deficiéncia resulta da interacao

entre pessoas com deficiéncia e as barreiras devidas as atitudes e ao ambiente que impedem a

plena e efetiva participacdo dessas pessoas na sociedade em igualdade de oportunidades com

as demais pessoas”. (BRASIL, 2008, grifos nossos)
Jano seu artigo 1°, a referida Convencgao define “pessoas com deficiéncia” como aquelas

que “tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, os
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quais, em interagdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdades de condi¢cdes com as demais pessoas.” (BRASIL, 2008)

A Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e de seu protocolo
facultativo ¢ o primeiro tratado internacional com status de pacto internacional de direitos
humanos aprovado sob o rito do artigo 5°, paragrafo 3° da Constitui¢do Federal, com a redagao
dada pela Emenda Constitucional 45/2004. Nesse sentido, no plano da equivaléncia normativa,
tal tratado ¢ classificavel como norma emanada de constituinte derivado, de carater reformador
da Constituicao e paradigma de controle de constitucionalidade. (MAZZOULI, 2009, p.45-46)

A Lei Federal n° 13.146/2015, que Institui a Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com
Deficiéncia, copiando o conceito trazido pela referida Convengdo, conceitua pessoa com

deficiéncia da seguinte forma:

Art. 2° Considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo
prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em intera¢iao com
uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas. (BRASIL, 2015,
grifos nossos)

Ja o caput do art. 62 da Lei 8.213/91, que se refere a questao da incapacidade laboral e
nao mais ao conceito de deficiéncia, diz que um segurado que seja destinatario do beneficio de
auxilio-doenga (atual auxilio por incapacidade temporaria), pode, eventualmente, estar
“insuscetivel de recuperagdo para sua atividade habitual” e, nesse caso, deve se submeter a

um programa de reabilitagdo profissional. Nesse sentido, € o texto legal mencionado:

Art. 62. O segurado em gozo de auxilio-doenga, insuscetivel de recuperagdo para
sua atividade habitual, deverad submeter-se a processo de reabilitagdo profissional
para o exercicio de outra atividade. (BRASIL, 2015, grifos nossos)

A questao que se levanta, entdo, e que pode ser objeto de novas pesquisas, € a seguinte:
“Seria possivel dizer que um segurado, que seja diagnosticado com uma doencga de gravidade e
consequéncia tal que o impossibilite de recuperar sua condigao fisica ou mental para o exercicio
da sua atividade habitual, teria um tipo de “impedimento de longo prazo” tal como descrito no
conceito de deficiente?” A hipdtese pode ser positiva, no sentido de que se o impedimento fosse
de curto prazo, ndo se poderia dizer que o segurado estaria “insuscetivel” de recuperagdo para
atividade habitual.”

No mesmo sentido, se aquele segurado do caso hipotético precisasse se submeter a um

processo de reabilitagdao profissional, tendo que aprender nova profissdo/atividade e nela ficar



44

apto para os desafios de inser¢do no mercado de trabalho, ndo estaria ele submetido a “uma ou
mais barreiras, que pudessem obstruir sua participacdo plena e efetiva na sociedade em
igualdade de condi¢des com as demais pessoas” naquele periodo?

Se ja ¢ dificil competir por uma vaga de trabalho com experiéncia profissional (fato
notorio), que dird quando se teve que aprender uma nova profissdo/atividade para, diante de
dada incapacidade fisica/mental limitante, ja constatada pelo 6rgdo previdenciario, ter que se
submeter a arduos processos seletivos para a conquista de uma nova oportunidade? E se tal
oportunidade nao lhe for efetivada? Se o processo de reabilitagdo ndo permitir que o segurado
obtenha um emprego, se conserve e progrida neste, terd sido efetiva a quebra da barreira imposta
pela incapacidade laboral através do programa de reabilitagio’?

Nesse sentido, talvez seja possivel dizer que, em alguns casos, o segurado que esta
incapaz para o trabalho também pode se enquadrar no conceito legal de “deficiente” e, por
conseguinte, fazer jus aos direitos especificos daquele grupo de segurados. E justamente, nesse
sentido, que se defende a analise pessoal e social em diversas abordagens que envolvem os
beneficios previdenciarios por incapacidade. Existem casos, inclusive, em que o beneficio por
incapacidade temporaria (auxilio-doenca) deve ser convertido em permanente (aposentadoria
por invalidez) por ocasido de uma abordagem biopsicossocial, tal como prevé a Sumula 47 da
TNU.

E preciso, pois, interpretar os institutos de forma sistemética. A reabilitagdo profissional
estd intrinsecamente ligada com os beneficios por incapacidade e por deficiéncia, tal como
prevé o artigo 89, caput, da Lei 8.213/91. Os conceitos de incapacidade laboral e de deficiéncia

podem se aproximar e se conectar conforme o caso concreto e as circunstancias que o

7 A Convengdo 159 da OIT, define o que seja reabilitagio profissional efetiva da seguinte forma: “2. Para efeitos
desta Convengao, todo o Pais-Membro devera considerar que a finalidade da reabilitacdo profissional é a de
permitir que a pessoa deficiente obtenha e conserve um emprego e progrida no mesmo, € que se promova, assim
a integracdo ou a reintegracdo dessa pessoa na sociedade. (OIT,01983, grifos nossos) Nesse contexto, se
imaginarmos que, eventualmente, questdes do tipo: idade; limitagdes funcionais; baixo nivel de escolaridade,
possam dificultar que o segurado deficiente (deficiéncia esta que pode ter originado a incapacidade ou vice-versa)
que originou a incapacidade) obtenha e conserve um emprego e progrida no mesmo, podemos inferir que seja o
caso de insusceptibilidade de reabilitacio para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia? E de quem
seria o 6nus de demonstrar que ¢ possivel que o segurado obtenha e conserve um emprego e progrida no mesmo?
Imaginamos que seja do INSS, mediante o seu programa de reabilitagdo. A Lei 8.213/1991 regulamenta os
institutos da Habilitacdo e reabilitacdo e diz o seguinte:

“Art. 89. A habilitagdo e a reabilitagcdo profissional e social deverdo proporcionar ao beneficiario incapacitado
parcial ou totalmente para o trabalho, e ds pessoas portadoras de deficiéncia, os meios para a (re)educagdo e de
(re)adaptagdo profissional e social indicados para participar do mercado de trabalho e do contexto em que vive.”
(BRASIL, 1991, grifos nossos). Observe-se que a parte final do caput do art. 89 supratranscrito ressalta a prudente
intencdo do legislador: garantir que a reabilitagdo profissional fosse capaz de readaptar profissional e socialmente
o segurado, no “contexto” em que ele vive. Quando o legislador se refere a “contexto que se vive”, fica tranquila
a interpretagdo de que os fatores sociais relacionados a empregabilidade, aceitacdo de pessoas idosas, deficientes,
com baixo nivel de escolaridade e profissionalizagdo devem ser levados em conta na tentativa de reabilita-las.




45

permeiam. Nesse sentido, a funcdo do intérprete ¢ sempre procurar os fins sociais a que se dirige
a norma e, sem preconceitos, aplica-la com as cautelas necessarias a salvaguarda do erario
publico (que tem seus recursos escassos € finitos), mas com a especial atencao ao ser humano,

a “pedra angular” do Estado.

3.1.5 Beneficios previdenciarios por incapacidade no atual sistema previdenciario

publico brasileiro

O direito de acesso aos beneficios previdenciarios por incapacidade, como exposto em
capitulos anteriores, sofreu uma série de modificagdes no plano infraconstitucional por parte
das microrreformas previdenciarias inauguradas pela Medida Provisoria 739/2016, sucedida
pela MP 767/2017, posteriormente convertida na Lei 13.457/2017; e, mais recentemente, pela
Lei 13.846/2019, que instituiu um tipo de Programa de Revisao de Beneficios por Incapacidade.
No plano Constitucional, a EC 103/2019 foi a responsavel pelas Gltimas reformas relacionadas
aos beneficios previdencidrios por incapacidade.

Atualmente, sdo os seguintes beneficios previdenciarios por incapacidade contemplados
no rol daqueles beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social administrado pelo Instituto
Nacional do Seguro Social - INSS: a) aposentadoria por incapacidade permanente (a antiga
aposentadoria por invalidez); b) Auxilio por incapacidade temporaria (antigo auxilio-doenca) e
o auxilio-acidente.

A aposentadoria por incapacidade permanente (ou aposentadoria por invalidez, a
considerar a dicgao da Lei 8.213/91) ¢ um tipo de beneficio devido ao segurado da previdéncia
social que, possuindo a caréncia de 12 meses (periodo minimo de contribui¢do para o usufruto
do direito) exigida por lei, se encontrar definitivamente incapacitado para o exercicio de
qualquer atividade profissional que lhe garanta a subsisténcia, devendo ser, outrossim,
considerado insuscetivel de reabilitacdo profissional, nos termos do art. 42, caput, da Lei
8.213/91.

O legislador, no caput do art. 42 referenciado, ndo se referiu a nenhum lapso de
temporalidade para se referir ao beneficio. Nao colocou o tempo que essa incapacidade deveria
perdurar para que fosse o segurado destinatério do direito, somente deixou claro que a restricao
seria apenas em relacdo a insusceptibilidade de reabilitacdo para o exercicio de atividade que
lhe garantisse a subsisténcia (MACEDO,2017, p.44). No entanto, com o advento da EC

103/2019, ficou clara a intengdo do constituinte derivado de que a incapacidade para a



46

concessao daquele beneficio fosse permanente, razdo pela qual denominou o beneficio, em
todos os trechos que se referem a ele, de “aposentadoria por incapacidade permanente”.

O auxilio por incapacidade temporaria (ou auxilio-doenga, a considerar a dic¢do da Lei
8.213/91) ¢ o beneficio devido ao segurado que, tendo cumprido a caréncia imposta pela lei,
ficar incapacitado para o seu trabalho atual ou para sua atividade habitual por mais de 15 dias
consecutivos, nos termos do art. 59, caput, da Lei 8.213/91. Pode ser considerado auxilio-
doen¢a comum ou auxilio-doenga de natureza acidentaria.

Para ter direito ao beneficio, o segurado deve ter contribuido por, no minimo, 12 (doze)
meses, que ¢ o periodo de caréncia necessario e ter qualidade de segurado na data do inicio da
incapacidade. Ha duas excegdes a exigéncia da caréncia. A primeira ¢ o caso de a incapacidade
ter sido originada de acidente do trabalho ou de qualquer natureza, devendo, todavia, ser
comprovada a qualidade de segurado®. A outra hipotese de dispensa da exigéncia da caréncia é
ser o postulante portador de algumas doengas especificadas no art. 151 da Lei 8.213/1991.

O auxilio-acidente ¢ um tipo de beneficio indenizatério, que ¢ devido ao segurado da
previdéncia social, que, apds a consolidacdo de lesdes decorrentes de acidente de qualquer
natureza, resultarem sequelas que provoquem a reducdo da capacidade para o trabalho que
habitualmente exercia, nos termos do art. 86, caput, da Lei 8.213/91.

Os beneficios previdenciarios por incapacidade sao requeridos pela via do Processo
Administrativo Previdenciario, iniciado, em regra, através de pedido formal do cidadao
previamente inscrito no INSS (filiado), seu dependente, ou mesmo, por seu representante legal.
O Processo Administrativo pode ter inicio, atualmente, através internet, com o agendamento
formulado através do site do INSS, ou através agendamento pela central telefonica da
previdéncia, cujo namero ¢€: 135.

E a partir do requerimento do beneficio previdenciario que se inicia a fase de produgao
de provas, que culmina na realizagdo da pericia médica administrativa do INSS, a qual ratificara
ou refutarad os documentos médicos trazidos pelo segurado para demonstracao da incapacidade
laboral que enseja a concessdao do beneficio securitario.

Diante da pericia médica realizada por médico servidor do INSS e seu resultado

desfavoravel a pretensdo do segurado, ou seja, com a conclusdo pela capacidade laboral e,

8 A qualidade de segurado do INSS ¢é um termo utilizada para fazer referéncia a condicio de pessoas que se filiam
ao Regime Geral da Previdéncia Social e que passam a contribuir com a autarquia previdencidria, a partir de entdo,
ganhando em contrapartida o direito de desfrutar de todos os beneficios e servigos provenientes da sua cobertura
previdencidria, conforme o caso.
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consequente indeferimento do beneficio requerido, ¢ que exsurge o interesse de agir judicial ao
segurado para tutela jurisdicional do direito que entende ter.

Nas ac¢des judiciais que tem por objeto a concessdo de beneficios por incapacidade
relacionados ao Regime Geral de Previdéncia, o processo judicial tem contornos distintos dos
processos judiciais em geral, ja que a tutela invocada pelo segurado tem natureza “alimentar”,
sendo o bem juridico tutelado relativo a subsisténcia da pessoa (MACEDO, 2017, p.17).

No processo judicial previdencidrio que se refere a concessdo de beneficios
previdencidrios por incapacidade, observa-se, quase sempre, o autor da a¢do presumidamente
hipossuficiente e destituido de meios necessarios a sua subsisténcia de um lado; e, de outro, a
Administragdo Publica, com todo aparato logistico e prerrogativas processuais diversas
(MACEDO e MACEDO, 2018, p.14).

Com isso, defende-se que o intérprete passa a ter uma maior responsabilidade, a partir
de uma visdo hermenéutica voltada a efetivagdo do direito material, conforme os valores e
principios de direitos humanos e constitucionais, essenciais a efetividade da justica no caso
concreto.

A pericia médica judicial, entdo, diante da sua natureza investigatoria e, como meio de
prova junto a administra¢do publica e judiciaria, ganha o maior relevo, seja no interesse publico
e imediato de pacificacdo de litigios, seja na funcdo social de gerar maior seguranca ao
magistrado na tomada de decisdes acerca de questdes técnicas que fogem ao seu conhecimento.
E através da pericia médica judicial que o juiz podera saber se existe incapacidade laboral ou
ndo para a concessdo do beneficio previdenciario objeto do litigio.

Além da conclusdo sobre a incapacidade, a pericia médica judicial auxilia o juizo no
entendimento sobre a data do inicio da doenca, a data do inicio da incapacidade, o nexo causal
entre a patologia e a atividade profissional exercida pelo segurado, entre outras questdes podem
influenciar na adequacdo dos fatos & norma. Em alguns casos, a depender da fixacdo de um
juizo conclusivo do perito sobre a data de inicio da doencga incapacitante, pode-se indagar, por
exemplo, se o cidaddo tinha a caréncia contributiva necessaria a concessao do beneficio, se sua
doenga era anterior a sua condicao de segurado da previdéncia, entre outros.

Entender o valor daquele meio de prova no alcance da verdade processual €, portanto,
muito importante para que se chegue a justica no caso concreto. Tal como concluimos em obra

publicada anteriormente:

“Um pequeno detalhe melhor esclarecido, uma peculiaridade mais bem avaliada tem
a finalidade de conduzir o intérprete a realidade que ali se exaure. Desse modo, a
prova pericial adquire sempre uma dimensdo da mais notoria valia. E o mais basico
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a nosso ver é: se ainda remanescem duvidas, a prova ndo foi eficaz. Esta é uma
verdade que ainda ndo foi contestada.” (MACEDO, 2017, p. 19).

Os beneficios por incapacidade estdo previstos na legislagdo federal, mas o
procedimento para o seu usufruto tem importante significado. Nao adianta ter a previsao do
direito se o acesso ¢ tdo restrito ou ineficiente que seja muito dificil, sendo impossivel, alcanca-
lo. Nesse sentido, estudar os mecanismos processuais probatorios, as metodologias e o exercicio
profissional dos auxiliares do juizo na elaboragdo de meios de prova sdo fundamentais para o

alcance da “verdade possivel” que se busca através do processo judicial.

3.2  TEORIA GERAL DA PROVA E OS CONCEITOS DE PROVA, DE VERDADE E
SEUS COROLARIOS.

Antes de conceituar a pericia no universo das provas, ¢ importante trazer os pontos de
reflexdo sobre a “prova” em sentido geral a fim de que se possa entendé-la no universo de
cognicdo e convicgdo do juizo na entrega do direito a quem o tem.’

O conceito de prova ndo € pacifico na doutrina do Direito Processual Civil. Trata-se de
um fendmeno juridico plurissignificante (CAMBI, 2001, p. 28) que guarda relevancia interna
no direito e externa a ele.

Em sentido etimolodgico, o termo ¢ derivativo do latim probatio, que significa: prova,
verificagdo, ensaio, inspe¢do, exame, argumento, razao, aprovagao ou confirmagdo. Em termos
verbais, pode ser considerado um ato de “reconhecer por experiéncia”, “estar satisfeito de
alguma coisa”; “persuadir alguém de algo”. (AMARAL SANTOS, 1970, p.11)

Alguns doutrinadores conceituam prova como “meios” ou “elementos” que contribuem
para a formagao da convicg¢ao do magistrado sobre a existéncia de determinados fatos. (GRECO
FILHO, 2000, p.180; CAMARA, 2003, p. 393)

O conceito multissignificante de Daniel Amorim Assumpg¢ao Neves (2017), nos parece
0 mais abrangente, tendo em vista que contempla os varios sentidos que o termo pode ter e que
se encaixa nos multiplos casos que o envolvem. Apesar do autor dizer que os multiplos
conceitos podem trazer um fato complicador para o intérprete, a enumeragdo de sentidos que

traz em sua obra contempla um relevante campo de possibilidades:

® Em termos filoséficos e gerais “entregar o direito a quem o tem” é o conceito de “justica”, que &, sim, um termo
mais abstrato que designa o respeito pelo direito de terceiros ou mesmo a reposicdo do seu direito de alguém.
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a) Pode significar a producdo de atos tendentes ao convencimento do juiz, confundindo-
se nesse caso com proprio procedimento probatdrio (por exemplo, o autor tem o 6nus
de provar, ou seja, de praticar os atos atinentes a formac¢ao do convencimento do
juiz);

b) Pode significar o proprio meio pelo qual a prova serd produzida (prova documental,

prova testemunhal etc.);

c¢) Pode significar a coisa ou pessoa da qual se extrai informagado capaz de comprovar a

veracidade de uma alegacdo, ou seja, a fonte de prova (documento, testemunha);

d) Pode significar o resultado de convencimento juiz (por exemplo, “esse fato esta

devidamente provado nos autos”. (NEVES, 2017, p.724)

Apesar do termo “alcance da verdade” estar, em inumeros casos € construcoes,
relacionado com o conceito de prova, hodiernamente considera-se tal “verdade” como algo
utdpico, que jamais pode ser alcangado, seja qual for o prisma cientifico de andlise.
(MARINONI & ARENHART, 2006, p.295). A tese tem correlacdo com o fato de que, no
processo, ¢ evidente que ndo se pode alcangar uma verdade absoluta, ficando certo que,
conforme diccdo de Miguel Reale (1983, p.17-18), o que se poderia alcancar ¢ uma “quase
verdade”.

As provas geralmente sdo levadas aos processos pelas partes interessadas no resultado
que lhe ¢ favoravel. De outra forma, aquelas produzidas com o maior grau de isencao também
sdo decorrentes de convicgdes e interpretacdes humanas de uma certa realidade e, por
conseguinte, passivel de vicios que podem a invalidar ou mesmo relativizar a certeza que se
pretendeu alcancar. Dai que se conclui que o resultado probatério ndo traduz os fatos que
realmente aconteceram, sendo inapropriado, portanto, conceitud-lo como meio para “alcance
da verdade”. (NEVES, 2017, p. 725)

Tal constatagdo acerca da verdade ndo deve, entretanto, desestimular a constante
utilizacdo das provas para o alcance do que Miguel Reale (1983) denominou de “quase
verdade”, ja que a verdade absoluta também ¢ inalcanc¢avel pelas demais areas do conhecimento
humano e ndo se trata de um problema exclusivo da area juridica, muito menos da ciéncia
processual. E preciso lidar com a resignagdo de se poder pragmaticamente usar aquilo que é

apenas suficientemente claro, coerente, persuasivo, racional, de qualidade e que chegue mais
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préximo da verdade do que buscar uma verdade absoluta, utdpica e inatingivel. (NEVES, 2017,
p. 725)

Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2017) afirma que nao se podem mais
utilizar os termos “verdade formal” ou “verdade real”, dada a caducidade que se impde aquelas
construcdes pela coeréncia do discurso de que a verdade absoluta, em si, ¢ inalcangével no
processo (NEVES, 2017, p.726)

Outro ponto de discussdo doutrinaria esta no uso do termo verossimilhanca como algo
que se tangencia com o “alcance da verdade” a partir da prova. Daniel Amorim Assumpg¢ao
Neves (2017) entende que a verossimilhanca ndo pode significar a “verdade possivel” ou a

“verdade alcancavel”. Segundo aquele autor, duas razdes justificam a sua conclusao:

Nao ¢é correta a conclusdo de que a verossimilhanca signifique verdade
possivel. A primeira € aparéncia da verdade pela mera alegacdo de um fato
que costuma ordinariamente ocorrer, entretanto a segunda continua a ser uma
mera aparéncia de verdade (dado que esta é impossivel de ser alcangada), é
derivada justamente da prova produzida no caso concreto e ndo da mera
frequéncia com que o fato ocorre m situagdes similares.

A doutrina representada por Jos¢é Manoel de Arruda Alvim (2003), a que nos parece
mais acertada, aduz que o termo “verossimilhanga” seria sim o mais adequado para registrar
um tipo de “quase verdade” ou “verdade possivel” que se pode alcangar no processo, a partir
da producdo de provas, para uma decisdo mais acertada e preocupada com a indisponivel
distribui¢@o de justi¢a por meio de uma boa prestagao jurisdicional. (ARRUDA ALVIM, 2003,
p.379).

O Codigo de Processo Civil de 1973, inclusive, fazia mengdo a verossimilhanca de
forma expressa no artigo 273, que dizia: “Art. 273. O juiz podera, a requerimento da parte,

antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da tutela pretendida no pedido inicial, desde que,

existindo prova inequivoca, se convenca da verossimilhanca da alegacao (...)” (BRASIL, 1973,

grifos nossos).

Tal termo foi suprimido no CPC/2015, mas a ideia etimoldgica dele nao nos parece ter
sido esquecida. O sentido da palavra “verossimilhanca” remete a ideia de “aparéncia de
verdade”; de “probabilidade de verdade” e, foi justamente nesse desiderato que o legislador
trouxe a disciplina do Art. 300 do NCPC: “Art. 300. A tutela de urgéncia serd concedida quando

houver elementos que evidenciem a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao

resultado 1til do processo.” (BRASIL, 1973, grifos nossos).
Independente da nomenclatura que se pretenda usar, o que aparenta certa pacificagdo na

doutrina ¢ que o processo pode, a partir das provas, revelar uma “verdade possivel”, ou seja,
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aquela que coloque o magistrado mais proximo possivel do que ocorreu verdadeiramente no
mundo dos fatos (NEVES, 2017, p.726) e ndo uma verdade absoluta. O conceito de “quase
verdade” atrelado ao que a prova significa para o processo nos parece o mais coerente €

defensavel.

3.2.1 O Direito a prova justa como supedaneo do devido processo legal

As controvérsias estabelecidas no ambito dos beneficios da previdéncia social deveriam,
em decorréncia de suas peculiaridades e de sua natureza, possuir rito processual especifico,
considerando-se a presuncao de hipossuficiéncia do autor da agdo, que ¢ o segurado da
previdéncia social. Entretanto, tal codex especial ainda ndo existe no Brasil, devendo-se recorrer
as regras gerais do Cddigo de Processo Civil, a Lei 9.784/99, e, em alguns casos, as leis dos
Juizados Especiais Estaduais e Federais (MACEDO e MACEDO, 2018, p. 14).

No processo judicial previdenciario, tem-se, de um lado, o autor da acdo, que ¢, na
maioria das vezes, hipossuficiente em relacao a parte adversa (INSS); sem recursos sequer para
contratar um advogado de sua confianga e, com isso, sem os meios intelectivos para produgao
eficiente das provas que demonstrariam o seu direito; e, de outro lado, a Administragcdo Publica,
com seu grandioso aparato logistico (corpo de procuradores, tecnologia digital, acesso a dados
em outros 6rgaos e de empregadores) e prerrogativas processuais diversas.

Nesse contexto, vislumbra-se a necessaria hermenéutica voltada a efetivacao do direito
material, conforme as regras e principios constitucionais que sdo os grandes responsaveis pela
entrega do direito a quem efetivamente o tem.

A Constituicao Federal de 1988 ¢ rica em principios processuais, denotando, inclusive,
um novo ramo da ciéncia juridica denominada de Direito Processual Constitucional. A
supremacia constitucional no campo da interpretagdo do direito ¢ a grande tdOnica da
constitucionaliza¢ao do processo, tanto que o CPC/2015 ¢ amplamente estruturado, na sua parte
geral, essencialmente, nos principios que devem nortear a atividade do juiz. E cedi¢o que, na
luta entre o forte e o fraco, a aplica¢do do direito deve indicar o verdadeiro sentido da justica,
buscando-se, sempre que possivel, a paridade de armas (processuais) para a revelagdo do direito
material.

No ambiente processual tracado pelo CPC/2015, a logica a ser adotada, a luz da
imparcialidade do Juiz, ¢ a que rechaga o mito da neutralidade judicial no que se refere a
produgdo da prova no ambito dos processos que tem como objeto tutelado o direito a vida e a

subsisténcia digna. A propdsito:
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Um processo ndo pode ter seu resultado determinado pela inabilidade de uma das
partes no manuseio de técnicas processuais ou na produgdo de determinada prova.
Nao € por outra razao que o Juiz pode determinar provas sequer suscitadas pelas partes
desde que necessarias ao esclarecimento do caso (MACEDO ¢ MACEDO, 2018,

p.16)

Nesse sentido ¢ que se apresenta uma nova racionalidade procedimental com o retorno
do Juiz intérprete e ativo na atividade probatoria (no sentido de se garantir a amplitude
probatoria, sem tarifagdes e censuras, incentivando o didlogo entre as partes na fase instrutoria)
e, a valoracdo da teoria do discurso, em contraposi¢do ao paradigma exclusivamente legalista
do Estado de Direito do Século XIX. O modelo normativo trazido pelo CPC/2015 é expresso
na méaxima da “coopera¢do” que, segundo os ensinamentos do professor Carlos Alberto Alvaro
de Oliveira (2004), importa na necessaria visdo cooperativa do processo que deve ser seguida
pelos trés participantes de seu esquema minimo: autor, réu e juiz (OLIVEIRA, 2004, p. 100).
Dessa visdo geral ¢ que se deve iniciar a acepg¢ao de prova e meios de prova.

Observa-se, em certa medida, a existéncia de causas em desfavor do Estado que, baseado
na presunc¢do de legitimidade de seus atos e nas prerrogativas processuais que possui, provoca
desequilibrio de forcas na relacdo processual, gerando um obstaculo na tutela de direitos
fundamentais. Em alguns casos, impde-se a parte mais fraca a prova dos fatos afirmados de
modo a tornar praticamente impossivel a conquista do direito pleiteado (MACEDO e
MACEDO, 2018, p.17).

Saber como deve ser feita a correta interpretagdo das provas € dos meios de prova
produzidos no processo ¢ uma exigéncia constitucional que deve ser questionada aos Juizes na
construcao do processo justo. Se as partes devem ter as mesmas chances de vitoria no processo,
¢ incumbéncia do Juiz suprir, sempre que necessario, as deficiéncias da parte mais fraca em
nome do verdadeiro conceito de isonomia processual e de paridade de armas. Nao € por outro
motivo que o legislador processual moderno positivou o que a doutrina chamava de
“distribuicdo dindmica do 6nus da prova” através do §1° do Art. 373 do CPC/2015, que assim
preleciona:

§ 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir o encargo nos termos do caput
ou a maior facilidade de obtencdo da prova do fato contrario, poderd o juiz atribuir o
onus da prova de modo diverso, desde que o faga por decisdo fundamentada, caso em

que devera dar a parte a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.
(BRASIL, 2015, grifos nossos)
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As normas processuais relacionadas a producdo de provas ndo podem impedir ou
mesmo colocar obstaculos instransponiveis para o acesso a direitos fundamentais, ja que a
Constituicao Federal garante a todos o acesso a uma ordem juridica justa e equanime, com
respeito absoluto ao devido processo legal e seus subprincipios do contraditorio e da ampla
defesa. A amplitude da produc¢do da prova deve compreender, sempre, a seguranca de que todos
os elementos juntados aos autos serdo devidamente valorados pelo julgador (SERAU JUNIOR,
2010, p.170).

A ampla defesa, como componente do contraditorio, devidamente positivado no art. 5°,

LV, CF/88, pode ser bem explicado no magistério de Leonardo Greco:

[...] no direito de apresentar alegacdes, propor e produzir provas, participar da
producdo de provas, participar da produgdo das provas requeridas pelo adversario ou
determinadas de oficio pelo juiz e exigir a adogao de todas as providéncias que possam
ter utilidade na defesa dos seus interesses, de acordo com as circunstincias da causa
e as imposig¢des do direito material. (GRECO, 2014, p..75)

Figura como a esséncia da cognicdo do juiz, a reconstrucdo de fatos para que seja
possivel a boa entrega jurisdicional a quem tem razao na causa. Nesse sentido, Leonardo Greco

(2014) diz que:

[...] a promessa democratica de tutela efetiva dos direitos de todos seria ilusoria se o
processo ndo fosse capaz de reconstruir os fatos como eles sdo, porque destes € que
resultam os direitos cuja tutela ¢ buscada pela provocacdo do exercicio da funcdo
jurisdicional. (GRECO, 2014, p..75)

Nesse contexto, o juiz ganha uma posi¢ao de relevo no processo, ja que ele acaba sendo
o responsavel pelo deferimento da produgdo de provas, bem como ¢ dele a funcao de valora-las
e interpreta-las. Também, ao julgador, cabe a “iniciativa subsidiaria da prova”, consoante o que
diz o art. 370 do CPC/2015: “Art. 370. Caberd ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte,

determinar as provas necessarias ao julgamento do mérito.” (BRASIL, 2015, grifos nossos).

Apesar da constatagdo normativa de que o Juiz acaba, de certa forma, protagonizando a
valoragdo da prova e, com isso, hd quem o classifique de destinatario daquela, a licao de Flavio
Luiz Yarshel (2009), correlacionando este ponto com o principio do contraditério, aduz o
seguinte:

Nao se trata mais e apenas de facultar a participagdo de determinados sujeitos para
lhes garantir a possibilidade de contribuir para a formagdo da convicgdo de terceiro.
Trata-se de possibilitar aos interessados conhecimento para permitir a formacdo de
sua_propria_convicedo e a adogdo de comportamentos, que podem consistir no
ingresso _em_juizo, na resisténcia a dada pretensdo ou na pratica de atos de
autocomposicdo. O contraditorio, sob essa Otica, deixa de atuar como fator de
legitimacdo de atos de poder (estatal ou ndo) e passa a funcionar como elemento
determinante na conduta responsavel das partes (...). Em matéria de prova isso
significa dizer que a correspondente produgdo ndo deve se dar exclusivamente na
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perspectiva do convencimento do juiz, mas que pode e deve também ser vista sob a
otica do convencimento das partes. (YARSHELL, 2009, p.170-171, grifos nossos)

A pericia médica judicial ¢ um meio de prova que, a exemplo do que ora se expoe,
reclama maxima aten¢do do juiz na conducdo de um didlogo participativo que possa garantir
um amplo aproveitamento do direito a prova. O laudo pericial deve nortear, sim, a decisdo
judicial que €, contudo, livre para se convencer do contrario, de forma motivada e
fundamentada, com base em outros elementos probatorios constantes nos autos, na exegese da
lei aplicavel ao caso e na ampla dialética estabelecida entre as partes (SAVARIS, 2020, p.48).

A prova, num contexto de contraditorio participativo, portanto, ndo poderia ter como
unico destinatéario o juiz. Entretanto, apesar da doutrina processual ja ter trazido luzes para a
questao da dialética processual no que se refere as provas, ha ainda um certo dissenso
jurisprudencial sobre quem seria o destinatario da prova no processo. E o que se vera no topico

a seguir.

3.2.2 O Juiz como destinatario da prova, livre convencimento e imparcialidade

Leonard Ziesemer Schmitz (2015) aduz que “o destinatario das provas ndo é o juiz,
mas sim o processo” (SCHMITZ, 2015, p; 251). Um contraditéorio que seja, de fato,
participativo e colaborativo, as luzes no CPC/2015 e, sob as premissas constitucionais do direito
fundamental a atividade probatéria, reclama que a prova deixe de ter o juiz como Unico e
exclusivo destinatario (CARVALHO FARIA, 2017, p. 220). Nesse sentido, ¢ que o professor

Marcio Carvalho Faria (2017) expde, em seu magistério:

Como pressuposto da tutela jurisdicional efetiva, o direito probatério ndo pode ser
visto sob a perspectiva egoistica de servir exclusivamente & formagdo do
convencimento do magistrado, sendo imperiosa, portanto, uma mudanga de
paradigma. Nesse sentido, o foco sobre a prova muda completamente de diregdo:
deixa de ser direcionado para o juiz, voltando-se para os sujeitos parciais do processo.
(CARVALHO FARIA, 2017, p; 220)

Nesse contexto, o juiz deve assumir uma postura tolerante na admissdo de provas,
levando-se em conta que ndo ¢ o destinatario exclusivo daquelas. Nao se justificaria, pois,
alegar deveres de celeridade, de cumprimento de metas, de pré-juizo de valora¢do negativo da
prova, como fundamentos para indeferimento daquela. Ficando atento as excecdes claramente
procrastinatorias, o magistrado deve se mostrar permissivo na produgao de quaisquer provas,

as quais, ainda que em um juizo pré-valorativo possam se demonstrar despiciendas, tenham o
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potencial de elemento persuasivo a convicg¢do, inclusive, do juizo recursal, se for o caso
(CARVALHO FARIA, 2017, p.222).

No cotidiano forense, observa-se um certo apego pelo ja ultrapassado “livre
convencimento motivado” e um certo desprezo por parte de alguns magistrados pela alteragao
normativa trazida pelo CPC/2015, a partir do qual — apesar das divergéncias — muitos juristas
que colaboraram para sua redagdo, puseram-se em agdo para democratizar o processo,
aperfeigoando mecanismos de participacio e de fundamentacgio das decisdes judiciais. '°

O livre convencimento motivado tem ligagdo intrinseca com a figura do juiz destinatario
da prova. A maior critica que se faz aquele conceito da-se pelo que se costuma chamar de
institucionalizagdo do “decido primeiro e fundamento depois” ou “““decido como quiser desde
que indique motivos que formaram meu convencimento’ Lenio Streck (2015), traz a seguinte

critica ao tema;

[...] Da perspectiva normativa do principio que exige a fundamentacdo das
decisdes, o0 juiz ndo tem a opgdo para se convencer por qualquer motivo, uma
espécie de discricionariedade em sentido fraco que seja; ele deve explicitar
com base em que razdes, que devem ser intersubjetivamente sustentaveis, ele
decidiu desta e ndo daquela maneira.(...) Exige exercicio prdtico, senso de
dever, capacidade de se adotar uma atitude reflexiva em relacdo as proprias
pré-compreensdes, garantia de comparticipagdo dos destinatarios da decisao
no processo deliberativo, aprendizado institucional e debate publico. O resto
¢ desculpa para se fugir de responsabilidades. (STRECK, 2015, grifos nossos)

O pré-convencimento do juiz que pode, inclusive, inviabilizar a produgdo de provas no
processo seria 0 mesmo que, como dito por Yarshell (2009) “permitir o encerramento do jogo
antes do término do tempo regulamentar ao argumento de que, pelo placar e pelo desempenho
das equipes, o resultado ja estaria determinado” (CARVALHO FARIA, 2017, apud
YARSHELL, 2009).

No modelo de processo cooperativo trazido pelo CPC/2015, o magistrado deve
aproveitar-se, de modo coerente e responsavel, dos diversos instrumentos que o legislador
processual lhe pds a disposi¢ao, como por exemplo, os impulsos probatdrios oficiais (mesmo
que de forma subsidiaria) e as possibilidades de distribui¢ao do 6nus probatorio para que o
processo consiga refletir, entdo, o mais proximo possivel da realidade fatica, ou seja, a “verdade

possivel” (CARVALHO FARIA, 2017, p.223).

19O “livre convencimento motivado” foi extraido da dicgdo do art. 131 do CPC/1973. O artigo correspondente
no CPC/2015 ¢ 0 371, que exclui o termo “livre” deixando apenas o conceito de convencimento motivado: “O juiz
apreciara a prova constante dos autos, independentemente do sujeito que a tiver promovido, e indicara na decisdo
as razoes da formagao de seu convencimento.”
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Como bem ensina Michele Taruffo “nenhuma decisdo pode ter-se como justa se fundada
em uma verificagdo de fatos relevantes falsa ou erronea” (TARUFFO, 2013, p.36). Com isso,
ha uma relacao intrinseca entre a participacao do juiz no processo € a apuragao dos fatos. Quanto
maior a sua permissividade com o didlogo argumentativo das partes na produgdo das provas,
em posi¢do de neutralidade, mais perto da “verdade possivel” chegara.

Ha, entretanto, quem discorde da participacao do juiz enquanto condutor do processo e
com uma postura ativa na coleta da prova. De fato, sob um olhar mais cauteloso, a atribui¢cdo
de poderes diretivos para magistrados; que sdo igualmente humanos e sujeitos de vicios e
virtudes socratianas, platonianas ou maquiavelianas'!, pode ampliar o perigo do “arbitrio”
estatal em relacdo & autonomia privada, o que os processualistas da linha garantista'? ndo
concordam. E nesse sentido, importantes foram as observagdes do Professor Marcelo Pereira

de Almeida (2011):

Este novo modelo de tutela dos direitos, foi retratado nas legislagdes codificadas
influenciadas pelo socialismo e fascismo, que pregavam a ideia de que o aumento dos
poderes do Estado representava um avango social, o que justificaria a amplia¢do dos
poderes do magistrado, para proporcionar mais qualidade e justica na forma da
tutela jurisdicional, significando que o processo, neste contexto, foi al¢cado ao
patamar de interesse publico. Nesta perspectiva o juiz é responsavel pela condugio
do processo, adotando uma postura ativa na coleta da prova para atingir a verdade
real, podendo distribuir de modo dindmico a carga da prova, promover o impulso
oficial do processo, deferir medidas satisfativas de modo oficioso, tudo com a
Justificativa de promover a justica no seio social. Com o segundo pds-guerra se
observou a reconstrugdo do constitucionalismo na Europa Ocidental, ocasionando a
supremacia do interesse publico em detrimento do individual e o fortalecimento dos
diretos fundamentais, o que deflagrou criticas ao modelo autoritdario de processo que
deveria ser reconstruido para prestigiar o principio dispositivo e a autonomia
privada. Essa critica ao modelo autoritario de processo influenciou a legislacdo de
alguns paises, o que pode ser sentido na Ley de Enjuiciamiento Civil da Espanha,
editada no ano de 2000, que regulou o sistema processual numa perspectiva do
cidaddo que busca a tutela jurisdicional. Este modelo privilegia o principio da
autonomia_da vontade e apresenta como caracteristicas principais a inércia da
jurisdi¢cdo e o principio dispositivo, limitando, por conseguinte os poderes do juiz,
que ndo estd autorizado a proferir sua decisdo com base em fatos ndo postos pelas
partes e muito menos ignorar aqueles que foram apresentados por elas. A perspectiva
deste formato de jurisdigdo é preservar, segundo seus defensores, as garantias

'''E, aqui, uma referéncia a originalidade do pensamento de Sécrates, Platio e de Nicolau Maquiavel sobre os
vicios e virtudes inerentes a todo e qualquer ser humano, no contexto da ética, da moralidade e o conjunto de
fatores inerentes a ciéncia politica e as relagdes das pessoas com o Estado e a sociedade.

12 A doutrina garantista defende maior importincia ao devido processo legal e as garantias legais e constitucionais
como meio legitimador da tutela judicial. A partir dessa visdo, procuram a seguranga juridica a que os postulantes
fazem jus em um Estado Democratico de Direito. Essa corrente de pensamento busca evitar que, em situagdes
semelhantes, por diferencas de convic¢do dos magistrados, conduzam-se os processos de forma diferentes. Por
esta perspectiva, tenta-se reduzir, assim, a atuacdo de oficio do juiz, e cobra-se a atuagdo das proprias partes,
concedendo-se a estas o protagonismo do processo. Esta linha de pensamento conflita, em determinadas situagoes
com outros institutos processuais como o da “paridade das armas”. Segundo os garantistas, somente limitando a
atuacdo do julgador ¢ que as garantias podem proteger as partes contra os poderes do Estado-Juiz e, com isso, a
paridade de armas buscada no curso do processo s6 pode ser permitida quando expressamente prevista pelo
legislador. (PEREIRA, 2017).
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constitucionais do processo e direitos fundamentais, impedindo arbitrariedades dos
julgadores que sob a justificativa do interesse publico que o processo detinha, nos
sistemas _autoritdrios, invadiam os_interesses particulares. Este é o modelo de
jurisdi¢do que vem sendo denominado de garantista, e conta, atualmente, com varios
adeptos. (ALMEIDA, 2011, grifos nossos)

De outro lado, a razoes doutrinarias para a defesa do juiz'? ativo no impulsionamento
da atividade probatoria pelas partes nao nos parece permitir o risco do arbitrio sustentado pela
corrente do garantismo processual, uma vez que a defesa da “permissividade” na ampla
produgdo de provas ndo pode ser confundida com a interveniéncia direta do magistrado na
producdo daquela, de forma arbitraria, irrazodvel e desproporcional. Sempre sera necessario
que as partes, mesmo que implicitamente, apresentem indicios probatorios minimos que
permitam uma atividade do magistrado no maior esclarecimento dos fatos. Afinal, sob uma
perspectiva de razoabilidade, um processo ndo poderia ter seu resultado determinado pela
habilidade ou inabilidade de uma das partes (CARVALHO FARIA, 2017, p.72) no manuseio
de técnicas processuais ou na producao de determinada prova sem que isso pudesse relativizar
o que defendemos como melhor conceito de justica: dar a cada um o que € seu.

O Professor Lénio Streck, em sua obra Juge n’est pas Dieu (Juiz ndo ¢ Deus) traz uma
ponderagdo pertinente e elenca algumas classificacdes de perfis de alguns juizes: os juizes
herois, os soldados e os minimalistas.

Na figura de “juizes herdis”, seriam os considerados “ativistas”, no sentido de que
aqueles estariam dispostos a usar a sua propria interpretacdo dos primados constitucionais para
derrubar atos do poder Legislativo, ou seja, a partir de principios que poderiam, eventualmente,
direcionar a sociedade e seus anseios pela via das decisoes judiciais. Para aqueles magistrados,
o Poder Judiciario pode se tornar um tipo de “infantaria” do pais ao corrigir a inércia dos demais
poderes. (STRECK, 2019, p.97).

Como “juizes soldados”, seriam os juizes que querem materializar a Constituicao, as
leis e os atos governamentais como quem desse cumprimento a ordens emanadas por um poder
superior. S3o obedientes e literais, entendendo ndo competir ao magistrado a fungdo de
valoragdo das coisas ou de interpretagdo das normas conforme o caso. (STRECK, 2019, p.98).

Na figura dos “juizes minimalistas ”, seriam aqueles juizes que assumem uma postura
mais prudente ou cautelosa. Aqueles que, sob a alegacdo da precaugdo, procuram evitar
intervengdes intensas ou muito conglobantes, privilegiando o bom senso e as praticas ja aceitas.

Esses juizes seriam os mais ponderados, que evitam repercussdes sociopoliticas; sdo objetivos

13 Aqui, a nossa construcio se refere, mormente, a juizes de primeiro grau que tem maior contato com as provas,
as partes e com a atividade instrutéria.
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e avaliam os casos concretos a partir de suas peculiaridades, evitando extensdes que possam
abranger todos os demais casos. (STRECK, 2019, p.98).

E a critica de Lénio (2016) a estas figuras se conclui da seguinte forma:

Uma questao importante - ressalvada por Sustein - é que os perfis ndo sdo estanques,
variando de acordo com a matéria. Ja eu me permitiria a acrescentar que os tais perfis
ndo sdo ativados “por principio” e, sim, ideoldgica e subjetivamente, seja em razéo da
matéria, seja em funcdo do impacto da decisdo a ser produzido. E ¢ neste ponto que
comega a minha divergéncia com a “questdo dos perfis”. Todavia, é nesse ponto que
pode ocorrer, com os devidos cuidados, uma analogia com o que ocorre no Brasil,
onde um dia um juiz ¢ herdi e no outro ¢ solado, sendo que, por vezes, atua como
minimalista, mas quando a matéria € muito conturbada e a tematica entrar em uma
zona gris, o magistrado opta pela personae muda. Aqui chegamos ao perigoso
paradoxo de termos um perfil herdi-mudo, em um mix por vez inexplicavel. (
STRECK, 2019, p.99, grifos nossos)

Nao se pode confundir a posi¢ao de neutralidade do magistrado na produgao das provas
com a figura de uma “estitua de pedra” que a tudo observa sem que se posicione ou dé os
impulsos previstos na lei ou distribua o onus probandi conforme as circunstancias de cada caso
concreto. A participacao ativa do juiz na fase probatdria ndo pode, igualmente, ser confundida
com violagdo da imparcialidade. Existem limites ¢ molduras a serem observados, sim, mas
como diz o professor Marcio Carvalho Faria (2017) “[...] imprescindivel que o juiz assuma seu
papel na relagdo processual, a fim de que, sem perder a imparcialidade, abandone a tradi¢ao da
postura passiva de mero espectador dos fatos processuais” (CARVALHO FARIA, 2017,
p.224).

A ideia da permissividade do magistrado na fase instrutoria do processo ¢ pautada no
dever de cooperacdo que todos os envolvidos devem ter. Nesse sentido, importantes sao os
apontamentos do Professor Antonio Pereira Gaio Junior (2020):

Insta pontuar nesse interim que tal interesse dos participes do processo, diga-se aqui,
as partes € o juiz - na construcdo qualitativa probatdria, cujo alcance, repito, interessa
inegavelmente a todos, ¢ razdo inspiradora de um processo cooperativo, onde o
didlogo processual leal, plenamente garantido e igualmente conduzido pelo juiz
somando-se ao reforgo das posigoes juridicas das partes, conferem marcas ao processo

civil cooperativo, manifestando-se ao longo de toda a marcha processual. (GAIO JR,
2020, p.453).

Talvez seja preciso um juizo de razoabilidade e proporcionalidade nesta atividade
condutora do magistrado de forma a deixar evidente a sua neutralidade e imparcialidade. A
ideia contida no §1° do Art. 373 do CPC/2015 ¢ exatamente essa: apenas permitir que o juiz
distribua o 6nus da prova de modo diverso, quando o faga por decisao fundamentada e sempre

dando a oportunidade a parte adversa de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido.



59

A sugestdo de Streck (2016) que, apesar de seguir a linha garantista mais pura em
algumas construgdes, se aproxima do equilibrio que, aqui, se defende ¢ a seguinte: “Talvez o
grande problema esteja na distincdo entre Judicializagdo e ativismo, que poderia/deveria

‘segurar um pouco’ a personae heroi, dando-lhes boas pitadas da personae minimalista.”

(STRECK, 2016, p. 100, grifos nossos). Streck ndo defende nenhum dos perfis de juizes no
Brasil, alegando que os subjetivismos em nosso pais ndo permitiriam a adog¢ao de um perfil
unico, mas diz que: “Sob a mira de uma arma, tendo que escolher a forca, escolheria o
minimalista”. (STRECK, 2016, p. 100).

De outra forma, a figura de um juiz minimalista, consoante a definicdo que se fez,
poderia se adequar a um tipo ideal que ficasse “no centro”, entre o ativismo do juiz herdi (que
pode ser defensavel diante da inércia dos poderes na entrega de determinado direito que
estivesse previsto na Lei ou na Constitui¢do, mas que depende de interpretacdes sistematicas e
até teleologicas para tal) e o garantismo de um juiz soldado ( que precisa garantir a seguranca
juridica através da obediéncia as normas pré-estabelecidas quando forem literais,
acompanhando modelos pré-concebidos). O Juiz minimalista, entdo, seria um juiz
heréi/soldado/minimalista, conforme o caso, evitando intervengdes intensas ou muito
conglobantes, privilegiando o bom senso e o equilibrio nas decisdes; permitindo-se que a
razoabilidade e a proporcionalidade justificassem as suas decisdes, que, nesse prisma, seriam
geradoras da resiliéncia da parte perdedora e da consequente paz social. A defesa que aqui se
faz, portanto, ¢ a do equilibrio.

Em sentido correspondente, o professor Marcio Carvalho Faria (2017) diz que:

Se por um lado, ndo se admite o juiz inerte, passivo e que ndo se preocupa com a justeza
material do caso a ser decidido, também ndo ¢ aceitavel a figura do juiz déspota, que
ultrapassa a garantia das partes e os limites impostos pela lei na busca da realizagdo de
uma justica a qualquer preco. Afinal, se é pertinente entender, de certo modo, que a
busca desmedida de provas compromete a imparcialidade do julgador, afigura-se
também correto o entendimento de que, conforme destaca Robson Renault Godinho, a
passividade do_juiz também pode servir _a parcialidade, uma vez que a omissdo
probatoria também pode ser abusiva a favorecer uma das partes. (FARIA, 017, p.78,
apud GODINHO, 2014, grifos nossos)

Assim, ndo seria prudente afirmar, no ambito do processo civil, que o magistrado que
exerce atividade instrutoria perderia, com isso, sua neutralidade ou imparcialidade para o
julgamento da causa. Talvez isso ocorresse se aquele exercesse seus poderes de modo a deixar
evidente que tentou favorecer uma das partes. Isso ndo seria possivel de se imputar, porém,
quando o juiz demonstrasse, com a devida transparéncia, que o objetivo da iniciativa probatéria

teve o sentido de obter conhecimentos importantes para a apuracdo de uma verdade util e
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possivel para a correta distribuicao da justica. Nesse sentido, ndo se deve esperar que o juiz seja
tdo neutro que sua imparcialidade se confunda com um tipo de “parcialidade omissiva”. Ao
contrario, seu ativismo medido e ponderado (ndo “livre”, mas balizado) deve se assemelhar a
imparcialidade de um juiz, que de forma objetiva e imparcial, busque a verdade relativa dos
fatos. (TARUFO, Michele, 2012, p. 146).

Outro aspecto relacionado a atividade do juiz, enquanto intérprete probatorio, € o que
reclama que a valoracdo da prova deva levar em conta todo o contetido probatorio e ndo apenas
uma ou outra prova pescada aleatoriamente. Carvalho Faria (2017), nesse contexto, diz que
“(...) violadoras do contraditorio e, especificamente, completamente desleais, sdo as decisdes
que se embasam em uma ou outra prova em especifico, deixando de lado todas as outras
produzidas; em um regime probatorio que ndo mais se vale das provas tarifadas ou legais”
(CARVALHO FARIA, 207, p.226)

O que se deve exigir do magistrado ¢ sua manifestagdo de forma expressa e analitica
sobre todos os elementos probatdrios juntados aos autos, bem como em relagdo aos argumentos
que os contextualizam com o mundo dos fatos ou que tragam evidéncias persuasivas, com as
quais qualquer um poderia se convencer do que se pode chamar de “quase verdade”. Essa
jornada valorativa e descritiva das provas e fatos pode até ndo convencer o magistrado no
primeiro grau, mas pode, como ocorre em muitos casos, ser elemento fundamental para a
divergéncia cognitiva por parte do juizo recursal.

Em linha conexa, a classificacao do juiz como tnico e exclusivo destinatario da prova e
possuidor do “livre convencimento” sobre aquela, ndo guarda coeréncia com o primado do
“contraditorio participativo e colaborativo” entoado pelo CPC/2015. A expressdao “livre
convencimento” e “destinatdrio da prova” nao constam no novel texto do CPC e nem mesmo
no texto Constitucional.

Apesar de tal constatacdo, mesmo com o advento do inovador Codex processual de
2015, que adveio de um amplo debate de juristas sobre os vicios decisorios ao longo da vigéncia
do CPC/1973, precedentes do STJ ainda sustentam o entendimento de que o Juiz € o destinatario
da prova e que o seu convencimento sobre aquela ainda ¢ “livre”, devendo apenas ser motivado.

Nesse sentido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. SUMULA 182/STJ. NAO INCIDENCIA. DECISAO AGRAVADA
RECONSIDERADA. REEXAME DO FEITO. ACAO DE INDENIZATORIA POR
ACIDENTE DE TRANSITO. FUNDAMENTO AUTONOMO DO ACORDAO
ESTADUAL NAO IMPUGNADO. SUMULA 283/STF. JUIZ E DESTINATARIO
FINAL DAS PROVAS. ANALISE DA SUFICIENCIA DAS PROVAS.
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REEXAME FATICO E PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL NAO COMPROVADA. AGRAVO INTERNO PROVIDO
PARA RECONSIDERAR A DECISAO AGRAVADA E, EM NOVO EXAME,
CONHECER DO AGRAVO PARA NAO CONHECER DO RECURSO
ESPECIAL. 1. A necessidade de impugnagao especifica - prevista no art. 932, II1,
do CPC/2015 e Sumula 182/STJ - ndo se aplica ao fundamento relativo a violagao
de norma constitucional, pois se trata de matéria a ser apreciada no recurso
extraordinario. Com isso, reconsidera-se a decisdo agravada, passando-se a novo
exame do recurso. 2. A auséncia de impugnagdo, nas razdes do recurso especial, de
fundamento auténomo e suficiente a manutencdo do aresto estadual atrai, por
analogia, o 0bice da Sumula 283 do STF. 3. O STJ consagra orientacdo no sentido
de que o magistrado é destinatario final das provas, de modo que a analise acerca
da suficiéncia do acervo probatério demandaria revolvimento fatico-probatorio,
providéncia incompativel com o apelo especial, conforme Stimula 7/STJ. 4. Para
comprovar a divergéncia jurisprudencial, deve-se realizar o cotejo analitico entre os
arestos paradigmas e o v. acérddo estadual, de modo que a mera transcricdo de
ementas ndo ¢ suficiente para dar abertura ao apelo especial pela alinea ¢ do
permissivo constitucional. 5. Agravo interno provido para reconsiderar a decisdo
agravada, e, em novo exame, conhecer do agravo para ndo conhecer do recurso
especial. (STJ - Agint no AREsp: 1326864 SP 2018/0175444-4, Relator: Ministro
RAUL ARAUJO, Data de Julgamento: 02/04/2019, T4 - QUARTA TURMA, Data
de Publicacdo: DJe 24/04/2019, grifos nossos)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INDENIZATORIA. VIOLACAO AO ART. 1.022 DO CPC/2015.
INEXISTENCIA. VIOLACAO AO ART. 355, 1 E II, DO NCPC. NAO
OCORRENCIA. JUIZ E DESTINATARIO FINAL DAS PROVAS.
JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE DEFESA. NAO
OCORRENCIA. SUFICIENCIA DAS PROVAS. REEXAME FATICO-
PROBATORIO. SUMULA 7/STJ. QUANTUM INDENIZATORIO. REVISAO.
NECESSIDADE DE REEXAME DE PROVAS. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
7/STJ. DECISAO MANTIDA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Nio se verifica a
alegada violagdo ao art. 1.022 do CPC/2015, na medida em que a eg. Corte de
origem dirimiu, fundamentadamente, a questdo que lhe foi submetida, ndo sendo
possivel confundir julgamento desfavoravel, como no caso, com negativa de
prestacdo jurisdicional, ou auséncia de fundamentagdo. 2. No que tange ao alegado
cerceamento de defesa pela ndo realizagdo da prova testemunhal, também nao ficou
caracterizada a violagao de literal disposicao legal, pois o juiz, como destinatdrio
da prova, é livre para determinar as provas necessdrias ou indeferir as inteis ou
protelatérias. 3. E possivel a revisao do montante da indenizagdo por danos morais
nas hipoteses em que o quantum fixado for exorbitante ou irrisério, o que, no
entanto, nao ocorreu no caso em exame, pois o valor da indenizagao, arbitrado em
R$ 25.000,00 (vinte e cinco mil reais), para cada autor, ndo é excessivo nem
desproporcional aos danos sofridos - assalto seguido de sequestro relampago
ocorrido no estacionamento de Shopping Center. 4. Agravo interno ndo provido.
(STJ - AgInt no AREsp: 1153948 MS 2017/0204988-6, Relator: Ministro LAZARO
GUIMARAES (DESEMBARGADOR CONVOCADO DO TRF 5* REGIAO), Data
de Julgamento: 06/02/2018, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicacdo: DJe
09/02/2018, grifos nossos)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
INDENIZATORIA. DANOS MORAL E MATERIAL. PROVA PERICIAL E
TESTEMUNHAL. INDEFERIMENTO. PRINCIPIO DO LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO. REVISAO. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA
N° 7/STJ. INDENIZACAO. PREJUIZOS. AUSENCIA DE COMPROVACAO.
REEXAME FATICO-PROBATORIO. SUMULA N° 7/STJ. DIVERGENCIA
JURISPRUDENCIAL PREJUDICADA. 1. Recurso especial interposto contra
acorddo publicado na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 (Enunciados
Administrativos ns 2 e 3/STJ). 2. O nosso sistema processual civil é orientado pelo
principio do livre convencimento motivado, cabendo ao julgador determinar as
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provas _que_entender necessdrias d_instru¢do do processo, bem como _indeferir
aquelas que considerar imiteis ou protelatérias. 3. E firme a jurisprudéncia desta
Corte Superior no sentido de que compete as instancias ordinarias exercer juizo
acerca da necessidade ou nao da producao de prova pericial e testemunhal, haja vista
sua proximidade com as circunstancias faticas da causa, cujo reexame ¢ vedado em
recurso especial, a teor da Sumula n® 7/STJ. 4. Na hipdtese, rever a conclusdo do
acordao recorrido, que entendeu pela ndo caracterizacdo dos danos moral e material,
demandaria o reexame do conjunto fatico-probatério dos autos, procedimento
vedado em recurso especial, nos termos da Simula n® 7/STJ. 5. A necessidade de
reexame da matéria fatica impede a admissdo do recurso especial tanto pela alinea
a quanto pela alinea ¢ do permissivo constitucional. Precedentes. 6. Agravo interno
ndo provido. (STJ - Aglnt no AREsp: 1488982 RS 2019/0109130-0, Relator:
Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, Data de Julgamento: 16/11/2020, T3
- TERCEIRA TURMA, Data de Publicagao: DJe 24/11/2020, grifos nossos)

Os precedentes acima transcritos nos parecem contra legem, a deixar de considerar a
literalidade dos textos normativos constantes no CPC/2015: ndo existe mencao qualquer a
convencimento motivado “livre”. Aqui, acredita-se que o problema ¢ de politica judicial ou de
“desobediéncia as novas regras do jogo”, tal como se expde na critica de Lénio Streck a

manutengao dessa exegese pelo STJ:

As decisdes sdo, quase todas, semelhantes. Por todas, tem uma novissima, de duas
semanas atrds, do STJ. Vejam: (...) O CPC/2015 manteve em sua sistemdtica o
principio da persuasdo racional ou do livre convencimento motivado (...) conforme o
disposto nos artigos 370 e 371 (...)”. Procurei e ndo encontrei nada disso no CPC. S6
se sabe que alguém perdeu um direito com base no livre convencimento que,
“taxativamente”, ndo estd previsto em lei. Isso acontece com milhares de pessoas.
Brasil a fora. Decis@o contra legem. Minha critica nem ¢ ao juiz especifico, ao tribunal
especifico. £ aquela coisa: o problema nio é o mensageiro. Ndo é o jogador. O
problema ¢ a mensagem, o problema é o jogo, cujas regras ndo sdo cumpridas.
(STRECK, 2019, grifos nossos)

Em que pese o posicionamento reiterado de juizes, tribunais e at¢é mesmo das Cortes
Superiores no sentido de que o destinatario da prova ¢ mesmo o juiz € que o seu convencimento
sobre aquela é livre, ha de se ressaltar que a “lealdade processual na prestagio jurisdicional”!*
impde que todos colaborem para uma prestacdo jurisdicional que atenda o objetivo da
pacificacdo social. Todos devem cooperar para que as garantias constitucionais do devido

processo legal (que incluem o contraditorio e ampla defesa) sejam efetivamente observadas.

Cada caso, portanto, vai reclamar especial atencdo para que, mesmo com a manutencao dos

4 E, aqui, uma referéncia a obra do Professor Marcio Carvalho Faria: “A Lealdade Processual na Prestagdo
Jurisdicional: em busca de um modelo de Juiz leal.” fruto de sua tese de doutorado. Na referida teoria, o autor traz
uma visdo conglobante e contemplativa da atividade judicial com importantes reflexdes sobre uma nova teoria da
decisdo a partir de uma ética juridica que exija colaboragao ¢ lealdade de todos os envolvidos no processo, inclusive
0 juiz.
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conceitos, os quais ja se consideram superados por boa parte da doutrina, os fins a que se

dirigem a lei processual e a Constituicao Federal sejam alcangados.

3.2.3 Conceito de pericia médica e pericia médica judicial

A pericia, em termos gerais, para os fins do direito, € um meio de prova a comprovagao
de um determinado fato juridico que requeira investigacao por parte de um profissional expert
no objeto investigado. No contexto do processo civil o art. 464 do CPC define a pericia em
meio de prova consistente em exame, vistoria ou avaliagdo, praticada por profissional
especializado no objeto investigado (MACEDO et al, 2020).

Por Marinoni (2015), o conceito de prova pericial foi assim delineado:

[...] a prova pericial ¢ admissivel quando se necessite demonstrar no processo algum
fato que dependa de conhecimento especial que ndo seja proprio do “juiz médio”, ou

melhor, que esteja além dos conhecimentos que podem ser exigidos do homem e do
juiz de cultura média (MARINONI, 2015, p.250).

A pericia médica, conquanto seja uma espécie do género “pericia”, s6 veio a se tornar
uma especialidade formal da medicina em 01/08/2011, através da Resolugdo CFM n°
1973/2011, que, diante do convénio de reconhecimento de especialidades médicas firmado
entre aquela autarquia, a Associacdo Médica Brasileira (AMB) e a Comissdao Nacional de
Residéncia Médica (CNRM), criou a especialidade hibrida “Medicina Legal e Pericias
Meédicas” (MACEDO et al, 2020).

Antes do reconhecimento da especialidade, diversos médicos ja realizavam a pericia
médica sem que tivessem a especializagdo especifica na area e, ainda hoje, assim o fazem, sob
o autorizativo legal contido no art. 5°, II, da Lei 12.842/2013, in verbis: “Sao privativos de
médico: [...] II - pericia e auditoria médicas; coordenagdo e supervisao vinculadas, de forma
imediata e direta, as atividades privativas de médico.”

O parecer CFM 45/2016, ao interpretar o art. 5°, II, da Lei 12.842/2013, afirmou que

que:

O termo “especialidade” no CPC ¢é genérico e ndo se refere as especialidades médicas,
mas sim d drea do conhecimento técnico ensejado pelo objeto da pericia (...). Impende
ressaltar que ter expertise em determinada especialidade médica ndo qualifica
prontamente o médico para responder as questdes médico-periciais. A despeito de seu
conhecimento sobre a pratica da assisténcia médica em determinada especialidade, ¢
provavel que desconheca por completo os critérios médico-periciais. Nesse sentido é
que a formagdo em pericia médica é desejavel para que o médico atue como perito.
Entretanto, ndo hd impedimento legal ou ético para que o médico, quando
devidamente registrado no Conselho Regional de Medicina da sua jurisdicdo e que
se sinta capacitado a realizar Pericia Médica, seja nomeado Jurisperito. Assim,
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temos o entendimento de que o cadastro de peritos especialistas de que trata o novo
CPC (arts. 156 e 465) a ser formado pelos tribunais, se dard, no caso da medicina, pela
listagem de médicos registrados no Conselho Regional de Medicina,
independentemente de ter ou ndo RQE em medicina legal e pericia médica (CFM,
2016, p.2, grifos nossos).

Apesar de ser uma especialidade da medicina, ndo se conhece, no Brasil, uma legislacao
formal especifica que trate das “pericias médicas”, sendo seu conceito alcunhado por
doutrinadores da area médica e do direito e por Resolugao do Conselho Federal de Medicina
(MACEDO et al., 2020).

Pericia médico-legal é, conforme Franca (2015):

Um conjunto de procedimentos médicos e técnicos que tem como finalidade o
esclarecimento de um fato de interesse da justica. Ou como um ato pelo qual a
autoridade procura conhecer, por meios técnicos e cientificos, a existéncia ou ndo de
certos acontecimentos, capazes de interferir na decisdo de uma questdo judiciaria
ligada a vida ou a satde do homem ou que com ele tenha relagdo (FRANCA, 2015,

p-13)

Hélio Gomes (2004) designou a pericia médico-legal como sendo “todo procedimento
médico (exames clinicos, laboratoriais, necroscopia, exumacdo) promovido por autoridade
policial ou judicidria, praticado por profissional de Medicina visando prestar esclarecimentos a
Justica [...]” (GOMES, 2004, p. 14).

Pericia médica, em sentido mais geral, conforme Alcantra (1982, p. 2), “¢ todo e
qualquer ato propedéutico ou exame feito pelo médico com a finalidade de colaborar com as
autoridades administrativas, policiais ou judiciais na formag¢ao de juizo a que estdo obrigadas”
(ALCANTRA, 1982, p.2).

O laudo médico pericial tem por propdsito relacionar o fato com a prova da sua
existéncia, contribuindo com a justi¢a a partir de fundamentos técnicos acerca do que ¢
alegado, influenciando a autoridade na tomada de decisdo. A pericia médico-legal usa da
técnica médica para o esclarecimento de um fato juridicamente relevante, relacionado a vida
ou a saude (FRANCA, 2017. p. 58).

Logo, a pericia médica pode ser concebida, também, como um ato complexo
praticado exclusivamente por médicos, ou seja, um conjunto de procedimentos técnicos
atribuidos aqueles que estdo habilitados para o exercicio da medicina, objetivando informar
ou esclarecer uma autoridade sobre fato juridico (TREZUB e PATSIS, 2019, p.32).

Descritos os conceitos andlogos de pericia médica em termos gerais, a pericia médica
judicial seria, entdo, um meio de prova de natureza investigatoria, junto a administragdo

judiciaria, que se apresenta como matéria de imprescindivel necessidade probante, seja no
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interesse imediato do desvendar de litigios, seja na sua funcdo precipua de fornecer

elementos ao juizo para o alcance da verdade dos fatos. (MACEDO, 2017, p.19).

3.2.4 A necessidade de proficiente fundamentac¢io do laudo pericial

O dever de fundamentacao ¢ uma grande marca do CPC/2015 no que se refere, também,
a pericia enquanto meio de prova, ndo se limitando o novo codex processual a exigi-la apenas
dos pronunciamentos judiciais. A obriga¢do de fundamentacdo atingiu em cheio a pericia, que
carecia de uma determinacao expressa nesse sentido (MACEDO, 2017, p.197).

O Art. 473 do CPC/2015 e os seus incisos abaixo transcritos disciplinaram o dever de

fundamentac¢do dos laudos periciais da seguinte forma:

Art. 473. O laudo pericial devera conter:

(...

II — a andlise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

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

IV — resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz, pelas partes e
pelo orgdo do Ministério Publico.

§ 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentagdo em linguagem simples e
com coeréncia logica, indicando como alcancou suas conclusdes.

§ 2° E vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designacdo, bem como emitir
opinides pessoais que excedam o exame técnico ou cientifico do objeto da pericia.
(BRASIL, 2015, grifos nossos)).

A fundamentag@o de um laudo pericial ¢ o que garante a amplitude do contraditério e a
ampla defesa, permitindo-se a verificagdo do devido processo legal. Antes mesmo da disposi¢ao
expressa do CPC/2015 sobre a necessidade de fundamentagdo do exame técnico pericial, alguns
juizes e Tribunais ja haviam firmado tal entendimento. Um precedente didatico foi o proferido
pelo Juiz Federal Leonardo Augusto de Almeida Aguiar da 1* Turma Recursal de Juiz de Fora,

em sede de recurso inominado:

A finalidade da prova pericial é verificar a existéncia ou inexisténcia de um fato,
interpreta-lo tecnicamente ou investigar suas causas ou consequéncias, ¢ g opinido
pericial, como construcdo racional que é, deve ser circunstanciada e motivada, ou
seja, o perito deve relatar minuciosamente a situacdo fdtica encontrada e expor as
razoes da conclusdo a que chegou apos analisa-la. Laudo sem descricdo completa do
estado de saude do autor e sem fundamentacdo das conclusoes ndo se presta para
embasar sentenca judicial, ainda que se trate de laudo de perito, isto é, do perito do
juiz (TRJFA — Recurso 1836-75.2013.4.01.3819 — Rel. Juiz Federal Leonardo
Augusto de Almeida Aguiar —j. em 11.03.2015, grifos nossos).
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E dever do perito judicial apontar a evidéncia técnica, a metodologia utilizada e as
referéncias bibliograficas que embasaram a sua conclusdo, tudo com a finalidade de fornecer
elementos precisos para o discernimento judicial. Tal conduta visa resguardar o direito do
jurisdicionado de ter o seu caso bem examinado para que ndo sofra consequéncias de uma ma
interpretacdo do juizo (MACEDO, 2017, p.199).

Como dito em abordagem anterior, apesar das divergéncias doutrindrias, a
jurisprudéncia do STJ caminha no sentido de afirmar que ¢ o Juiz o destinatario da prova e a
ele incumbe verificar se o laudo foi suficientemente conclusivo ou ndo. Nesse sentido, sdos 0s

precedentes abaixo transcritos:

AGRAVO INTERNO. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL
CIVIL. JULGAMENTO ANTECIPADO DA LIDE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. NAO OCORRENCIA. JUIZ. DESTINATARIO DAS PROVAS.
INCIDENCIA DAS SUMULAS 7 E 83/STJ. INCENDIO DE GRANDES
PROPORCOES. DANOS MORAIS NAO RECONHECIDOS NA ORIGEM.
MODIFICACAO DO ACORDAO RECORRIDO. IMPOSSIBILIDADE.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. 1. Ndo cabe, em recurso especial, reexaminar
matéria fatico-probatéria (Stimula n. 7/STJ). 2. O recurso especial ndo merece
prosperar quando o acorddo recorrido esta em consonancia com a jurisprudéncia do
STJ. Incidéncia da Sumula 83/STJ. 3. Agravo interno a que se nega provimento
(STJ - Agint no AREsp: 1508661 SP 2019/0145933-7, Relator: Ministra MARIA
ISABEL GALLOTTI, Data de Julgamento: 11/05/2020, T4 - QUARTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 18/05/2020, grifos nossos)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RECURSO MANEJADO SOB A EGIDE DO NCPC. ACAO DE
INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. VIOLACAO DO ART.
489, § 1°, DO NCPC. VICIO DE FUNDAMENTACAO. INEXISTENCIA.
RESTITUICAO DE VALORES. PERDAS E DANOS. REEXAME DE FATOS E
PROVAS. INVIABILIDADE. SUFICIENCIA DAS PROVAS. JUIZ
DESTINATARIO DA PROVA. MAJORACAO DOS HONORARIOS
ADVOCATICIOS. ART. 85, § 2°, DO NCPC. INOVACAO RECURSAL.
INVIABILIDADE. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Aplica-se o NCPC
a este recurso ante os termos do Enunciado Administrativo n° 3, aprovado pelo
Plenario do STJ na sessdo de 9/3/2016: Aos recursos interpostos com fundamento
no CPC/2015 (relativos a decisdes publicadas a partir de 18 de margo de 2016) serdo
exigidos os requisitos de admissibilidade recursal na forma do novo CPC. 2.
Inexistentes os vicios de fundamentagdo elencados no art. 489, § 1°, do NCPC,
for¢oso reconhecer que a pretensdo recursal ostenta carater nitidamente infringente,
visando rediscutir matéria que ja havia sido analisada pelo acérddo vergastado. 3.
O acoérdao recorrido concluiu que as provas eram suficientes para manter a
condenagdo ao pagamento do valor relativo aos galdes defeituosos acrescida das
perdas e danos concernentes a quantia gasta com a substitui¢do dos referidos galdes,
com base no art. 443 do CC/02, cuja redagdo dispde que se o alienante conhecia o
vicio ou defeito da coisa, restituird o que recebeu com perdas ¢ danos. Alterar as
conclusodes do acordao impugnado exigiria incursdo fatico-probatoéria, em afronta a
Sumulan® 7 do STJ. 4. O Juiz é o destinatario final das provas, a quem cabe avaliar
a_suficiéncia das provas produzidas nos autos. 5. A majoracdo dos honorarios
advocaticios com fundamento nos patamares minimo e maximo do art. 85, § 2°, do
NCPC néo foi suscitada no recurso especial, inviabilizando que seja levantada em
agravo interno, por configurar inovagao recursal. 6. Agravo interno nao provido
(STJ - Agint no AREsp: 1658624 SP 2020/0025791-4, Relator: Ministro MOURA
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RIBEIRO, Data de Julgamento: 24/08/2020, T3 - TERCEIRA TURMA, Data de
Publicacdo: DJe 27/08/2020, grifos nossos)

A melhor interpretagdo conforme a constitui¢do, no entanto, ¢ a de que os destinatarios
da prova sdo as partes e a sociedade, que tém o poder-dever de fiscalizar os atos do Juiz, sob
pena de se permitir o arbitrio do Estado-Juiz. O verdadeiro contraditério e ampla defesa so se
perfazem com a possibilidade de impugnar aquilo que nao € correto, que nao € coerente, que
nao convence.

O Juiz também tem o dever de fundamentar sua decisdo quando acolhe um laudo pericial
laconico, inconclusivo e sem a escorreita fundamentacgdo, pois a simples afirmacao de que “o
perito € de confianca do juizo”, por exemplo, como ¢ de praxe nas decisdes judiciais no ambito
dos Juizados Especiais Federais, configura, em tese, cerceamento de defesa.

Os raciocinios judiciais sdo argumentativos e decorrem de um didlogo entre os
envolvidos no processo. A conclusdo judicial, portanto, deve ser pautada no limite da
controvérsia argumentativa entre as partes e auxiliares do juizo (neste caso, o perito), sendo este
o critério de sua validade (SOUZA, 2018, p. 230). Nesse sentido, o Juiz Federal e doutrinador
Victor Souza (2018), trouxe a importante colaboragdo em sua obra “Protecdo e promogdo da

confianga no Direito Previdenciario™:

Assim, guanto mais a fundamentacdo da decisdo judicial obtiver a adesdo (ou
aceitacdo) por parte dos cidaddos a que se dirigem (auditorio), mais racionalmente
valida ela serd, e maior sera a aproximagdo com o nivel de seguranga juridica e paz
social que se deseja em uma sociedade, pois ¢ em fungdo de um ‘auditéri’ que
qualquer argumentacdo se desenvolve. (SOUZA, 2018, p.231, grifos nossos)

E a racionalidade exposta no fundamento da decisio judicial que vai garantir a coeréncia
da maxima iudex peritus peritorum (o juiz € o perito dos peritos), que garante que o magistrado,
consoante a sua interpretacdo de toda dialética processual e das demais provas produzidas nos
autos possa, inclusive, desconsiderar o laudo pericial para proferir decisdo em sentido oposto
ao que ali se concluiu.

E nesse contexto, que a visio garantista e a ativista do processo pode alcancar o seu
ponto de equilibrio, sob a figura de um juiz ativo, mas ao mesmo tempo imparcial. O Juiz que,
por exemplo, determina a realizacdo da prova pericial, mas que permite o amplo didlogo das
partes sobre todo o conjunto probatdério em contraposi¢do ou convergéncia com o que se
concluiu no laudo, se mantém neutro, mas “permissivo”. Se o perito demonstra duvida, por

exemplo, em determinada questao, o juiz pode intimar as partes para trazerem novos elementos
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de convic¢ao que sanem a duvida suscitada, sem perder, com isso, a sua imparcialidade. Estara
ele apenas buscando uma verdade mais util ao resultado efetivo do processo.

O que se espera, portanto, de uma atividade equilibrada do juiz na condugdo da fase
instrutéria ¢ que ele seja permissivo na apresentacdo de novas provas e impugnacdes, que
analise o laudo pericial a partir de cotejo analitico das provas outras produzidas nos autos e que
leve em conta os argumentos trazidos pelas partes acerca das conclusdes periciais. Deve,
igualmente, o juiz, exigir a fundamentacao escorreita do laudo técnico, sob pena de valorando-
o positivamente quando for laconico e omisso, permitir que se chame o perito de “juiz da

causa”, sendo dele, entdo, palavra final sobre o direito.

3.2.5 A pericia judicial como meio de prova essencial ao alcance da “verdade possivel”

no processo Judicial

A Constituicao Federal de 1988 contempla o primado do devido processo legal, o qual
ostenta o contraditorio e ampla defesa como subprincipios a ele conexos. Nesse sentido, o
interessado no resultado processual favoravel a sua pretensdo, podera utilizar de todos os
meios uteis e idoneos para atingir seu intento, e, de maneira exaustiva, podera apresentar as
provas com que pretende demonstrar o seu direito (ALMEIDA,2011).

O artigo 369 do CPC/2015 disciplina o direito a ampla produgdo de provas para o

alcance da verdade dos fatos, nos seguintes termos:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais, bem como os
moralmente legitimos, ainda que ndo especificados neste Cddigo, para provar a
verdade dos fatos em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicgao do juiz. (BRASIL, 2015)

Para Alberto dos Reis (2005), o conceito de prova pode ser definido como “o conjunto
de operagdes ou atos destinados a formar a convicg@o do juiz sobre a verdade das afirmagdes
feitas pelas partes” (2005, p. 231). Antunes Varela, J. Miguel Bezerra e Sampaio e Nora (1985)
definiram prova como “a atividade tendente a criar no espirito do juiz a convicgdo (certeza
subjetiva) da realidade de um fato” (VARELA et.al, 1985, p. 47). Candido Rangel Dinamarco
(2009) afirmou que “prova ¢ um conjunto de atividades de verificagdo e demonstracdo,
mediante os quais se procura chegar a verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”

(DINAMARCO, 2009, p. 187).
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O direito a prova € considerado como direito fundamental, derivado da ampla defesa,
com os meios a ela inerentes, expressamente previsto no art. 5°, LV, da CF/88. Almeida

(2011), nesse sentido, coloca:

[...] a Constituicao da Republica, depois de reconhecer o direito a ampla defesa, com
os meios a ela inerentes, estabelece, também expressamente, uma limitagdo quanto
a estes meios, vedando a utilizagdo de prova obtida por meios ilicitos (art. 5°, LVI).
Examinados em conjunto, os incisos LV e LVI da Constituicdo da Republica
apontam, de forma firme, no sentido da existéncia do direito a prova, o que reforca
a conclusdo no sentido de que a Constituicdo da Republica assegura as partes,
expressamente, o direito de defender-se provando e, com isso, o direito a prova.
(ALMEIDA, 2011, p.74).

O direito a prova se subdivide em outras garantias a ele inerentes, sendo elas: a
possibilidade de requerer a producao da prova; a possibilidade de participar da producao da
prova; o direito de manifestacao quanto aos resultados e conclusdes acerca da prova; e, ao fim,
o direito de valoracdo da prova por ocasido da decisdo judicial. Em atencdo aquelas garantias
¢ que se destaca a supressao do termo “livre” do Cédigo de Processo Civil de 1973 pelo novo
codex processual de 2015, quando se refere ao convencimento do magistrado. O NCPC deixa
claro que o convencimento do juiz € limitado e restrito aos elementos de prova produzidos nos
autos do processo e a partir de um permitido debate processual (AVELINO, 2016).

Uma classificagdo importante que tem pertinéncia com a prova pericial ¢ a que

distingue a fonte de prova do meio de prova. De acordo com Paolo Tonini (2002):

Fonte de prova é tudo aquilo que é idoneo a fornecer resultados relevantes para a
decisdo do juiz, ¢ fonte, por exemplo, uma pessoa, um documento ou uma coisa [...].
Meio de prova é instrumento por meio do qual o processo adquire um elemento que
serve para a decisdo, por exemplo, a prova testemunhal.” (TONINI, 2002, p.52,
grifos nossos).

Santiago Sentis Melendo (1979) aduz que “as fontes pertencem ao litigante, a parte; os

meios tocam ao juiz”, e complementa dizendo que:

[...] ndo ¢ funcdo do juiz buscar as fontes, isto incumbe a parte. As fontes
correspondem as partes; os meios, ao juiz. Nao € que as partes ndo possam propor
ou requerer que se pratique determinados meios de prova; mas ¢é dificil que o juiz
saia em busca de fontes, como foi dito, esta ndo € a sua funcdo. 4s pessoas ou coisas
sdo conhecidas pelas partes, sdo fontes, mas a sua inspecdo ou reconhecimento pelo
juiz é meio. (MELENDO, 1979, p.45, grifos nossos).

Quando a solucdo de um fato controverso depender de algum conhecimento técnico

ou cientifico e o juiz ndo tenha se convencido a partir das provas apresentadas pelas partes,
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normalmente, o juiz nomeia um perito judicial a fim de auxilia-lo a descobrir qual das partes
tem a razao.

A pericia ¢, entdo, um meio de prova empregado quando o conhecimento necessario
para a solucdo da lide estd além do conhecimento juridico e inalcangdvel ao conhecimento
comum, e por isso faz necesséria a aplicagdo do método cientifico para o convencimento das
partes (BRUGIOLO, 2017).

Os possuidores do conhecimento técnico (perito e assistentes) t€ém um papel relevante,
especialmente porque participam do didlogo entre as partes e do convencimento do juiz com
informacdes que, geralmente, os protagonistas do processo (partes e Juiz) ndo tém (MACEDO,
2017, p.176).

O novo Codigo de Processo Civil, decorrente das alteragdes proferidas pela Lei
13.105/2015, trouxe importantes acréscimos ao texto do CPC/1973, com uma sec¢do especifica
para tratar do Profissional Perito e outra para tratar da Prova Pericial em si. Do Art. 156 ao
158, aborda a disciplina do Perito e do Art. 464 ao 480, o legislador disciplinou a maior parte
dos procedimentos e condutas relacionadas a producao daquele meio de prova.

O Art. 156 do CPC/2015 deixa claro que o perito somente serd essencial quando a
prova do fato juridico depender de conhecimento técnico ou cientifico e, seus paragrafos
normatizam os procedimentos para cadastro de profissionais especializados bem como, as
regras de impedimento e suspei¢ao daqueles profissionais. O Art. 157 trata dos prazos do
perito, da diligéncia que tem que expender no seu munus publico e da possibilidade de escusa
do perito ao encargo que lhe ¢ atribuido. O Art. 158 define puni¢des ao expert que agir com
dolo ou culpa no exercicio da sua atividade pericial.

A Sec¢ao X do CPC/2015, que trata da Prova Pericial, trouxe uma verdadeira disciplina
procedimental em relacdo aquele meio de prova. O Art. 464, caput, trata dos tipos de prova
periciais. Seu §1° das possibilidades de indeferimento da pericia e, nos §§ 2° 3° e 4° o
legislador previu a possibilidade de o Juiz substituir a pericia pela “prova técnica simplificada”

e a disciplinou:

Art. 464. A prova pericial consiste em exame, vistoria ou avaliagdo.

§ 1° O juiz indeferira a pericia quando:

I - a prova do fato ndo depender de conhecimento especial de técnico;

IT - for desnecessaria em vista de outras provas produzidas;

III - a verificagdo for impraticavel.

§2° De oficio ou a requerimento das partes, o juiz poderd, em substituicdo a pericia,
determinar a producdo de prova técnica simplificada, quando o ponto controvertido
for de menor complexidade.
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§3° A prova técnica simplificada consistird apenas na inquiricdo de especialista,
pelo juiz, sobre ponto controvertido da causa que demande especial conhecimento
cientifico ou técnico.

§4 ° Durante a argui¢do, o especialista, que devera ter formagdo académica
especifica na area objeto de seu depoimento, poderd valer-se de qualquer recurso
tecnologico de transmissdo de sons e imagens com o fim de esclarecer os pontos
controvertidos da causa. (BRASIL, 2015, grifos nossos)

Por ser um instituto relativamente novo, a prova técnica simplificada ainda provoca
davidas de como e quando pode ser utilizada. Apesar da duvida, € possivel entender que, em
alguns casos da pratica pericial médica, por exemplo, o ponto controvertido posto em juizo
esta relacionado a aspectos nao somente clinicos, mas biopsicossociais (MACEDO, 2017,
p.178).

Com isso, estando o juiz de posse de provas que entender suficientes para formagao de
sua cogni¢do e aplicando a diccao do Art. 464, §§2°, 3° e 4°, em conjunto com o Art. 464,
§1°, I, podera ouvir o perito, por qualquer meio (em nenhum momento o legislador, no § 3°
e 4° do art. 464 do novo CPC, quis dizer que a “inquiri¢ao” do especialista deveria se dar no
ato da audiéncia de instrugdo e julgamento), apenas o ponto que precisa de esclarecimento,
sem a necessidade de um laudo circunstanciado (MACEDO, 2017, p.178).

O Art. 465 e seus paragrafos disciplinam o procedimento para nomeacao do perito, a
especialidade recomendada, o prazo para entrega do laudo, prazo para arguicao de suspeicao,
nomeagao de assistente técnico e apresentagdo de quesitos, a apresentacdo do valor dos
honoréarios, curriculo com comprovacdo de especializacio e contatos do perito, a
possibilidade de redugao da remuneragao inicialmente fixada para o trabalho do expert e o
acesso das partes no acompanhamento das diligéncias.

O legislador, no caput do Art. 465, previu com bastante clareza que o perito deve ser
especialista no objeto da pericia. No caso das pericias médicas, portanto, preferencialmente,
o médico deve ser especializado na patologia apresentada pelo periciando, como causa de
afastamento laboral. Diz-se, preferencialmente, pois, em muitos casos praticos, existem
situacdes de contingéncia que ndo permitem a aplicagdo da regra. H4 muitos municipios
brasileiros que nao contam com peritos em todas as areas da medicina (MACEDO, 2017, p.
180).

O Art. 479 do CPC/2015 reproduz, praticamente, o texto do Art. 436 do CPC/73 no
que se refere a possibilidade de o Juiz desconsiderar o laudo pericial. Nesse sentido, sdo os

textos dos dispositivos mencionados:
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Art. 436. O Juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar sua convicgao
com outros elementos ou fatos provados nos autos.

Art. 479. O juiz apreciard a prova pericial de acordo com o disposto no art.371,
indicando na sentenga os motivos que o levaram a considerar ou a deixar de
considerar as conclusdes do laudo, levando em conta o método utilizado pelo perito.

Esse dispositivo normativo sofreu alteragdes apenas terminoldgicas pela Lei
13.105/2015, mas seu conteudo permaneceu o mesmo. O legislador permaneceu deixando claro
que o Juiz pode formar sua convic¢ao em outros elementos que ndo sejam o laudo pericial e
que, nao ha hierarquia entre as provas (MACEDO, 2017, p.191).

Quando o legislador, no artigo 479 do CPC/2015, fez referéncia ao art. 371 daquele
codex, reforgou a ideia de que o juiz valora a prova que entender mais util, adequada e
convincente ao processo, devendo apenas fundamentar porque valorou uma em detrimento da

outra. Vale a pena transcrever o citado art. 371:

Art. 371. O juiz apreciaré a prova constante dos autos, independentemente do sujeito
que a tiver promovido, e indicard na decisdo as razdes da formagdo de seu
convencimento. (BRASIL, 2015)

A disposi¢dao normativa contida do Art. 436 do CPC/73 e no atual 479 do CPC/2015
decorre da maxima iudex peritus peritorum, que significa: “O Juiz é o perito dos peritos”.
Muitas vezes os laudos periciais sdo inconclusivos ou incoerentes com as demais provas
produzidas, que s6 resta ao Juiz, baseado nas regras de experiéncia, bem como em outros
elementos informadores do processo, julgar de forma contraria as conclusodes do laudo pericial.

O Superior Tribunal de Justica j& teve oportunidade de interpretar o Art. 436 do CPC/73

e assim decidiu, conforme ementa do precedente a seguir:

DIREITO CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. ERRO
MEDICO. DESCONSIDERACAO DO LAUDO PERICIAL PELO JUIZO. ARTS.
131 E 436 DO CPC. JUROS MORATORIOS. TERMO INICIAL. CITACAO.
MULTA POR LITIGANCIA DE MA-FE. INAPLICABILIDADE.
1. A finalidade da prova é o convencimento do juiz, sendo ele o seu direto e principal
destinatario, de modo que a livre convicgdo do magistrado consubstancia a blissola
norteadora da necessidade ou ndo de produgdo de quaisquer provas que entender
pertinentes ao julgamento da lide, bem como lhe cabe atribuir o peso que entender
devido a cada um dos elementos probatorios constantes dos autos.
Assim, deve o magistrado analisar livremente o conjunto de provas, expondo os
fundamentos que o levaram aquela conclusdo, a qual deve estar atrelada a
racionalidade e a atencdo exclusiva aos elementos de conviccdo constantes dos
autos (art. 131 do CPC).

2. Dessarte, a diretriz resultante da interpretacdo conjunta dos arts. 131 e 436,
Codigo de Processo Civil, permite ao juiz apreciar livremente a prova, mas ndo lhe
dd a prerrogativa de trazer aos autos impressoes pessoais e conhecimentos
extraprocessuais que ndo possam ser objeto do contraditorio e da ampla defesa
pelas partes litigantes, nem lhe confere a faculdade de afastar injustificadamente a
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prova pericial, porquanto a fundamentacdo regular ¢ condi¢do de legitimidade da
sua decisdo.

3. No caso concreto, o Tribunal fundamentou de forma escorreita sua convicgdo,
esteando-se em laudos assinados por médicos especialistas em oftalmologia e pelo
cirurgido que operou o recorrido no Hospital Souza Aguiar, asseverando, inclusive,
0 _ndo_enfrentamento pelo perito judicial das questoes técnicas que lhe foram
apresentadas.

4. Em sede de responsabilidade contratual, os juros moratérios fluem a partir da
citagdo, consoante jurisprudéncia sedimentada deste Tribunal Superior.
5. Recurso especial parcialmente provido (REsp 1095668/RJ, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 12/03/2013, Dle
26/03/2013).

Em 2017, ja na vigéncia da nova redacao do Art. 479 do CPC/2015, o STJ manteve a

interpretacdo de outrora. Nesse sentido:

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. ACAO
ORDINARIA DE RESPONSABILIDADE OBRIGACIONAL SECURITARIA.
APOLICE. PREVISAO DE COBERTURA PARA AMEACA DE
DESMORONAMENTO. COMPROVACAO. LAUDO PERICIAL
INCONCLUSIVO. IMPOSSIBILIDADE DE AFERIR A REPARACAO A
COBERTURA SECURITARIA EM SEDE DE RECURSO ESPECIAL.
REEXAME DO ACERVO FATICO-PROBATORIO. INCIDENCIA DA
SUMULA 7 DO STJ. RECURSO NAO PROVIDO. 1. Na hipétese, a revisdo das
conclusdes a que chegaram as instancias ordinarias, quanto ao reconhecimento de
que houve ma valoragdo da prova, de que ficou caracterizado dano fisico aos
imoveis causado por vicios de construgcdo e que acarretariam ameaca de
desmoronamento, e, por consequéncia, o dever de indenizar, demandaria a revisdo
do acervo fatico-probatério dos autos, o que ¢ vedado pela Sumula 7 do STJ. 2.
Nos termos da orientacdo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica, o juiz
ndo estd adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convic¢do com base em
outros elementos de prova, desde que o faca de forma fundamentada. 3. Agravo
interno a que se nega provimento. (STJ - Aglnt no Aglnt no AREsp: 927559 PR
2016/0150396-8, Relator: Ministro RAUL ARAUJO, Data de Julgamento:
16/02/2017, T4 - QUARTA TURMA, Data de Publicag@o: DJe 07/03/2017, grifos
Nnossos).

O Art. 480 e seu §1° do CPC/2015 preveem a realizacdo de uma segunda pericia,
quando a matéria ndo estiver suficiente esclarecida ao juiz. Uma alteragdo interessante se pode
observar neste dispositivo em relacdo ao seu correspondente Art. 438 do CPC/73. No
dispositivo do antigo CPC, havia uma faculdade do juiz em determinar uma segunda pericia,
caso a primeira ndo fosse clara ou convincente. No artigo 480 do novo CPC, o termo “podera”
passou a ter o sentido de “deverd”, quando o verbo do nucleo foi substituido pelo termo:
“determinard”. Quando a pericia ndo estiver suficientemente esclarecida, o juiz, de oficio, ou
a requerimento da parte, determinard a realizacdo de nova pericia (MACEDO, 2017, p.194).

Essa mudanca que, num primeiro momento, pareceu sutil, pode gerar o direito
subjetivo para as partes de requerer nova pericia, quando conseguir demonstrar ao juizo que a

matéria analisada pela pericia ndo ficou suficientemente esclarecida. A nova disposi¢do do
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CPC tornou expressa a obrigatoriedade de nova pericia quando a parte, fundamentadamente,
demonstrar que ha “davidas” ou “esclarecimentos” a serem realizados e que o perito ndo sera
capaz de respondé-los adequadamente.

Se o juiz, sem fundamentagao, indeferir o pedido de nova pericia, quando a parte tiver
fundamentado com razodveis argumentos as razdes para tal, poder-se-a alegar “cerceamento
de defesa” que, eventualmente, ensejara a anulagdo do julgado.

Sempre que possivel, ¢ preferivel que o perito tente esclarecer as dividas suscitadas
pelas partes para que se respeite a economia processual. Na pratica, no entanto, a observacao
demonstra que peritos médicos judiciais raramente voltam atrds em suas conclusdes, por mais
razoavel que seja a impugnagao da parte.

Nesse sentido, o Juiz Federal e doutrinador José Antonio Savaris (2019) aduz que: “E
necessario que o perito judicial realize um trabalho qualificado, seguro e idoneo. Para tanto,

precisa trés condicionantes lhe sdo impostas: saber o que faz; saber que pode ndo saber; saber

o que pode saber” (SAVARIS, 2014, p.58, grifos nossos).

A pericia Judicial, como meio de prova, é, portanto, essencial ao alcance do que se
chama de “quase verdade” ou “verdade possivel” no processo Judicial. Nesse sentido, além
de bem fundamentada, deve ser clara quanto aos métodos e elementos informadores que geram
as conclusdes do perito. As impugnagdes das partes devem ser respondidas pelos peritos de
forma que possibilite o aperfeicoamento da cogni¢ao judicial acerca de quem tem o direito no

caso submetido a tutela judicial.

3.2.6 A pericia médica e o perito médico judicial

Relacionando a atividade médica clinica com a pratica da pericia médica, ¢ possivel
dizer que a atividade médico-pericial se funda em alguns importantes elementos, sendo trés
os principais: o histérico médico do periciando, o exame clinico e a analise dos documentos
médicos disponiveis. Tal como um entrevistador, o0 médico perito deve ter a habilidade de
ouvir e permitir um tipo de didlogo aberto para que o periciando consiga dar informagdes
importantes a apuragao das questdes que se pretende investigar (BATES, 2015).

A atuagdo do médico perito guarda alguma semelhanca com a boa atividade médica
assistencial, na medida que ambas devem ser proficientes na investigacao dos fatos revelados
pelo paciente/periciando. Diferem, entretanto, entre si, no que se refere ao distanciamento que

o perito deve ter do periciando, guardando a neutralidade e imparcialidade no julgamento e,
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ao contrario, a proximidade que o médico assistente pode ter do seu paciente, gerando-se um
vinculo de empatia focada no tratamento. (VACANTI, 2011).

No contexto das regras impostas pelo Codigo de Processo Civil patrio, o perito judicial
s6 serd investido no munus publico através da nomeacdo pelo juiz, de acordo com sua
especialidade e, conforme sua disponibilidade para aceitagdo do encargo. Deverd estar
devidamente registrado em seu conselho profissional e, preferencialmente (ndo
obrigatoriamente), ter especializacdo na area da avaliacdo pericial. Além da habilitagdo
comprovada, nos termos das normas trazidas pelo CPC/2015, o médico deverd, no exercicio
da sua atividade pericial, seguir a boa técnica procedimental e o respeito ao codigo de ética
médica, ficando atento, ainda, a eventuais impedimentos, suspei¢des ou qualquer outro fator
que possa influenciar na sua autonomia profissional e no seu dever de imparcialidade
(RODRIGUES, 2003).

Durante todo o trabalho investigativo, ¢ recomendavel que o perito faca uma detalhada
descricado dos fatos, dos documentos examinados e das reagdes do periciando ao exame clinico
e a entrevista formulada, realizando uma leitura cientifica para a formulagdo das conclusoes,
probabilidades e estimativas, mantendo-se, em todos os casos, isento ¢ imparcial em relagao
as partes (RODRIGUES, 2003).

Ao dar as respostas aos quesitos formulados pelo juizo ou pelas partes, o perito devera
evitar retorques laconicos, ou seja, sem fundamentos ou rasos, como “sim”, “ndo” ou “resposta
prejudicada”, uma vez que suas explicagdes serdo elementos de influéncia na decisdo do
magistrado, bem como na pacificacdo social das partes em litigio, que esperam um resultado
bem fundamentado e, enfim, justo (FRANCA, 2017).

Sobre a fun¢do do perito médico e sua relagdo com a moralidade, TREZUB & PATSIS

(2019), citando Nerio Rojas (1942), em construcdo célebre, trazem importante consideragao:

A fun¢do pericial requer duas condigdes ao perito oficial: preparagdo técnica e
moralidade. Nao se pode ser bom perito se falta uma destas condigdes. O dever de
um perito ¢ dizer a verdade; no entanto, para isso € necessario: primeiro saber
encontra-la e, depois querer dizé-la. O primeiro é um problema cientifico, o segundo
é um problema moral (TREZUB e PATSIS, 2019, p.33 apud ROJAS, grifos nossos).

Nesse sentido, na sua area de atuagdo, o perito médico devera ser imparcial, dotado de
competéncia técnica e cientifica, conhecer bem as leis e normas relacionadas com o objeto
periciado, ter isencdo e independéncia, devendo estar atento, outrossim, ao dever de

urbanidade, discri¢do, disciplina e ética profissional (KEMPNER, 2013).
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O manual de pericias médicas elaborado conjuntamente pelo Conselho Federal de
Medicina e Conselho Regional de Medicina do Estado de Goias (2012) trouxe importantes

consideracdes sobre o perito médico e sua atividade médico-pericial:

Como bem define Paulo Gonzaga, nobre colega médico perito do INSS: “A pericia
médica ¢ a dificil area da Medicina que ndo se aprende nas faculdades tradicionais,
mas na faculdade da vida diaria, acumulando conhecimentos da Medicina e do
Direito”. Realmente, esta ¢ uma definicdo extremamente verdadeira quanto a
atividade médico-pericial, que é mista, complexa, multidisciplinar, com implicacdes
legais, forenses, previdenciarias, trabalhistas e socioecondmicas, porém, e acima
de tudo, uma atividade médica. O candidato a perito médico, e o perito médico em
exercicio, deve ter plena consciéncia desses conceitos e refletir sobre os mesmos
para avaliar, assim como fez na escolha de sua especialidade. “Sera que quero ser
perito? Tenho o perfil, vocacdo e atributos essenciais a essa especialidade?”’. Com
grande propriedade, a Associacdo Nacional de Médicos Peritos da Previdéncia
Social (ANMP) criou seus logotipos com imagens muito elucidativas, nas quais o
simbolo da medicina, o bastdo de Asclépio, esta interligado ao simbolo do Direito,
da Justica, da lei, da investigacdo, lembrando ao perito médico a complexidade e
interdisciplinaridade de sua missdo. (CFM e CRMGO, 2012, p.48, grifos nossos)

O perito médico em juizo deve respeitar os balizas normativas da sua atividade,
conforme o objeto que investiga e a matéria relacionada (pericia securitaria, pericia
previdencidria, pericia trabalhista, pericia criminal, entre outras).

Respeitada a legislagdo pertinente e o Codigo de Etica Médica, o perito médico judicial
deve responder conforme sua consciéncia e expertise, com firmeza na transmissao das suas
conclusdes, sem perder a serenidade para nao deixar se envolver com eventuais pressoes das
partes e até de fatores sociais como desemprego e miserabilidade (essas analises serdo feitas
pelo juiz).

O animo do perito médico deve estar atrelado a boa ponderagdo dos fatos que lhes
foram colocados ao exame, bem como na explicagdo clara e coerente das suas impressdes, ja
que os advogados, partes e juiz ndo gozam, na maioria das vezes, da proficiéncia cognitiva

quanto aos termos proprios da medicina (MOTTA, 2014, p.21).

3.2.7 A ciéncia “Pericia Médica” como um hibrido entre Direito e Medicina e a sua

normatividade procedimental

Os Conselhos de Medicina, tanto o Conselho Federal quanto os Conselhos Regionais,
instituidos pelo Decreto-lei n® 7.955/45, sdo autarquias especiais criadas pela Lei n. 3.268, de
30 de setembro de 1957, com personalidade juridica de direito publico, autonomia

administrativa e financeira. Tais Conselhos tém, em sintese, a atribuicdo de exercer a
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supervisdo ética profissional em todo territério nacional, acumulando fun¢do de julgadores e
disciplinadores da classe médica (MACEDO et al, 2020).

Os conselhos profissionais exercem a atividade de fiscalizagdo de exercicio
profissional que, consoante o disposto nos artigos 5°, XIII, 21, XXIV da CF, ¢ atividade
tipicamente publica. Apesar de possuirem natureza juridica autdrquica, estdo, sob analise
interpretativa e sistematica das normas, classificadas como autarquias corporativas, nao
integrando a Administragdo Publica, mas apenas estdo colaborando para o exercicio da
atividade de policia das profissdes devidamente reconhecidas por lei (MACEDO et al, 2020).

O exercicio da medicina ¢ regulado pela Lei 12.842/2013. Entre as demais atividades
privativas do médico, a referida legislagdo, em seu art. 4°, inciso, XII, e no art. 5°, II, preve a
realizacdo de pericias médicas, mas ndo conceitua e nem normatiza procedimentos para a
referida pratica.

A pratica da pericia médica ndo ¢ a Unica lacuna, em termos normativos legais, no
exercicio das atividades privativas do médico. A maior parte dos atos regulamentares e
pareceres dos Conselhos Federal e Regionais de Medicina tem supedaneo na interpretacdo das
consultas que lhe sdo formuladas e no Codigo de Etica Médica, que é um ato normativo
concebido na forma de Resolugdo, o qual, como se sabe, ¢ hierarquicamente inferior as Leis
ordinarias. Com isso, apesar de muito usado como fonte normativa, o Cédigo de Etica Médica
(CEM) nao pode regulamentar matérias que nao tenham sido previamente definidas pelo
legislador ordindrio e nem lhes dar interpretagdes mais restritivas que as dadas por aquele
Poder da Unido.

O Cédigo de Etica Médica anterior ao atual foi estabelecido pela Resolugio CFM n°
1.931/09 e estava “subordinado a Constituicdo Federal e a legislagdo ordinaria brasileira”.
Além da referéncia hierarquica que a propria Resolucao 1.931/09 fazia a Constituigdo Federal
e a legislagao em geral, também demonstrava obediéncia aos comandos da Lei 9.784/99, que
regula o processo administrativo federal.

No ano de 2018, sobreveio a Resolugdo CFM 2.217/2018, que instituiu o0 novo Codigo
de Etica Médica, atualmente vigente, mantendo a subserviéncia da norma as leis especiais que
tratam sobre o exercicio da profissdao e dos seus Conselhos, bem como, a Lei 9.784/99.

O Cédigo de Etica Médica, ja no seu preambulo, afirma que contém as normas a serem
seguidas pelos médicos no exercicio da profissdo, seja clinica ou administrativamente.
Entretanto, sempre que houver divida sobre a interpretagdo de um determinado fato no

contexto médico, havendo conflito exegético entre o que diz o codigo de ética e a legislagdo
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ordinaria, a palavra final sobre o direito em debate serd do intérprete da lei, ou seja, do Poder
Judiciario (MACEDO et al, 2020).

Eventual duvida entre as normas infralegais que regem a atividade médico-pericial e a
legislagdo ordinaria que trata da pericia como “meio de prova” (portanto, inerente ao sistema
de justica), deve ser resolvida sob o enfoque da hierarquia das normas. O regramento contido
no Codigo de Etica Médica, que se refere as pericias, deve ser interpretado & luz das regras
estabelecidas nas legislagdes ordindrias especializadas e nos principios e regras da Carta
Magna de 1988.

No que toca aos procedimentos técnicos da pericia médica, ou seja, aqueles pontos
cientificos que ndo sdo objetos especificos do direito, devem ser interpretados a luz das
evidéncias cientificas e dos métodos regularmente aprovados. Todavia, até mesmo naquilo
que se refere a técnica pericial, ha de se observar as molduras normativas procedimentais. A
maioria dos manuais de pericia médica elaborados pelos diversos 6rgaos publicos (Manual de
Pericias da Previdéncia Social; Manual de Pericias do Servidor Publico Federal entre outros),
inclusive, fazem sempre referéncia preambular as leis e cédigos que regulamentam os
procedimentos relacionados a pratica pericial.

No campo do exame médico pericial, a existéncia de regras e metodologias claras e de
critérios transparentes sao requisitos essenciais ao devido processo legal, seja no ambito do
processo administrativo ou judicial. A observancia da legislacdo pertinente, do Codigo de
Etica, dos Manuais de Pericia Médica dos orgdos relacionados a matéria (trabalhista,
previdenciaria, securitaria, criminal entre outras) evita desconfiangas, conflitos e prejuizos
para as partes, periciados, advogados, peritos, juiz e a sociedade como um todo. A seguranga
juridica também deve fazer parte da rotina probatoria e, nesse caso especifico, das pericias
médicas.

Segundo Rubens Cenci Motta (2014) “O perito médico ndo pode adentrar ao campo
juridico, mas ¢ certo que deve conhecé-lo, at¢ com algum detalhamento, porém, devera
restringir sua atuagdo exclusivamente ao campo da técnica médica. Isso € o que garante a
imparcialidade” (MOTTA, 2014, p.83).

Especificamente em relagdo ao processo previdencidrio em que se discute o direito a
um beneficio previdencidrio por incapacidade, a avaliacdo pericial dos segurados e seus
dependentes legais, consoante a jurisprudéncia patria, acaba sendo ato imprescindivel. Nesse
passo, as contribui¢des metodoldgicas, de carater cientifico, que estdo diretamente envolvidas
com 0s atos técnicos periciais € com a concessao de beneficios (peritos médicos autores de

manuais de procedimentos) sdo muito bem-vindas, pois objetivam regular os procedimentos
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de forma isenta e técnica, com base nas orientacdes gerais das leis, atos normativos, codigos
de ética e na experiéncia profissional (MACEDO, 2017, p.75).

O antigo Manual de Pericias Médicas da Previdéncia Social, ndo mais disponibilizado
em sites oficiais!® , anterior ao atual (aprovado pela Resolucio INSS n° 637, de 19 de margo
2018), por exemplo, publicado por meio de Resolugdo, possuia sua normatividade conferida
pelas leis que o embasavam, sendo elas : Lei 8.213, de 24.07.1991; Lei 8.212, de 24.07.1991;
Lei 8.112, de 11.12.1990; Lei 8.742, de 07.12.1993; Lei 9.720, de 30.11.1998; Lei 9.250,
26.12.1995; Lei 7.713, 22.12.1988; Lei 8.541, 23.12.1992; Lei 7.070, 20.12.1982; Lei 8.686,
de 20.07.1993; Lei 9.528, de 10.12.1997; Decreto 3.048, de 06.05.1999; Decreto 86.714, de
10.12.1981; Resolug¢ao/INSS/DC 60, de 06.09.2001; Resolucao 1.488, de 06.03.1998 do
CFM; Resolucao INSS/PR 170, de 30.08.1993; Resolucao INSS/PR 203, de 27.04.1994;
Resolucao 734, de 31.07.1989 do CNT (MACEDO, 2016).

Em matéria previdenciaria, portanto, a pericia médica no ambito do RGPS deve ter por
orientagdo normativa a Constituicado Federal, o Coédigo de Processo Civil de 2015, a Lei
8.213/91, 8.212/91; 8.112/90; 8742/93; Lei 9784/99 e o Decreto 3048/99 e suas respectivas
alteragdes, o Codigo de Etica Médica, os Manuais de Pericias Médicas que tenham base
normativa nas leis supramencionadas e resolugdes correspondentes (MACEDO, 2016).

A pericia médica, portanto, se conforma como um meio de prova de carater hibrido, ja
que mantém os elementos técnicos proprios da atividade médica com os balizas normativas,

metodologicas e procedimentais proprias do Direito.

3.2.8 Pericia médica como ato complexo: Pericia direta e indireta X analise direta e

indireta

O ato pericial tem sua égide fundada na linguagem, na investigagao dos fatos e
documentos médicos juntados aos autos, na interpretacao da realidade (COSTA, 2014), na
especulagdo acerca de eventual simulagdo; na palpagdo, na propedéutica médica, na ausculta
e na verificagdo da amplitude de movimentos; nos testes de sintomas 4lgicos e cognitivos; e,
ao fim, na constatagdo da verossimilhanga ou ndo das alegagdes do periciando quanto aos

aspectos que o fazem acreditar na sua incapacidade laboral (MOTTA, 2014, p.21).

150 referido Manual de Pericias Médicas da Previdéncia Social, que no seu texto ndo remetia a qualquer ato
normativo que o tivesse concebido, ndo consta mais em nenhum site oficial. Para que os pesquisadores pudessem
ter acesso ao referido documento, este pesquisador o disponibilizou em seu proprio site, no endereco:
https://alanprofessordireito.com.br/portal/manual-de-pericias-medicas-da-previdencia-social-anterior-a-versao-

de-2018/


https://alanprofessordireito.com.br/portal/manual-de-pericias-medicas-da-previdencia-social-anterior-a-versao-de-2018/
https://alanprofessordireito.com.br/portal/manual-de-pericias-medicas-da-previdencia-social-anterior-a-versao-de-2018/
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O Cédigo de Etica Médica, concebido pela Resolugdo CFM n°2.217 de 27 de setembro
de 2018, modificada pelas Resolugdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019, traz um dispositivo
que provoca algumas duvidas conceituais para os peritos médicos. Na leitura de muitos, o art.
92 do seu Codigo de Etica ndo permite que suas avaliagdes sejam pautadas nos documentos e
exames médicos realizados por médicos assistentes e que apenas a sua propria andlise
presencial ¢ que deve ser levada em conta. O referido dispositivo diz o seguinte: “E vedado
ao médico: (...) Art. 92. Assinar laudos periciais, auditoriais ou de verificacdo médico-legal
caso ndo tenha realizado pessoalmente o exame.” (CFM, 2018, p.39).

Trata-se de um grave equivoco hermenéutico, ja que o dispositivo normativo citado se
refere a assinatura de “pericias e auditorias” realizadas por outros médicos € nao sobre a
ratificagdo ou convalidacdo de qualquer exame ou atestado feito por outrem. O termo
“verificacdo médico-legal” se refere a laudos produzidos por médicos legistas, que sdo
especialistas em medicina legal e, na maioria das vezes, sdo convocados para emitir laudos
em processos criminais (BITTENCOURT, 2019, p.451).

No processo consulta n® 150.138/10, ainda na vigéncia do antigo Codigo de Etica
Médica, mas com a idéntica redagdo do artigo 92 em andlise, o Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sdo Paulo se manifestou sobre a exegese daquele dispositivo,
relacionando-a com o que denomina de “pericia indireta”. Nesse sentido, foi a resposta a

consulta nos termos da ementa abaixo transcrita:

Ementa: A pericia médica indireta, a exemplo da pericia médica direta, mostra-se
perfeitamente factivel de realizacdo, constituindo importante elemento de prova a
elucidacdo dos pontos controvertidos com a consequente formagdo de convic¢do do
solicitante. Entendemos que tal procedimento ndo afronta o Art. 92 do Codigo de
Etica Médica, que reza ser vedado ao médico assinar laudos periciais, auditoriais ou
de verificacdo médico-legal quando ndo tenha realizado pessoalmente o exame , ja
que na pericia médica indireta, o exame clinico e eventuais exames complementares
inexistem, e a prova pericial médica ha de ser realizada com base exclusivamente
nos documentos médicos do falecido, sendo que tal situagdo deve ser referida no
laudo que deve ser assinado pelo proprio médico que procedeu a analise documental
na presenca dos interessados, legalmente habilitados (CRMESP, 2012, grifos
NoSS0S).

O Parecer do CRMESP indica que a pericia médica indireta seria aquela realizada nos
casos em que a pessoa dos alegados danos ou doenga falece no curso da demanda judicial ou
solicitacdo administrativa, ou mesmo nos casos em que a pessoa ja era falecida quando da
propositura da agdo ou requerimentos administrativos, ajuizados ou solicitados por seus
familiares (CORDEIRO e MORAMA, 2012).

No mesmo sentido, dispde a Nota Técnica Expediente CFM n° 25/2013:
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Ocorre que essa modalidade de pericia, realizada com base exclusivamente nos
documentos médicos e nas informagdes acostadas no processo, ndo raras vezes ¢
indeferida, sob o equivocado entendimento de ndo se mostrar viavel diante do
falecido, cerceando o direito das partes a ver produzida essa importante prova. O
fato é que a pericia médica indireta, a exemplo da pericia médica direta, mostra-se
perfeitamente factivel de realizacdo, constituindo importante elemento de prova a
elucidacdo dos pontos controvertidos com a consequente formagdo de convicgdo do
solicitante (CFM, 2013, grifos nossos)

De forma analoga, a médica perita judicial, expert em Medicina Legal e Pericias
Médicas e conselheira do CRM-AC, Ana Maria Coelho Carvalho (2020) aduz que pericia
médica indireta seria aquela prova exclusivamente documental e cujo objeto da pericia nao
possa ser avaliado presencialmente, admitindo, porém, outras hipoteses além da morte. Nesse

sentido, coloca:

A pericia indireta é aquela exclusivamente documental, é valida quando o objeto da
controvérsia e alvo da pericia ndo pode ser avaliado presencialmente, seja por
situagdes em que o periciando tenha sucumbido ao 6bito por exemplo, seja por
aquelas em que, pelo decurso do tempo e distanciamento do fato e suas
consequéncias, a andlise in loco/presencial/em tempo real ndo se preste a
esclarecer as duvidas suscitadas (quadro pregresso/superado) (CARVALHO, 2020,
grifos nossos).

Na conclusdo de parecer CRM-MG n° 70/2017- Processo Consulta n® 5.801/2016,
redigido pelo parecerista, Victor Hugo de Melo, sustentou-se a possibilidade de realizagdo de

pericia indireta no caso de pessoa viva. A referida conclusdo foi assim redigida:

Percebe-se, portanto, que a pericia médica indireta em pessoa viva pode ser
realizada em determinadas situacées em que o interessado ndo possa estar presente,
ou por recusa em se submeter ao exame. Fica muito claro que a pesquisa indireta
ndo ¢ ética caso seja realizada por dificuldades logisticas, motivos administrativos,
reducdo de custos, ou por comodidade. Outro aspecto a se destacar ¢ que, na
realizacdo de pericia indireta, os documentos a serem utilizados sdo os registros
médicos do paciente e documentos médico-legais. (CRM, 2017, grifos nossos)

O novo Manual Técnico de Pericia Médica Previdenciaria do INSS, aprovado pela
Resolugdo n°® 637, de 19 de margo 2018 (INSS, 2018), prevé expressamente a realizacao de

pericia indireta, nos seguintes termos:

Em observacao a Lei 8.213, de 1991 (arts. 15, inciso I; 74; ¢ 102, §§ 1° ¢ 2°), para fins
de analise ao direito de auxilio-doenga ja requerido, com o objetivo de caracterizar a
existéncia ou ndo de incapacidade laborativa/invalidez do segurado anterior ao 6bito,
o processo devera ser instruido pelo setor administrativo ¢ encaminhado a Pericia
Médica. Esta andlise deverd ser realizada por meio da avaliacdo de documentos
comprobatorios (resumo de internacdo, laudos médicos, atestados e/ou exames
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complementares), com pronunciamento do Perito Médico sobre a fixacdo da DID e
DII, nexos técnicos previdenciarios, além da isencdo de caréncia. (INSS, 2018, grifos
NOSS0S).

Para o Conselho Federal de Medicina, consoante o Parecer CFM n° 4/2017, nos autos
do Processo-Consulta CFM n° 37/2015, sera “direta”, quando a pericia for realizada com a
presenca do periciando para submissao ao exame médico-pericial e indireta, “quando, por

designacdo de autoridade competente, baseando-se em informacoes documentais ou por

pesquisa de campo, na impossibilidade de realizar exame no segurado, como por exemplo, no

caso de obito” (CFM, 2017, grifos nossos). Observe-se que o Conselho Federal de Medicina
conceituou pericia indireta, incluindo outros casos que nao exclusivamente o de obito do
periciando, colocando-o apenas como um exemplo.

A maioria dos Tribunais brasileiros ja se manifestou sobre a possibilidade de pericia

médica indireta. De forma exemplificativa, sdo os precedentes abaixo transcritos:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. AUXILIO-DOENCA E
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. FALECIMENTO DA PARTE AUTORA
NO CURSO DO PROCESSO. HABILITACAO E DIREITOS DOS HERDEIROS
AOS CREDITOS PRETERITOS. REALIZACAO DE PERICIA INDIRETA.
PRESENCA DE DOCUMENTOS MEDICOS. OPORTUNIDADE DE
ESPECIFICACAO DE PROVAS. NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA (ART. 5°, LV DA CR/1988). NULIDADE DA SENTENCA. 1. Nio
obstante o falecimento da parte autora no curso do processo, € embora o beneficio
de aposentadoria ndo se transmita ao herdeiro, persiste seu interesse quanto aos
créditos pretéritos, retroativos a data do requerimento administrativo e pagaveis até
a data do obito. Inteligéncia do art. 112 da Lei 8.213/1991. Precedente: (TRF1,
Numeragio Unica: 0009360-32.2006.4.01.9199 - AC 2006.01.99. 007750-5/GO;
Terceira Turma Suplementar, Rel. Juiz Federal Miguel Angelo de Alvarenga Lopes,
e-DJF1 de 21/09/2012, p. 1.436). 2. Os requisitos indispensaveis para a concessao
do beneficio previdenciario de auxilio-doenga/aposentadoria por invalidez sdo: a) a
qualidade de segurado; b) a caréncia de 12 (doze) contribui¢des mensais, salvo nas
hipdteses previstas no art. 26, 11, da Lei 8.213/91; c) incapacidade para o trabalho
ou atividade habitual por mais de 15 dias ou, na hipodtese da aposentadoria por
invalidez, incapacidade (permanente e total) para atividade laboral. 3. Verifica-se
da andlise dos autos que a matéria posta em exame possui natureza fatica, sendo
passivel de producdo de prova pericial (indireta), razdo pela qual a prolagdo de
sentenga pelo Juizo monocratico de forma antecipada, sem oportunizar as partes a
especificagdo de provas, feriu o seu direito a instru¢do do processo e violou os
principios constitucionais do contraditério ¢ da ampla defesa (art. 5°, LV da
CR/1988), pelo que a referida decisdo encontra-se eivada de nulidade absoluta. 4.
"Ainda que assim ndo fosse, havendo necessidade de colheita de determinada prova,
0 Juiz deve determinar, até mesmo de oficio, a sua producdo, em homenagem ao
principio da verdade real. Precedentes do STJ" (AC 2004.38.00.036921-2/MG, TRF
da 1® Regifo - Primeira Turma, Rel. Desembargadora Federal Angela Cat#o, e-DJF1
12/04/2013, p. 995). 5. Apelacdo da parte autora (Espolio) provida para anular a
sentenca recorrida e determinar o retorno dos autos ao juizo de origem para
prosseguimento do feito, oportunizando-se a produgdo de pericia médica indireta
(TRF-1 - AC: 00300523720154019199, Relator: JUIZ FEDERAL SAULO JOSE
CASALI BAHIA, Data de Julgamento: 29/03/2019, 1? CAMARA REGIONAL
PREVIDENCIARIA DA BAHIA, Data de Publicagio: 03/05/2019, grifos nossos).
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PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA AO DEFICIENTE. OBITO DA PARTE AUTORA NO CURSO
DO PROCESSO. SUCESSORES. DIREITO AS PARCELAS RETROATIVAS.
PERICIA MEDICA INDIRETA. POSSIBILIDADE. 1. A Lei 8.742/1993, que
regulamenta o inciso V do art. 203 da CR/1988 estabelece como requisitos para
obtencdo do beneficio de prestagdo continuada: (a) condi¢do de deficiente
(incapacidade para o trabalho e para a vida independente, de acordo com a redagdo
original do seu art. 20, ou impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interagdo com diversas barreiras, podem
obstruir a participagdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com
as demais pessoas, conforme redagdo atual do referido dispositivo), ou idoso
(considerando-se, desde janeiro de 2004, a idade de 65 anos Estatuto do Idoso); e,
(b) estado de miserabilidade proprio ¢ da familia. 2. Nao obstante o carater
personalissimo do beneficio de prestacdo continuada, o falecimento da parte autora
no curso do processo ndo impede que os sucessores recebam as parcelas pretéritas
devidas ao beneficiario, até a data do obito. Precedentes desta Corte. 3. No caso
concreto, importa averiguar, mediante realizacdo de prova técnica imparcial e
equidistante das partes ainda que por meio de pericia médica indireta se a parte
autora_atendia ao requisito da deficiéncia, sem o que se inviabiliza o correto
deslinde do presente processo. Precedentes desta Corte. 4. Apelagdo da parte autora
provida para anular a senten¢a e determinar a realiza¢do de pericia médica indireta
e posterior prosseguimento do processo em seus ulteriores termos (TRF-1 - AC:
10276651820194019999, Relator: DESEMBARGADORA FEDERAL GILDA
SIGMARINGA SEIXAS, Data de Julgamento: 24/06/2020, PRIMEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: 01/07/2020, grifos nossos).

EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE COBRANCA DE SEGURO DPVAT
- DPVAT - PRELIMINAR DE ILEGITIMIDADE ATIVA - DIREITO
PATRIMONIAL - FALECIMENTO DO AUTOR NO CURSO DO PROCESSO -
LEGITIMIDADE ATIVA DOS SUCESSORES - PRELIMINAR REJEITADA -
INVALIDEZ - PERMANENTE - MORTE DO AUTOR NO CURSO DA ACAO -
PERICIA MEDICA INDIRETA - VALIDADE - INDENIZACAO DEVIDA DE
ACORDO COM O GRAU DE INVALIDEZ APURADO - MANUTENCAO DA
SENTENCA. O direito & indenizagdo por invalidez permanente ndo ¢
personalissimo, podendo ser transmitido aos sucessores, por se tratar de questdo
meramente patrimonial, razdo pela qual ndo ha que se falar em ilegitimidade ativa
dos herdeiros. Falecendo a vitima por causa superveniente independentemente do
acidente que deu ensejo a de indenizagdo pelo seguro DPVAT, é possivel a
realizacdo do laudo pericial indireto para quantificacdo do grau de lesdo sofrido
por_aquela. A indenizacdo do seguro DPVAT, em caso de invalidez parcial
incompleta do beneficiario, deve ser paga de forma proporcional ao grau da lesao
atestado no laudo pericial, respeitando os critérios de gradagdo estabelecidos pela
Lei n° 6.194/1974, em sua vigente redag@o.

(TJ-MG - AC: 10342130010040001 Ituiutaba, Relator: Marcos Henrique Caldeira
Brant, Data de Julgamento: 11/11/2020, Camaras Civeis / 16* CAMARA CIVEL,
Data de Publicagao: 20/11/2020, grifos nossos).

Em termos conceituais, ndo ha duvidas (a excecdo do fato de que o legislador ndo
positivou tal conceito, ficando ele dito apenas pela doutrina e pelos pareceres dos Conselhos
de Medicina, os quais, em muitos casos, ¢ formulado com ajuda da assessoria juridica do
6rgao, formada por advogados contratados periodicamente pela autarquia especial) quanto ao

significado de pericia direta e pericia indireta, bem como a possibilidade de ambas, no
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contexto do processo judicial, nas mais diferentes matérias que dependem do exame médico-
pericial.

Entretanto, questdo que se coloca ao debate € sobre a pericia enquanto “ato médico
complexo” que depende, quase sempre, de uma analise direta e outra indireta (que ndo se
confundem com os termos pericia médica direta ou indireta), sendo a primeira que se refere
ao exame clinico do periciando e, a segunda relacionada aos documentos médicos trazidos
aos autos pelo autor ou por seu advogado, conforme o caso (MACEDO, 2017, p. 287).

O médico perito, quando examina o periciando presencialmente, estd a aferir se os
fatos pretéritos relatados pelo examinado, que sdo, na maioria das vezes, corroborados pelos
documentos médicos juntados aos autos (exames, receitas, atestados, prontuarios etc.) sdao de
fato verdadeiros ou ndo, bem como se, no caso de verdadeiros, persistem por ocasido do
exame. E através de uma “investigagio direta”, por meio de perguntas, testes clinicos,
palpacdo, ausculta e outros métodos que o médico perito poderd constatar a eventual
incapacidade atual (MOTTA, 2014, p. 21).

Ja a andlise documental ¢ necessariamente um tipo de “andlise indireta”, por razdes
logicas e etimologicas, ja que o periciando ndo estava na presenca do perito judicial quando
foi objeto daquelas conclusdes materializadas nos referidos documentos. Assim, o médico
perito investiga apenas as “evidéncias”, os “indicios” dos fatos com base na sua experiéncia
sobre a veracidade ou ndo dos documentos emitidos e dos fatos a eles correlacionados.
Contradi¢des quanto a tempo e espago, sintomatologia, persisténcia de sintomas com uso de
farmacos entre outros, poderdo ser verificados por ocasido da referida analise.

A pericia médica, portanto, se conforma em ato complexo que investiga questdes de
natureza morfopsicofisioldgicas e até sociais, quando se depara com as questdes de
simulacdo, por exemplo (o periciando exagera nos sentimentos, revela desemprego e
desespero econdmico, entre outros aspectos de natureza social, que podem apontar para
eventual simulacao).

A despeito do conceito de pericia direta e indireta e a diferenga para andlise direta e
indireta do periciando, eventuais divergéncias conceituais ndo inviabilizam o reconhecimento
da prova técnica como de fundamental valia na elucidacdo dos eventos que sdo colocados a
investigacao.

De natureza complexa, a pericia depende sempre de bastante expertise do médico, seja
no que se refere ao conhecimento das técnicas e metodologias relacionadas a sua atividade

pericial, seja no conhecimento das leis e cddigos que normatizam os seus deveres éticos e
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juridicos e, até mesmo, na aplicagdo da experiéncia clinico-médica no campo do exame

médico pericial (MOTTA, 2014, p.4).

3.2.9 A simulacio em pericias médicas

A simulagdo em pericias médicas existe e pode ser identificada pelo perito na analise
direta, sob confrontacdo dos atos do periciando com os documentos médicos por ele juntados
aos autos (analise indireta). Sobre o conceito de simulagdo em pericia médica, importantes

sao as consideracdes de Rubens Cenci Motta (2014), citando Jodao Salvador Reis Menezes:

Em nossa lida diaria, seja na qualidade de médico perito, seja como assistente
técnico em matéria médica pericial, encontramos um fenémeno interessante,
bastante antigo, qual seja, o da simulag@o em pericias médicas. Simulagdo ¢ “fingir
o que ndo €” (Aurélio). Para o assunto aqui tratado é, conceituada, pela Organizagao
Mundial de Saude (OMS), como “a produgdo intencional ou invengdo de sintomas
ou incapacidades tanto fisicas quanto psicologicas, motivadas por estresse ou
incentivos externos” (MOTTA, 2014, p.135, apud MENESES, s/d).

Nos termos da Classificacdo Internacional de Doengas, especificamente a CID 10,
F68.1, a simulagao ¢ caracterizada como uma “Produg¢ao deliberada ou simulac¢ao de sintomas
ou de incapacidades, fisicas ou psicoldgicas (transtorno ficticio)” (MEDICINA NET, 2021).
Segundo Jorge Paulete Vanrell (2015),

[...] a simulag@o pode definir-se como um conjunto de artimanhas utilizadas para se
obter vantagens secundarias em determinada situagdo (vantagens estas, na maioria
das vezes, ilicitas). Esse procedimento caracteriza-se pela engenhosidade e pela
sutileza. A4 sua execug¢do por parte do paciente, exige aprendizado, destreza,
carisma, ldbia, histrionismo e quaisquer caracteristicas que permitam a
manipulacdo de pessoas ou resultados, de forma a obter o melhor destes, e da
maneira mais facil possivel (VARELL, 2015, p.54, grifos nossos).

Nos termos dos estudos de Vanrell (2015), quatro situagcdes podem ajudar a definir

o tipo de simulagdo por parte do periciando. Sao elas:

a) Simulagdo: Quando o examinando alega uma perturbacdo claramente
inexistente, demonstrando que estudou ¢ decorou os minimos detalhes, os sintomas
e sinais de complexos quadros clinicos ou sindromes;

b) Metassimulagdo: Quando se observa o examinando alegando sintomas com
exagero das perturbagdes que, realmente apresenta, tornando o quadro mais
“caprichado”;
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c) Parassimulagdo: Quando o examinando tenta lapidar ou enriquecer o quadro
com perturbagdes que extrapolam a sintomatologia inerente aquele tipo de patologia
que o acomete;

d) Dissimulagdo: Quando o examinando esconde, propositalmente,
perturbagdes da qual é portador, visando enganar o médico quando da realizagdo de
exames admissionais, periodicos ou demissionais. (VANRELL, 2015, p.77)

O referido autor dedica um capitulo inteiro da sua obra “Pericias Médicas
Judiciais” para analisar e definir testes objetivos que identificam eventual simulag¢do. Entre
eles, destaca os seguintes: teste de liberagdo de adrenalina; sinais nao organicos de Waddel;
sinal da hipersensibilidade ndo anatomica superficial; sinal de simulacao a rotagdo; Sinal da
distragdo; sinal do distarbio sensitivo ou motor regional; sinal de hiper reacdo e testes de
raciocinio facilitado. (VANRELL, 2015, p.87)

Alguns daqueles testes podem até ser aplicados por peritos médicos no cotidiano
pericial, sem necessidade de maiores investimentos tecnologicos, € com razoavel

objetividade. Sdo os que Vanrell (2015) define abaixo:

a) Sinal de hipersensibilidade ndo anatomica superficial: Este tipo de sinal ¢
caracterizado quando o examinando revela dor de intensidade desproporcional em
relagdo a um determinado toque bem leve, cuja distribui¢do algica ndo ¢
correspondente as estruturas anatomicas analisadas;

b) Sinal de hiper reacdo: Esse sinal fica evidenciado quando o paciente reage
fisica ou verbalmente de forma exagerada ao ser submetido pequenos toques ou a
técnicas suaves de exames. (VANRELL, 2015, p.88)

Uma das maiores dificuldades do perito quanto a identificacdo de “simulacdo” ¢
o aspecto “algico”. Isso porque, ndo € facil se obter um resultado objetivo para quantificar e
qualificar a dor. A algesia possui suas particularidades, sendo, em certos casos, ativada por
componentes psicologicos e subjetivos. Nesse passo, cada individuo reage a dor de forma
diferente, levando também em consideracao a intensidade daquela. (MACEDO, 2017, p. 142)

O teste quantitativo sensorial (TQS), que ¢ realizado através da “placa de Peltier”
acoplada a um programa (software) que permite controle apurado da temperatura, esta sendo
utilizado em ensaios sobre a quantificacdo dos sintomas algicos. Entretanto, o acesso a esse
equipamento ¢ muito restrito por seu alto custo. (VANRELL, 2015, 89).

O processo de avaliagdo da dor pode envolver a obtengdo de informacgdes
relacionadas a data de inicio, a localizagdo, a intensidade, a duracdo, tipo de trabalho exercido
e a periodicidade dos episddios dolorosos, as qualidades sensoriais e afetivas do periciando.
A fibromialgia, por exemplo, que ¢ considerada uma doenca cronica e, em muitos casos

incapacitante (a depender da analise do nexo causal e consequencial relacionadas as
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atividades laborais do segurado), tem como principal sintomatologia a dor'®. Recentemente,
inclusive, foi proposta uma alteragiio na Lei 8.213/91, a partir do PL 4399/19'7 para incluir
aquela patologia no rol de doengas que dispensam a caréncia contributiva.

A aplicacdo de testes de simulacdo no ambiente das pericias médicas em
beneficios previdencidrios por incapacidade poderiam ser algo de dificil implementagao. Isso,
pois, os elementos de analise sdo muito subjetivos e, para aplicacao de testes objetivos que
pudessem servir de fundamento razodvel a conclusdao do perito, demandar-se-ia um grande
investimento nos recursos tecnoldgicos existentes. Nao parece que essa seja uma prioridade
do Estado.

Sabe-se bem, pela pratica cotidiana daqueles que atuam ou ja atuaram em Centrais de
Pericias Médicas da Justica Federal, que a simulagdo ¢ um método utilizado por alguns
periciandos que desejam apenas um “sustento econdmico” sem que estejam em situagao
debilitante a incapacita-lo para o trabalho. Esse, no entanto, ndo ¢ o fim da Previdéncia Social,
que visa apenas fornecer uma “seguranca” quando o beneficiario se encontra impossibilitado
(fisica e psicologicamente) de prover o seu sustento e, portanto, em condigdes de contingéncia
social.

Todos os envolvidos com o processo devem, sim, procurar a “verdade possivel” e a
simulagao em pericias médicas € uma pratica a ser rechacada. No entanto, ha de se ter cuidado
com o preconceito. Quando o bem a ser perseguido ndo € a constatacdo de uma lesdo e sim
os casos de “simula¢do”, pode-se deparar com inversao de valores, com desvios de finalidade,
principalmente quando o perito ndo tem a expertise necessaria para diferenciar uma situagao
de outra. (MACEDO, 2017, p. 143)

Hé casos em que o segurado ¢ muito humilde, timido, inseguro e ndo consegue
fornecer respostas seguras ao médico por ocasido da pericia e nem mesmo ao juiz por ocasiao
das audiéncias. Isso, por si s6, ndo se pode classificar como uma tentativa de macular a
verdade dos fatos. E preciso aplicar doses de sensibilidade, experiéncia e empatia para

correlacionar as questoes pessoais do segurado com as respostas que ele da quando indagado.

16 Segundo a CDH- omissdo de Direitos Humanos e Legislagdo Participativa do Senado (CDH), por ser uma doenga
reumatologica ainda sem cura, a fibromialgia causa dor por todo o corpo, especialmente nas articulagdes. A pessoa
acometida também pode apresentar fadiga, distirbios do sono, rigidez matinal e paralisia de extremidades, entre
outros sintomas, razdo pela qual deve ser tratada como doenga grave e isenta de caréncia, tal como as outras
constantes do  rol legal. Fonte: = Agéncia  Camara de  Noticias. Disponivel  em:
https://www.camara.leg.br/noticias/660419-projeto-facilita-recebimento-de-beneficios-do-inss-por-

fibromialgia/
7O texto integral do PL  4399/19 pode ser obtido através do  link:

https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra:jsessionid=node0gef1{booz6rp 1bim94eumxqjs
487650.n0de0?codteor=1874676&filename=PL+4399/2019



https://www.camara.leg.br/noticias/660419-projeto-facilita-recebimento-de-beneficios-do-inss-por-pessoa-com-fibromialgia/
https://www.camara.leg.br/noticias/660419-projeto-facilita-recebimento-de-beneficios-do-inss-por-pessoa-com-fibromialgia/
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0gef1fbooz6rp1bim94eumxqjs487650.node0?codteor=1874676&filename=PL+4399/2019
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=node0gef1fbooz6rp1bim94eumxqjs487650.node0?codteor=1874676&filename=PL+4399/2019
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E necessario diferenciar a pessoa que esta nervosa por estar em frente a alguém que ele
considera uma autoridade, daquela que forja respostas para tentar enganar o seu entrevistador.

Eventuais “falsarios” devem ser reprimidos, mas ainda se deve presumir a boa-fé das
pessoas. Quando se cria um ambiente de “desconfianca” de “medo”, no qual o perito ja parte
do pressuposto de que a regra € a simulagdo e a excecdo ¢ a verdade, possivelmente o resultado
da pericia trard um resultado util e coerente com a realidade fatica que se perseguiu; e a
decisdo judicial pode nao se converter na oferta de uma adequada tutela judicial para o caso

concreto. (MACEDO, 2017, p. 143)

3.2.10 A importancia da especializacio do médico que atua com pericias judiciais em
Medicina Legal e Pericias Médicas e/ou em Medicina do Trabalho ou mesmo que

se qualifique a partir de cursos de extensao

O antigo Manual de Pericias Médicas da Previdéncia Social, ndo mais disponibilizado
em sites oficiais (MACEDO, 2021), anterior ao atual (aprovado pela Resolugao INSS n°® 637,
de 19 de marco 2018), no capitulo dos preceitos basicos da atividade médico pericial, dizia,

em sintese, o seguinte:

[...] 1.2.1 — A execucdo da Pericia Médica esta a cargo de profissional pertencente
a categoria funcional da area médico-pericial do quadro de pessoal do INSS, com
treinamento adequado, sob a supervisao direta das Chefias dos Servigos/Secoes de
Gerenciamento de Beneficios por Incapacidade das Geréncias-Executivas.'® (grifos
Nnossos)

Nota-se, no trecho supratranscrito do antigo Manual de Pericias da Previdéncia Social,
a exigéncia de que o profissional que realize a pericia médica previdencidria, no ambito
administrativo, devesse ser alguém “treinado” para tal tarefa, ndo bastando ser um médico
clinico e especialista em alguma area da medicina.

O atual Manual de Pericias Médicas da Previdéncia Social (2018), apesar de ndo gerar
uma obrigacdo especifica para o médico perito do INSS de se especializar em pericias
médicas, diz o seguinte a respeito: “Poderdo ser realizados pelo Perito Médico cursos de Pos-

graduagao/Especializagdo, especialmente em Medicina do Trabalho, Ergonomia e 4reas afins a

18 O referido Manual de Pericias Médicas da Previdéncia Social nio tinha qualquer mencdo ao ato normativo que
o tivesse concebido e nem ao ano de sua publicacdo. Tal expediente foi, inclusive, retirado de paginas oficiais que
antes constava, tendo este pesquisador criado um link em seu proprio site para eventualmente ajudar outros
pesquisadores que do material quisessem acesso: https://alanprofessordireito.com.br/portal/artigos/



https://alanprofessordireito.com.br/portal/artigos/
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Pericia Médica, com a colaboracao do CFAI ¢ da Diretoria de Gestao de Pessoas — DGP.”
(INSS, 2018).

A carreira do médico perito do INSS esta disciplinada na Lei 10.876/2004 e teve, no
ano de 2009, importantes alteragdes relacionadas a sua reestruturagdo, através da Lei
11.907/2009, que disciplinava a necessidade de curso de especializagdo em pericias médicas

para o exercicio regular da profissdo, in verbis.

Art. 37. O desenvolvimento dos servidores da Carreira de Perito Médico
Previdencidrio e da Carreira de Supervisor Médico-Pericial ocorrera mediante
progressdo funcional e promogao.

(-r)

§ 3° Sem prejuizo de outros requisitos e condi¢des estabelecidos no regulamento
de que trata o § 2°deste artigo, sdo pré-requisitos minimos para promogao a Classe
Especial da Carreira de Perito Médico Previdenciario e da Carreira de Supervisor
Médico-Pericial:

I — possuir, no minimo, dezoito anos ¢ meio de efetivo exercicio no cargo;

IT — possuir habilitagdo em avaliagdo de desempenho individual com resultado
médio superior a 80% (oitenta por cento) do limite maximo da pontuacdo das
avaliacdes realizadas no intersticio considerado para a progressao na Classe D; e
IIT — possuir certificado de curso de especializacdo especifico, compativel com as
atribuicoes do cargo, realizado apos ingresso na classe D, promovido em parceria
do INSS com instituigdo reconhecida pelo Ministério da Educagdo, na forma da
legislagdo vigente.

§ 4° O INSS devera incluir, em seu plano de capacitagdo, o curso de especializagdo
de que trata o inc. I do § 3° deste artigo (BRASIL, 2004, grifos nossos).

A disciplina contida no §3°, III, e §4° do artigo 37 da Lei 11.907/2009 indicava uma
boa iniciativa legislativa no sentido de qualificar o seu corpo técnico de médicos peritos, uma
vez que condicionava a promogao na carreira a realizacao de curso de especializagcdo em areas
correlatas a atividade médico-pericial. A propodsito, ha de se destacar que o médico perito do
INSS atua nas pericias administrativas como perito e na pericia judicial como assistente
técnico do INSS.

Todavia, sem motivo muito claro, a Medida Provisoria 767/2017, que foi
posteriormente convertida na Lei 13.457/2017, na vigéncia do Governo de Michel Temer,
revogou aqueles dispositivos, deixando, entdo, de exigir tal especializagdo para a progressao
na carreira de médico perito da autarquia.

A Lei 13.457/2017 reestruturou a composi¢ao remuneratdria da Carreira de Perito
M¢édico Previdencidrio e da Carreira de Supervisor Médico-Pericial e instituiu o Bonus
Especial de Desempenho Institucional por Pericia Médica em Beneficios por Incapacidade,
sem fazer qualquer mencao a necessidade de especializacdo do médico perito do quadro de
servidores do INSS, criando um bdnus para premiar o servidor pelo alcance de metas na

revisao de beneficios por incapacidade.
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Apesar da constatacdo de retrocesso legislativo, até a revogacao do §3°, III, e §4° do
artigo 37 da Lei 11.907/2009, questionava-se que, se o profissional médico do INSS deveria
ter capacitacdo e treinamento em pericias médicas para realizar bem o seu dever funcional no
ambito administrativo, como se aceitaria um médico perito judicial, sem formagao em pericias
médicas, pudesse rebater, com “boa técnica”, aquelas conclusdes para formar a convicgdo do
magistrado? (MACEDO, 2017, p.78).

A falha na forma¢ao do médico perito do INSS influencia na sua atuagdo como perito
no ambito administrativo, uma vez que a ma qualidade da sua andlise pode implicar em
aumento da Judicializacdo e de derrotas do INSS no processo judicial e, da mesma forma,
quando da participagao daquele profissional, no processo judicial, como assistente técnico da
autarquia. Se nao tiver habilidade técnica para apresentar contrapontos € observagoes
importantes sobre as questdes afetas a pericia judicial, pode estar deixando de cumprir
eficientemente o seu dever de auxiliar a parte (INSS) na melhor solugdo para o direito em
litigio.

No que se refere ao perito judicial, o legislador, na elaboragdo do Novo Codigo de
Processo Civil, em 2015, talvez atento ao problema da falta de qualificacdo de peritos
judiciais, previu a possibilidade de substituicdo daquele profissional quando lhe faltasse
conhecimento técnico ou cientifico. Nesse sentido, foi o que disciplinou o artigo 468, I, do

CPC/2015:

Art. 468. O perito pode ser substituido quando:
I - faltar-lhe conhecimento técnico ou cientifico;

A jurisprudéncia ainda enfrenta o problema da falta de conhecimento técnico de
peritos médicos judiciais com muita timidez, havendo poucos precedentes que identificam tal
lacuna na formag¢do do médico que auxilia o juizo nesse importante munus publico que ¢ a
pericia médica judicial. Os magistrados, na maioria das vezes, preferem desviar do assunto-
problema, sob a maxima de que “o perito goza da confianga do juizo” (MACEDO, 2017,
p-118). Nesse sentido, a titulo de exemplo, ¢ o trecho da sentencga proferida nos autos do
processo n° 0744776-93.20009.8.13.0324, pela Juiza de Direito Luciene Cristina Marssi
Cagnin, da Comarca de Itajuba, TIMG:

Manifestacdo do autor as f. 73/76, pedindo nova pericia judicial a ser realizada por
profissional habilitado na especialidade medicina do trabalho (...). Neste aspecto,
ressalto que o Perito Judicial é da confianca deste Juizo, goza de idoneidade e tem
capacidade técnica para munus publico. Lado outro, embora o laudo seja sucinto,
merece credibilidade, sendo suficiente para o julgamento. O inconformismo da
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parte autora quanto as conclusdes do Perito ndo sdo suficientes para desmerecer o
laudo técnico (TIMG, 2015).

De outro lado, a Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais
(TNU), em decisdao que ndo se pode dizer recorrente, anulou, em caso especifico e peculiar,
nos autos do Processo n. 0001653-57.2010.4.03.6308, acorddo da Turma Recursal dos
Juizados Especiais Federais de Sao Paulo, que havia reformado sentenca que concedeu a um
agricultor o beneficio de auxilio-doenga. A decisao da TR-SP, neste caso, indeferindo o
beneficio, teve por base laudo pericial considerado omisso e contraditorio. O relator, Juiz

Federal Flores da Cunha, assim se manifestou sobre o tema, em sintese:

A aparente contradic¢do do laudo pericial consistiu em dizer que o autor da demanda
apresenta todas estas doencgas, desde o tempo da concessdo anterior, e considerar a
sua atividade habitual como ‘pesada’, mas ndo o ter por incapacitado para esta, nem
para qualquer outra (CJF, 2013).

O Tribunal de Justica do Distrito Federal, no precedente abaixo, também se alinhou a
necessidade de conhecimento técnico do perito e, anulou a pericia, pois ndo dirimiu davidas
atinentes a alegacao de incapacidade laboral de segurado da previdéncia social, mostrando-se

contraditoria e insuficiente ao deslinde da matéria controvertida. Nesse sentido, foi a decisdo:

APELACAO CIVEL. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. ALTA PROGRAMADA. EXAME
PERICIAL. PRELIMINAR DE CERCEAMENTO DE DEFESA.
ACOLHIMENTO. PROVA PERICIAL. FINALIDADE. SUBSTITUICAO DO
PERITO JUDICIAL. FALTA DE CONHECIMENTO TECNICO OU
CIENTIFICO. NULIDADE DA PERICIA. TUTELA DE URGENCIA.
RESTABELECIMENTO TEMPORARIO DO BENEFICIO PREVIDENCIARIO.
POSSIBILIDADE. 1. A luz dos artigos 156 e 465, CPC, prova pericial
consubstancia meio de elucidacdo de determinado fato com auxilio de expert
nomeado pelo juiz. Apds a nomeagdo, o perito passa a exercer a fungdo publica de
orgdo auxiliar da Justica com encargo de assistir o magistrado na prova do fato
carente de conhecimento técnico ou cientifico.1.1 Por servir como 6rgao auxiliar do
juiz, reveste-se o perito do papel de avaliador de determinada prova, emitindo, no
exercicio de seu mister, juizo de valor, que pode ser considerado pelo magistrado
na formacdo de livre convencimento, ja que o julgador ndo se vincula a conclusdo
do expert. 2. No caso vertente, a pericia ndo dirimiu duvidas atinentes a alegacdo
de incapacidade laboral, mostrando-se contraditoria e insuficiente ao deslinde do
tema. 2.1 Diante da necessidade de avaliag@o técnica para atestar se o autor/apelante
continua com as comorbidades diagnosticadas por médicos especialistas na area de
neurocirurgia, a prova pericial deve ser declarada nula e novo perito -
neurocirurgido ou afim - deve ser nomeado, com o fim de examinar se ha relagao
causal do processo degenerativo diagnosticado pelo primeiro perito com o quadro
clinico que ensejou a concessdo da aposentadoria por invalidez e do auxilio-acidente
ao autor/apelante. 3. Preenchidos os pressupostos previstos no art. 300, CPC/2015,
com espeque, ainda, no poder geral de cautela, vidvel a concessdo da tutela de
urgéncia para restabelecer a percep¢ao do beneficio previdenciario de aposentadoria
por invalidez - ¢ seu adicional de 25% - até a realizagdo de novo julgamento. 4.
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Recurso conhecido, apelagdo provida para acolher preliminar de cerceamento de
defesa. Tutela de urgéncia deferida (TJ-DF 07121733720198070015 DF 0712173-
37.2019.8.07.0015, Relator: MARIA IVATONIA, Data de Julgamento: 24/02/2021,
5% Turma Civel, Data de Publicacdo: Publicado no DJE: 10/03/2021. P4g.: Sem
Péagina Cadastrada).

O Conselho Federal de Medicina em trabalho conjunto com Conselho Regional de
Medicina de Goiés intitulado “Pericia Médica”, no ano de 2012, elencou alguns atributos
necessarios, e alguns até indispensaveis, ao perfil do perito médico. Destaque-se aqueles que

foram relacionados a formacao do médico perito:

* solida formacao clinica, mesmo ndo sendo a Clinica Geral sua area de atuag@o
especializada;

* curso de especializacido em Medicina do Trabalho/Saiide Ocupacional,

* curso/especializacio ou dominio de conhecimentos na drea de pericia
forense/legal;

* dominio amplo e atualizacdo constante da legislacdo pertinente a sua drea de
atuagdo (forense, previdenciaria, médico-legal etc.);

* estar sempre atento aos atos, portarias, decretos e tudo o mais que seja concernente
aos pilares legais e administrativos da atividade médico-pericial;

* conhecimentos de informatica, pelo menos no tocante aos sistemas habituais para a
execugdo de suas atribuigdes;

* Ser participativo e interessado nos treinamentos e atualizacoes ministrados por seu
orgdo gerencial/mantenedor; (...) (CFM e CRMGO, 2012, p.49, grifos nossos)

Apesar do cendrio atual ainda ndo ser o ideal, a especializacdo ou pds-graduagao lato
sensu em Medicina Legal e Pericias Médicas tem se tornado, ha algum tempo, a opcao de
muitos médicos que ja possuem uma outra especialidade e desejam realizar pericias médicas
utilizando conhecimentos de sua area, atrelados aos conhecimentos especificos em Medicina
Legal e Pericias Médicas. Seria importante, nesse contexto, que, nos proximos anos, existissem
condigdes favoraveis e maior fomento na qualificacdo inicial dos médicos recém-formados
nesta especialidade via residéncia médica (CHAVES et. al, 2016).

Hodiernamente, existe apenas um Programa de Residéncia Médica em Medicina Legal
e Pericias Médicas em pleno funcionamento no Brasil. Este ¢ oferecido, segundo matéria
publicada no Jornal da USP (2019), pelo Hospital de Clinicas da Faculdade de Medicina da
Universidade de Sao Paulo (USP, 2019).

Apesar do pouco investimento do Poder Publico na residéncia em Medicina Legal e
Pericias Médicas, esta ¢ uma das opgdes mais completas para a formagdo académica de peritos
médicos, ja que possui uma grade curricular capaz de fornecer amplos conhecimentos técnicos
relacionados as diversas areas da medicina, além de nogdes fundamentais de Direito. Como
formacao tedrica, os residentes da area participam, automaticamente, dos seguintes cursos de

Especializacao durante a residéncia: Medicina Legal (01 ano), Medicina do Trabalho (02 anos),
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Medicina do Trafego (01 ano) e, Bioética (01 ano). Nesse sentido, o residente finaliza a
residéncia médica com quatro especializagdes diferentes € com uma bagagem para poder atuar
no mercado de trabalho em diversas areas, inclusive nas pericias médicas judiciais (CHAVES
et. al, 2016).

De acordo com Chaves et al (2016), a grade da Residéncia em Medicina Legal e Pericias

Médicas distribui-se, da seguinte forma (Quadro 1):

Quadro 1: Grade curricular da Residéncia em Medicina Legal e Pericias Médicas (CHAVES et al, 2016).

Primeiro ano de residéncia médica (R1) Segundo ano de residéncia médica (R2)
No HC-FMUSP sao realizados estagios nos No HC-FMUSP sao realizados estagios nos
seguintes Programas de Residéncia Médica: Clinica | seguintes Programas de Residéncia Médica:
Meédica - pronto socorro geral e ambulatdrio geral Oftalmologia;
didatico; Otorrinolaringologia;
Cardiologia; Proctologia;
Neurologia; Cirurgia vascular;
Reumatologia; Urologia;
Pneumologia; Cirurgia plastica;
Clinica Cirurgica - pronto socorro; Medicina fisica e reabilitagdo — ambulatorios
Neurocirurgia; no HC-FMUSP e Instituto Lucy Montoro;
Anestesiologia; Patologia.
Ginecologia e Obstetricia - sala de parto, « Servigo de Verificagio de Obitos (SVO);
pronto socorro e ambulatorios; « Instituto de Medicina Social e Criminologia

Pediatria - pronto socorro, bergario e UTI | de Sao Paulo (IMESC): pratica em pericias civeis;
neonatal; * Departamento de Pericias Médicas do

Ortopedia - pronto socorro de trauma e | Estado de Sdo Paulo (DPME): pratica em pericias
ambulatérios; administrativas;

Psiquiatria * Setor de pericias médicas do Juizado

Instituto de Medicina Social e Criminologia | Especial Federal (JEF): pratica em pericias
de Sdo Paulo (IMESC): pratica em pericias civeis. - | previdenciarias;
pronto socorro e ambulatdrios. ¢ “Programa Bem-me-quer” do Instituto
Meédico Legal (IML) de Sao Paulo: pratica em pericias
criminais;

* Servigp de Saude Ocupacional do
HCFMUSP e ambulatério médico de uma grande

empresa: pratica em medicina do trabalho.

Terceiro ano de residéncia médica (R3)
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No HC-FMUSP ¢ realizado estagio no Programa de Residéncia em Psiquiatria para pratica de
psiquiatria forense;

Niucleo de Antropologia Forense do IML de Séo Paulo;

Nucleo de Genética do IML de Sao Paulo;

Nucleo de Toxicologia do IML de S&o Paulo;

Instituto de Criminalistica do Estado de Sdo Paulo;

Instituto de Medicina Social e Criminologia de Sao Paulo (IMESC): pratica em pericias civeis;

Diviséo de Pericias Médicas do Tribunal de Justiga de Sdo Paulo: pratica em pericias de acidentes do
trabalho;

Setor de auditoria hospitalar do HCFMUSP;

Optativo: estagio em pericia médica que seja do interesse do médico residente em aprofundar seus

conhecimentos.

Chaves et al (2016) trouxeram importantes dados (Tabela 1), nos quais
correlacionam as areas de atuacdo dos médicos que se especializam em Medicina Legal e
Pericias Médicas, sendo destaque para este trabalho o fato de apenas 1 (um) a cada 16
(dezesseis) formados partirem para atuagdo na area de pericias médicas previdenciarias. Nesse

sentido, ¢ a tabela elaborada pelo trabalho empirico realizado pelos autores mencionados:

Tabela 1. Atuagao dos médicos formados no Programa de Residéncia Médica em Medicina Legal e Pericia

Médica (CHAVES et al, 2016).

Criminal Admimistrativa  Previdencianas  Traballista Secuntaria  Assisténcia Auwditona  Docéncia Mao atua
Med. Legista Perite Perito FPerita Perito Técnica na drea
1 X X
2 X X
3 X i
4 X
5 X X
f X X X
7 X
] X i X X
9 i X
10 X X
11 X
12 X
13 X iy
14 X
15 X
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Apesar da amostra pequena e dos dados serem relativos (CHAVES et al, 2016), ¢
possivel conceber a hipdtese de que € necessario conscientizar as instituigdes, os orgaos de
estado, os governantes € os médicos que atuam com pericia médica previdencidria da
importancia da especializagdo na matéria. E preciso investigar, em trabalhos futuros, a partir de
outras pesquisas empiricas, se questdes como: baixa remuneragdo, atraso no pagamento de
honorarios, falta de cursos oferecidos pelos proprios tribunais, entre outros elementos que
demonstrem certa desvalorizacao no trabalho do médico que atua em pericias, podem ser fatores
que os desmotivam a especializagdo dos médicos que ja atuam com pericias médicas-judiciais
nesta area.

A Medicina do Trabalho também ¢ um curso de especializacao que atende a formagao
necessaria para a pratica de pericias médicas previdenciarias (MACEDO, 2017, p.40). No
Brasil, os trabalhos na Medicina do Trabalho foram regulamentados através da Portaria n® 3.237
de 27 de junho de 1972 e, desde entdo, os cursos de especializagdo na area, segundo registros
do Ministério do Trabalho e Emprego, formaram mais de 30.000 médicos do trabalho (LUCCA
etal, 2011).

Apesar do exercicio normativo da Medicina do Trabalho remeter ao ano de 1972, apenas
em 2002, por intermédio da Resolugdo CFM n° 1.634/2002, houve o reconhecimento daquela
especialidade médica, o que levou a Associagdao Nacional da Medicina do Trabalho- ANAMAT
a fomentar a ampliacdo da capacitagdo em medicina do trabalho, através dos cursos de
especializacdo, que, geralmente, tem a carga horédria de 3.840 horas, sendo 1920 daquelas
fornecidas pela Institui¢do de Ensino e, o restante, complementado pela pratica supervisionada.
Noutro turno, a Residéncia Médica em Medicina do Trabalho, com carga horaria equivalente
aos cursos de especializagdo, se apresenta como uma opg¢ao cada vez mais procurada pelos
médicos (LUCCA etal, 2011).

O médico do trabalho, consoante a sua formacdo especifica, deve conhecer o ambiente
de trabalho onde estdo inseridos os trabalhadores que analisa. Depois de uma acurada analise
do trabalhador e das suas condigdes de trabalho, pode intervir no processo saude-doenga no
ambiente laboral, seja pela prevengdo da exposi¢ao a riscos ambientais, seja pelo enfrentamento
de situacdes em que a doenca ja se instalou, além de realizar o plano de reinser¢do do
trabalhador no mercado de trabalho (BISCAIA, 2016).

Os programas do Curso de especializagdo em Medicina do Trabalho geralmente sdo
extensos e contemplam uma série de matérias que capacitam o médico ao exercicio de diversas

atividades profissionais, entre elas a de pericia médica. O curso de especializagao da Faculdade
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de Ciéncias Médicas da Santa Casa de Sao Paulo (FCMSANTACASASP, 2021), por exemplo,

tem o seguinte programa de disciplinas (Tabela 2):

Tabela 2: Programa de disciplinas do curso de especializagdo em Medicina do Trabalho da Faculdade de Ciéncias
Médicas da Santa Casa de Sao Paulo (FCMSANTACASASP, 2021).

DISCIPLINAS HORAS
Introdugio 12
Saneamento Ambiental 18
Seguranc¢a do Trabalho 18
Higiene do Trabalho 1 — Agentes Fisicos 24
Higiene do Trabalho 2 — Agentes Quimicos e [luminamento 36
Ergonomia 36
Saude, Trabalho, Género 14
Toxicologia 24
Processos de Trabalho e Controle de Riscos 42

Doengas Profissionais 1 — Doengas Ocupacionais por Agentes Fisicos

¢ Biologicos 3
Doencas Profissionais 2 — Pneumopatias 20
Doengas Profissionais 3 — Dermatoses 16
Doengas Profissionais 4 — Metais e Solventes 26
Doengas Profissionais 5 — Doencas causadas pelas condigdes 10

ergonomicas de trabalho

Doengas Profissionais 6 — Saide Mental e Trabalho 20
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DISCIPLINAS HORAS
Organizacao de Servicos de Satde do Trabalhador 22
Gestdo em Segurancga e Saude do Trabalhador 14
Legislacao Previdenciaria 18
Assisténcia a Saude e Qualidade de Vida do Trabalhador 22
Pericias em Medicina do Trabalho 12
Metodologia de Pesquisa 36
Pratica Monitorada 1368
Monografia 82
Carga Horaria Total 1920

A Associagao Nacional de Medicina do Trabalho elaborou, ha algum tempo, uma
listagem de "Requisitos Minimos para o Programa de Residéncia de Medicina do Trabalho",
que podem ser o referencial da formacdo do Médico que se especialize nesta area. Segundo
Andreia Maria Silveira e Elizabeth Costa Dias (2004) durante o processo de definigdo desses
"Requisitos Minimos" a ANAMT buscou adaptar as experiéncias em curso no pais € em
instituicdes estrangeiras, incorporando uma série de competéncias basicas requeridas para o
exercicio da especialidade (SILVEIRA e DIAS, 2004).

O Grupo de Trabalho sobre Residéncia em Medicina do Trabalho da ANAMT, foi
formado a partir de representantes dos programas de Residéncia Médica da Santa Casa de Sao
Paulo, da Universidade de Campinas -UNICAMP, da Universidade Federal da Bahia - UFBA,
da Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, da Universidade Federal do Rio Grande do
Sul - UFRGS e da Universidade de Sao Paulo — USP; que, uma vez reunidos, apresentaram
suas experiéncias e sugestdes ao processo de definicdo do Programa de Residéncia em
Medicina (SILVEIRA e DIAS, 2004).

Os requisitos minimos, entdo, a serem obedecidos pelos programas de residéncia em
Medicina do Trabalho credenciados pela Comissao Nacional de Residéncia Médica — CNRM

foram concebidos como um consenso entre renomadas institui¢des e gerou, conforme trabalho
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de Andreia Maria Silveira e Elizabeth Costa Dias (2004), a fixacdo de uma série de
competéncias transversais que perpassam todos os diversos dominios, envolvendo o
conhecimento e uso apropriado da legislagdo aplicada a Saude e Segurancga do Trabalhador, em
especial leis e normas brasileiras na esfera do Trabalho, Previdéncia Social e Satde; normas
internacionais e estrangeiras; habilidades de trabalho em equipe, incluindo o exercicio da
liderangca ¢ a mediacdo de conflitos; comunicagdo verbal ¢ nao verbal e de relacodes
interpessoais, pautadas pelo didlogo e empatia; e, o aperfeicoamento e atualizagao continuados
da pratica profissional (aprender a aprender continuamente), além do compromisso profisisonal
com a formagao, o treinamento e a supervisao de futuros profissionais (ANAMT,2018).

E possivel perceber nas matrizes curriculares dos cursos de especializacio e residéncias,
tanto em Medicina do Trabalho quanto em Medicina Legal e Pericias Médicas que ha especial
atencdo a disciplinas médicas e do direito bem como, na interdisciplinaridade entre diversos
institutos que relacionam o individuo com o ambiente em que vive ou trabalha. Desse modo, a
especializacdo em uma daquelas areas ¢ recomendavel aos médicos que atuam com pericias
médicas e, talvez, seja um importante ponto para reflexao das autoridades publicas no sentido
de fomentar as referidas especializa¢des entre os médicos que prestam o importante servigo de
pericia médica judicial.

Entretanto, talvez em pequeno ou médio prazo, a realidade das pericias médicas
judiciais ndo adequaria uma necessidade como a acima indicada, qual seja, a especializagdo de
todos os médicos que atuem com pericias no ambito judicial em uma daquelas especialidades
médicas. Nesse sentido, importantes sdo as iniciativas do Conselho Nacional de Justica e de
alguns Tribunais de fomentar e realizar cursos de extensdo para o treinamento de médicos que
ja atuam com as pericias médicas judiciais.

Em setembro de 2019, por exemplo, o CNJ disponibilizou, através do Centro de
Formacgdo e Aperfeicoamento de Servidores do Poder Judiciario (CEAJUD), um Curso de
Pericias Médicas na modalidade de ensino a distdncia para os profissionais que atuavam em
acoes judiciais previdenciarias relacionadas aos beneficios por incapacidade. O referido curso
contemplava servidores, juizes € médicos (CNJ, 2019).

Uma outra importante iniciativa foi a da Escola da Magistratura do Tribunal Regional
Federal da 4* Regido (TRF4) e da Sociedade Brasileira de Pericias Médicas de oferecer o “Curso
de Pericia Judicial Previdenciaria”. O programa de capacitagdo, considerado ha época inédito
no pais, se propds a oferecer qualificacdo técnica para a realizacdo de pericias em matéria

previdencidria e teve a coordenacgdo cientifica dos juizes federais José Antdnio Savaris e Flavia
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da Silva Xavier, ambos doutrinadores a autores de diversas obras em Direito Previdenciario
(TRF4, 2009).

O curso foi direcionado para os peritos médicos da Justica Federal da 4* Regido e
médicos interessados em atuar nesta drea, e teve a carga horaria de 80 horas/aula, incluindo 8
(oito) modulos a saber: Nogdes juridicas fundamentais sobre os beneficios previdenciarios por
incapacidade; Fundamentos Periciais; Administracao da Pericia Médica; Qualidade em Pericia
Judicial - Inconsisténcias do Laudo Técnico; Pericia Médica em Ortopedia, Pericia Médica em
Psiquiatria, Clinica Médica - cardiologia, neurologia, endocrinologia e reumatologia e LOAS -
Legislagdo e pericias judiciais. (TRF4, 2009).

Desde entdo, o TRF4 vem, anualmente, lancando o curso de capacitacao de peritos
médicos, atualizando contetidos e demonstrando o diferencial de um Tribunal que prima pela
qualidade das suas pericias judiciais. Em 2013, por exemplo, na sua 3% edi¢do, o curso ainda
coordenado por Savaris, foi organizado pela Escola de Magistratura do TRF4 com o apoio do
Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. O médico e autor de diversas

obras em Pericias Médicas, Claudio Trezub, participou da aula inaugural e disse:

E elogiavel que exista essa aproximagdo entre os profissionais da satide com os
profissionais da Justica, pois antes da criacdo do curso, as pericias eram um assunto
nebuloso dentro do contexto do direito previdenciario (...). Vemos que esse é um
quadro que pode e deve ser melhorado. Vim aqui para conclamar os peritos e
sensibilizar os magistrados para a necessidade de mudarmos esse sistema. Com as
aulas, vamos sair da zona de conforto dos conceitos ja firmados sobre a pericia
médica e institucionalizar uma nova atitude (TRF4, 2013, grifos nossos).

O Coordenador do Curso, Jos¢ Antonio Savaris, também fez importantes consideracdes
sobre o curso ministrado em 2013 e que sdo importantes pontos de reflexdo sobre o destacado

meio de prova que ¢ a pericia médica judicial. Nesse sentido, foram as consideragdes de Savaris:

Tudo que ndo queremos ¢ que a sociedade perca a sua confianca na atuagdo do Poder
Judiciario. Portanto, vemos que estamos lidando aqui com uma grande
responsabilidade, guando aceitamos essa missdo de repensar a pericia judicial
previdenciaria. (...) Essa ¢ uma questdo que ndo se restringe apenas ao direito a
previdéncia, mas sim ao direito a saide do homem (...) 4 nossa preocupacdo deve ser
de exercer as nossas funcoes de maneira realmente satisfatoria e ndo com
impessoalidade e automatizacdo. Sejamos da saude ou do direito, ¢ imprescindivel
que lancemos juntos um novo olhar sobre essas func¢des e falemos a mesma lingua
para alcangarmos uma condi¢ao de trabalho melhor (TRF4, 2013).

A Escola de Magistratura do Tribunal Regional da Terceira Regido, acompanhando a
boa iniciativa do TRF4, no ano de 2017, langou o seu terceiro “Curso de atualizacdo em Pericia

Médica” destinado a magistrados, servidores, peritos judiciais e peritos do INSS. O referido
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curso teve como temas centrais os seguintes titulos: Nog¢des bdasicas dos beneficios por
incapacidade; requisitos minimos do laudo pericial nas agdes previdenciarias e civeis; modelo
padrao de laudo pericial; particularidades da pericia ortopédicas nas agdes previdenciarias;
particularidade da pericias neuroldgica nas acdes previdencidrias e civeis; reabilitacdo
profissional; particularidades da pericia judicial em clinica geral nas a¢des previdencidrias e
civeis; depressdo: possibilidades de injustica em pericias médicas (TRF3, 2017).

Nas pesquisas dos sitios eletronicos dos Tribunais, ndo se encontraram iniciativas
como a do TRF4 e TRF3, de “oferta continua” de cursos de capacitagdo em Pericias Médicas,
no ambito do TRF1, TRF2! e TRF5, o que pode sugerir diversas hipoteses de pesquisa em
relagdo a qualidade das pericias e das decisdes judiciais correspondentes no ambito daquelas
jurisdigdes.

A realizacdo de cursos gratuitos de capacitagdo em Pericia Médica Judicial, no ambito
dos Tribunais Regionais Federais da Terceira e Quarta Regides pode ser considerado como
um primeiro e timido passo no aperfeigoamento e na qualidade das pericias médicas judiciais
e, na consequente melhor prestagao jurisdicional.

Todavia, diante da observag¢dao dos demais fendmenos que se tangenciam com o ato
médico-pericial, pode-se cogitar que tais medidas ndo sejam suficientes para contemplar, de
forma isondmica, todo o ambiente de pericias nos diferentes 6érgaos do Poder Judiciario. A
uma porque nao sao cursos obrigatorios, a duas porque nao se utilizam técnicas ou medidas
de incentivo para que os médicos se interessem na participagao.

Talvez seja recomendavel e, aqui, fica aberto mais um campo para pesquisas futuras,
que o Conselho Nacional de Justi¢ca regulamente um programa de formacao continuada para
os peritos médicos judiciais de todos os oOrgdos judiciarios do pais. A exigéncia de
especializacdo ou de capacitagdo periddica (através de cursos de extensdo) para que o médico
componha as listas e cadastros de peritos de Tribunais devia ser melhor regulamentada para

que se atendesse o comando imposto pelo Art. 156, §3° do CPC2015, que assim preleciona:

Art. 156. O juiz serd assistido por perito quando a prova do fato depender de
conhecimento técnico ou cientifico.

()

§ 3° Os tribunais realizardo avalia¢Ges e reavaliagdes periddicas para manutengdo do
cadastro, considerando a formacdo profissional, a atualizacdo do conhecimento e a
experiéncia dos peritos interessados. (BRASIL, 2015, grifos nossos)

19 No ambito do TRF2, mais especificamente na Sec¢do Judicidria do Rio de Janeiro, entre 2 de setembro e 7 de
outubro de 2019, com carga horaria total de 44 horas, foi promovido o “Curso de Qualificagcdo e aprimoramento
de médicos peritos para atuac¢do na JFRJ” (https://www.jfrj.jus.br/compras/2019ne000898). Como ndo se
encontraram, na busca pelo site do TRF2, outros cursos analogos, presumimos que esta tenha sido uma primeira
inciativa na regido do Tribunal para oferta de cursos para peritos médicos judiciais.
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A Resolucdo 233/2016 do CNIJ até que tentou regulamentar a formacao dos
cadastros de peritos pelos Tribunais. Mas foi insuficiente no que se refere a necessidade de
“atualizacdo do conhecimento” prevista no dispositivo legal supramencionado. O Unico
dispositivo daquele expediente normativo que se refere a formagdo do perito diz o seguinte:
“Art. 10. Para prestacao dos servicos de que trata esta Resolucao, sera nomeado profissional

ou 6rgao detentor de conhecimento necessario a realizagdo da pericia regularmente cadastrado

e habilitado, nos termos do art. 8° desta Resolugao” (CNJ, 2016, grifos nossos).

Questdes cruciais como a fixacdo da data do inicio da incapacidade,
estabelecimento de nexo de causalidade, profissiografia, incapacidade biopsicossocial,
simulagdo em pericias entre outros pontos, certamente dependem de qualificagdo e constante
atualizacao do médico que atua com pericias médicas judiciais e influenciam sobremaneira na
formacgao da convic¢do do magistrado e na prestag@o jurisdicional.

No contexto da pesquisa empirica realizada no presente trabalho, ficou
demonstrado que tanto os Peritos Médicos quanto os Juizes Federais entrevistados, na sua
maioria®®, concordam que as especializagdes em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em
Medicina do Trabalho facilitariam o exercicio da atividade de Perito Judicial; que a
especializacdo do médico em sua area clinica ndo ¢ suficiente para o bom exercicio da
atividade de perito médico judicial; que cursos de extensdo em Pericia Médica podem
substituir, de certa forma, satisfatoriamente, eventual especializacdo em Pericias Médicas ou
Medicina do Trabalho para o exercicio da atividade de Perito Judicial e, que o CNJ ou
Tribunais deveriam investir mais em Cursos de Aperfeicoamento/atualizacdo de Peritos
médicos em matérias de Direito Previdenciario ou da Seguridade Social.

Em capitulo proprio, o ponto central do presente trabalho serd apresentado de
forma a contextualizar o problema da hipotética falha na formacdo ou qualificacdo dos
médicos que atuam nas pericias médicas judiciais e as conclusdes que sao fornecidas ao juiz

no que se refere a fixacao da data de inicio da incapacidade do segurado do RGPS.

3.2.11 A recente polémica sobre a eventual possibilidade da telepericia no processo

judicial previdenciario em tempos de urgéncia.

20 Os dados completos estdo descritos no Capitulo 4: “PESQUISA EMPIRICA, RESULTADOS E DISCUSSAO”
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Diversas polémicas em torno da atividade médico-pericial no ambito judicial tém
marcado os debates entre juristas e médicos, ja que a ciéncia “Pericia médica” ¢ classificada
como uma ciéncia hibrida ou uma espécie de ponte entre Direito e Medicina (ALMEIDA,
2017).

A mais recente discussao se pautou na impossibilidade de realizagdo da pericia médica
presencial para concessdo de beneficios previdenciarios por incapacidade, diante da
determinagdo de isolamento social em fun¢do da disseminacao do novo coronavirus e da
pandemia da doenga causada pela COVID-19 (GARRIDO e GARRIDO, 2020), surgindo a
proposta de realizacdo do que se chamou de “Telepericia” (MACEDO et al., 2020, p.219).

Além das intimeras notas técnicas emanadas dos institutos e conselhos de classe,
sobrevieram atos normativos do Poder Judiciario € do Ministério Publico, indicando a
possibilidade de realizagdo de telepericias no contexto do Processo Judicial Previdenciério.
De outro lado, o Conselho Federal de Medicina e outras AssociacOes da classe médica,
manifestaram-se, reiteradamente, contra a utilizagdo daqueles estudos sob as razdes que serao
investigadas no presente trabalho (MACEDO et al., 2020, p.220).

Segundo Garrido e Portes (2016) ¢ bem claro, em termos praticos, que, apesar de
inexistir hierarquia entre provas, na maioria das vezes, a prova pericial presencial acaba sendo
um tipo de “ultima palavra” sobre o objeto investigado nos autos de um processo judicial.
Nesse sentido, ndo se poderia deixar de polemizar a eventual substituicdo da pericia presencial
por outros meios de prova analogos, mesmo que em tempos anormais, como no caso da
pandemia de COVID-19 (MACEDO et al., 2020, p.220).

A definicdo de Telemedicina dada pela Organizagdo Mundial da Saude esta
relacionada a um tipo de oferta de servigos de cuidados a sailde humana, tais como: prevengao
e tratamento de doenga; educacdo dos provedores de cuidados a saude; pesquisas e avaliagdes
em saude; todos com o intuito de melhorar a saude das pessoas e das comunidades em que
vivem (OMS, 2010).

No Brasil, um dos primeiros capitulos normativos da Telemedicina decorreu da
Resolugdo 1.643/2002 do Conselho Federal de Medicina, que definiu, em seu art. 1°, a
telemedicina como “exercicio da Medicina através da utilizagdo de metodologias interativas
de comunicacdo audiovisual e de dados, com o objetivo de assisténcia, educacdo e pesquisa
em Saude”. Tal Resolucdo foi revogada, em 2018, pela Resolugdo CFM 2.227/2018 e
restabelecida pela Resolugao CFM n° 2.228/2019, atualmente vigente (MACEDO et al., 2020,
p.221).
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Em razdo da pandemia do Coronavirus e da necessidade de isolamento social,
sobreveio a Lei 13.989/2020, que dispds, especificamente, sobre o uso da telemedicina durante
a crise causada pelo COVID-19. O art. 3° da Lei 13.989/2020 definiu telemedicina da seguinte
forma: “art. 3°. Entende-se por telemedicina, entre outros, o exercicio da medicina mediado
por tecnologias para fins de assisténcia, pesquisa, prevencdo de doengas e lesdes e promogao
de saude.”.

Diante do ja utilizado instituto da telemedicina para diversas especialidades médicas
no Brasil, com permissdo infralegal regulamentar de natureza ético-profissional por parte das
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, os envolvidos na atividade judicial cogitaram
a utilizacdo do instituto da telepericia médica durante o periodo da pandemia.

O Conselho Federal de Medicina, em abril de 2020, sob consulta do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), proferiu o parecer n° 3/2020 sobre o assunto “telepericias ou pericias
virtuais”, no qual se posicionava claramente contra a realizagdo de telepericias. Afirmou que
“O médico Perito Judicial que utiliza recurso tecnoldgico sem realizar o exame direto no
periciando afronta o Codigo de Etica Médica e demais normativas emanadas do Conselho
Federal de Medicina”.

O parecer CFM n° 3/2020, redigido pela Conselheira Relatora Rosylane Nascimento
das Mercés Rocha, sem citar a referéncia bibliografica ou mesmo dispositivo legal ou

regulamentar, passou a conceituar “pericia médica” da seguinte forma:

A pericia médica € uma ciéncia porque sistematiza técnicas e métodos para um
objetivo determinado, gue é proprio apenas dela e para atingir um objetivo que diz
respeito apenas a ela e é uma Arte, porque mesmo aplicando técnicas e métodos
muito exatos e sofisticados em busca de uma verdade objetiva, utiliza valores que
em outras areas do conhecimento médico ndo teriam a mesma interpretacdo (CFM,
2020, grifos nossos).

Observe-se que o conceito de pericia médica dado pela signatéria do parecer em estudo
ndo se refere ou estabelece nenhuma convergéncia com um ato juridico-processual ou meio
de prova em processo administrativo ou judicial. Ao contrario, a definicdo de pericia médica
ali descrita remete a um ato que s6 se refere a propria pericia enquanto ci€éncia ou “Arte”, ja

3

que se utilizaria de “valores” que ndo seriam de conhecimento de outras especialidades
médicas.
Para fundamentar a impossibilidade da pericia por meios virtuais, ou seja, sem a

presenca fisica do periciando e do perito, o referido parecer do CFM reconhece que “varias
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pericias comprovam que o motivo que originou a incapacidade e/ou a invalidez, ndo subsistem

mais” e, ainda, que seria:

[...] impossivel avaliar déficit funcional, sequela, incapacidades ou restri¢oes sem o
exame fisico direto. A pré-existéncia do dano relativamente ao traumatismo, a
natureza adequada do traumatismo para produzir as lesdes evidenciadas, a
avaliagdo da natureza adequada das lesdes a uma etiologia traumatica, a
adequacdo entre a sede do traumatismo ¢ a sede da lesdo, a analise do encadeamento
anatomo-clinico, analise da adequagdo temporal, a aplicagdo da semiologia na
identificagdo de diagnoéstico diferencial, a aplicagdo de testes contra simulagdo,
sdo métodos e técnicas da ciéncia médica forense cuja obrigatoriedade do ato
médico presencial ¢ inarredavel e irrenunciavel. (CFM, 2020, grifos nossos).

Apesar das informagdes opinativas contidas no aludido parecer sobre o ato pericial, a
generaliza¢do das impossibilidades, como por exemplo, avaliar o “déficit funcional, sequela,
incapacidades ou restricdes sem o exame fisico direto” considera que toda pericia médica
reclame aquelas andlises, conquanto sdo diversas as demandas de aplicacdo do conhecimento
em que se busca uma diversidade de evidéncias além daquelas que sdo propostas pelo
conhecimento puramente médico (MACEDO et al., 2020, p.229).

Em igual sentido, a parecerista deixou de levar em conta a existéncia de previsao legal
da prova técnica simplificada em substituicdo a pericia tradicional, que, em tese, o exame
direto do periciando (seja telematico ou presencial) ndo ocorreria, pois seria constituida,
conforme o art. 464, §2° do Codigo de Processo Civil, em ‘“apenas na inquiri¢do de
especialista, pelo juiz, sobre ponto controvertido da causa” (art. 464, §3° CPC).

Diversos estudos publicados no exterior, em especial no que se refere a Psiquiatria
(MILLER, CLARK, VELTKAMPet al. 2008; ANTONACCI, BLOCH, SAEED et al, 2008 ¢
SALES, McSWEENEY, SALEEN et al, 2017) convergem sobre a possibilidade pratica do
uso da telepericia (MACEDO et al., 2020, p.229).

Apesar do firme posicionamento do CFM contrario a Telepericia, no dia 30/04/2020,
o CNJ, sob o autorizativo legal contido no art. 103-B, § 4°, I, II e II1, da CF, que lhe d4 o poder
fiscalizar e normatizar atos praticados por 6rgaos do Poder Judiciario, publicou a Resolucao
n°® 317/2020, que recomendou o uso das pericias virtuais, ou seja, por meio eletronico e, no

seu art. 1°, paradgrafos e incisos, assim a normatizou:

Art. 1°As pericias em processos judiciais que versem sobre beneficios previdenciarios
por incapacidade ou assistenciais serdo realizadas por meio eletrénico, sem contato
fisico entre perito e periciando, enquanto perdurarem os efeitos da crise ocasionada
pela pandemia do novo Coronavirus.§ 1°A pericia no formato estabelecido no caput
devera ser requerida ou consentida pelo periciando, a este cabendo:[...] §2° O perito
poderd, expressamente, manifestar entendimento de que os dados constantes do
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prontuario médico e a entrevista por meio eletrobnico com o periciando sdo
insuficientes para formacdo de sua opinido técnica. §3°As pericias que eventualmente
ndo puderem ser realizadas por meio eletronico, por absoluta impossibilidade técnica
ou pratica, a ser apontada por qualquer dos envolvidos no ato e devidamente
justificada nos autos, deverdo ser adiadas e certificadas pela serventia, apds decisdo
fundamentada do magistrado (CNJ, 2020).

O Conselho Nacional de Justica, a luz da interpretacdo sistematica de normas
hierarquicamente superiores as Resolugdes editadas pelo CFM, afirmou ser possivel a
realizacdo da telepericia em fun¢do da pandemia do COVID-19. Entretanto, talvez em respeito
ao posicionamento do Conselho de Classe, bem como a autonomia do profissional médico, no
§ 2°,do art. 1°, da Resolugao n°® 317/2020, previu que perito médico chamado ao munus publico
pericial, poderia, de forma pontual e expressa, manifestar-se sobre a impossibilidade técnica de
realizar o procedimento pela via eletronica, situagdo em que o processo deveria aguardar até
que fosse vidvel a realizacdo da pericia presencial (MACEDO et al.,2020, p.231).

Sopesando-se os limites de distanciamento social, em tempos de pandemia, € o quanto
isto poderia acarretar em atraso processual, a decisdo do CNJ em favor da telepericia, a despeito
de eventuais limitacdes, estaria atrelada a necessidade de se garantir o andamento do processo
para o usufruto de direito de cardter alimentar e nunca seria um ato irremediavel, ja que seria
plenamente possivel que o juiz do processo determinasse nova pericia, caso a matéria nao
estivesse suficientemente esclarecida , tal como prevé o art. 480 do CPC (MACEDO et al.,2020,
p.231).

Ap6s a publicagdo da citada Resolugao do CNJ, ainda, assim, havia um ambiente de
inseguranga juridica entre os médicos que atuavam com pericia médica judicial: se atendessem
ao chamado judicial para realizacdo da telepericia poderiam, em fungdo dos pareceres
emanados do CFM, sofrer processo administrativo ético e, em contrapartida, se ndo atendessem
a nomeacao feita pelo juizo, sem fundamentag@o coerente, poderiam ser retirados do cadastro
de peritos inscritos no referido 6rgado judicial (MACEDO et al.,2020, p.232).

Com base naquela situagao de inseguranca por parte dos peritos médicos, em 06 de
maio de 2020, com base nos artigos 127 e 129, incisos I, IIT e VI, da Constitui¢ao da Republica;
no artigo 5°, inciso I, inciso II alinea “d”, inciso III alinea “e”, inciso V alinea “a”, bem como,
no artigo 6°, inciso VII alineas “a” e “c”, e artigo 8°, 11, da Lei Complementar 75/1993; na Lei
7.347/1985 e na Recomendagao 164/2017 do Conselho Nacional do Ministério Publico, o
Ministério Publico Federal publicou a Recomendagdo n° 4/2020/PFDC/MPF, na qual, em

sintese, disse o seguinte:
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RECOMENDA ao Conselho Federal de Medicina que, em processos administrativos
e judiciais relativos a beneficios assistenciais e previdenciarios:

a) Nao adote quaisquer medidas contrarias a realizagdo de pericias eletronicas e
virtuais por médicos durante o periodo de pandemia da COVID-19 (coronavirus);

b) se abstenha de instaurar procedimentos disciplinares contra médicos por
elaboracdo de Parecer Técnico Simplificado em Prova Técnica Simplificada (arts.
464 e 472 do CPC; art. 35 da Lei 9.099; art. 12 da Lei 10.259) e pericia fracionada
(onde ¢ realizado um exame de documental —parecer simplificado —, posteriormente
complementado com exame fisico).

ADVIRTA-SE que a presente RECOMENDACAO deve ser cumprida a partir de seu
recebimento, sob pena das agdes judiciais cabiveis, sem prejuizo da apuragdo da
responsabilidade civil e criminal individual de agentes publicos (MPF, 2020).

Em atencdo a for¢a normativa das Resolucdes em relacao a legislagao ordinaria e, com
base na interpretacao dada pelo Conselho Nacional de Justica e pelo Ministério Publico Federal
ao art. 92 do Codigo de Etica Médica, o entendimento que prevaleceu foi o de que a telepericia
poderia ser realizada durante o periodo de pandemia do COVID-19, a critério do médico
nomeado para o encargo pericial, com base no art. 1°, §2°, da Resolugdo n° 317/2020 do CNJ
(MACEDO et al.,2020, p.241).

Virios paises do mundo tém conseguido utilizar com sucesso a telepericia, reduzindo
as limitagdes técnicas, pelo aumento da qualidade e velocidade das tecnologias de transmissao
de dados. Um dos fatores que justificam e valorizam a telepericia realizada em outros paises,
em especial a psiquiatrica, € o uso dessas tecnologias em locais de dificil acesso ao especialista,
tais como: presidios e zonas rurais. Logo, sem essa aplicagdo, o atendimento ficaria
extremamente oneroso, podendo inclusive ndo ser realizado, o que levaria a um prejuizo maior
do que as eventuais limitagdes do teleatendimento (MACEDO et al.,2020, p.242).

O uso da telepericia foi muito questionado por associagdes profissionais e pelo CFM.
O principal argumento foi a auséncia de urgéncia, ou seja, consideravam que, na grande
maioria dos casos em que sdo demandadas pericias médicas, ndo se observa a possibilidade
de alteragdao do quadro clinico do paciente com risco proximo de morte ou emergéncia. Por
1sso, ndo se justificaria eventual perda de acuracia da pericia presencial com a realizagdo da
telepericia (ABMLPM, 2020).

Apesar da conclusdo atual do CFM contraria a telepericia, em oportunidade anterior,
no Processo-Consulta n® 2501/10, a autarquia posicionou-se de forma inversa. Quando
indagada sobre a possibilidade do uso de videoconferéncias nos exames periciais
administrativos, realizados no &mbito do Ministério Publico Federal, o CFM, paradoxalmente,
emitiu parecer dizendo que: “E ética e legal a realizacio de videoconferéncia em pericias
médicas administrativas, nos limites circunstanciais desta consulta, garantindo-se ao

periciando o exame presencial se assim o requerer.” (CFM, 2012).
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O parecer emitido pelo Conselho Federal de Medicina, a partir do Processo-Consulta
n® 2501/10, apesar ndo ter mais o seu conteido axiologico referendado nos atuais
posicionamentos do mesmo conselho de classe, demonstra que os diferentes casos que se
apresentam em juizo devem ter o tratamento desigual na medida das suas desigualdades. Deve
o médico e o periciando decidirem se ¢, ou ndo, o caso de se realizar a pericia por
videoconferéncia, ndo se tratando, pois, de questdo puramente ética e sujeita ao controle
absoluto da autarquia de fiscalizagdo profissional. (MACEDO et al.,2020, p.243).

Deve-se garantir ao paciente, se assim o requerer, o direito de opcdo pelo exame
presencial quando este for possivel. De outro lado, os médicos que realizam as pericias
judiciais ndo podem ser compelidos a aceitar a modalidade telepericia que lhes ¢ imposta.
Valendo-se de critérios cientificos e motivando a sua rentincia ao encargo, o profissional pode
se recusar a realizar a pericia nos moldes que lhe foram propostos, tendo respaldo nos
primados constitucionais que regem o livre exercicio profissional, nos preceitos € normas do

seu Codigo de Etica, bem como no art. 1°, §2°, da Resolugio n° 317/2020 do CNIJ.

3.2.12 A pericia médica no processo judicial previdenciario

Nas a¢des judiciais que tem por objeto os beneficios por incapacidade concedidos pelo
regime geral da previdéncia, o processo judicial ganha contornos distintos da maioria dos
demais processos nas diferentes areas do direito, j& que aqueles beneficios ostentam carater
alimentar, de necessidade imediata e relativa a subsisténcia digna do cidaddo, além de
representar conexamente afastamento do trabalho e repercussdes de ordem econdmica para
empregadores e para os cofres do Estado.

J& se defendeu, em outras construgdes, que as lides relativas aos beneficios da
previdéncia social, diante da sua natureza publica e das peculiaridades relacionadas aos
direitos sociais, deveriam possuir rito processual especifico, considerando-se, inclusive, a
eventual hipossuficiéncia do autor da acdo para uma consequente melhor distribui¢do do 6nus
da prova.

Em sintese, no processo judicial previdenciario, tem-se o autor da agdo que €, na
maioria das vezes, hipossuficiente e destituido de meios necessarios a sua subsisténcia e de

outro lado, a Administracao Publica, com todos os recursos necessarios a sua defesa.
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Atualmente, a vertente a ser adotada no ambito do processo previdenciario e em
aten¢do a paridade das armas?!, mesmo sob a observancia do dever de imparcialidade do Juiz,
¢ a que cobra a relativizagao da total neutralidade judicial, principalmente no que se refere a
permissividade na produgdo e na argumentacao sobre as provas.

E salutar que as pessoas consigam manejar o remédio especifico para tutela dos seus
direitos fundamentais, entre os quais se destaca o direito a um processo justo, célere e efetivo.
Nesse sentido, os profissionais que atuam como auxiliares do juizo sao os garantidores de uma
resposta adequada por parte da jurisdi¢ao e, por conseguinte, exercem um munus publico de
grande relevancia na ordem juridica.

O profissional da area médica, em sua formacao geral, ndo tem tanto envolvimento
com as matérias especificas do Direito, a exce¢do de superficiais abordagens normativas da
sua area de atuagdo. Exigir do médico clinico que se propde a trabalhar com pericia médica a
sapiéncia das partes do Direito que se conectam com a sua atividade (Leis especificas da
matéria: trabalhista, previdenciaria, securitaria etc.) seria sim o ideal, mas ainda ndo ¢ a
realidade, apesar das inimeras propostas de qualificagdo do quadro de peritos judiciais,
conforme se abordou no curso do trabalho.

Ha limitagdes de ordem motivacional, falta de recursos logisticos e, principalmente,
falta de tempo por parte do médico. Dai a importancia dos manuais de Pericia Médica, que
sdo compéndios de “normas” procedimentais, baseadas em legislagdes vigentes sobre o tema
e que servem para orientar a atividade médico-pericial de forma compartimentalizada

(MACEDO, 2017, p.74).

21. O CPC/15, em ser art. 7°. Trata do direito a paridade de armas, da seguinte forma: “Art. 7° E assegurada as
partes paridade de tratamento em relacdo ao exercicio de direitos e faculdades processuais, aos meios de defesa,
aos 6nus, aos deveres ¢ a aplicagdo de sangdes processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditorio.”
(BRASIL, 2015, grifos nossos). Apesar de ndo ser novidade, ja que o direito a igualdade no processo ja era
defendido pela doutrina e adotado na jurisprudéncia dos Tribunais, assim como no revogado art. 125, I, do CPC/73,
ainda ha parte dos intérpretes que resistem ao referido instituto sob os ditames de um tipo de “garantismo puro”
que entende arbitraria a atividade instrutéria do juiz quando ndo provocado pelas partes. A paridade de armas esta
em consonancia com o que prevé o Art. 6° do CPC/2015 no que se refere ao dever de cooperacdo de todos os
envolvidos no processo. Além daqueles artigos mencionados, apesar de ndo se tratar de um rol exaustivo, os outros
10 (dez) primeiros artigos do CPC/15 tratam das normas ditas “fundamentais” do novo modelo de processo civil;
normas estas de carater principioldgico e irradiante, ja que se comunicam com todo o ordenamento juridico
processual. E exatamente nesse sentido que concluimos que a paridade de armas, atrelada ao dever de cooperagio
¢ sim um mandamento a ser observado pelo intérprete e que confronta com a ideia do garantismo puro que rechaga
tais ideias.
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A atividade médico-pericial, nos casos em que se pleiteia judicialmente a concessao
de beneficios por incapacidade, tem por finalidade a emissao de parecer técnico conclusivo
quanto avaliacdo da incapacidade ou capacidade laborativa do periciando, em face de
situacdes previstas em lei. A incapacidade laboral ¢ fendmeno complexo, que exige a atencao
do perito a questdes que vao além da simples analise clinica atual, requerendo observancia de:
historico médico, atestados, exames, receitas de farmacos, demonstrativo das atividades
relacionadas a profissao habitual e, outros expedientes que, sob analise indireta, podem levar
a uma conclusdo mais profunda sobre a existéncia ou ndo da incapacidade laboral, bem como,
da data de inicio, se for o caso.

A pericia médica judicial confrontada com os demais documentos médicos juntados
aos autos do processo formara o convencimento do magistrado sobre o direito a que se pede
tutela. Trata-se do principal meio de prova nos processos previdenciarios em que se discute o
direito ao beneficio por incapacidade. Todavia, para que seja considerada idonea, a pericia
tem o dever de se revestir de contetido, de fundamentagao e nao ser laconica ao ponto de ndo
ser um meio convincente a cognicao do juizo e a pacificacao das partes em litigio (SAVARIS,
2020, p. 34).

O Juiz Federal e Doutrinador, Jos¢ Antonio Savaris (2020), sobre os aspectos
intrinsecos e essenciais da pericia médica no processo previdencidrio, trouxe importante

reflexao:

A pericia judicial deve corresponder ao que dela se espera: um aporte especializado
que pressupde um conhecimento técnico/cientifico especifico que contribua no
sentido de esclarecer algum ponto considerado imprescindivel para a solugdo do
processo judicial. Para que se preste ao nobre fim de sua existéncia, a pericia médica
exige mais do que conhecimento técnico pleno e integrado da profissdo. Sendo a
atividade responsavel pela produgdo da prova técnica em um processo judicial, ndo
sera digna deste nome a atividade que culmina com a produgdo de laudo médico-
judicial que ndo logra decifrar a questdo técnica, traduzindo-a fundamentadamente
para as partes e para o magistrado. Com efeito, o médico perito nomeado pelo juizo,
ainda que atue como perito de confianca em processo judicial, tem o dever
inderrogavel de prestar todos os esclarecimentos de forma racional, de molde a
permitir real debate sobre a prova que é crucial para os processos previdencidrios
por incapacidade. O perito ndo é um senhor absoluto erigido acima de todos os
postulados processo-constitucionais. Nao pode ser tido tampouco como um ser
mitico que acessa o impenetravel e revela a verdade oculta e que semente por ele
pode ser obtida. A prova técnica, como qualquer outra etapa processual, ndo pode
ser arbitraria, mas assim sera toda vez que ndo se mostrar devidamente justificada
ou, tanto quanto possivel, fundamentada em dados técnicos objetivos ou que possam
ser obtidos por sua experiéncia profissional (nfo se pretende excluir aqui,
evidentemente, o elemento subjetivo do exame pericial) (SAVARIS, 2020, p.34,
grifos nossos).
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O documento médico pericial, ja reconhecido pela jurisprudéncia como meio de prova
fundamental nos pedidos de beneficios por incapacidade, deve conter, no minimo, elementos
informadores do juizo, tais como: o relato do periciando; a atividade habitual do segurado; a
historia clinica relacionada aos documentos que instruem o processo; o exame clinico; a
ponderacgdo acerca dos exames, receituarios e atestados apresentados sem cotejo analitico com
a conclusdo tida pelo expert e as eventuais consequéncias do desempenho da atividade
profissional do periciando em concomitancia com a sintomatologia decorrente da(s) doenga(s)
apresentada(s) (SAVARIS, 2020, p.35).

Quando uma pericia judicial ¢ baseada em ilagdes cognitivas do perito, sem as devidas
fundamentagdes das conclusodes, sem cotejo analitico com documentos médicos trazidos pelo
periciando e com traquejos de parcialidade ou preconceito, ndo se presta a formar a cognicao
do magistrado.

Savaris (2020), nesse sentido, aponta que “¢ importante real¢ar que, ainda que seja
assim, o magistrado deve resistir ao fetichismo por prova técnica. Sempre sera possivel
enriquecer a instru¢do com outros elementos de prova, provas orais, inclusive.” (SAVARIS,
2020, p.35).

Quando uma pericia médica judicial, principalmente no processo previdencidrio que
tem como objeto a garantia de verbas de cardter alimentar, ndo atende aos pressupostos
minimos de idoneidade de prova técnica, ela acaba frustrando o seu papel de auxiliar o
magistrado na tomada de decisdo, j& que as respostas laconicas e ndo fundamentadas se
demonstram autoritarias e ndo sujeitas a qualquer tipo de contraditdrio. Afinal, at¢ mesmo o
perito “precisa saber que pode nao saber” (SAVARIS, 2014, p.58) de tudo e que a verdade
processual vai muito além de uma opinido nao fundamentada (SAVARIS, 2020, p.35).

Um médico com pouca experiéncia na ciéncia pericial (Medicina Legal, Pericias
Médicas e Medicina Legal), para sua propria seguranca e seguranga dos terceiros envolvidos,
deve evitar o exercicio da atividade médico-pericial, devendo se dedicar ao aprendizado ou
aperfeicoamento das técnicas especificas daquelas areas de especializagdo através de cursos
de extensdo ou de pods-graduacdo (MOTTA, 2014, p.4). Segundo o médico perito Rubens
Cenci Motta (2014), acerca da experiéncia que o médico que atua em pericias deve ter, disse

o0 seguinte:

Aventurar-se a atuar como perito médico louvado ou oficial é um grande risco,
pois, nestes casos, geralmente, o que se pretende como ponderacdo na conclusdo do
perito médico € que sua definicdo revele que foi feita por profissional experiente,
especialmente para dirimir duvidas de leigos. Como paralelo, ressalta-se que como
ao juiz ¢ requerido um minimo de tempo de dedicagdo a advocacia, o médico



111

atuando como perito médico com menor tempo de dedicagdo ao exercicio pleno
da medicina, mesmo com boa formacio técnica, ndo terd maturidade e
experiéncia sociocultural suficiente, itens imprescindiveis para uma boa pratica
pericial-expertise (MOTTA, 2014, p.41, grifos nossos).

A falta de experiéncia e formagdo especifica do médico em pericia médica ou
especializacdo correlata tem provocado intenso debate no processo judicial previdenciario.
Conquanto a incapacidade nos beneficios previdencidrios tenha estrita ligagdo com a atividade
laboral desempenhada pelo segurado, ndo ¢ raro perceber, na pratica, que muitos peritos
deixem de estabelecer um nexo causal e consequencial entre a incapacidade e a atividade
laborativa do segurado (profissiografia). Nesse contexto, o professor André Luiz Moro

Bittencourt (2019) traz importante constatacao:

Vale lembrar que tanto as determinagdes dos Conselhos de Medicina como o proprio
Manual de Pericia Médica trazem deveres ao profissional que realiza a pericia, entre
eles o de avaliar a (in) capacidade de trabalho do segurado, por meio do exame
clinico, analisando documentos, provas e laudos referentes ao caso ¢ o de que o
profissional deve atuar, visando, essencialmente, & promocao da satide e prevengao
da doenga, conhecendo, para isto, os processos produtivos e ambientes de trabalho
da empresa. Conclui-se, portanto, que o ato ndo se esgota no exame clinico.
Infelizmente, muitos procedimentos sdo realizados sem que seja efetivada a
investigagdo completa. Importante observacdo ¢ a de que “médicos, notadamente
por lidar com bem maior das pessoas - vida e saude, assim como de todos os
profissionais, embora humanos e passiveis de erros, ndo se admite a¢do culposa, ou
seja, que atuem com negligéncia, imprudéncia e impericia”. Percebe-se, assim, que
¢ dever do Perito realizar investigagdo completa e com base em tecnologia e
conhecimento atual, sendo certo, ainda, que qualquer afirmagdo que ndo
corresponda a verdade deve ser apurada em procedimento proprio na esfera criminal
(BITTENCOURT, 2019, p.451).

E muito importante que a parte autora, em agio judicial que pleiteia a concessdo de
beneficio previdenciario por incapacidade, apresente bastantes documentos médicos que
possam contextualizar a sua eventual incapacidade para o trabalho viabilizando uma melhor
analise do perito e do juiz. O proprio magistrado pode e deve requisitar documentos em
estabelecimentos hospitalares quando forem essenciais a uma cogni¢do mais perfeita sobre o
direito que se pleiteia (SAVARIS, 2020, p.37).

Uma constatagdo que levou a inimeras conclusdes equivocadas por parte de peritos é
sobre o fato de que se o segurado estivesse trabalhando na época da pericia é porque estaria,
entdo, fisicamente, capaz para o trabalho. E cedigo que, por muitas vezes, o segurado trabalha
mesmo sentindo dores para conseguir prover a sua subsisténcia. Se ndao tem qualquer outra
fonte de renda e pode ser demitido por falta injustificada ao trabalho, s6 lhe resta trabalhar sob
a algesia ou outras sintomatologias até que seu direito a um beneficio previdencidrio seja

assegurado (SAVARIS, 2020, p. 37). Nesse sentido, SAVARIS (2020), aponta que
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[...] o fato de o segurado estar trabalhando ndo significa que nao esteja incapacitado
no sentido previdencidrio. Esse ¢ um ponto extremamente importante em relagdo
aos quais muitos peritos apresentam dificuldades ou mesmo resisténcias em bem
compreender. Uma coisa é a impossibilidade de exercer uma atividade profissional,
0 que exige uma situacdo de saude critica outra, bastante distinta, é a incapacidade
previdencidria, que longe esta de exigir uma total impossibilidade de desempenho
de uma dada atividade remunerada. Por isso, reafirme-se: so6 o fato de o segurado
trabalhar ndo leva a conclusdo de que ndo esteja incapacitado para o trabalho ¢ de
que, por essa razdo, ndo faz jus a prestagdo previdencidria por incapacidade.”
(SAVARIS, 2020, p. 37, grifos nossos).

Outro ponto polémico nas pericias judiciais previdencidrias € o erro de conceituacao
de doenga e de incapacidade. O segurado pode ser portador de uma patologia e isso ndo ser
contestavel. Todavia, ha de se investigar se aquela patologia é incapacitante para o seu
trabalho habitual ou ndo. Para isso, o médico perito devera levar em conta todas as atividades
inerentes a profissdo do segurado, para coteja-la com a doenga diagnosticada pelo médico
assistente. Questdes do tipo: se o segurado fica muito tempo de pé ou sentado; se sua atividade
requer um tipo de acuidade visual especifica para sua seguranca e a de terceiros; se a
sintomatologia da doenca permite o levantamento de pesos sem o prejuizo de eventual
tratamento para remissdao do quadro clinico patologico; se o exercicio da atividade com a
presenga de sintomas importantes pode gerar risco para a incolumidade fisica do segurado;
entre outros diversos pontos relacionados ao estabelecimento do nexo causal e consequencial
a ser apurado (MACEDO, 2017, p 112). Em sentido andlogo, ¢ o que coloca o CFM e CRMGO
(2012) em trabalho coletivo:

O profissional deve ter sedimentado que, para executar seu trabalho com probidade
e corregdo, jamais poderd se esquecer dos trés pilares que regem a pericia médica
previdencidria: _as _ alteragbes  morbidas, a  doenca; a  atividade
profissional/cargo/funcdo  laborativa; o enquadramento na _legislacdo
previdencidria pertinente e vigente a época do exame. (CFM e CRMGO, 2012, p.53,
grifos nossos)

Mais uma questdo de suma importancia na pericia médica judicial previdencidria é
sobre a amplitude da doenca incapacitante, ou seja, se ela ¢ ominiprofissional (para toda e
qualquer profissao) ou parcial (apenas para a atividade habitual do segurado), ja que para a
analise do direito a espécie correta do beneficio devido (beneficio por incapacidade temporaria
ou beneficio por incapacidade permanente) depende-se daquelas informagdes. Nesse contexto,
a analise pode, inclusive, extrapolar a constatagdo clinico-médica do perito e requerer uma
investigacdo biopsicossocial por parte do juiz (SAVARIS, 2020, p.38). Nesse sentido,
importantes sdo os apontamentos de SAVARIS (2020):
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E preciso tomar em consideragdo sua capacidade residual, ou seja, os recursos que
o segurado detém para exercer uma outra atividade. E isso implica a analise de outras
de suas condigdes pessoais, como idade, grau de escolaridade, contexto social em
que se vive, aptiddes profissionais que logrou reunir ao longo da vida etc. A
incapacidade para o trabalho ndo pode ser identificada apenas a partir de uma
perspectiva médica, mas apurada também pela realidade social e pelas condigoes
sociais do segurado. Ndo sdo raros os casos em que o segurado, embora portador
de uma incapacidade funcionalmente parcial, encontra-se incapacitado para o
exercicio de qualquer atividade que possa lhe garantir subsisténcia. E o caso tipico
do trabalhador bracal que desempenha suas atividades mediante intenso esforco
fisico. Uma vez que se encontre definitivamente incapacitado para o exercicio de
atividades que demandem esforco fisico acentuado, conte com idade relativamente
avancada e ndo apresente formagdo social ou educacional para o desempenho de
funcdo que dispense tal esforco fisico, na verdade ele se encontra sem condicoes
reais de garantir o seu sustento. A baixa qualificagdo e a reduzida aptiddo para
atividades estranhas as credenciais apresentadas pelo trabalhador implicam auséncia
de condigdes para o desempenho de qualquer trabalho decente (SAVARIS, 2020, p.
39, grifos nossos).

No mundo ideal, o perito que, de fato, se debrugou sobre o Direito Previdenciario do

RGPS, que tem sua base normativa na Constitui¢io Federal de 1988 e na Lei 8.213/91%

, seria
capaz de realizar uma andlise da incapacidade que levasse em conta aspectos
biopsicossociais?’. Todavia, nio ¢ o que ocorre na pratica e, por isso, caso o perito nio seja
capaz de fazer aquele tipo de analise, deve deixar claro no seu laudo, que sua conclusao foi
obtida a partir de critérios apenas clinico-médicos, de modo que o magistrado, ao ter tal
ciéncia, possa completar a lacuna deixada na subsun¢@o mais coerente dos fatos as normas
(SAVARIS, 2020, p.39).

Termos como “qualidade de segurado”, “caréncia contributiva”, “periodo de graca”,

“condigdo de filiado antes da existéncia da patologia”, sdo deveras importantes na concessao

de beneficios previdenciarios por incapacidade®*. Por conseguinte, as respostas do perito a

22 A maior parte dos cursos de especializacio em Medicina Legal e Pericias Médicas; em Medicina do Trabalho e
os cursos de aperfeigoamento em pericias médicas judiciais incluem, em suas grades curriculares, a abordagem da
Legislacdo Previdenciaria e seus consectarios.

2 0O Conceito de andlise biopsicossocial traduz a observancia de condigdes pessoais e sociais do segurado para
concessdo de um determinado beneficio por incapacidade. A Sumula 47 da TNU, inclusive, trouxe o seguinte
enunciado: “Uma vez reconhecida a incapacidade parcial para o trabalho, o juiz deve analisar as condigdes pessoais
e sociais do segurado para a concessdo de aposentadoria por invalidez.”

24 “Qualidade de segurado” é um termo utilizado para se referir aqueles que contribuem para um Regime de
Previdéncia e que, portanto, t€ém direito a determinada cobertura previdencidria e usufruir dos beneficios e servigos
oferecidos pela instituicdo; A “caréncia contributiva” tem relacdo com a quantidade minima de meses que o
segurado deve ter de contribuig@o para fazer jus a prestagdo da cobertura previdenciaria especifica para cada tipo
de beneficio que lhe ¢ assegurado; “periodo de graga” ¢ o periodo no qual o segurado pode ficar sem verter
contribuigdes e mesmo assim usufruir dos beneficios previdenciarios que lhes sdo assegurados pela Lei; “condi¢ao
de filiado antes da existéncia da patologia” é uma exigéncia da lei que tenta evitar que pessoas que ndo aderem ao
sistema protetivo da seguridade (com todas as obrigacdes e direitos) facam jus aos seus beneficios, entre os quais
aqueles destinados a assegurar uma prestagdo pecuniaria nos casos de doenga incapacitante . Os peritos médicos
judiciais ndo precisam conhecer tais conceitos (apesar de recomendavel, nos cursos de atualizagdo e
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quesitos que se referiram a DID (data de inicio da doenca) e DII (data do inicio da
incapacidade) sao fundamentais para saber se o segurado tera ou nao direito ao beneficio, ou
mesmo, se receberd as parcelas pretéritas ndo pagas injustamente por equivoco da pericia
administrativa realizada pelo INSS e cuja controvérsia € objeto da atual acdo judicial.

A fixacdo da data de inicio da incapacidade de forma incorreta, objeto recortado do
presente trabalho, leva a grandes discussdes € pode provocar inimeras injusti¢as. A pericia
técnica judicial, como meio de prova e elemento probante, na maioria das vezes essencial para
o aperfeicoamento da cognicdo do magistrado, deve ser escorreita, especializada e
contributiva no sentido de esclarecer pontos imprescindiveis para a correta distribuicdo de
justica. Poder-se dizer, portanto, que o processo judicial previdenciario seria o caminho que
deve ser percorrido para o alcance do direito (objetivo) e, a pericia médica, um ponto
importante da estrada, no qual se deve ter muita aten¢do para que ndo se frustre a chegada ao
objetivo. Um acidente de percurso (simples equivoco na fixacdo da DII, por exemplo) pode

impedir a chegada ao destino (concessao do direito).

3.2.13 O problema da fixacido da data do inicio da incapacidade nas pericias médicas

judiciais.

Em matéria probatoria, questdo que ja chegou a andlise judicial e que parece estar se
pacificando nos Tribunais e Turmas Uniformizadoras da Jurisprudéncia, ¢ fixacao da DII (Data
de inicio da incapacidade) pelos peritos médicos judiciais na data da realizacdo da pericia
judicial.

A importancia da correta fixacdo da DII decorre de ser este o ponto de partida para
analise da qualidade de segurado, da caréncia, da existéncia ou ndo de doenca incapacitante
anterior a condic¢do de filiado ao Regime de Previdéncia, da fixacdo da DIB? e até mesmo do

calculo da RMI?. No caso do auxilio-doenga ou beneficio por incapacidade temporaria, a DIB

aperfeigoamento de peritos em Direito Previdenciario), sendo o Juiz o responsavel por, com base nas respostas aos
quesitos dadas pelos peritos judiciais, fazer a conformagao fatica as normas e, a partir dai, dizer quem tem o direito.

25 A fixagdo da DIB guarda intrinseca correspondéncia com a fixagio da DII. Na maioria das vezes, a data do
inicio do beneficio (DIB) ¢ exatamente a data em que se fixou a data do inicio da incapacidade (DII). Assim, as
discussdes doutrindrias e jurisprudenciais acerca da fixagdo da DIB guardam correlagdo direta com a fixacao da
DII e podem ser utilizadas para permear o debate acerca de ambos os institutos.

26 Com o advento da Reforma da Previdéncia (EC 103/2019), o coeficiente de calculos da RMI dos beneficios por
incapacidade teve sensivel mudanca e, com isso, a depender da fixacdo da DII e da classificacdo do tipo de
incapacidade (se temporaria ou permanente) o segurado pode ter grandes prejuizos financeiros. Inumeras agdes
revisionais vem sendo, inclusive, propostas para rediscutir o direito a um calculo mais benéfico, considerando o



115

¢ disciplinada pelo artigo 60 e §§ 1° e 3° da Lei 8.213/91, que remete a data do inicio da

incapacidade ou, a data de entrada do requerimento administrativo, nesses termos:

Art. 60. O auxilio-doenca sera devido ao segurado empregado a contar do décimo
sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da
data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.

§ 1° Quando requerido por segurado afastado da atividade por mais de 30 (trinta) dias,
o auxilio-doenga sera devido a contar da data da entrada do requerimento.

§ 32 Durante os primeiros quinze dias consecutivos ao do afastamento da atividade
por motivo de doenga, incumbird & empresa pagar ao segurado empregado o seu
salario integral.

O marco inicial do beneficio previdenciario por incapacidade permanente
(aposentadoria por invalidez) estd previsto no artigo 43 e seus paragrafos e alineas da Lei
8.213/91, remetendo ao décimo sexto dia do afastamento ou a data do requerimento
administrativo para o segurado empregado; ou, a data do requerimento administrativo ou aquela
em que se fixou o inicio da incapacidade, nos casos de empregado doméstico, trabalhador

avulso, contribuinte individual ou facultativo); a saber:

Art. 43. A aposentadoria por invalidez serd devida a partir do dia imediato ao da
cessagdo do auxilio-doenca, ressalvado o disposto nos §§ 1°, 2° e 3° deste artigo.

§ 1° Concluindo a pericia médica inicial pela existéncia de incapacidade total e
definitiva para o trabalho, a aposentadoria por invalidez sera devida:

a) ao segurado empregado, a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade
ou a partir da entrada do requerimento, se entre o afastamento e a entrada do
requerimento decorrerem mais de trinta dias;

b) ao segurado empregado doméstico, trabalhador avulso, contribuinte individual,
especial e facultativo, a contar da data do inicio da incapacidade ou da data da
entrada do requerimento, se entre essas datas decorrerem mais de trinta
dias.

§ 2° Durante os primeiros quinze dias de afastamento da atividade por motivo de
invalidez, cabera a empresa pagar ao segurado empregado o salario. (BRASIL, 1991).

Como se observa do dispositivo legal acima transcrito, o legislador ndo previu, de
forma expressa, a fixagdo do inicio da incapacidade para data posterior ao requerimento
administrativo do segurado. Razao pela qual a TNU, enfrentando o tema e a lacuna normativa,
fixou a data de citagdo do INSS no caso em que a fixagdo do inicio da incapacidade fosse
posterior a DER (TNU - PEDILEF: 50024169420124047012, Relator: JUIZ FEDERAL
WILSON JOSE WITZEL, Data de Julgamento: 11/09/2015, Data de Publicagdo: 23/10/2015).

Tempus regit actum. Em alguns casos, o segurado ja tinha a condi¢@o de incapacidade permanente antes da entrada
em vigor da EC 103/2019 e recebia auxilio por incapacidade temporaria (antigo auxilio-doenca). Agora, o INSS
vem convertendo os beneficios por incapacidade temporaria em permanente, ja na vigéncia daquela EC e, com
isso, reduzindo sobremaneira a RMI do beneficio do segurado.
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A DIB do auxilio-acidente esta disciplinada pelo artigo 86, §2°, da Lei 8.213/91,

combinado com o artigo 104, §2°, do Decreto 3.048/99, respectivamente, nos seguintes termos:

Art. 86. O auxilio-acidente serd concedido, como indenizagdo, ao segurado quando,
apos consolidacdo das lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem
sequelas que impliquem reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia.

§ 1° O auxilio-acidente mensal correspondera a cinquenta por cento do salario-de-
beneficio e sera devido, observado o disposto no § 5° até a véspera do inicio de
qualquer aposentadoria ou até a data do 6bito do segurado.

§ 2° O auxilio-acidente sera devido a partir do dia seguinte ao da cessagdo do auxilio-
doenga, independentemente de qualquer remuneragdo ou rendimento auferido pelo
acidentado, vedada sua acumulagdo com qualquer aposentadoria.

§ 320 recebimento de salario ou concessdo de outro beneficio, exceto de
aposentadoria, observado o disposto no § 5° ndo prejudicard a continuidade do
recebimento do auxilio-acidente.

§ 4° A perda da audicdo, em qualquer grau, somente proporcionara a concessdo do
auxilio-acidente, quando, além do reconhecimento de causalidade entre o trabalho e a
doenga, resultar, comprovadamente, na reducdo ou perda da capacidade para o
trabalho que habitualmente exercia. (BRASIL, 1991, grifo nosso).

Art. 104. O auxilio-acidente sera concedido, como indenizagdo, ao segurado
empregado, inclusive o doméstico, ao trabalhador avulso e ao segurado especial
quando, apos a consolida¢do das lesdes decorrentes de acidente de qualquer
natureza, resultar sequela definitiva que, a exemplo das situagdes discriminadas no
Anexo III, implique redugdo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia.

§ 12 O auxilio-acidente mensal correspondera a cinquenta por cento do salario-
de-beneficio que deu origem ao auxilio-doenga do segurado, corrigido até o més
anterior ao do inicio do auxilio-acidente e serd devido até a véspera de inicio de
qualquer aposentadoria ou até a data do 6bito do segurado.

§ 2° O auxilio-acidente sera devido a partir do dia seguinte ao da cessacdo do
auxilio por incapacidade temporaria, independentemente de qualquer remuneragdo ou
rendimento auferido pelo acidentado, vedada a sua acumulacdo com qualquer
aposentadoria (BRASIL, 1999).

O Superior Tribunal de Justi¢a ja deu sinais de que a incorreta fixagcdo da data de inicio
da incapacidade pelo perito deve ser consertada pelo juiz, que € o responsavel pela fixacao do
termo inicial da aquisi¢ao dos direitos requeridos em sede judicial. Nesse contexto: “[...] o laudo
pericial norteia somente o livre convencimento do juiz quanto aos fatos alegados pelas partes,
ndo sendo parametro para fixa¢do de termo inicial de aquisicao de direitos” (STJ, AgRg no
Resp. 871.595/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, j. Em 06.11.2008, Dje
24.11.2008).

O problema de pesquisa aqui desenhado ¢ bem exposto pelo Juiz Federal e Doutrinador
José Antdnio Savaris em sua pratica profissional e nas suas constru¢des doutrindrias. Uma
colocagdo especifica do professor Savaris (2020) em relagdo a fixagdo da DII pelo perito ¢ a
seguinte: “A data de inicio da incapacidade (DII) ¢ de suma importancia para a verificacao do

direito do segurado a percepcao do beneficio previdenciario por incapacidade e, tanto quanto
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possivel,_deve ter alto grau de probabilidade cientifica em sua fixa¢cdo” (SAVARIS, 2020,
p.45).

O ponto, entdo, a ser destacado quando o perito judicial fixa a data de inicio da
incapacidade, € o que se chama de “juizo de probabilidade” ou “juizo de estimativa”?’. Para
fixacdo da DII, ha de se fazer, necessariamente, uma analise indireta ¢ ndo direta, com base
nas provas documentais juntadas aos autos e o historico médico do periciando. Nao ¢ possivel
obter um juizo de certeza por razdes simplesmente silogisticas, que devem compor a
metodologia pericial (MACEDO, 2017, p.287).

O proprio legislador, indicando o caminho probabilistico da avaliagao da incapacidade,
no aspecto temporal, utilizou o termo “estimado” que ¢ sinonimo de “provavel”, quando se

referiu a data de duracdo do beneficio. Nesse sentido, ¢ o que ficou previsto no artigo 60, §8°

da Lei 8.213/91:

Art. 60. O auxilio-doenga sera devido ao segurado empregado a contar do décimo
sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da
data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.

§ 82 Sempre que possivel, o ato de concessdo ou de reativagdo de auxilio-doenga,

judicial ou administrativo, deverd fixar o prazo estimado para a duragdo do beneficio.
(BRASIL, 1991, grifos nossos)

No mesmo sentido, foi a instrugdo Normativa n° 77/2015 do INSS que previu, no
ambito administrativo, que a avaliacdo médico-pericial, no que se refere a fixacdo da data do
inicio da incapacidade, deveria se pautar em dados objetivos € em documentos médicos. Nesse

sentido, ¢ o teor do artigo 304, §1° da IN 77/2015:

Art. 304. O INSS podera estabelecer, mediante avaliagdo médico-pericial, o prazo
suficiente para a recuperag@o da capacidade para o trabalho do segurado.

§ 1° Na andlise médico-pericial devera ser fixada a data do inicio da doenga - DID e
a data do inicio da incapacidade - D11, devendo a decisdo ser fundamentada a partir
de dados clinicos objetivos, exames complementares, comprovante de internagao
hospitalar, atestados de tratamento ambulatorial, entre outros elementos, conforme o
caso, sendo que os critérios utilizados para fixagdo dessas datas deverdo ficar
consignados no relatdrio de conclusdo do exame (INSS, 2015, grifos nossos).

27 No subcapitulo 4.1.11 do presente trabalho, comentou-se a questdo do juizo de probabilidade relacionando-o
com o standard probatério de preponderancia, o qual poderia justificar a op¢do entre fixar a DII na data da pericia
médica judicial ou em data pretérita constante em documento médico que apontasse para eventual ocorréncia de
incapacidade em data proxima a ocorréncia dos fatos controvertidos levados a juizo.
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O novo Manual de Pericias Médicas da Previdéncia Social (2018) ¢ taxativo e aponta
a diretriz para os médicos peritos do INSS de que a data do inicio da incapacidade deve ser
fixada com base nos documentos médicos apresentados pelo segurado. Nesse sentido, € o

dispositivo mencionado:

2.12.2 Datas do Inicio da Incapacidade — DII

E a data em que as manifestacdes da doenca ou seu agravamento impediram o
desempenho do trabalho ou da atividade habitual, fundamentada nos documentos
médicos apresentados. (INSS, 2018, grifos nossos)

Se o legislador prevé que as fixagdes de marcos temporais podem ser feitos por
“estimativa”; e, o Poder Executivo, na sua atividade regulamentadora (IN 77/2015), aponta
que a fixacdo da DII deve ser feita por critérios objetivos e documentais; e, se o corpo técnico
de peritos médicos previdencidrios formataram um manual que aponta que os documentos
médicos trazidos pelos segurados devem ser usados como marco temporal para fixacdo da
data de inicio da incapacidade; por que boa parte dos peritos judiciais fixam a DII na data da
pericia, mesmo quando existem documentos nos autos que apontam para incapacidade na
DER?

A Ttnica explicagdo que se encontra, em hipdtese 16gico-dedutiva, €, no caso dos
peritos, a falha na formagao e qualificacdo na ciéncia pericia médica; e, nos casos de omissao
do juiz neste ponto, ao equivocado conceito de “confianca absoluta nas conclusdes do
perito”?®. Se os médicos que, hoje, atuam na pericia médica judicial, tivessem tido acesso a
cursos de extensdo em Pericia Médica Previdenciaria, se tivessem se especializado em
Medicina Legal e Pericias Médicas ou, em Medicina do Trabalho, provavelmente, teriam outra
conclusao.

A data técnica do inicio da incapacidade ndo deve exigir uma “certeza absoluta” do
perito. Ao contrario do que alguns deles argumentam na pratica (quando dizem que ndo é
possivel precisar a DII pelos documentos trazidos pela parte autora, porquanto nao produzidos
por eles mesmos), o juizo que fazem ¢ de “probabilidade” de “estimativa” e nao de certeza,
podendo tal termo, inclusive, constar em sua resposta ao quesito formulado.

Um bom exemplo de resposta ao quesito da fixacdo da DII poderia ser: “A despeito
deste perito ndo ter participado do exame clinico e da analise dos exames complementares

realizados no tempo em que ocorreram, mas considerando que os referidos documentos sao

28 Tal tema foi objeto de discussdo sobre os resultados da entrevista realizada com juizes federais na parte
empirica do presente trabalho, constante no capitulo 4.
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elementos objetivos para fixacdo da DII, ‘estima-se’ que, na DER, o segurado j& estivesse
incapaz para o trabalho.”

De outra forma, sabendo os juizes daquele tipo de equivoco interpretativo, poderiam
formular o quesito j4 com o termo “estimado”, como por exemplo: “Considerando os
documentos médicos juntados aos autos ou, outros elementos de convic¢do, em conjunto com
o exame clinico realizado, qual a data estimada ou provavel do inicio da incapacidade?
Fundamente a resposta.”

Quando o perito judicial ndo conseguir, através da analise de todos os documentos
médicos juntados aos autos do processo, que antecederam a pericia judicial e, na maioria dos
casos, a propria pericia administrativa, ou através de outros elementos de convicgao, fixar a
DII, esta devera ser fixada pelo juiz. (SAVARIS, 2020, p.48).

Em analise logico-indutiva, € possivel afirmar que seria extremamente improvavel que
um periciando tenha ficado incapaz exatamente na data da realizagdo da pericia. Se isso tiver
de fato acontecido, o segurado sequer faria jus ao beneficio, ja& que quando se submeteu a
pericia administrativa do INSS, estava capaz para o trabalho, ndo tendo interesse de agir
judicial (MACEDO, 2017, p.287). Em sentido andlogo, a Turma Nacional de Uniformizacao

da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais — TNU ja se posicionou:

[...] esta Turma Uniformizadora ja teve a oportunidade de se manifestar que sendo a
incapacidade posterior ao requerimento, "a fixacdo da DIB na data do inicio da
incapacidade (ocorrida anteriormente ao ajuizamento da acgdo), implicaria em
atribuir ao INSS o onus pela ciéncia ficta do implemento das condi¢des ao beneficio
anteriormente a sua citacdo, contrariando o entendimento esposado pelo STJ, no
sentido de que apenas quando toma ciéncia efetiva do litigio com a citacdo incide
em _mora_a Autarquia” (PEDILEF 50020638820114047012, Juiz Federal Sérgio
Murilo Wanderley Queiroga, DOU 06/03/2015, p. 83/193.) (...) (TNU - PEDILEF:
50024169420124047012, Relator: JUIZ FEDERAL WILSON JOSE WITZEL, Data

de Julgamento: 11/09/2015, Data de Publicagdo: 23/10/2015, grifos nossos).

Muitas vezes a pericia judicial ¢ marcada para meses depois do fato que ensejou a acdo
judicial. Durante esse tempo o segurado fica sem recursos minimos a subsisténcia,
acumulando dividas e certo de que, quando avaliado, serdo determinados os pagamentos das
parcelas pretéritas a adimpléncia com seus credores. Trata-se de questdo importante e
intrinsecamente ligada a direitos humanos.

Assim, se o perito verifica a incapacidade atual, mas por desconfian¢a dos documentos

médicos juntados pelo periciando ndo puder fixar a DIl na DER - data do requerimento

administrativo (o que seria o mais provavel), deve dizer isso no laudo, sem fixar, porém, a DII
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na data da pericia, por razdes de “logica”. Nesse sentido, importantes sdo as consideragdes de

Savaris (2020):

O que parece inadmissivel é a fic¢do de se apontar na data da realizac¢do da pericia
como _a data de inicio da incapacidade, circunstincia que configura erro na
declaragdo judicial, exceto, evidentemente, se a conclusdo pericial é a de que o
segurado_se incapacitou a caminho _do exame médico pericial ou durante a
realizagdo deste. (SAVARIS, 2020, p.48, grifos nossos).

No mesmo sentido do que aqui se aponta, recentemente, a ratio decidendi contida em
precedente do STJ ilustrou os motivos da impossibilidade de fixagdo da DIB (Data de inicio do

Beneficio) na data da pericia, correlacionando a DIB com a DII®. Nesse sentido:

PREVIDENCIARIO. ACUMULACAO DE AUXILIO-ACIDENTE E
APOSENTADORIA. IMPLEMENTACAO DOS REQUISITOS ANTES DA
ALTERACAO DO ART. 86 DA LEIN. 8.213/91. POSSIBILIDADE. 1. A Primeira
Secdo do STJ, no julgamento do REsp 1.296.673/M@G, Rel. Min. Herman Benjamim,
sob o regime do art. 543-C do CPC, consolidou entendimento no sentido de que se
revela possivel a acumulagdo de auxilio-acidente com aposentadoria, quando a lesdo
que deu origem ao beneficio acidentério e o inicio da aposentadoria sejam anteriores
a alteragdo do art. 86, §§ 2° e 3°, da Lei 8.213/1991. 2. Esta Corte rechaca a fixacdo
da Data de Inicio do Beneficio - DIB a partir do laudo pericial, porquanto a prova
técnica se prestaria unicamente para nortear o convencimento do juizo quanto da
pertinéncia do beneficio, mas ndo para atestar o efetivo momento em que a
moléstia incapacitante se instalou. 3. Na hipotese, ao que se tem dos autos, a lesd@o
incapacitante e a aposentadoria ocorreram antes da vigéncia do dispositivo legal
que vedou a pretendida cumulagdo. 4. Agravo interno a que se nega provimento.
(STJ - Aglnt no Agint nos EDcl no Agint no AREsp: 1309893 SP 2018/0144176-
0, Relator: Ministro SERGIO KUKINA, Data de Julgamento: 24/08/2020, T1 -
PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagdo: DJe 31/08/2020).

Sdo diversas as situagdes em que o segurado tem uma sucessdo de requerimentos
administrativos e busca, no processo judicial, obter a concessdo ou reestabelecimento do
beneficio negado em sede administrativa, com consequente pagamento dos valores em atraso.
O sucesso de sua pretensao esta intimamente ligado a correta fixacao da DII.

Certo juizo de alteridade ¢ recomendavel ao perito que ¢ instado a se manifestar sobre a
provavel data do inicio da incapacidade do segurado, ja que ele mesmo pode ser suscetivel de
um dia precisar de tal reconhecimento na via judicial (apesar da maioria dos médicos nao

precisar, tal como um segurado comum, de tal beneficio para sua sobrevivéncia) e, diante do

2 Como ja dito em anterior abordagem, a DIB (Data de inicio do Beneficio) e a DII (Data de inicio da
incapacidade) sdo intimamente relacionadas. A DIB acaba sendo, na pratica, uma consequéncia da fixagdo da DII.
Se 0 médico perito fixa a DIl em uma data, na maioria das vezes, a fixa¢do da DIB acaba sendo exatamente naquela
data. Nesse caso, ha uma correspondéncia intrinseca entre os termos, o que permite a utilizagdo do precedente do
STJ invocado para demonstrar a exegese que foi feita em relagéo ao instituto em estudo. No precedente ilustrado
do STJ, ha uma clara correlagdo entre o evento incapacitante a fixagao da DIB.
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atraso na realizagdo da pericia (por culpa da propria maquina estatal), ter a conclusdo de que s6
¢ possivel fixar a DII na data da pericia, amargando meses de prejuizo e de inadimpléncia com
seus credores.

O Médico Perito, nas agdes que visam a concessao de beneficios por incapacidade, lida
com vidas, com a subsisténcia do segurado, patrimonios juridicos fundamentais de uma
sociedade justa e igualitaria. Assim, deve cumprir seu encargo com muita responsabilidade e
assertividade (MACEDO, 2016).

E muito importante que as partes instruam o processo judicial com toda a documentacio
médica que tiverem (exames, atestados, receitas, prontuarios de internagdo, tela SABI do INSS,
Tela HIsmed entre outros) e, que possam auxiliar o perito € o juiz na cogni¢ao acerca da
“provavel” data do inicio da incapacidade. Nesse sentido, a titulo de exemplo sobre a
importancia da correta instru¢ao processual, ¢ o precedente, em pedido de beneficio assistencial
por incapacidade, da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Secdo Judiciaria do

Estado de Goias:

VOTO/EMENTA LOAS - BENEFICIO ASSISTENCIAL. TERMO INICIAL. DIB.
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO. SENTENCA MANTIDA. RECURSO
INSS IMPROVIDO. 1. Cuida-se de recurso interposto pelo INSS contra sentenca que
julgou procedente pedido de concessao de beneficio assistencial ao portador de
deficiéncia desde a data do requerimento administrativo. 2. O INSS requer a reforma
parcial da sentenca, sustentando que ndo estdo presentes todos os requisitos para a
concessao do beneficio desde a data do requerimento administrativo, devendo o termo
inicial ser fixado na data da juntada do laudo médico da pericia judicial. 3. 4 sentenca
proferida pelo eminente juizo monocrdtico restou bem fundamentada e atenta as
provas colacionadas aos autos. Com efeito, ndo hd nos autos qualquer elemento apto
a convencer que o quadro de saude da recorrida retratado no laudo era outro na
época do requerimento administrativo do beneficio (14/04/2009). Assim, tendo em
vista que a recorrida juntou aos autos, diversos atestados e receitas médicas que
afirmam a sua incapacidade para o trabalho a época do requerimento administrativo,
torna-se imperioso a manutencdo da sentenca. 4. Ressalte-se ainda que o laudo
médico atestou que o estado de satide ¢ bastante precario, tendo detectado diversas
patologias que progridem com o tempo ¢ a idade. Dessa forma, considerando o tempo
relativamente curto entre o requerimento administrativo (14/09/2009, o ajuizamento
da acdo (09/09/2009) e o exame pericial (16/07/2010), a natureza das patologias
descritas no laudo e a idade da autora, mostra-se acertada a sentenga ao fixar a DIB
na data do requerimento administrativo. 5. Assim, a sentenga merece ser mantida por
seus proprios fundamentos (art. 46 da Lei 9.099/95). 6. Ante o exposto, NEGO
PROVIMENTO AO RECURSO. 7. Condeno a parte recorrente ao pagamento dos
honorarios advocaticios fixados em 10% do valor da diferencga devida entre os valores
devidos com a DIB no requerimento administrativo e a DIB da data da juntada do
laudo (art. 55 da Lei n°. 9.099/95), devendo ser observada a Stimula 111 do STI. E o
voto. A C O R D A O VISTOS, relatados e discutidos os autos, & unanimidade,
ACORDAM os Juizes da Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais da Se¢do
Judiciaria do Estado de Goias em NEGAR PROVIMENTO AO RECURSO, nos
termos do voto do Juiz Relator (TR GOias - RECURSO JEF N°:0002281-
58.2011.4.01.9350, Relator: Juiz Federal EDUARDO PEREIRA DA SILVA, Data
de Julgamento: 18/07/2012, grifos nossos).
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Além dos documentos materiais probatorios (receitas, exames, atestados, relatorios,
telas do INSS e prontuarios), € possivel requerer, inclusive, depoimento pessoal do requerente
e prova testemunhal a corroborar as informagdes contidas nos documentos, a fim de afastar
qualquer conclusdo desfavoravel ao reconhecimento do direito ao beneficio desde a data do
efetivo fato gerador ou mesmo desde a data do requerimento administrativo (quando o INSS
pode conhecer das razdes de direito que se pleiteava) (SAVARIS, 2020, p.47).

A Turma Nacional de Uniformizagdo da Jurisprudéncia dos JEF’s ja se manifestou sobre
a impossibilidade de fixagdo da DIB ( que ¢ respaldada pela fixacdo da DII nos beneficios por

incapacidade) na data da pericia quando tiverem presentes documentos outros que apontem para

\

a “probabilidade” de inicio da incapacidade em data anterior a realizagdo da pericia e,
interpretou, ainda, que a parte “ndo pode ser penalizada pela demora na tramitacdo do
processo, que, ndo sendo concedida antecipagdo dos efeitos da sentenga, somente beneficia o

INSS”. Nesse sentido, ¢ a integra da decisdo abaixo ementada:

V O T O VENCEDOR EMENTA: CONSTITUCIONAL. BENEFICIO
ASSISTENCIAL. AUSENCIA DE ELEMENTOS QUE PERMITAM
IDENTIFICAR O INICIO DA INCAPACIDADE. FIXACAO DA DIB NA DATA
DA REALIZACAO DA PERICIA JUDICIAL. PRECEDENTE DESTA TNU.
INCIDENTE DO INSS CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. - Trata-se
de incidente de uniformizagdo movido pelo INSS em face de acordio de Turma
Recursal que manteve a sentenca para fixar a DIB (data de inicio do beneficio) na
data da citagdo valida, sob o argumento de que a partir de tal momento estaria a
Autarquia Previdencidria em mora, pois o laudo médico pericial ndo soube precisar
a data do inicio da incapacidade da autora e porque inexiste nos autos qualquer
evidéncia de pedido administrativo (fls. 104/106). - Inconformado com a data inicial
do beneficio (DIB) fixada pela Turma distrital, o Instituto de previdéncia interpds o
pedido nacional de uniformizacdo em analise, postulando sua alteracdo para a data
da juntada do laudo pericial apresentado em juizo (fl. 116). - Para fins de
demonstragao do dissidio jurisprudencial, a parte ora requerente transcreve o Resp
n°® 811.261/SP (julgado em abril de 2006) segundo o qual, tendo sido constatada a
invalidez somente em juizo e ndo tendo o acérdao recorrido informado que o laudo
pericial concluira que a incapacidade ja existia na data do requerimento
administrativo, é, entdo, a data da juntada da pericia médica aos autos que marca o
termo inicial do beneficio assistencial concedido a pessoa portadora de deficiéncia.
Pois bem. - Acerca do tema, esta TNU, em recente julgado (PEDILEF
05166025920144058013, JUIZ FEDERAL FABIO CESAR DOS SANTOS
OLIVEIRA, DOU 17/02/2017 PAG. 325/437). fixou o entendimento de que a data
de inicio do beneficio de incapacidade deve coincidir com aquela em foi realizada
a pericia judicial se ndo houver elementos probatorios que permitam identificar
fundamentadamente o inicio da incapacidade em data anterior. Confira-se interior
teor do julgado: (...) 1. INSS interpde agravo contra decisdo, proferida pelo MM.
Juiz Federal Presidente da Turma Recursal da Secdo Judiciaria de Alagoas, que
inadmitiu Pedido de Uniformizacao de Interpretacdo da Legislacdo Federal, porque
0 acordao recorrido encontra-se em conformidade com a jurisprudéncia da Turma
Nacional de Uniformizagao (questdo de ordem n. 13, da TNU). 2. Nas suas razdes
recursais, a autarquia afirma que o acoérdado, prolatado em julgamento de recurso
inominado, diverge de entendimento da Turma Recursal da Sec¢do Judiciaria de
Tocantins (processo n. 2005.43.00.902719-9). Aduz que a Turma Recursal da Se¢ao
Judiciaria de Alagoas teria mantido a sentenga que fixou a data do inicio do
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beneficio de auxilio-doenca na data do ajuizamento da acdo, ao passo que o
entendimento da Turma Recursal da Secdo Judiciaria de Tocantins € no sentido de
que o beneficio deve ser concedido a partir da apresentagcdo do laudo pericial,
baseado nos exames e atestados médicos que firmados em época posterior ao
requerimento administrativo. Alega que o entendimento da Turma Nacional de
Unificacao € no sentido de fixar o termo inicial do beneficio por incapacidade na
data do laudo pericial, quando a pericia ndo consegue especificar a data de inicio da
incapacidade. 3. Os autos foram-me distribuidos por decisdo do MM. Ministro
Presidente da Turma Nacional de Uniformizacdo. 4. Em juizo de admissibilidade
do recurso, destaco que o recorrente afirma que o acorddo impugnado manteve a
fixa¢do da data de inicio do beneficio de incapacidade coincidente com aquela em
que houve o ajuizamento da demanda, ndo obstante o perito judicial tenha concluido
que a data de inicio da incapacidade é aquela em que foi efetuada a pericia. O INSS
aduz que a retroagdo a data do ajuizamento da acdo somente seria possivel se a
incapacidade surgiu ap6s o indeferimento administrativo e se o perito ndo reuniu
subsidios suficientes para definir a data de seu inicio. 5. Embora a discussdo sobre
a data de inicio de beneficio por incapacidade envolva, a principio, analise
probatdria, o que niao se conforma a hipdtese legal de cabimento do Pedido de
Uniformizacgao (art. 14, § 2°, da Lein. 10.259/01), ressalto que este dbice ¢ superado
se inexiste controvérsia sobre os fatos que embasam a lide, restando apenas a
discussdo sobre a qualificacdo juridica que deva ser-lhes dada. Na presente hipotese,
a retroagdo da data de inicio do beneficio aquela em fora proposta a agdo foi
fundamentada na impossibilidade de a parte autora ser prejudicada pela demora
processual na designacdo de data para a pericia médica. Portanto, por estar o Pedido
de Uniformizacdo limitado a defini¢do de tese juridica relacionada a data de inicio
de beneficio quando o perito define que o comeco da incapacidade é coincidente
com a data do exame por ele feito, reputo comprovado o dissidio jurisprudencial
entre os acorddos paradigmas e o julgado impugnado. 6. Portanto, presentes os
demais requisitos para a admissdo do Pedido de Uniformizagao, conhego o recurso
e passo a analise do seu mérito. . Nas hipoteses de indeferimento administrativo de
requerimento para concessdo de beneficio por incapacidade, a jurisprudéncia da
Turma Nacional de Uniformiza¢do identificou as seguintes hipoteses para
demarcar a data de inicio do beneficio: a) na data de elaboragdo do laudo pericial,
se o médico ndo precisar o inicio da incapacidade e o juiz ndo possuir outros
elementos nos autos para sua fixagdo (Precedente: PEDILEF n.°
200936007023962); b) na data do requerimento administrativo, se a pericia
constatar a existéncia da incapacidade em momento anterior a este pedido
(Precedente: PEDILEF n.° 00558337620074013400), e c) na data do ajuizamento
do feito, se ndo houver requerimento administrativo e a pericia constatar o inicio
da incapacidade em momento anterior a propositura da agdo (Precedente:
PEDILEF n.° 00132832120064013200). Em todos os casos, se privilegia o
principio do livre convencimento motivado que permite ao magistrado a fixagdo da
data de inicio do beneficio mediante a andlise do conjunto probatorio (Precedente:
PEDILEF n.° 05017231720094058500)(PEDILEF n.° 0501152-47.2007.4.05.8102,
Rel. Juiz Federal Paulo Ricardo Arena Filho, j. 25 mai. 2012). 9. O Superior
Tribunal de Justiga, em julgamento do RESP 1.369.165/SP (Primeira Segdo, Rel.
Min. Benedito Gongalves, DJE 07/03/2014), selecionado na sistematica dos
recursos repetitivos (art. 543-C, do Codigo de Processo Civil de 1973), fixou a tese
de que: A citagdo valida informa o litigio, constitui em mora a autarquia
previdenciaria federal e deve ser considerada como termo inicial para a implantacéo
da aposentadoria por invalidez concedida na via judicial quando ausente a prévia
postulacdo administrativa. 10. A orientagdo fixada no RESP 1.369.165/SP, com o
propoésito de superar anterior jurisprudéncia que definia a data da pericia judicial
como aquela deveria ter inicio o beneficio se incerta a data de inicio da
incapacidade, ndo se ajusta completamente as peculiaridades proprias ao rito dos
Juizados Especiais Federais, nos quais a designagdo de pericia médica usualmente
antecede a citacao do INSS, ante o acentuado volume de demandas e a necessidade
de se imprimir celeridade ao tramite processual. Esta peculiaridade ja foi observada
pela Turma Nacional de Uniformizagdo em julgamento do PEDILEF
05092802220134058013 (Rel. Juiz Federal Daniel Machado da Rocha, DOU
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05/02/2016), oportunidade em que foi destacado que: (Omissis) 3. Quanto ao termo
inicial do beneficio, este pode ter inicio (DIB) quando da data de entrada do
requerimento (DER), quando do ajuizamento da agdo, quando da data da pericia ou
quando da citagdo, isso tudo a depender do fato de se ter conseguido, com base nas
provas constantes dos autos, estabelecer, de modo preciso, a data de inicio da
incapacidade (DII). Nas situagdes em que o beneficio por incapacidade € solicitado
exclusivamente na via judicial, sem que houvesse a prévia postulacdo
administrativa, a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de Justiga consolidou posi¢do
sobre este tema - de que, tendo em vista a aplicagdo do caput do art. 219 do CPC, ¢
a citagdo valida que deve ser considerada como termo inicial para a implantagdo do
beneficio: (...). Dois pontos a destacar: (1) entendo que esta decisdo do STJ somente
¢ aplicavel nos casos em que ndo houve pedido de beneficio por incapacidade na
esfera administrativa; e (2) nos procedimentos dos Juizados Especiais Federais, nas
agdes que t€m por objetivo a concessdao de prestacdes por incapacidade, ¢ comum
os laudos ser confeccionados em momento anterior a realizagao da citacdo, até como
forma de viabilizar um maior nimero de acordos pelas partes, e, em sendo assim,
nestas hipoteses, ¢ menos benéfico ao cidaddo estabelecer a data do beneficio
quando da citagdo, € n3o no momento da realizagdo do laudo (Omissis) 11. Os
precedentes da TNU relacionados a questio controversa permitem, em esséncia, que
a data de inicio do beneficio por incapacidade possa ser fixada na data do
requerimento administrativo ou na data de cessacdo do beneficio por incapacidade
anterior se comprovado que ela existia desde aquela época. Contudo, se imprecisa
a data de inicio da incapacidade, a jurisprudéncia aponta a possibilidade de
defini¢c@o da data de inicio do beneficio na data da citagdo ou da pericia judicial (se
esta for anterior a citagdo), ou na data do ajuizamento da demanda. Nessas duas
ultimas situagdes, constato que a Turma Nacional de Uniformizagdo ndo contém
orientagdo precisa acerca do tema, pois uma mesma situagdo fatica pode
corresponder a duas solucgdes juridicas diferentes. 12. Nesse sentido, destaco que o
principio da persuasio racional do juiz exige que suas decisdes encontrem suporte
juridico e probatdrio, o que impde a enunciagdo das razdes que embasam sua
convicgdo sobre o pedido deduzido (art. 93, IX, da Constitui¢cdo da Republica de
1988). Caso o perito judicial delimite a data de inicio da incapacidade na data em
que o exame foi por ele efetuado, em razdo da auséncia a auséncia de suporte
probatério em sentido contrario, ndo identifico fundamento que permita a retroacéo
da data de inicio do beneficio & data do ajuizamento da acdo. 13. No Pedido de
Uniformizagao sob analise, o perito judicial fixou a data de inicio da incapacidade
na data em que o exame foi por ele realizado. Contudo, a Turma Recursal de origem
compreendeu que tal data deveria retroagir aquela em a acdo fora proposta. A
propésito, transcrevo o julgado: PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENCA.
INCAPACIDADE PARA O EXERCICIO DA ATIVIDADE HABITUAL. LAUDO
PERICIAL. DATA DA INCAPACIDADE ATESTADA EM PERICIA. TERMO
INICIAL DO BENEFICIO. AJUIZAMENTO DA ACAO. SENTENCA DE
PARCIAL PROCEDENCIA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Recurso inominado de
sentenga que julgou parcialmente procedente pedido de auxilio-doenga com
conversao em aposentadoria por invalidez, em razdo da existéncia de incapacidade
laboral para as atividades habituais. 2. Inconformada, a autarquia previdenciaria
interp0s o apelo constante do anexo n°® 26, sustentando que a data de inicio do
pagamento deve ser fixada na data da elaboracdo do laudo pericial (19/11/14). 3. O
ponto de irresignagdo da autarquia prende-se a data de pagamento das parcelas
retroativas, fixada pelo Magistrado a quo no ajuizamento da acdo (29/08/14). Aduz
0 INSS que seria a partir da data da realizacdo da pericia que o beneficio por
incapacidade seria devido, ou seja, 19/11/14, tendo a sentenca vergastada
retroagido o inicio da patologia a data do ajuizamento, mais de dois meses antes.
4. Quanto ao tema, veja-se resposta da perita ao quesito de nimero 8: “Diante da
historia da patologia/deficiéncia, dos exames e do quadro clinico atual da periciada,
é possivel inferir a data do inicio da patologia/deficiéncia e da incapacidade? E a
mesma anterior, contemporanea ou posterior a data do requerimento administrativo
ou da cessagdo do beneficio? “Baseado nos documentos anexados aos autos,
determino a Data de Inicio da Incapacidade (DII) como sendo 19/11/2014”.
Incapacidade laboral, portanto, a partir da data da pericia, posterior ao
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requerimento” (anexo n° 16). 5. Quanto ao termo inicial do pagamento dos
beneficios, sejam nos de incapacidade, sejam nos de prestagio continuada, assim se
pronunciou a Turma Nacional de Uniformizagdo: “a) na data de elaborag@o do laudo
pericial, se o médico ndo precisar o inicio da incapacidade e o juiz ndo possuir outros
elementos nos autos para sua fixacdo (Precedente: PEDILEF 200936007023962);
b) na data do requerimento administrativo, se a pericia constatar a existéncia da
incapacidade em momento anterior a este pedido (Precedente: PEDILEF
00558337620074013400) ; e ¢) na data do ajuizamento do feito, se ndo houver
requerimento administrativo e a pericia constatar o inicio da incapacidade em
momento  anterior a propositura da agdo (Precedente: PEDILEF
00132832120064013200)”. 6. Esta egrégia Turma Recursal consolidou o
entendimento de que restando impossivel ao médico perito precisar se a
incapacidade ¢ anterior ou contemporanea ao requerimento administrativo, o
beneficio deve ser concedido a partir da data do ajuizamento da acdo. Ressalta, no
caso, que a parte autora ndo pode ser penalizada pela demora na tramitagdo do
processo, que, ndo sendo concedida antecipacdo dos efeitos da sentenca, somente
beneficia o INSS. De outro lado, porque sempre que possivel os efeitos da prestacdo
jurisdicional devem retroagir a data da propositura da acao, tal como ocorre, fazendo
paralelo, no procedimento administrativo do INSS, quando, na mesma situagdo, o
beneficio é concedido a partir da data de entrada do requerimento. 7. Frise-se que o
laudo pericial ndo fixa a data de inicio da incapacidade, ndo tendo como atestar se
esta foi anterior ou posterior a data do requerimento administrativo, pelo que, s6
haverd a possibilidade de conceder o pagamento das parcelas atrasadas a partir da
data de ajuizamento da demanda (29/08/14), como preceitua o entendimento
anteriormente exposto. 14. As conclusdes do acordao impugnado divergem do
acordao paradigma e da que ¢ ora adotada por este colegiado nacional, razdo por
que o Pedido de Uniformizagdo deve ser provido. 15. Posto isso, voto pelo
conhecimento e provimento do PEDILEF, para que a data de inicio do beneficio
seja aquela em que foi realizada a pericia judicial (19/11/2014). Ademais, voto para
fixar a tese de que: a data de inicio do beneficio de incapacidade deve coincidir
com aquela em foi realizada a pericia judicial se ndo houver elementos probatorios
que permitam identificar fundamentadamente o inicio da incapacidade em data
anterior. - Por conseguinte, DOU PARCIAL PROVIMENTO ao Incidente de
Uniformizagdo do INSS, para fins de fixar a DIB do beneficio na data da realizagdo
do laudo pericial, nos termos da tese acima fixada (TNU - PEDILEF:
200834007002790, Relator: JUIZ FEDERAL WILSON JOSE WITZEL, Data de
Julgamento: 25/05/2017, Data de Publicagdo: 25/09/2017, grifos nossos).

O Tribunal Regional Federal da Primeira Regido, nos autos do processo n°:
2006.38.10.002603-1/MG, julgado pela 1* Camara Regional Previdenciaria de Juiz de Fora -
MG, com base nos precedentes do STJ e da TNU, negou provimento a apelacdo do INSS, no
sentido de que apenas nos casos em que ndo houvesse outras provas nos autos que remetesse a
DII na DER ou, na data de citacdo, que se poderia fixar a DIB na data da realizagdo da pericia.
O relator, Juiz Federal convocado Marcelo Motta de Oliveira, ao analisar a demanda, entendeu
que “somente nos casos em que ndo ¢ possivel, com base nos elementos dos autos, determinar
a data de inicio da incapacidade, a DII (data do inicio do beneficio) deve corresponder a data
de juntada aos autos do laudo pericial ou, data da citacao” (TRFI, 2015).

Ficou claro, portanto, que a instrugdo processual ¢ deveras importante para a correta
fixagdo da DII. Os documentos médicos devem ser trazidos aos autos de forma organizada e

concatenada, facilitando-se, pois, a andlise dos fatos no tempo e permitindo ao magistrado e ao
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perito judicial a correta fixagdo da DII, conforme as circunstincias que eventualmente
remeterdo a uma incapacidade laboral pretérita, que € justamente o fato controvertido trazido

para cognicao e tutela judicial.

4 PESQUISA EMPIRICA, RESULTADOS E DISCUSSAO

A pesquisa empirica baseou-se em uma entrevista estruturada na forma de questionario
eletronico composto por treze questdes respondidas por Juizes Federais e doze questdes, por
Meédicos Peritos, conforme exposto no capitulo da metodologia. Os questionarios sio
apresentados nos Apéndices I e II, sendo que a maior parte das questdes tem o enunciado
descrito e esquematizado no quadro 2, abaixo exposto. O total de respondentes foi de 27 Juizes
Federais e 44 Médicos Peritos Judiciais entrevistados.

O quadro 2 (dois) demonstra o percentual de respostas de cada grupo de profissionais,
0 que possibilitou a analise dos padrdes de respostas e a discussao comparativa € critica
daquelas.

As figuras 1 (um), 2 (dois) e 3 (trés) ilustraram percentuais de respostas que, por terem
mais de duas possibilidades, ficaram melhores demonstradas a partir do grafico tipo pizza, cuja
interpretagdo ¢ mais simples, justamente por informar visualmente a participagdo de cada
componente em termos percentuais.

O modo como este pesquisador interpretou as normas, as decisdes judiciais analisadas
e as respostas dadas pelos entrevistados, foi de grande importancia para a pesquisa. Através da
pesquisa empirica, foi possivel confirmar, negar ou relativizar as hipodteses pré-concebidas a
partir de uma metodologia hipotético-dedutiva delineada no curso do trabalho, permitindo-se,
com isso, a concretude de uma boa realidade dialética.

O que se pretendeu, portanto, foi dar maior credibilidade ao trabalho, aceitando-se
eventuais desconstrucdes das hipdteses originarias e demonstrando-se, nos resultados, aquele
que, de fato, foi percebido no decorrer da pesquisa. Abriu-se, igualmente, o campo de pesquisa
para que outras investigacdes empiricas pudessem confirmar, negar ou complementar os

resultados do presente trabalho.

Quadro 02. Quadro Comparativo das Respostas dos Peritos Médicos Judiciais e dos Juizes Federais a entrevista
estruturada.
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RESPOSTAS DOS RESPOSTAS DOS
QUESTAO PERITOS JUIZES

(44 ENTREVISTADOS) (27 ENTREVISTADOS)

SIM | NAO SIM | NAO

1. Tem contato as leis ou normas infra legais
em matéria previdenciaria e Processual Civil,
no que se relaciona aos conceitos e abrangéncia 100%
dos beneficios previdenciarios por
incapacidade e pericias médicas?

Nao foi feita pergunta
correspondente aos Juizes.

2. Acredita que as especializagdes em
Medicina Legal e Pericias Médicas ou em
Medicina do Trabalho facilitam ou facilitariam
o exercicio da atividade de Perito Judicial? 97,7% 2,3% 100%

3. Acredita que a especializagdo do médico em
sua area clinica seja suficiente para o bom
exercicio da atividade de perito médico
judicial? Sim, ou nf3o (seria necessaria a
complementacdo dos estudos em matéria
previdencidria e pericial)?

11,4% 88,6% 29,6% 70,4

4. Acredita que Cursos de Extensao em Pericia
Meédica possam substituir, satisfatoriamente,
eventual especializacdo em Medicina Legal e
Pericias Médicas ou Medicina do Trabalho para 27,3% 72,7% 55,6% 44,4%
o exercicio da atividade de Perito Judicial?

5. O CNIJ ou Tribunais deveriam investir mais
em Cursos de Aperfeigoamento/ atualizagdo de

0,
Peritos médicos em matérias de Direito 91.7% 2.3% 88,9% 11,1%
Previdenciario ou da Seguridade Social?
6. Acredita que Manuais de Pericia Médica
podem auxiliar o Perito Médico em relag@o aos 93.2% 6.8 % 96.3% 3.7 %

procedimentos adequados a ciéncia pericial?

7. No contexto da andlise documental, os
documentos médicos (atestados, exames,
prontudrios e receitas) juntados aos autos, que
tenham sido fornecidos através do SUS gozam 31,8% 68,2% 51,9% 48,1%
de maior credibilidade valorativa do que os que
sdo produzidos por entidades particulares?

8. No seu ponto de vista, a fixa¢do da data do
inicio da incapacidade na data da pericia
médica presencial é coerente, mesmo quando
existem documentos médicos juntados aos
autos que remetem a uma provavel e estimada 29,5% 70,5% 40,7% 59,2%
data pretérita? Sim? Ou ndo: so seria coerente ¢
admissivel quando nao existissem documentos
juntados aos autos que remetessem a provavel
incapacidade a data pretérita?

9. Acredita que o conceito de incapacidade Direito Medicina |Ambos | Direito [Medicina | Ambos

laboral para fins previdenciarios seja inerente
a ciéncia médica ou juridica, ou seja, trata-se
de uma defini¢do do “direito”, da “medicina” 54,5% | 40,9% 4.6% | 18,5% | ----- 81,5%
ou de ambos?
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10.Sobre a fixagdo da data do inicio da | perite | Juizo lAmbos | Perito | Juizo Ambos

incapacidade laborativa (DII) e da data de inicio
do beneficio (DIB), entende que ¢ de uma
atribuigio do perito médico, do juizo ou de | 32,3% | ---------- 47,7% | 11,1% 39% 51,9%
ambos, conforme o caso?

11. Acredita que a fixagao da data do inicio da
incapacidade laborativa ¢ tida por um juizo | Estimativa Objetivo/ | Estimativa/ Objetivo/
objetivo/certeza ou de estimativa | /probabilidade | Certeza Probabilidade Certeza
o o
/probabilidade? 52.3% 47,7% 100% | ceeeee-
12. Qual o método mais adequado para fixagdo | Analise dos | .. Analise dos | ..
e . . : Livre Livre
da data do inicio da incapacidade laborativa | documentos .~ | documentos s~
srita? juntados  aos | SOMYICE20 juntados aos | ComVviceao
preterita: ! do perito do perito
autos autos
70,5% 29,5% 66,7% 33,3%

4.1  ANALISE DOS QUESITOS CONSTANTES NO QUADRO 2

4.1.1 O contato dos peritos médicos judiciais com as leis e normas infra legais em matéria
previdenciaria e processual civil, no que se relaciona aos conceitos e abrangéncia

dos beneficios previdenciarios por incapacidade e pericias médicas.

A questao numero 1 (um) do quadro 2 (dois) teve a intencao de reconhecer se os médicos
que atuam nas pericias judiciais em processos previdencidrios tinham contato com as leis e
normas infralegais materiais e processuais que se relacionam aos direitos previdencidrios e
processuais.

Diante das observagdes profissionais do pesquisador, a hipotese era de que lhes faltava
um conhecimento normativo, ja que a maioria dos médicos que atuam com pericias no ambito
da justica federal ndo tém especializagdo em Medicina Legal, Pericias Médicas ou, em
Medicina do Trabalho, areas que contemplam o estudo das boas técnicas para a pratica pericial
previdenciaria, como demonstrado no subcapitulo 3.2.8 do presente trabalho.

Entretanto, o total de cem por cento (100%) dos entrevistados afirmam terem contato
com tais normas, o que relativiza, mas talvez nao derrube a hipdtese pré-concebida, uma vez

que as respostas seguintes (questoes 2, 3, 4 e 5 do quadro 1) podem demonstrar que ter “contato”
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com as normas nao significa conhecé-las com clareza e bem interpretd-las para um proficiente
exercicio profissional.

E preciso saber, entdo, se o contato que o perito médico judicial informa ter com as leis
e normas infralegais comunica-se com o exercicio do minus publico pericial, sendo suficiente
para o bom exercicio da atividade. Tais conclusdes podem ser obtidas na analise dos quesitos

seguintes.

4.1.2 A especializacio em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em Medicina do

Trabalho como facilitadoras do exercicio da atividade de Perito Judicial

O quesito numero 2 (dois) do quadro 2 (dois) teve a intengdo de saber se os Médicos
Peritos e Juizes, tal como a impressdo prévia deste pesquisador, compreendiam a importancia
de um modelo de ciéncia especifica que ¢ a Pericia Médica e se a reconheciam como uma
verdadeira especialidade médica para o bom exercicio da atividade de perito judicial. A quase
totalidade dos Médicos Peritos, noventa e sete inteiros e sete décimos por cento (97,7%) e,
todos, cem por cento (100%) dos Juizes, entrevistados disseram que sim, que as especializa¢des
em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em Medicina do Trabalho facilitam ou facilitariam o
exercicio da atividade de Perito Judicial.

A correlagdo entre a formagao e qualificacao dos peritos foi exposta no subcapitulo 3.2.8
que tratou da “importancia da especializacdo do médico que atua com pericias judiciais em
Medicina Legal e Pericias Médicas e/ou em Medicina do Trabalho, ou mesmo, que se qualifique
a partir de cursos de extensao”.

O indice de respostas a este quesito ¢ de suma importancia para, além de confirmar a
hipotese elaborada no inicio do trabalho sobre as falhas na formag¢do do quadro de peritos
médicos judiciais, indicar um caminho de fomento pelos 6rgaos publicos (principalmente do
Poder Judiciario) na qualificagdo daqueles profissionais que ja atuam e fazem parte do cadastro
de Médicos Peritos dos Tribunais em atendimento ao que preceitua o Art. 156, §3° do
CPC/2015%. Com isso, poder-se-ia esperar a reducio dos eventuais equivocos praticados por

ocasido da pericia médica judicial

30 Art. 156. O juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico.
(...) § 3° Os tribunais realizardo avaliagdes e reavaliagdes periddicas para manutengdo do cadastro, considerando a
formacao profissional, a atualiza¢do do conhecimento e a experiéncia dos peritos interessados.
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4.1.3 A especializacdo do médico em sua area clinica como qualificacio suficiente para

0 bom exercicio da atividade de perito médico judicial

Em complementagdo a resposta anterior, a questao namero 3 (trés) do quadro 2 (dois)
teve o proposito de saber se os Médicos Peritos e Juizes entendiam que a eventual
especializacdo na area clinica do médico seria suficiente para um bom exercicio da atividade
de perito médico judicial ou se algum tipo de especializagdo ou treinamento especifico na
ciéncia pericial seria necessario como complemento as suas formagdes originarias.

A maior parcela, oitenta e oito inteiros e seis décimos por cento (88,6%) dos Médicos
Peritos e, setenta inteiros e quatro décimos (70,4%) dos Juizes entrevistados, disseram que nao.
Isto ¢, que a especializacdo do médico em sua area clinica nao seria suficiente para o bom
exercicio da atividade de perito médico judicial e que seria necessaria a complementagao dos
estudos em matéria previdenciaria e pericial.

O indice de respostas dos juizes e peritos demonstra que os proprios médicos entendem,
em maior percentual, que a complementacdo dos estudos € necessaria para um bom exercicio
da atividade de perito, em convergéncia com a resposta dada para a questao 2 (dois) do quadro
1 (um).

Apesar do percentual obtido pelas respostas dos juizes também ser inclinado para aquela
posi¢do, talvez, aqui, se possa extrair a hipotese de que os cursos de atualizagdo e
aperfeicoamento nas matérias ligadas a pericia previdenciaria devam ser destinados nao so a
médicos que atuam com as pericias, mas a servidores ¢ juizes que trabalham com a matéria.

Tal como apontamos no capitulo 3.2.8 deste trabalho, em setembro de 2019, por
exemplo, o CNJ disponibilizou, através do Centro de Formagdo e Aperfeicoamento de
Servidores do Poder Judiciario (CEAJUD) um Curso de Pericias Médicas na modalidade de
ensino a distancia para os profissionais que atuavam em ag¢des judiciais previdencidrias
relacionadas aos beneficios por incapacidade. O referido curso contemplava servidores, juizes
e médicos (CNJ, 2019).

A uniformizacdo de entendimentos pode ser uma boa solucdo para o fendmeno da

9931

“inseguranga juridica™'. Poder-se-ia preparar modulos de cursos especificos para os peritos

31 Aqui se fala em inseguranca juridica em sentido /atu. E muito comum, no &mbito da Justica Federal e no que se
relaciona as pericias médicas e as interpretacdes dadas aos procedimentos e normas, encontrar solugdes diversas
para casos iguais. Os percentuais de respostas dos peritos e magistrados no quadro 2 (dois) demonstram que, apesar
de, em alguns casos, haver confluéncia de entendimentos, ainda ha significativa quantidade de profissionais que
pensam de forma diferente ¢ que, em alguns casos, tal entendimento esteja equivocado e dissonante da boa
hermenéutica e pratica com base na experiéncia.
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médicos, os quais ndo precisariam se aprofundar em questdes juridicas e hermenéuticas ligadas
as atividades dos servidores e magistrados. A ideia de um curso tnico, com mddulos separados
para cada grupo de profissionais pode ser uma coerente solugdo para uma melhor proficiéncia
da atividade pratica do Médico Perito em conjunto com a assertiva interpretacdo dos dados e

conclusdes pelos magistrados e seus assistentes.

4.14 A substituicio da especializacio em Medicina Legal e Pericias Médicas ou
Medicina do Trabalho por cursos de Extensdo em Pericia Médica como forma de
gerar, satisfatoriamente, requisito para o bom exercicio da atividade de Perito

Judicial

A questdo ntimero 4 (quatro) do quadro 2 (dois) teve o propdsito de entender se os
Meédicos Peritos e Juizes acreditam que eventual curso de extensdo em Pericias Médicas
Previdenciarias poderia substituir, de forma satisfatoria, a especializagdo em Medicina Legal e
Pericias Médicas ou Medicina do Trabalho, de forma a qualificar o Médico Perito para atividade
de Perito Judicial. Setenta e dois inteiros e sete décimos por cento (72,7%) dos Médicos Peritos
e, quarenta e quatro inteiros e quatro décimos por cento (44,4%) dos Juizes entrevistados
disseram que ndo, que os cursos de extensdo nao podem substituir, satisfatoriamente, os cursos
de especializagdo nas areas ligadas a pericia médica. Os indices demonstram, de forma mais
proeminente, divergéncia na opinido entre médicos peritos € juizes.

A maioria dos Médicos Peritos acredita que a especializagdo formal seja essencial nas
atividades da pericia médica judicial e que os cursos de qualificac¢do e aperfeicoamento nao a
substituem satisfatoriamente para um bom exercicio profissional do perito médico judicial. De
outro lado, apesar de uma diferenca pequena em termos percentuais, a maioria dos Juizes
entrevistados, cinquenta e cinco inteiros e seis décimos por cento (55,6%), entende que aqueles
cursos de extensao podem substituir, satisfatoriamente, as especializagdes da drea médica.

O que se pode extrair da construgdo feita no capitulo 3.2.8 do presente trabalho ¢ que,
pragmaticamente, mesmo diante da importancia da especializacao nas areas ligadas a ciéncia

pericia médica®?, talvez em pequeno ou médio prazo, a realidade das pericias médicas judiciais

32 As tabelas constantes no capitulo 3.2.8 demonstram que as grades dos cursos de especializagdo em Medicina
Legal e pericias médicas e de Medicina do Trabalho s@o bastantes contemplativas e abordam matérias essenciais
a boa pratica de um perito médico judicial. O nivel de expertise na area pericial de um médico que se especializa
naquelas ciéncias ¢, talvez, bem maior do que o daquele que ndo cursou a referida especializacio.
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ndo se adequaria a necessidade de especializagdo de todos os médicos que atuem com pericias
no ambito judicial em uma daquelas especialidades médicas.

Com isso, a maioria dos juizes, cinquenta € cinco inteiros e seis décimos por cento
(55,6%) que responderam positivamente sobre a possibilidade de substituicdo das
especializacdes na area médica por cursos de extensdo, pode ter razdo sob um viés mais
pragmatico e realista. Talvez tenham respondido ao quesito com base em sua vivéncia e
experiéncia € na convicgdo de que, apesar da boa intencdo de se fomentar a referida
especializacdo, o cendrio real ndo possibilitaria a oferta de tal curso a todos e, nem todos os
médicos que ja atuam com a pericia médica judicial estariam dispostos a fazer tal especializagao
sem uma contrapartida importante.

Além disso, tomando a reposta ao item 3 (trés), deve-se considerar que um numero
significativo de juizes, quase trinta por cento (30%), considera a especializagdo da éarea clinica
do médico suficiente para a pratica pericial, assim, bastando os cursos de extensdo na area
pericial para complementagao da formagao geral dos médicos.

Talvez seja preciso trazer ao debate, também, a necessidade de valorizacdo da classe de
médicos que se colocam a disposi¢do para o exercicio da atividade de médico perito judicial. E
importante lembrar, nesse contexto, que a Justica Federal, hd pouco tempo, ficou durante um
longo periodo em inadimpléncia com os honorarios dos Médicos Peritos Judiciais®®. Seria
incoerente exigir que o médico mantivesse constante atualizacdo a partir de treinamentos e
qualificagdo sem que, ao menos, seus honorarios estivessem sendo pagos em dia.

Uma das propostas de politica institucional do Poder Judicidrio no que se refere a
adequar a necessidade de especializagdo do quadro de médicos peritos com a busca de maior
estabilidade daqueles profissionais, e que ja vem sendo estudada ha algum tempo, € a criagdo
de um Cargo de Perito Médico da Justica para atuacdo no ambito das Pericias Médicas
administrativas e judiciais em sede do Poder Judiciario.

Tal tematica foi, inclusive, objeto de sugestao pelo Centro Nacional de Inteligéncia da
Justiga Federal- CJF, na conclusio de sua nota técnica n® 24/2019**, que entre outras, propds o
seguinte:

[...]1IV) a criagdo de cargos de peritos médicos nos quadros de pessoal da Justica
Federal, havendo, quanto a este aspecto, estudo do Desembargador Federal Jorge

33 Inclusive, ha época, escrevemos, em coautoria, nota técnica sobre o PL 2999/2019 que avaliava a crise nas
pericias médicas judiciais em beneficios por incapacidade. O conteido pode ser lido no link:
https://ipedisbr.com.br/artigos1/578-ipedis-divulga-nota-tecnica-sobre-a-pl-2999-2019-e-avalia-a-crise-nas-
pericias-medicas-judiciais-em-beneficios-previdenciarios-por-incapacidade.

34 https://www.conjur.com.br/dl/justica-federal-prepara-estudo-gastos.pdf
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Maurique, do TRF da 4* Regido, que pode subsidiar uma maior reflexdo sobre o
assunto. (CJF, 2019, grifos nossos)

A criagdo do cargo de Perito Judicial para Justica Especial Previdenciaria poderia ser
uma boa alternativa ao problema atual da necessidade de especializagdo do quadro de peritos
que ja realizam as pericias médicas judiciais e a valorizagdo da carreira com base na estabilidade
do cargo publico. Entretanto, questdes logisticas e orcamentarias poderiam dificultar,
sobremaneira, a implantacdo dessa sugestao.

Haveria, talvez, uma dificuldade de lotagdo de servidores médicos peritos em algumas
localidades do Brasil e o maior entrave seria a severa restricdo orcamentaria imposta ao Poder
Judiciario a partir da EC 95/2016 (Emenda do teto de gastos). Hoje em dia, ndo se tem
preenchimento de vacancias decorrentes de aposentadorias no quadro de servidores ja existente
(analistas, técnicos e auxiliares). Como entdo se viabilizaria a criagdo de um novo cargo e com
remuneragao atrativa para os profissionais da medicina?

E preciso, portanto, fazer mais estudos de viabilidade orcamentaria para propostas
diversas que possam conciliar os interesses publicos de um servigo proficiente com a maior
economicidade para o erario publico. Talvez, especializar ou qualificar o quadro médico que ja
exerce o trabalho atualmente de forma minimamente satisfatoria seja uma solug@o mais pratica,

econdmica e eficiente.

4.1.5 O CNJ ou Tribunais deveriam investir mais em Cursos de aperfeicoamento/
atualizacio de Peritos médicos em matérias de Direito Previdenciirio ou da

Seguridade Social

O quesito formulado no item 5 (cinco) do quadro 2 (dois) teve o objetivo de
compreender se os Médicos Peritos e Juizes convergem sobre a necessidade de maior
investimento por parte dos oOrgdos do Poder Judiciario na oferta de mais cursos de
aperfeicoamento ou qualificacdo dos Peritos Médicos em matérias relacionadas ao Direito da
Seguridade Social. Praticamente todos, noventa e sete inteiros e sete décimos por cento (97,7%)
dos Médicos Peritos e, oitenta e oito inteiros € nove décimos por cento (88,9%) dos Juizes
entrevistados, disseram que sim, que os 6rgaos do Poder Judiciario deveriam investir mais na
qualificagdo do quadro de peritos médicos judiciais.

Esse resultado tem ampla relevancia por demonstrar uma grande convergéncia entre as

opinides dos juizes e peritos acerca da necessidade de se ampliar a formagao especializada do
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quadro de médicos que atuam nas pericias judiciais. Se os proprios médicos peritos, na maioria
absoluta (97,7%), acreditam que se deve investir mais em qualificacdo, talvez exista uma
autoanalise do reconhecimento daquilo que o Juiz Federal e doutrinador José Antonio Savaris
disse ha algum tempo: que o perito “precisa saber que pode ndo saber” (SAVARIS, 2014, p.58)

As respostas a este topico poderdo se correlacionar com as respostas descritas na figura
3 (tré€s), sobre a confianca do juiz nos peritos € que sera abaixo discutida. A impressao que este
pesquisador teve do resultado percentual contido nas respostas dadas pelos peritos e pelos juizes
sobre a necessidade de maior investimento em cursos de qualifica¢do ¢ a de que a “confianca”
do juiz no perito deve se dar com as devidas cautelas no que se refere a interpretagdo dos fatos
e a subsung¢ao daqueles a norma.

E possivel que a falha na formagio especifica do médico em pericias médicas ou nas
ciéncias correlatas signifiquem equivocos nas suas conclusdes. E, nesse contexto, que o juiz,
enquanto valorador da prova, deve buscar a interpretacdo de todo o conjunto probatorio juntado
aos autos em cotejo analitico com as conclusdes expostas no laudo técnico pelo perito judicial.
E preciso buscar a coeréncia do conjunto de informagdes para uma decisdo integra e justa.
Nesse sentido, convém citar trecho de artigo que escrevemos para “Revista Justi¢a e Direitos

Humanos: Perspectivas e Desafios”, sobre o Direito como integridade e o papel do juiz na

busca pela coeréncia moral do direito:

Nessa esteira teorica, Dworkin concebe, de certa forma, a constru¢do de uma
verdadeira teoria da decisdo, sob a analogia artistica da elaboragdo de um romance em
cadeia, na qual os magistrados figurariam ao mesmo tempo como autores e criticos.
A missdo da construgdo do romance em cadeia pressupde, entdo, que cada romancista
(magistrado) devesse conceber um romance a cada material fatico que recebe,
tentando, sempre, criar a melhor histdria possivel como se o conjunto da obra fosse,
ao final, atribuida a um inico autor € ndo ao conjunto de romancistas. Isso, certamente,
exigird sempre do autor uma avaliagdo geral de sua parte, ou uma série de avaliagdes
gerais a medida que ele escreve e reescreve cada historia real que lhe é apresentada a
romantizar (...) A integridade, tal como concebida por Dworkin, traduz uma convicgao
sobre a unicidade e coeréncia do sistema juridico, alicercada pelo respeito ao direito
das pessoas de serem tratadas com igual considerac¢do. Com isso, tanto o legislador,
na sua atividade legiferante, quanto o juiz, na sua atividade de intérprete, devem
zelar pela coeréncia moral do direito. (MACEDO, 2021, grifamos)

A func¢do do Juiz é, nesse sentido, fazer o juizo valorativo das conclusdes formuladas
no laudo pericial com toda a atenc¢do a dialética processual, ouvindo os argumentos das partes
em conflito, analisando a coeréncia argumentativa com base nas provas outras juntadas aos
autos e, ao fim, proferindo a decisao que se adeque a coeréncia e integridade que se espera de
uma decisdo judicial. Agindo assim, o magistrado zelara pela coeréncia moral do direito e, ao

final, pela correta distribuicao da justica.
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4.1.6 Manuais de Pericia Médica podem auxiliar o Perito Médico em relagido aos

procedimentos adequados a ciéncia pericial

A questao formulada no item 6 (seis) do quadro 2 (dois) teve a inten¢do de compreender
se os Médicos Peritos e Juizes convergiam em entendimento sobre a importancia dos Manuais
de Pericia Médica para o bom exercicio da atividade médico-pericial. Quase todos os
respondentes, noventa e trés inteiros e dois décimos (93,2%) dos Médicos Peritos e, noventa e
seis inteiros e trés décimos (96,3%) dos Juizes, disseram que sim, isto €, que acreditam que os
Manuais de Pericia Médica podem auxiliar o Perito Médico em relagdo aos procedimentos
adequados a ciéncia pericial.

O resultado demonstra ampla convergéncia de entendimento entre os médicos e os juizes
sobre a essencialidade de se uniformizar e parametrizar procedimentos através de manuais. No
capitulo 3.2.5 deste trabalho, abordou-se a questao da normatividade procedimental das pericias
médicas, bem como a importancia dos Manuais de Pericias Médicas.

No contexto do exame médico pericial a existéncia de metodologias claras e de critérios
transparentes sdo requisitos essenciais ao devido processo legal. A observancia da legislacao
pertinente e de regras procedimentais previamente previstas em expedientes médico-juridicos
(como no caso dos manuais) evita desconfiangas, conflitos e permite o uso do contraditério e
da ampla defesa.

Nesse sentido, merece transcricdo uma critica de Flavio Mirza e Rodrigo Garrido
(2016), em citacao ao trabalho anteriormente publicado por Garrido e Giovanelli (2011), que
apesar de tratar da pericia forense no ambito criminal, guarda extrema pertinéncia com o que

aqui se estuda:

[...] a produgdo da prova técnica deveria apresentar-se bastante homogénea no que diz
respeito a epistemologia, isto é, & natureza, as origens ¢ a validade do conhecimento
produzido e utilizado durante as diligéncias realizadas como meio de prova: a pericia.
Todavia, a prdtica pericial, tal como é efetuada atualmente no Brasil, carece dos
minimos critérios de cientificidade. Falta padronizacio para a reprodutividade dos
exames, 0s manuais cientificos sdo escassos e até inexistentes em certas dreas e,
sobretudo, ndo ha uma comunidade cientifica balizadora. Por conseguinte, nao ha
critica entre pares, correcdo de erros e consequente possibilidade de modificacdo
metodologica. Com isso, os peritos acabam por repetir métodos antigos que sdo
transmitidos oralmente sem grandes discussdes. (...) “A auséncia de normatizacao dos
exames aumenta enormemente o poder discricionario do perito ¢ impde as instituicdes
periciais uma total falta de controle das suas atividades”. (GIOVANELLI e
GARRIDO, 2011, grifos nossos)
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A importancia dos Manuais de Pericias Médicas foi objeto de andlise pelo Centro
Nacional de Inteligéncia da Justica Federal- CJF, na conclusdo de sua nota técnica n°® 24/2019,

que ente outras, prop0s o seguinte:

4 CONCLUSOES (...)

1V) a elaboracio de um Manual de Pericias Médicas da Justica Federal, com base
no trabalho desenvolvido por Grupo ja instituido para esse fim;

V) a divulgacao, pelos Centros Locais de Inteligéncia, do Manual de Pericias do INSS,
possibilitando que os juizes federais conhegcam os posicionamentos oficiais do INSS
quanto aos aspectos técnicos sobre o assunto (CJF, 2019, grifos nossos).

A publicagdo de um Manual de Pericias Médicas Previdenciarias da Justiga Federal
seria, sim, um importante passo na uniformizacdo de procedimentos®. Todavia para que o
referido manual seja reconhecido como documento técnico-juridico por todos os envolvidos no
Processo Judicial, deve ser fruto da materializacdo de diversas discussdes, ideias e propostas
multidisciplinares, com participagdo dialdgica entre médicos especialistas € com notdria
experiéncia em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em Medicina do Trabalho, Juizes,
Servidores, representantes da classe dos advogados e Procuradores representantes da Unido.

Como ja se ponderou no curso deste trabalho, a Pericia Médica Judicial se conforma
como um meio de prova de carater hibrido, ja que mantém os elementos técnicos proprios da
atividade médica com as balizas normativas, metodologicas e procedimentais, proprias do
Direito. Nesse sentido, um Manual de Pericias Médicas Judiciais ndo deveria ser um expediente
formulado, exclusivamente, por médicos ou por juizes. Todos os envolvidos no processo
poderiam trazer importantes observagdes sobre os seus cotidianos profissionais. O resultado de
um amplo debate e consenso poderia resultar em um expediente com grande for¢ca normativa e

politica.

35 Um bom Manual de pericias nfo se resume, entretanto, em um roteiro de procedimentos operacionais padrdes.
Geralmente, os expedientes mais conglobantes preenchem lacunas conceituais; definem metodologias; apontam
testes e exames adequados; indicam documentos médicos que podem ser melhor avaliados nas conclusodes e
traduzem de forma técnica a inten¢do do legislador quando da edigdo das normas que regulam a matéria. O antigo
manual de pericias médicas da Previdéncia Social ¢ um bom exemplo de Manual contemplador de aspectos
normativos e técnicos ao bom exercicio da atividade médico-pericial. O referido expediente pode ser encontrado
no link: https://alanprofessordireito.com.br/portal/manual-de-pericias-medicas-da-previdencia-social-anterior-a-
versao-de-2018/



https://alanprofessordireito.com.br/portal/manual-de-pericias-medicas-da-previdencia-social-anterior-a-versao-de-2018/
https://alanprofessordireito.com.br/portal/manual-de-pericias-medicas-da-previdencia-social-anterior-a-versao-de-2018/
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4.1.7 A credibilidade valorativa de documentos médicos (atestados, exames, prontuarios

e receitas) do SUS e das entidades particulares

A questdao numero 7 (sete) do quadro 2 (dois) teve a intencdo de compreender se os
Meédicos Peritos e Juizes atribuiam alguma forca valorativa diferenciada para documentos
médicos particulares ou aqueles fornecidos pelo SUS. Sessenta e oito inteiros e dois décimos
por cento (68,2%) dos M¢édicos Peritos e, quarenta e oito inteiros e um décimo por cento
(48,1%) dos Juizes entrevistados disseram que nao, que os documentos do SUS ndo gozam de
maior valor probatorio do que os documentos particulares. Ja, cinquenta e um inteiros e nove
décimos por cento (51,9%) dos Juizes e, trinta e um inteiros e oito décimos por cento (31,8%)
dos Peritos acreditam que sim, que os documentos do SUS possuem maior for¢a probatoria.

O resultado bem dividido demonstra que este ¢ mais um assunto que depende de melhor
uniformizagdo para maior seguranga juridica nas conclusdes médicas e judiciais. O documento
médico emitido pelo SUS ostenta, em alguns casos, pela observancia pratica do pesquisador,
maior credibilidade valorativa por ser documento publico e ter presungdo relativa de
veracidade. De outro lado, os documentos particulares nao sao tratados, em muitos casos, com
o mesmo valor, ja que decorrem de atividade privada, mercantil e que visa, em alguns casos, o
lucro ou a remuneragdo especifica por um servigo prestado.

Existe, sim, na pratica, o preconceito de que atestados médicos fornecidos por médicos
assistentes particulares podem estar viciados, ja que, apesar de todo o ordenamento ético da
profissdao, ha quem diga que alguns laudos e conclusdes fornecidas por aqueles profissionais
ndo correspondem a realidade e que existem casos de “pagou levou”, em referéncia a segurados
que procuram o médico apenas para solicitar o atestado para fins previdenciarios.

Os resultados obtidos neste topico podem demonstrar, hipoteticamente, que ha um certo
preconceito com documentos médicos particulares, tanto que cinquenta € um inteiros € nove
décimos por cento (51,9%) dos Juizes e, trinta e um inteiros e oito décimos por cento (31,8%)
dos Peritos atribuem maior forca valorativa aos documentos emitidos pelo SUS.

Questao bem complexa, ja que a maioria dos médicos peritos judiciais ainda atuam na
clinica médica como assistentes e também nao possuem o status de médicos publicos, a ndo ser
pelo exercicio do muinus publico de perito judicial.

Com isso, quando se pensa sobre questdes de isonomia e equidade, o que diferenciaria
a conclusao de médicos sujeitos as normas de um mesmo codigo de ética quando estdo em lados

opostos ou, quando um ¢ o nomeado para referendar ou ndo o trabalho do outro? Quando se
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fala de médicos especialistas em Medicina Legal e Pericias Médicas ou Medicina do Trabalho,
tudo bem. Talvez, nesse caso, se pudesse dar mais crédito as conclusdes de um em detrimento
das do outro por especializacdo na ciéncia especifica. Mas quando ambos tém a mesma
formacgao e até mesmo o mesmo tempo de experiéncia na clinica médica? A simples afirmacao
de que “o perito judicial goza da confianca do juizo” ¢ suficiente para dar mais crédito a uma
conclusdao do que a outra? Tal questao foi trabalhada no topico 4.2.2 em que se abordara mais
detalhadamente a matéria.

Aqui, talvez seja necessario novamente recorrer a questdo da necessidade da “coeréncia
e integridade” da decisdo judicial, a qual deve se pautar na analise detalhada de todas as provas
produzidas, bem como na permissao de um bom dialogo entre as partes na fase instrutéria. A
analise das respostas aos quesitos deve ser feita sempre sob o cotejo analitico de todos os demais
documentos juntados aos autos pelas partes. O magistrado deve estar atento na valoragdo das
provas, evitando preconceitos e pautando-se na objetividade e neutralidade que se espera da

jurisdigao.

4.1.8 A (in)coeréncia da fixacdo da data do inicio da incapacidade na data da pericia
médica presencial, mesmo quando existem documentos médicos juntados aos autos

que remetam a uma provavel e estimada data pretérita

A questdo numero 8 (oito) do quadro 2 (dois) teve o intuito de investigar qual era o
entendimento de Médicos Peritos e Juizes sobre a fixacdo da data do inicio da incapacidade
laboral na data da realizagdo da pericia médica judicial, mesmo quando existissem documentos
médicos juntados aos autos que remetessem a uma provavel data pretérita. A maior parte dos
médicos peritos, ou seja, setenta inteiros e cinco décimos por cento (70,5%) dos entrevistados,
entendem que ndo ¢ coerente a fixacao da DII na data da pericia médica judicial quando existem
documentos médicos juntados aos autos que remetam a data pretérita. De outro lado, vinte e
nove inteiros e cinco décimos por cento (29,5%) dos médicos entrevistados entendem que sim.

Também em maioria, mas em menor numero percentual, cinquenta € nove inteiros e
dois décimos por cento (59,2%) dos juizes entrevistados disseram que ndo € coerente a fixagao
da DII na data da pericia judicial na existéncia de documentos que remetam a data pretérita e,
do lado oposto, quarenta inteiros e sete décimos por cento (40,7%) dos juizes entendem que

sim, que € coerente.
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Este topico revela e ratifica o “problema” principal da pesquisa, que ¢ a inseguranga
juridica que reina no ambiente pericial quanto a este ponto. Apesar do tema ja ter sido objeto
de uniformizagdo da jurisprudéncia, boa parte dos juizes (40,7%) e uma parcela menor, porém
representativa de médicos (29,5%), ainda admitem que a DII seja fixada na data da pericia
judicial, mesmo quando existem documentos juntados aos autos que remetam a data pretérita.

O capitulo 3.2.11 do presente trabalho foi bem abrangente sobre as questdes tedricas
que envolvem a matéria objeto do questionamento feito aos entrevistados. A priori, as razoes
que permitem defender a tese referendada pela maior parte dos peritos médicos (70,5%) e juizes
(59,2%) entrevistados sdo tdo ldgicas que, num primeiro momento poder-se-ia questionar o
motivo de se problematizar o tema e trazé-lo como objeto principal de pesquisa. Ocorre que a
pesquisa demonstrou a remanescéncia de uma boa parcela de juizes (40,7%) e de médicos
peritos (29,5%) que pensam no sentido oposto, o que problematiza a tematica e provoca
necessidade de mais estudos.

A data de inicio da incapacidade (DII) ¢, como ja se disse no curso do trabalho, de
extrema importancia para analise do direito do segurado do INSS a um beneficio previdenciario
por incapacidade e, por conseguinte, deve se amparar em metodologia idonea e com alto grau
de assertividade. Ndo ¢ dificil atribuir 16gica ao fato de que ¢ extremamente improvavel que um
segurado tenha ficado incapaz para o trabalho exatamente no dia em que foi avaliado pela
pericia judicial.

A silogistica que se aponta para a fixa¢do de uma data de inicio da incapacidade na data
da pericia médica judicial decorre do que Savaris (2020) apontou com extrema clareza em sua
obra “Curso de Pericia Judicial Previdencidria”, questdo ja abordada no capitulo 3.2.11, mas

que merece reproducao para dar mais assertividade a discussao que se propde neste topico:

O que parece inadmissivel é a ficcdo de se apontar na data da realizacdo da
pericia como a data de inicio da incapacidade, circunstancia que configura
erro na declaracao judicial, exceto, evidentemente, se a conclusdo pericial é
a de que o segurado se incapacitou a caminho do exame médico pericial ou
durante a realizagdo deste. (SAVARIS, 2020, p.48, grifos nossos).

A tese firmada pela TNU, no julgamento do PEDILEF 200834007002790, ocorrido em
25/07/2017, é bem clara: “(...) a data de inicio do beneficio de incapacidade deve coincidir
com aquela em foi realizada a pericia judicial se ndo houver elementos probatorios que
permitam identificar fundamentadamente o inicio da incapacidade em data anterior.”

Sé se pode fixar a DIB (ou a DII, que se relaciona a DIB) na data da pericia judicial

quando ndo existirem provas outras nos autos que remetam a data pretérita. Entretanto, apesar
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da clareza de posicionamento da TNU e de precedentes do STJ citados no capitulo 3.2.11, boa
parte dos juizes e dos peritos ainda pensam de forma contraria, entendendo coerente a fixacao
inadvertida da DII na data da pericia judicial.

Trata-se, pois, de questdo de extrema relevancia para o conhecimento dos Tribunais
Superiores, os quais avidos pela reducado da litigiosidade, poderiam pautar novos casos e reiterar
o posicionamento de forma a vincular o entendimento das instdncias superiores nas instancias
inferiores. Deve-se estudar a possibilidade de novos incidentes processuais e recursos extremos
aptos a garantir uma maior uniformizacao da jurisprudéncia, de forma que a seguranca juridica
seja efetivamente alcangada.

E possivel, também, que o Poder Legislativo, ao conhecer o problema, o qual pode gerar
obstaculos para o acesso a justica material, legisle de forma a especificar tais pontos nas normas
de direito processual. O resultado da pesquisa, portanto, pode ser um instrumento para a
abertura dos debates.

Apesar das possibilidades no campo institucional no ambito da jurisdicdo dos Tribunais
Superiores e das Turmas de Uniformizagao da Jurisprudéncia bem como, no contexto do Poder
Legislativo, o que se pode propor de maneira mais simples e que, talvez, ndo sofra tanta
resisténcia, ¢ um trabalho de qualificacdo continuada de juizes, servidores e médicos peritos,
trazendo questdes como estas a partir de um didlogo construtivo e sem imposigdes vinculativas.

E preciso também, aqui, pensar em “persuasao racional”.

4.1.9 O conceito de incapacidade laboral para fins previdencidrios inerente a ciéncia

médica e juridica

O quesito constante no item 9 (nove) do quadro 2 (dois) teve o objetivo de entender qual
era a compreensao dos médicos e dos juizes sobre o conceito de incapacidade: se se tratava de
um conceito médico, juridico ou de ambos.

Cinquenta e quatro inteiros e cinco décimos por cento (54,5 %) dos Médicos Peritos e
dezoito inteiros e cinco décimos por cento (18,5%) dos Juizes entrevistados disseram que se
trata de conceito juridico, inerente ao direito. Quarenta inteiros e nove décimos por cento
(40,9%) dos Médicos acreditam que a incapacidade laboral para fins previdencidrios seja um
conceito da Medicina e, oitenta e um por cento (81%) dos Juizes entrevistados, entendem que
se trata de um conceito hibrido entre Direito e Medicina.

Como se vé, os resultados demonstram ampla divergéncia neste topico, o que pode

ocasionar inimeros equivocos na conclusdo sobre a incapacidade laboral do segurado do INSS.
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Os conceitos de incapacidade podem ser multifatoriais e precisam de uniformizagdo para maior
seguranca juridica. Saber se a incapacidade ¢ parcial, total, temporaria ou permanente para o
exercicio de atividade habitual ou para o exercicio de qualquer atividade; a confluéncia ou
separagdo entre os conceitos de incapacidade laboral e deficiéncia; os conceitos de readaptacao
e reabilitagdo profissional e de incapacidade biopsicossocial sao de suma importancia na oferta
de justica para cada caso concreto.

O legislador, de fato, ndo foi exauriente nas conceituacdes. Apenas deu diretrizes e
indicou caminhos, os quais vem sendo objeto de intensas controvérsias e pedidos de
uniformizagdo da jurisprudéncia nos Tribunais Superiores. S3o centenas de construgdes
doutrinarias, jurisprudenciais e técnicas (as opinides médicas) que acabam deixando o sistema
de distribuigdo de justica falho e inseguro.

Pode-se cogitar que os Juizes, nesse caso, na maioria (81%), estariam corretos quando
apontaram para um conceito de incapacidade hibrido, inerente ao Direito e & Medicina. Isso,
pois, ¢ cedico que o conceito de incapacidade acaba mudando conforme a abordagem do que
se quer assegurar ou proteger. A incapacidade laboral na esfera da Justica do Trabalho tem uma
conotacdo sensivelmente diferente do que aquelas relacionadas ao Direito Previdenciario. O
mesmo se pode dizer do conceito de incapacidade para fins de seguridade privada.

O legislador acaba, sim, restringindo alguns direitos a partir dos diferentes conceitos
que adota para deficiéncia, incapacidade laboral ou incapacidade biopsicossocial. De outro
lado, o Poder Judiciario, na interpretagdo sistematica das normas, preenche lacunas normativas
e acaba criando alguns conceitos®® a partir da jurisprudéncia.

O que seria coerente, nesse contexto, ¢ que o Poder Legiferante, ao exercer a sua
atividade de positivar as normas, fizesse sempre as consultas técnicas necessarias quando os
temas abordados se conectassem direta e intrinsecamente com determinado ramo da ciéncia.
Com isso, a participagdo dos médicos especialistas e de juristas na formulacdo daqueles
conceitos poderia ser algo importante para reducao destas divergéncias quando da entrega ou

efetivacdo do direito do cidadao.

36O exercicio da jurisdigdo acaba se aperfeigoando, em alguns casos, em fungdo criativa. Quando um Juiz decide,
acaba criando, de certa forma, uma norma juridica para o caso concreto. Quando Juiz interpreta algo no contexto
de uma norma lacunosa ou sem conceito expresso, ele cria um tipo de norma para aquele caso. E quando tal
ideia/criagdo ¢ aceita, copiada, reiterada e multiplicada, pode-se verificar o aumento da sua forga “normativa”. E
o exemplo da “jurisprudéncia”, que ganha for¢a de norma criada para suprir lacuna interpretativa de outra norma
previamente posta.
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A ideia do Manual de Pericias Médicas Previdenciarias da Justica Federal também
poderia ser uma boa solucdo para a uniformizacdo e regulamentacdo mais detalhadas de
conceitos que, a priori, tem sua base positivada nas Leis.

Enquanto tais ideias ndo se materializam ¢ importante investir na qualificacdo dos
médicos peritos judiciais, conforme abordado nos quesitos acima, e no maior didlogo entre
médicos e juizes.

E certo que o magistrado, pela jurisprudéncia dos Tribunais Superiores, é considerado
o “destinatario da prova”, apesar das divergéncias doutrinarias que se apontou no curso do
trabalho’”. Com isso, o seu protagonismo na valoracdo das provas permite uma maior cogni¢ao
sobre os conceitos multifatoriais da incapacidade, inclusive relacionando aspectos outros que

ndo apenas os clinicos. Dai o conceito de incapacidade biopsicossocial.*®

4.1.10 Atribuicao do médico ou do juiz para a fixacdo da data do inicio da incapacidade

laborativa (DII) e da DIB (Data de inicio do beneficio)

A questdao numero 10 (dez) do quadro 2 (dois) teve o objetivo de entender qual era a
compreensdo dos médicos e dos juizes sobre de quem era a atribuigdo para a fixagdo da DII e
da DIB, se era uma fun¢do do médico perito, do juiz ou de ambos.

Cinquenta e dois inteiros e trés décimos por cento (52,3%) dos Médicos Peritos
entendem que se trata de uma atribuicao exclusiva do Médico Perito, quarenta e sete inteiros e
sete décimos por cento (47,7%) deles acham que se trata de uma atribuicdo de ambos e nenhum
dos médicos acredita que se trata de uma atribui¢do do Juiz.

De outro lado, onze inteiros e um décimo por cento (11,1%) dos Juizes entrevistados
disseram que se trata de uma atribuicao exclusiva do Médico Perito; trinta € nove por cento
(39%) dos magistrados entende que se trata de uma atribuicdo exclusiva do juizo e, a maioria,

cinquenta e um inteiros e nove décimos por cento (51,9%) entendem que a atribuicdo ¢ de

37 No subcapitulo 3.2.2 do presente trabalho, trouxemos a abordagem revisional bibliografica sobre o tema: “O
Juiz como destinatario da prova”, no qual apontou-se as criticas da doutrina a este modelo de interpretagdo da
norma processual/constitucional. A doutrina converge no entendimento de que ndo € o juiz o destinatario exclusivo
da prova e sim o processo como um todo ou mesmo, os sujeitos parciais do processo.

38 Sdo inimeros os casos em que as condigdes pessoais do segurado da previdéncia social reclamardo uma anélise
cuidadosa sobre a sua idade, aptiddes, grau de instrugdo, limitag¢des fisicas do seu local de trabalho habitual, bem
como, a diminuicdo do nivel de renda que uma nova e eventual profissdo ira acarretar para poder-se definir se a
incapacidade ¢ temporaria ou indefinida, parcial ou total. Foi nesse contexto que a doutrina e a jurisprudéncia
alcunharam o termo “incapacidade biopsicossocial”.
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ambos. Apesar do quadro 1 ter trazido a abordagem comparativa em termos percentuais, o

quadro abaixo tem a intencao de ajudar na ilustracao das respostas dadas pelos entrevistados:

Quadro 3: Grafico com percentual de respostas dos peritos (A) e juizes (B) sobre quesito acerca da atribui¢@o
para fixagdo da DII e da DIB:

A B
@ Ferito
® Juizo

Ambos, @ Ferito
® Juizo
Amhos,

Como se pode perceber, ha relevante divergéncia de entendimento entre os entrevistados
sobre o papel de cada um deles na fixa¢do das datas de inicio da incapacidade e da data do
inicio do beneficio.

A Lei 8.213/91, que dispde sobre o direito e requisitos para acesso aos beneficios
previdenciarios por incapacidade, ndo diz de quem ¢ a responsabilidade para fixagdo daquelas
datas e nenhuma outra norma de direito material ou processual indica, igualmente, a referida
atribuicdo. Talvez tal lacuna normativa justifique a grande divergéncia opinativa por parte dos
entrevistados.

Na pratica, geralmente os juizes formulam quesitos aos peritos médicos, incluindo os
que se referem a fixacao da DII e da DCB. Inclusive tais quesitos foram objeto de padronizagao
pelo CNIJ a partir da sua Recomendagdo Conjunta N° 1 de 15/12/2015,% que dispds sobre a
adocdo de procedimentos uniformes nas acdes judiciais que envolvam a concessdo de
beneficios previdenciarios de aposentadoria por invalidez, auxilio-doenca e auxilio-acidente.

Poder-se-ia, entdo, a partir daquela recomendagao do CNJ, acreditar que a fixacao da
DII seria atribuicao do médico perito, j& que se ndo fosse, ndo haveria razao do juiz questiona-
lo sobre isso. Além disso, seria através de uma analise indireta (aquela que decorre da analise
de documentos médicos juntados aos autos) que o perito poderia, em cotejo com a analise direta,

presencial (na data da pericia judicial), definir a real data do inicio da incapacidade.

¥ A Recomendagdio Conjunta n° 1 de 15/12/2015 pode ser acessada a partir do link:
https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2235



https://atos.cnj.jus.br/atos/detalhar/atos-normativos?documento=2235
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De outro lado, diante do Cédigo de Processo Civil, que atribui ao juiz a fungdo de
valorador da prova pericial, a tal ponto que pode até mesmo desconsidera-la, levando em conta
o método utilizado pelo perito e as demais provas produzidas nos autos (Art. 479 do CPC/2015),
poder-se-ia pensar que a fixagao da DII e da DIB ¢ atribuic@o do juiz, ja que tais datas se referem
a fatos e documentos probatorios pretéritos a avaliacdo do perito médico judicial e, com isso,
como valorador de provas, tal funcao seria mesmo do magistrado.

Apesar das visoes justificadoras das atribui¢cdes do juiz ou do perito médico para a
fixacdo da DII e da DIB, o que se pode concluir, talvez com maior coeréncia, ¢ que a atribui¢cao
seja de ambos, tal como se responderam 51,9% dos juizes e 47,7% dos médicos peritos
entrevistados.

A fixacao da DII e da DIB se revela como um ato concatenado em duas fases. A
primeira, em que as partes e o juizo formulam quesitos ao perito médico, com base nas provas
antecedentes juntadas aos autos, seguindo-se, entdo, as respostas do perito; e, a segunda, quando
0 juiz avalia as respostas do expert sob um cotejo analitico com as demais provas juntadas aos
autos.

Na formulacao dos quesitos € coerente que se questione ao médico perito a data provavel
do inicio da incapacidade (se for o caso de constatacdo da incapacidade), ja que €, também,
funcdo do perito médico a observancia e avaliacdo da documentagao médica juntada aos autos.
E o médico quem conhece os codigos das doengas diagnosticadas; quem sabe avaliar os exames
que subsidiaram os diagnosticos feitos pelos médicos assistentes do segurado; € quem pode
dizer se uma determinada doenca, a partir do nexo causal e consequencial e sob analise
profissiografica*, causa realmente incapacidade para atividade habitual ou para toda e qualquer
atividade.

Em alguns casos, o segurado apresenta mais de uma patologia e sob contextos de
diferentes especialidades médicas. H4 situagdes em que uma determinada doenca ortopédica
apresentada ndo causava incapacidade na data da pericia médica administrativa, mas a doenca
psiquidtrica, também apresentada pelo segurado, provocava incapacidade para o exercicio da
sua profissao habitual. Assim, a depender de quando os documentos médicos (laudos, exames,
receitas) apontaram a doenga incapacitante, o médico perito judicial pode, neste pardmetro, se

amparar para fixar a DII, que podera ser o marco para a fixacdo da DIB pelo juiz.

40 A profissiografia é o método capaz de definir as atividades exercidas por um determinado tipo de profissio, bem
como os parametros do psico-tipo ¢ biotipo que definem as caracteristicas essenciais de um perfil adequado ao
exercicio de atividades laborais ou ocupagdo de determinado cargo.
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Nesse sentido, a primeira fase da fixagdo da DII se da pela avaliacdo do expert, que é
quem podera trazer informagdes técnicas para a formacdo de uma cogni¢ao mais acertada por
parte do juiz.

A segunda fase da fixa¢ao da DII e, consequentemente, da DIB, ¢ aquela em que o juiz,
depois de ter ouvido as partes sobre a pericia médica realizada, vai analisar os fatos, as demais
provas juntadas aos autos, os argumentos dos litigantes e manter as datas fixadas pelo perito ou
modifica-las.

A dicgao do Art. 479 do CPC/2015 permite dizer, inclusive, que o juiz podera considerar
apenas “parcialmente” as conclusdes do laudo pericial. O brocado iura novit curia traduz-se no
dever que o juiz tem de conhecer a norma juridica e aplica-la por sua autoridade concedida pela
Lei e pela Constituigdo. E ele que far a subsungéo dos fatos a norma e é dessa premissa que se
concebe outro primado juridico, inerente a funcdo do magistrado: da mihi factum dabo tibi ius
(Da-me os fatos que lhe darei o Direito).

Sao inumeras as hipoteses em que o conjunto de respostas dadas pelo perito judicial
levam a conclusdes silogisticas sobre data de inicio de incapacidade diferente da daquela por
ele fixada. O juiz precisa interpretar o meio de prova com base num senso de integridade e
coeréncia com as demais provas produzidas no processo e, por conseguinte, de forma
fundamentada, pode e deve mudar as conclusdes do perito em relagdo aquelas datas.

E nesse sentido que a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica vem mantendo a
posicao firmada pela doutrina na maxima Judex peritus peritorum (o juiz € o perito dos peritos),
positivada pelo legislador processual no antigo Art. 436 do CPC/73, hoje reproduzida pelo Art.
479 do CPC/2015, com a qual o juiz pode julgar a revelia das conclusdes fornecidas pelo perito

judicial:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. BENEFICIO POR
INCAPACIDADE. REVISAO DO CONTEXTO FATICO-PROBATORIO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ.NAO VINCULACAO DO JUIZ A LAUDO
PERICIAL. LIVRE CONVENCIMENTO. 1. O Tribunal a quo consignou que, ainda
que o laudo pericial tenha concluido pela aptiddo laboral da parte autora, as provas
dos autos demonstram a efetiva incapacidade definitiva para o exercicio da atividade
profissional (fl. 152, e-STJ). 2. Para modificar o entendimento firmado no ac6rdao
recorrido, seria necessario exceder as razdes colacionadas no acérddo vergastado, o
que demanda incursdo no contexto fatico-probatoério dos autos, vedada em Recurso
Especial, conforme Stimula 7 desta Corte: "A pretensdo de simples reexame de prova
ndo enseja Recurso Especial”. 3. Cabe ressaltar que, quanto a vinculacdo do
Magistrado a conclusdo da pericia técnica, 0 STJ possui jurisprudéncia firme e
consolidada de que, com base no livre convencimento motivado, pode o juiz ir
contra o laudo pericial, se houver nos autos outras provas em sentido contrario
que deem sustentagio a sua decisao. 4. Recurso Especial ndo conhecido. (STJ, REsp
1651073/SC, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, SEGUNDA TURMA, julgado
em 14/03/2017, DJe 20/04/2017, grifos nossos)



https://modeloinicial.com.br/peticao/11040619/Acao-aposentadoria-invalidez
https://modeloinicial.com.br/peticao/11040619/Acao-aposentadoria-invalidez
https://modeloinicial.com.br/lei/129814/sumulas-stj/num-7
https://modeloinicial.com.br/lei/129814/sumulas-stj/num-7
https://modeloinicial.com.br/peticao/11000634/Recurso-Especial-REsp

146

No mesmo sentido:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO. MORTE DE
MENOR. NAO VINCULACAO DO JULGADOR A CONCLUSAO DA
PERICIA. PRECEDENTES. NEXO CAUSAL. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/STJ. FAZENDA PUBLICA SUCUMBENTE.
OBSERVANCIA DO RESP 1.155.125/MG, JULGADO SOB O RITO DO ART.
543-C DO CPC/1973. 1. Esta Corte possui entendimento consolidado segundo o
qual as conclusdes da pericia ndo vinculam o juiz, que pode formar sua convic¢io
a partir dos demais elementos do processo. Precedentes: AgRg no AREsp
784.770/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, DJe 31/5/2016; AgRg no
AREsp 785.341/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 27/11/2015;
AgRg no AREsp 494.182/MG, Rel. Min. Maria Isabel Galloti, Quarta Turma, DJe
27/11/2015) 2. (...) 3. Agravo interno ndo provido. (Aglnt nos EDcl no AREsp
785.545/SP, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 20/02/2018, DJe 06/03/2018, grifos nossos)

Assim, apesar do resultado obtido pelas respostas dadas ao quesito ora estudado apontar
para uma certa confusdo sobre as atribui¢cdes dos juizes e dos peritos médicos na fixacdo das
datas do inicio da incapacidade e do inicio do beneficio previdenciario, a analise da legislacao
processual (art. 479 do CPC/2015) em conjunto com a jurisprudéncia do STJ, permite que se
aponte um caminho uniformizador: ambos, peritos e juizes, s3o os responsaveis pela fixacao
das datas relacionadas ao beneficio previdencidrio requerido em juizo, sendo o perito médico o
primeiro a se manifestar sobre a DII, sem adentrar na questao da DIB; e, o juiz o revisor da DII

fixada pelo perito para a consequente fixagao da DIB.

4.1.11 Juizo de certeza ou de probabilidade na fixacdo da data do inicio da incapacidade

laborativa

A questdo namero 11 (onze) do quadro 2 (dois) teve o intuito de investigar qual era a
compreensdo que os Médicos Peritos e Juizes tinham acerca da fixagdo da data do inicio da
incapacidade, se se tratava de um juizo de probabilidade/estimativa ou de um juizo de certeza.

Cinquenta e dois inteiros e trés décimos por cento (52,3%) dos Médicos Peritos
entendem que se trata de um juizo de estimativa/probabilidade e quarenta e sete inteiros e sete
décimos por cento (47,7%) deles acham que se trata de um juizo objetivo, de certeza. De outro
lado, cem por cento (100%) dos Juizes entrevistados disseram que se trata de um juizo de

estimativa, ou seja, de probabilidade.


https://modeloinicial.com.br/peticao/11000653/Agravo-Interno-Novo-CPC
https://modeloinicial.com.br/peticao/11000632/Embargos-Declaracao-Novo-CPC
https://modeloinicial.com.br/peticao/11000632/Embargos-Declaracao-Novo-CPC
https://modeloinicial.com.br/peticao/11000634/Recurso-Especial-REsp
https://modeloinicial.com.br/peticao/11000634/Recurso-Especial-REsp
https://modeloinicial.com.br/peticao/11092838/Indenizatoria-responsabilidade-objetiva-Administracao-Publica
https://modeloinicial.com.br/lei/129814/sumulas-stj/num-7
https://modeloinicial.com.br/lei/4/codigo-processo-civil-1973/art-543-C
https://modeloinicial.com.br/lei/4/codigo-processo-civil-1973/art-543-C
https://modeloinicial.com.br/lei/4/codigo-processo-civil-1973
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O resultado obtido pelo percentual de Médicos Peritos que atribuiram o juizo
objetivo/certeza (47,7%) para a fixagdo da data do inicio de incapacidade pode confirmar a
hipdtese de que ha uma falha na formacao profissional e que tais lacunas na qualificagdo técnica
podem resultar em equivocos como este. Para além disso, podem gerar outros equivocos, como
se demonstrard a seguir, tais como o da fixa¢do da data do inicio da incapacidade na data da
pericia judicial.

Para fixagdo da DII, ha de se fazer, necessariamente, uma analise indireta baseada nas
provas documentais juntadas aos autos e a partir de uma verdadeira anamnese e investigagao
do historico médico do periciando. Nao € possivel obter um juizo de certeza por razdes 1dgicas,
ja que os fatos controversos sao pretéritos e o perito judicial ndo estava presente nem no tempo
e nem no espaco quando aqueles ocorram. A “certeza” deve ser algo que se deva tratar com
cuidado, quando se trata de ciéncia. E preciso ter a nogdo de que as varidveis sdo muitas e que
sempre € possivel relativizar os fatos a partir de novas informagdes e pontos de vista (inclusive
sob a metodologia aplicada).

E preciso trazer para o debate técnico da pericia que o conceito de verdade ndo pode ser
considerado cientifico e sim algo filosofico. Desta premissa maior ¢ que Freire Maia afirma que
“o reino da ciéncia ¢ o reino da probabilidade” (MAIA, 1991). O perito deve ter em mente que
o conhecimento de uma dada realidade nao pode ser confundido com a aquisicdo de uma
verdade irrefutdvel, absoluta. A explicagdo interpretada de uma “possivel realidade” sempre vai
poder ser relativizada, ampliada, reduzida, reelaborada e, at¢ mesmo, abandonada conforme as
circunstancias (CHAUI, 2010).

Uma abordagem necessaria, nesse contexto, ¢ a questdo do standart probatorio que,
consiste num tipo de regra da decisdo para o alcance de um nivel minimo de confirmacao de
uma determinada hipoOtese para que esta possa ser considerada provada ou aceita como
verdadeira. Este critério de valoragdo da prova deve pautar-se pela analise sobre a existéncia ou
nao de razoes logicas que justifiquem a decisdao. (KNIJNIK, 2012).

O standart probatorio, como regra de decisdo, se relaciona intrinsecamente com a
questdo da probabilidade, o qual denota um certo elemento de divida e reconhece que onde ha
duas ou mais opgdes, ndo ¢ essencial que o intérprete esteja absolutamente certo ou em duvida
em relacdo a uma delas, sendo suficiente que a opcao selecionada seja a mais provavel que a
escolha ou as escolhas que foram rejeitadas (KNIJNIK, 2012). Na realidade, o conceito central
do standard se pauta na congruéncia ou probabilidade indutiva, revelando mais do que apenas

uma elei¢do entre opgdes contraditdrias, mas a op¢ao mais logica a ser usada na decisao.
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E, exatamente, no contexto do standart de preponderancia ou de probabilidade que se
deveria pautar a opgao entre fixar a DII na data da pericia médica judicial ou, em data pretérita
constante em documento médico que aponte para eventual ocorréncia de incapacidade em data
proxima a ocorréncia dos fatos controvertidos levados a juizo.

O legislador, dando sinais da sua intengdo ao que ora se investiga, indicou o método da
probabilidade para a avaliagdo do periodo da incapacidade tal como se ponderou no capitulo
3.2.11 do presente trabalho, utilizando o termo “estimado”, que ¢ sindbnimo de “provavel”,

quando se referiu a data de duragao do beneficio. Nesse sentido, ¢ o que ficou previsto no artigo
60, §8° da Lei 8.213/91:

Art. 60. O auxilio-doenga serd devido ao segurado empregado a contar do décimo
sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da
data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.

§ 8° Sempre que possivel, o ato de concessdo ou de reativagcdo de auxilio-doenca,
judicial ou administrativo, deverd fixar o prazo estimado para a duragdo do beneficio.
(BRASIL, 1991, grifos nossos)

No mesmo sentido, foi a instru¢do Normativa n® 77/2015 do INSS (artigo 304, §1°) que
previu, no ambito administrativo, que a avaliagdo médico-pericial, no que se refere a fixacao
da data do inicio da incapacidade, deveria se pautar em documentos médicos. Assim, permite-
se concluir que se trata de um juizo de probabilidade, ja que os documentos médicos foram
confeccionados por outros profissionais, em outra época e local. Um juizo de “relativa certeza”
sO seria possivel caso o médico perito estivesse la presencialmente, acompanhando todo o
desenrolar dos fatos.

Reforcando o que ja se demonstrou no capitulo 3.2.11, o novo Manual de Pericias
Me¢édicas da Previdéncia Social (2018) aponta a diretriz para os médicos peritos do INSS de que
a data do inicio da incapacidade deve ser fixada com base nos documentos médicos

apresentados pelo segurado. Nesse sentido, ¢ o dispositivo mencionado:

2.12.2 Datas do Inicio da Incapacidade — DII

E a data em que as manifestacdes da doenca ou seu agravamento impediram o
desempenho do trabalho ou da atividade habitual, fundamentada nos documentos
médicos apresentados. (INSS, 2018, grifos nossos)

O equivoco de se considerar o juizo de certeza para fixagdo da data de inicio da
incapacidade € o que talvez leve a conclusdo de muitos peritos médicos de que deva fixar a DII

na data da pericia médica judicial.
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Como ressaltamos mais amiude no capitulo 3.2.6, o proprio Codigo de Etica Médica
concebido pela Resolugdo CFM n° 2.217 de 27 de setembro de 2018, traz um dispositivo que
provoca muitas duvidas conceituais para os peritos médicos. Na leitura de diversos médicos
que atuam com pericias o art. 92 do seu Codigo de Etica ndo permite que suas avaliagdes sejam
pautadas nos documentos e exames médicos realizados por médicos assistentes e, que apenas a
sua propria andlise presencial ¢ que deve ser levada em conta.

Trata-se de um claro equivoco exegético, ja que o dispositivo normativo contido no
artigo 92 do Codigo de Etica Médica se refere a assinatura de “pericias e auditorias” realizadas
por outros médicos e ndo, a qualquer exame ou atestado feito realizado por médico assistente.

A hipotese de que a fixacdo da data do inicio da incapacidade decorre de um juizo de
probabilidade foi confirmada pela resposta dos Juizes, os quais foram unanimes em afirmar
que, sim, trata-se de juizo de estimativa. Tal conclusdo, entretanto, também revelou um outro
problema que foi comentado no item 4.2.2 do presente trabalho, que trata da questdo sobre o
“perito de confianga do juizo” como fundamento suficiente para afastamento de impugnagdes
de laudos periciais.

Se cem por cento (100%) dos Juizes entrevistados entendem que a fixagdo da DII
decorre de um juizo de estimativa/probabilidade, hipoteticamente, deveriam rever as
conclusdes dos quarenta e sete inteiros e sete décimos por cento (47,7%) dos peritos judiciais
que ainda acreditam que tal fixagdo decorre de um juizo de certeza e, talvez, por isso, fixem a
DII na data da pericia judicial (problema central da presente pesquisa).

Ocorre que se alguns destes juizes, conforme se demonstrard na abordagem do item
4.2.2, entenderem que “o perito goza de confianca do juizo” e, por conseguinte, se nao
analisarem as impugnacoes aos laudos periciais que apontem para incoeréncias como estas, o
perito passara a ser o proprio juiz da causa e sera dele a palavra final, mesmo que viciada pelos
equivocos hermenéuticos ou metodoldgicos como no caso do exemplo apontado. Poder-se-4,
entdo, metaforicamente, dizer: “Sua Exceléncia, o perito”.

E preciso, pois, além do fomento para atualizagio e maior qualificagio do quadro de
médicos que atuam com pericias judiciais, que se estimule um maior didlogo dos juizes com os
peritos € com as partes.

Os advogados também devem atuar como colaboradores da jurisdi¢do, no sentido de
impugnarem e recorrerem apenas daquilo que entenderem, de fato, prejudicial ao alcance da
“verdade possivel” que se busca pelo processo judicial. Chicanas protelatorias, reclamagdes

sobre pontos que, claramente, ndo geram prejuizos a parte, sdo exemplos de atitudes que em
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nada contribuem para o aperfeicoamento da distribui¢do de justica e desestimulam a busca por

solucdes especificas e corre¢dao de equivocos por parte de todos os envolvidos no processo.

4.1.12 Método mais adequado para fixacdo da data do inicio da incapacidade laborativa

pretérita

O quesito nimero 11 (onze) do quadro 2 (dois) teve o objetivo de saber dos Médicos
Peritos e dos Juizes qual eram as suas opinides sobre o0 método mais adequado para fixagdo da
data do inicio da incapacidade laborativa pretérita, se a partir da analise de documentos juntados
aos autos ou através da livre convicgdo do proprio perito.

Quase trés quartos (70,5%) dos Médicos Peritos entendem que o melhor método € pela
analise dos documentos e vinte € nove inteiros e cinco décimos por cento (29,5%) deles acham
que se trata de livre convicgdo do perito. De outro lado, sessenta e seis inteiros e sete décimos
por cento (66,7%) dos Juizes entrevistados disseram que a andlise dos documentos juntados aos
autos ¢ o melhor método e trinta e trés inteiros e trés décimos por cento (33,3%) dos juizes
disseram ser a livre convicgao do perito o método mais adequado.

Apesar da maioria dos médicos (70,5%) e dos juizes (66,7%) terem se manifestado pela
analise documental como método mais adequado para fixacao da incapacidade pretérita, parcela
representativa dos entrevistados ainda aponta para uma solu¢do que parece ndo ser a mais
coerente com os primados do devido processo legal.

Até mesmo o “livre convencimento do juiz” vem sendo rechagado pela doutrina e pelo

1*1, como se pode entender concebivel uma liberdade irrestrita de convicgio

legislador processua
do perito judicial, auxiliar do juizo?

Conforme se apontou no capitulo 3.2.11 do presente trabalho, o novo Manual de Pericias
Meédicas da Previdéncia Social (2018) indica a diretriz para os médicos peritos do INSS de que
a data do inicio da incapacidade deve ser fixada com base nos documentos médicos
apresentados pelo segurado. Se a propria Autarquia ré, na sua pericia administrativa, aponta
para um método seguro e corolario do devido processo legal administrativo, por que em juizo
o método seria diferente? O que, logicamente, fundamentaria tal posicionamento?

A Turma Nacional de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos JEF’s, no PEDILEF:
200834007002790, ja se manifestou sobre a impossibilidade de fixacdo da DIB (consequéncia

41 CPC/2015 suprimiu, propositalmente, os termos relacionados a ampla liberdade do juiz na valoragdo das provas.
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da fixagdo da DII) na data da pericia quando tiverem presentes documentos outros que apontem
para a “probabilidade” de inicio da incapacidade em data anterior a realizacdo da pericia.*

Nao ¢ preciso, porém, se amparar apenas na jurisprudéncia para que seja possivel o
entendimento da matéria. As razdes sdo logicas: s6 ¢ possivel avaliar doenca preteritamente
diagnosticada, o nexo causal e consequencial e o grau de incapacidade, na época dos fatos e do
surgimento da controvérsia, a partir dos documentos médicos juntados aos autos. Levando-se
em conta a questao do standart probatdrio, do juizo de preponderancia para uma opg¢ao logica
e coerente, s se pode tomar por base os documentos médicos trazidos pelas partes como
parametro avaliativo. S existem duas opgdes: a) a fixacdo da DII com base em datas previstas
em documentos médicos pretéritos ou; b) a fixacao da DII na data da pericia médica judicial,
mesmo sendo os fatos investigados pretéritos.

Nao ¢ por outro motivo que o INSS exige tais documentos médicos como condi¢ao para
realizagdo da pericia médica administrativa e muitos juizes consideram que sdo essenciais para
configuracdo do interesse de agir judicial. Como se poderia estabelecer um parametro objetivo
minimo para a conclusdo pericial acerca de fatos pretéritos se nao fosse pelos documentos
médicos juntados pelas partes (as chamadas “demais provas” que o juiz pode, inclusive, valorar

para desconsiderar o laudo pericial a teor do que prevé o Art. 479 do CPC/2015)?

42  ANALISE DE QUESITOS NAO CONSTANTES DO QUADRO 2

4.2.1 A responsabilidade do proprio segurado na continuidade do afastamento laboral

por motivo de doenc¢a incapacitante

Questionou-se, aos Juizes Federais o seguinte: “Recente altera¢do na legislagdo
previdenciaria instituiu a possibilidade de fixa¢do de data estimada para cessagdo de beneficio
previdenciario por incapacidade concedido na via judicial. Nesse sentido, entende que é
razoavel que a continuidade ou ndo do afastamento laboral do segurado dependa
exclusivamente dele, a partir do pedido de prorrogacdo do beneficio?” A questdo foi feita
apenas para os Juizes Federais por se tratar de questdo afeta a atividade do magistrado e que

nao compete ao perito judicial. O resultado consta no quadro 5:

42 A decisdo da TNU citada consta na integra na abordagem do capitulo 3.2.11 do presente trabalho.
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Quadro 4: Grafico com percentual de respostas dos magistrados sobre questdo da prorrogacdo automatica do
beneficio por incapacidade, formulada em entrevista:

@ Sim

& Nio
0 Segurado deve pedir a prorragagan,
mas s& nao o fizer, o INSS deve intima-
I para realizagao de nova pericia
antes de cessar o beneficio.

@ Hiotendo a sequrado pedido
prormogacdo do beneficio, este pode
ser cessado pelo INSS sem a
necessidade de convocagso para no

Fonte: O autor (2021)

A questao formulada no item 4.2.1 teve o intuito de investigar se os juizes entendiam
razoavel que a continuidade ou ndo do afastamento laboral do segurado dependesse
exclusivamente dele, a partir do pedido de prorrogagdo do beneficio. Sob a hipdtese de que,
talvez, considerassem temerdrio que o legislador tenha intencionado permitir que o proprio
segurado “se desse alta” para o retorno as suas atividades laborativas, bastando para isso nao
requerer a prorroga¢do do beneficio, questionou-se aos juizes o que achavam disso.

A maioria dos Juizes, cinquenta e cinco inteiros e seis décimos por cento (55,6%),
entretanto, entendeu que nao tendo o segurado pedido prorrogagdo do beneficio, este poderia
ser cessado pelo INSS sem que houvesse necessidade de convocacao daquele para que se
submetesse a uma pericia médica reavaliativa. Ou seja, o segurado poderia, sim, “se dar alta
médica”, podendo retornar as suas atividades normalmente, independentemente de ter que
realizar uma nova pericia, bastando, para isso, que nao pedisse a prorrogagao do beneficio.

Outros quarenta inteiros e sete décimos (40,7%) dos juizes entendem que ¢é razodvel que
a continuidade ou ndo do afastamento laboral do segurado dependa exclusivamente dele, a partir
do pedido de prorrogacdo do beneficio. Tal resposta praticamente se soma a proposi¢ao
anterior, ou seja, noventa e seis inteiros e trés décimos por cento (96,3%) dos juizes acreditam
que ¢ dever do segurado pedir a prorrogagdo do beneficio por incapacidade sob pena de
cessagdo, independente da convocagao para pericia reavaliativa.

Apenas trés inteiros e sete décimos por cento (3,7%) dos juizes disseram o segurado
deve pedir a prorrogacdo do beneficio, mas se ndo o fizer, o INSS deve intimé-lo para realiza¢ao

de nova pericia antes de cessar o beneficio.
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No subcapitulo 3.13.1 do presente trabalho, tratou-se da questdo da “alta programada”
que guarda correlacao com o que esse topico busca investigar. Quando os juizes interpretam o
Art. 60, §8° da Lei 8.213/91, com as alteragdes trazidas pela Lei 13.457/2017, de forma nao
sistemdtica e questionadora, o resultado que se tém ¢ exatamente este: “¢ dever do segurado
pedir a prorrogacdo do beneficio por incapacidade sob pena de cessagdo, independente da
convocacgao para pericia reavaliativa.”

No precedente do STJ (AREsp 1734777/SC), julgado a partir de fatos ocorridos ja na
vigéncia da Lei 13.457/2017, que se apontou no subcapitulo 3.13.1, reafirmou-se a tese de que
ndo seria possivel a cessagdo do beneficio por incapacidade concedido judicialmente sem a
realizagao de uma nova pericia administrativa. A ratio decidendi foi a seguinte: “ndo € possivel
o cancelamento automatico do beneficio auxilio-doenca por intermédio do mecanismo da alta
programada, sem que haja prévio e devido procedimento administrativo perante o INSS.”

Trata-se de precedente isolado do STJ, que, no entanto, pode ser uma vela para eventual
escuridao sobre o tema que se traz ao debate. O ponto central da discussao esta no fato de um
segurado que exerca profissdo perigosa e que cuja incapacidade possa gerar lesdes importantes
a sua incolumidade fisica e a de terceiros, fica muito livre para retornar as suas atividades sem
que tenha que passar por uma reavaliacdo pericial.

Pode-se, hipoteticamente, sugerir o seguinte caso para exemplificar o problema que se
levanta: um motorista de transporte coletivo de criangas (profissional autdbnomo), ao ficar
afastado por incapacidade temporaria decorrente de problemas psiquiatricos, teve importantes
perdas financeiras com o afastamento do trabalho (seu salario de beneficio ndo corresponde a
totalidade de ganhos que tinha na atividade). Passando necessidades, mas ainda doente e
fazendo tratamento medicamentoso que causa efeitos colaterais como sonoléncia e visao turva,
resolve retornar ao trabalho, bastando, para isso, que deixe de pedir a prorrogacdo do seu
beneficio. Essa hipotese bem delineada provoca algum tipo de duvida sobre eventual perigo na
possibilidade de uma alta programada ou mesmo uma alta que pode ser decidida pelo préprio
segurado?

Se a resposta for positiva, € preciso trazer o assunto de forma mais didatica para o Poder
Legislativo, bem como para o Poder Judiciario. E preciso refletir se eventual melhoria da
logistica na concessao e cessacao de beneficios previdencidrios por incapacidade valem o risco

a que se submete o segurado e a toda coletividade.
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4.2.2 “Perito de confianca do juizo” como fundamento suficiente para afastamento de

impugnacdées de laudos periciais

Perguntou-se, ainda, aos Juizes Federais o seguinte: “O perito goza da confianga do juizo”.
Esse termo ¢ usado por alguns juizes para afastar, objetivamente, impugnagoes de laudos periciais.
Tal posicionamento lhe parece coerente e suficiente?” A questdo também so foi formulada aos

Juizes Federais por se tratar de questao afeta a atividade do magistrado. O resultado consta no quadro

6:

Quadro 5: Grafico com percentual de respostas dos magistrados sobre questdo sobre a fundamentacdo de que o
perito goza da confianga do juizo como algo coerente e suficiente, formulada em entrevista:

@ Sim
& o
Depende de cada caso

Fonte: O autor (2021)

A questdao formulada no item 4.2.2 teve o intuito de investigar se os juizes entendiam
razoavel que a confianca depositada nos peritos médicos judiciais era, por si s, suficiente para
afastar as impugnagoes das partes aos laudos periciais.

O total de sessenta e trés por cento (63%) dos juizes entrevistados entenderam que isso
vai depender de cada caso. Cerca de um quarto, vinte e cinco inteiros € nove décimos por cento
(25,9%) dos juizes disseram que nao, que a confianca depositada no perito ndo deve ser razao
unica para o indeferimento de impugnagdes feitas pelas partes no processo as conclusdes do
laudo pericia. Onze inteiros e um décimo por cento (11,1%) dos juizes responderam que sim,
que bastaria a citacdo da frase “o perito goza da confianca do juizo” (uma interpretacdo nossa
da resposta ao quesito em comento) como razao unica para o indeferimento de impugnagdes
das partes feitas aos laudos periciais.

Como se vé, a questdo formulada também gerou importante esclarecimento sobre a

inseguranga juridica que se pode provocar a partir de decisdes tdo divergentes e sem
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uniformidade. E certo que a maioria (63%) entende que cada caso concreto vai demandar uma
analise especifica, mas a proposi¢ao foi bem clara no sentido de que a questdo da “confianga
no perito” era razao Unica e suficiente para o indeferimento de impugnacoes.

Cada caso concreto vai ter uma realidade fatica com suas proprias peculiaridades e sdo
estas peculiaridades que vao forjar a cognicao do juiz acerca do direito em debate. A confianga
no perito (em termos técnicos) depende de relativizagao, pelo menos no momento em que se
avalia as impugnacdes feitas pelas partes ao laudo pericial, sob pena de ofensa clara e direta ao
contraditdrio e ampla defesa, subprincipios do devido processo legal.

Ap0s a devida analise das razdes impugnativas e sob o cotejo analitico com as demais
provas produzidas nos autos ¢ que o juiz podera dizer se tal confianga permanece inabalada, ou
ndo. E mesmo nas hipoteses em que as conclusdes do laudo pericial forem suficientemente
convincentes e em consonancia com a realidade fética, as razdes de decidir sdo pautadas na
coeréncia das respostas dadas aos quesitos formulados e na metodologia usada pelo expert para
a pericia, no contexto das demais provas produzidas nos autos € ndo apenas na confiancga
depositada no perito.

E preciso, em obediéncia ao devido processo legal, refutar as alegagdes impugnativas
das partes com base nas provas produzidas nos autos e sua coeréncia com os fatos narrados
pelas partes e ndo fundamentar a decisdo na simples e objetiva premissa de que o perito goza
da confianca do juizo.

Se, no item 4.1.2 do presente trabalho, constatou-se que cem por cento (100%) dos
Juizes acreditam que as especializagdes em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em Medicina
do Trabalho facilitariam o exercicio da atividade de Perito Judicial e, no item 4.1.5, constatou-
se que oitenta e oito inteiros € nove décimos por cento (88,9%) dos juizes acreditam que o
CNIJ ou Tribunais deveriam investir mais em Cursos de Aperfeicoamento/ atualizagdo de
Peritos Médicos em matérias de Direito Previdenciério ou da Seguridade Social, de onde vém
tamanha credibilidade na habilidade técnica dos peritos judiciais a refutar, apenas sob a
fundamentagdo da “confianga no perito”, as razdes impugnativas das partes?

E preciso, nesse sentido, ampliar os debates entre a academia, a doutrina e os juizes na
sua atividade jurisdicional. Fica aqui mais claro que a proposta de oferta de cursos continuados
de qualificacdo para juizes, servidores e peritos médicos seja, talvez, uma boa iniciativa para
superagao das diversas divergéncias de entendimento observadas nos resultados desta pesquisa.

E cedico que a uniformizagio ¢ muito dificil e que sempre existirdo divergéncias

opinativas. O que ¢ salutar, entretanto, ¢ que o conhecimento seja distribuido de forma
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igualitaria. O resultado da informacao, sob as convicgdes pessoais de cada um, ¢ que dirdo se

foi possivel ampliar o consenso ou nao.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A situacdo de hipossuficiéncia do segurado da previdéncia social, em face da
exponencial voracidade autdrquica por um sistema previdenciario enxuto e autossuficiente,
traz aos intérpretes do direito a dificil tarefa de identificar os obstaculos para o verdadeiro
acesso a justica no que se refere aos eventuais abusos de poder do Estado Administrador em
relacdo aos direitos dos segurados em geral, preservando-se o espirito protetivo e garantidor
desenhado pela Constituicdo Federal de 1988. De outro lado, ¢ de igual fungao dos intérpretes
buscarem a verdade possivel a fim de negar o direito aqueles que, mediante equivocos ou
mesmo fraudes, acabam gerando grandes prejuizos ao erdrio publico.

O Juiz, na instrumentalidade do processo judicial previdencidrio, sob o foco
interpretativo da Constituicdo Federal, dispde de inumeras ferramentas para possibilitar o
alcance de uma “verdade possivel”. A decisdo fundada nas regras probatorias, entretanto, deve
ser motivada e fundamentada, reconhecendo-se o direito fundamental da ampla producao de
provas bem como, a correta interpretagao daquelas.

A pericia médica, enquanto “meio de prova”, quando realizada de maneira
inconclusiva, incoerente e sem atengdo aos fatos e documentos médicos juntados aos autos,
nao pode ser objeto de cognigdo exauriente do magistrado que, por sua vez, ndo age
corretamente quando indefere impugnagdes e réplicas sob o argumento de “confianca no
perito”.

Os detentores do conhecimento médico (perito médico e assistente técnico pericial)
tém um papel essencial, especialmente porque participam do didlogo entre as partes e do
convencimento do juiz com informacdes que, geralmente, os protagonistas do processo (partes
e Juiz) ndo tem.

Ocorre que alguns médicos especialistas em suas areas de saber, mas sem a devida
qualificacdo e experiéncia nas matérias proprias da Medicina Legal e Pericias Médicas ou da
Medicina do Trabalho, por desconhecerem ou ndo estarem atentos ao que se relacionada a
profissiografia; aos conceitos normativos proprios da matéria (incapacidade temporaria e
permanente; deficiéncia; reabilitagdo; readaptacdo; DII; DID; DCB; doenga anterior a

filiagdo; simulagdo entre outros) e aos manuais procedimentais de pericias, podem nao
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realizar um bom trabalho e deixar & margem a cognicdo do magistrado para dar o direito a
quem o tem (a concepcao mais simples de justica).

Ha de se buscar uma maior atuagdo institucional, em nivel de Poder Judiciario, na
qualificagdo dos peritos cadastrados, a exemplo do que ocorre de forma mais ostensiva no
ambito do TRF4, e fomentar um maior interesse dos médicos que se propde ao importante
munus publico de ser perito judicial. Essencial que estejam motivados a investir na formagao
continuada e aperfeicoamento, através de especializagdes em Medicina Legal e Pericias
Meédicas ou, em Medicina do Trabalho, ou mesmo na capacitagdo, a partir de cursos de
extensao naquelas areas; mas, que também sejam corretamente remunerados pelo seu trabalho,
0 que, ultimamente, ndo vem acontecendo a contento.

O problema de pesquisa apresentado neste trabalho, qual seja: a fixagdo do inicio da
incapacidade do segurado na data da pericia judicial, pode guardar relacdo com a questdo da
qualificacdo técnica especifica dos médicos que atuam com a pericia, com equivocos
interpretativos das normas (art. 92 do Codigo de ética médica) ou at¢ mesmo com a falta de
uma metodologia mais clara a constar em um Manual de Pericia Médica a eles disponibilizado.

No caso dos juizes, o equivoco na fixagdo da DII e da DIB pode advir de eventual
desconhecimento ou mesmo da ndo aceitagdo daquilo que vem sendo definido pelos Tribunais
Superiores e pelas Turmas de Uniformizagao da Jurisprudéncia, conforme se apontou no curso
do trabalho.

A importancia da correta fixagdo da data de incapacidade ¢ o ponto de partida para
analise de questdes essenciais do processo previdenciario que visa apurar a (in)capacidade
laboral do segurado. O preenchimento dos requisitos a concessao do beneficio (qualidade de
segurado, caréncia, existéncia ou ndo de doenga incapacitante anterior a condi¢ao de filiado ao
Regime de Previdéncia; fixacdo da DIB e até mesmo o célculo da renda mensal inicial do
beneficio, diante das sucessivas alteragdes legislativas e da regra do tempus regit actum)
dependem da fixacao da DII de forma coerente e correspondente aos documentos médicos
juntados aos autos.

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do AgRg no Resp. 871.595/SP, ja se
manifestou no sentido de que a incorreta fixa¢do da data de inicio da incapacidade pelo perito
deve ser consertada pelo juiz, que ¢ o responsavel pela indicacdo do termo inicial da aquisi¢ao
dos direitos requeridos em sede judicial.

Boa parcela da doutrina, que neste trabalho foi representada com mais vigor pela visao

do Professor e Juiz Federal José¢ Antonio Savaris, também ja se manifestou pela importancia
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da correta fixagdo da data de inicio da incapacidade para a verifica¢do do direito do segurado
e, sobre o0 alto grau de “probabilidade” que tal fixagao deve ter.

Nao se pode requerer, na fixacdo de datas pretéritas ou futuras, um juizo de certeza,
como equivocadamente pensam alguns médicos e juizes que atuam com pericia judicial. Os
documentos médicos trazidos pelo segurado, em cotejo com o exame médico presencial,
devem permitir um certo grau de paralelismo e de probabilidade (standart probatorio) para
fixacdo da DII em data anterior a pericia e mais proxima do requerimento administrativo, o
qual remete temporalmente ao inicio da controvérsia que ensejou a acao judicial.

O ponto, entdo, a ser destacado e trazido como hipotese 16gico-dedutiva, relativamente
confirmada nos resultados da abordagem empirica, ¢ o que se chamou de ‘“juizo de
probabilidade”, quando o perito judicial fixa a data de inicio da incapacidade. Para fixa¢do da
correta da DII, ha de se fazer o que se concebeu como “andlise indireta”, ou seja, aquela
relacionada as provas documentais juntadas aos autos e o historico médico do periciando. Nao
seria possivel, como se sustentou e demonstrou nas discussdes dos resultados das entrevistas
feitas com juizes e médicos peritos, obter um juizo de certeza por razdes simplesmente logicas,
que deveriam compor a metodologia pericial.

Concluiu-se, a partir da pesquisa exploratdria bibliografica e pela analise das decisoes
judiciais apontadas como paradigmas, que, quando o perito judicial ndo conseguir fixar a DII
em data anterior ao exame presencial, através da analise de todos os documentos médicos
juntados aos autos do processo (que antecederam a pericia judicial), ndo deve fixa-la na data
da pericia, devendo remeter a fixagdao ao juiz, que tem a funcdo de valorar todo conjunto
probatdrio e dele extrair a sua cognig¢ao sobre os fatos , podendo , inclusive aproveitar uma
prova em detrimento da outra ( Art.479 do CPC/2015). Quando, diante da divida ou de receio
de fixar a DII em data anterior a pericia ou a DER, melhor seria que o perito deixasse sem
resposta tal quesito, explicando suas razdes ao magistrado e deixando que ele a fixasse.

Em andlise 16gico-indutiva, corroborada pelos dados extraidos do grupo de questdes
formuladas aos entrevistados, foi possivel afirmar que seria extremamente improvavel que um
periciando tenha ficado incapaz exatamente na data da realizagdo da pericia (essa ¢ uma
pratica muito usual apesar de incoerente). Mas se o perito equivocadamente agiu desta forma,
a Turma Nacional de Uniformizag¢ao da Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais — TNU
ja se posicionou que a DIB deveria ser fixada pelo juiz na data de citagdo do INSS, na data do
requerimento administrativo (DER) ou na data da pericia administrativa. Seus ultimos

precedentes, entretanto, remetem, naquele caso, a data de citacdo do INSS.
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Em muitas situagdes do cotidiano forense, observa-se que a pericia judicial ¢ marcada
para meses depois do fato que ensejou a agao judicial. Durante aqueles meses, o segurado fica
sem recursos minimos a subsisténcia, acumulando dividas e certo de que, quando devidamente
examinado pelo perito judicial, serdo determinados os pagamentos das parcelas pretéritas,
permitindo-se a adimpléncia com seus credores. Trata-se de uma questdo relacionada a
dignidade da pessoa humana.

Todavia, se o perito verifica a incapacidade atual, mas por simples “desconfianc¢a dos
documentos médicos juntados pelo periciando” ou pelo costume de dizer que ndo pode atestar
aquilo que ndo viu no momento adequado, deve dizer isso no laudo, sem fixar, porém, a DII
na data da pericia, por razdes de “logica” e “técnica”, ja que o proprio Manual de Pericias
Médicas do INSS (2018), no que se refere a pericia no ambito administrativo, aponta para
retroagdo da DII as datas dos documentos trazidos pelo segurado.

Em outro turno, sustentou-se que eventuais erros, negligéncias ou impericias por parte
do expert nomeado pelo juizo, provavelmente ndo serdo revistos se ndo ficar garantido um
contraditorio efetivo em que as partes possam realmente participar, criticando e ponderando
aquilo que foi apresentado pelo perito judicial e que venha a ser considerado pelo juiz no
momento da valoragdo da prova. Nesse sentido, o Juiz deve ser o mais permissivo possivel,
sob pena de se poder dizer, metaforicamente: “Sua Exceléncia, o perito”.

Apesar do CPC/73 ter tratado, com certa abrangéncia, o tema ‘“pericias”, o novo
Codigo de Processo Civil, trazido pela Lei 13.105/2015, apresentou consideraveis inovagdes
em relagdo aquele meio de prova. O que ja se justificava por uma questao ético-juridica, agora,
ainda, por uma obrigacao legal-processual: o perito médico deve ser escorreito em sua analise,
deve avaliar cada caso com cuidado e diligéncia a fim de fornecer elementos precisos a
cognicao do juiz.

Meédico perito, nos pedidos de beneficios previdenciarios por incapacidade, estd
lidando com vidas (e ndao sdo poucos os casos de segurados que tem os seus direitos
injustamente negados e acabam por se lesionar ainda mais, ou, até a falecer, no curso e apos
0 processo) e, com a subsisténcia digna do segurado: patrimonios juridicos fundamentais de
uma sociedade livre justa e igualitaria. Assim, deve cumprir seu encargo com muita sobriedade
e responsabilidade.

E dever do perito judicial apontar a evidéncia psicobiolégica, buscar nexo de
causalidade e/ou identificar e qualificar danos envolvidos; tudo com a finalidade de fornecer
elementos precisos para o discernimento judicial. Também ¢ necessario que os peritos

judiciais apliquem as normas contidas no CPC e as demais leis que regulem a sua atividade e
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conexdes, além de observar seus deveres técnicos e morais contidos no Cédigo de Etica
Médica, nos Manuais de Pericias Médicas e nas normas do Conselho Federal e Regional de
Medicina. Tal postura do médico perito visa resguardar o direito do jurisdicionado de ser bem
examinado e, com isso, ndo sofrer consequéncias deletérias de uma ma interpretacdo dos
juizes.

A pesquisa empirica constante do capitulo 4 deste trabalho trouxe luzes para questdes
que podem ser objeto de atencao institucional por parte do Poder Legislativo e Judiciario. As
convicgdes dos peritos médicos e juizes entrevistados podem demonstrar os pontos especificos
de entrave para maior celeridade na prestacao jurisdicional; para iniciativas de qualificacdo de
servidores, juizes e médicos peritos do quadro; para obtengdo de maior seguranca juridica e,
enfim, para uma melhor distribuicdo de justica com base na coeréncia e integridade das
decisdes judiciais.

Como ocorre nas demais areas da ciéncia, que estd em constante evolucdo, novas
perspectivas e trabalhos certamente virdo para confirmar, negar ou complementar as
conclusdes apuradas neste trabalho. Sempre serdo necessarias novas abordagens,
principalmente as empiricas, de forma a consolidar um conhecimento e contribuir com o
progresso das pessoas ¢ instituicdes envolvidas. A inten¢do, aqui, portanto, foi trazer um ponto
de vista formatado com base em revisdo bibliografica, analise jurisprudencial e pesquisa
empirica, deixando aberto um campo de investigacdo para aperfeicoamentos € novas

construcoes.
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APENDICE I- ENTREVISTA COM OS MEDICOS PERITOS

FORMULARIO INICIAL

NOME COMPLETO:

QUAL A SUA ESPECIALIDADE NA MEDICINA:

HA QUANTO TEMPO ATUA COMO PERITO JUDICIAL NO AMBITO DA
JUSTICA FEDERAL?

EM QUAL CIDADE E ESTADO ATUA COMO PERITO JUDICIAL?

QUESTIONARIO

1. Tem contato com leis ou normas infra legais em matéria previdenciaria e
Processual Civil, no que se relaciona aos conceitos e abrangéncia dos beneficios
por incapacidade e pericias médicas? () Sim () Nao

2. Acredita que as especializacdes em Medicina Legal e Pericias Médias ou em
Medicina do Trabalho facilitam ou facilitariam o exercicio da atividade de
Perito Judicial? ( )Sim () Nao.

3. Acredita que a especializacao do médico em sua area clinica seja suficiente para
o bom exercicio da atividade de perito médico judicial ? () Sim () Nao

4. Acredita que Cursos de Extensdo em Pericia Médica possam substituir,
satisfatoriamente, eventual especializacio em Medicina Legal e Pericias
Me¢édicas ou Medicina do Trabalho para o exercicio da atividade de Perito
Judicial. ( )Sim ( ) Nao

5. O CNIJ ou Tribunais deveriam investir mais em Cursos de Aperfeigoamento/
atualiza¢do de Peritos médicos em matérias de Direito Previdenciario ou da
Seguridade Social: ( )Sim ( )Nao () Desnecessario.

6. Acredita que Manuais de Pericia Médica podem auxiliar o Perito Médico em
relacdo aos procedimentos adequados a ciéncia pericial? () Sim () Nao

7. Acredita que o conceito de incapacidade laboral para fins previdenciarios seja
inerente a ciéncia médica ou juridica, ou seja, trata-se de uma definicdo do
“direito”, da “medicina” ou de ambos? ( ) Direito () Medicina ( )
De ambos

8. No contexto da analise documental, os documentos médicos (atestados,
exames, prontudrios e receitas) juntados aos autos, que tenham sido fornecidos
através do SUS gozam de maior credibilidade valorativa do que os que sdo
produzidos por entidades particulares? () Sim () Nao




Sobre a fixagdo da data do inicio da incapacidade laborativa, entende que ¢ de
uma atribui¢@o do perito médico do juizo ou de ambos, conforme o caso?
( )Perito ( )Juizo ( ) Ambos

10.

Acredita que a fixagdo da data do inicio da incapacidade laborativa ¢ tida por
um juizo de certeza ou de estimativa/ probabilidade?
() Objetivo/certeza () Estimativa/probabilidade

1.

Qual o método mais adequado para fixa¢do da data do inicio da incapacidade
laborativa? ( ) Documentos trazidos pelas partes aos autos; ( ) Livre
convic¢ao do perito

12.

No seu ponto de vista, a fixacdo da data do inicio da incapacidade na data da
pericia médica presencial ¢ coerente mesmo quando existam documentos
médicos juntados aos autos que remetem a uma provavel e estimada data
pretérita? () Sim () Nao
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APENDICE II- ENTREVISTA COM OS JUIZES FEDERAIS

FORMULARIO INICIAL
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E-MAIL:

HA QUANTO TEMPO ATUA COMO JUIZ FEDERAL EM VARA
PREVIDENCIARIA?

QUAL A CIDADE E ESTADO DE LOTACAQ?

QUESTIONARIO

1. Acredita que as especializagdes em Medicina Legal e Pericias Médicas ou em
Medicina do Trabalho facilitam ou facilitariam o exercicio da atividade de
Perito Judicial nos processos previdencidrios que discutem o direito a
beneficios previdenciarios por incapacidade? () Sim () Nao.

2. Acredita que a especializagdo do médico em sua area clinica seja suficiente para
o bom exercicio da atividade de perito médico judicial? () Sim ( ) Nao.
Necessaria a complementacdo dos estudos em matéria de pericia
previdencidria;

3. Acredita que Cursos de Extensdo em Pericia Médica possam substituir,
satisfatoriamente, eventual especializacio em Medicina Legal e Pericias
Me¢édicas ou Medicina do Trabalho para o exercicio da atividade de Perito
Judicial. ( )Sim ( ) Nao substituem, mas complementam a formacao.

4. O CNIJ ou Tribunais deveriam investir mais em Cursos de Aperfeicoamento/
atualizacdo de Peritos médicos em matérias de Direito Previdenciario ou da
Seguridade Social: ( )Sim ( )Nao () Desnecessario.

5. Acredita que Manuais de Pericia Médica podem auxiliar o Perito Médico em
relacdo aos procedimentos adequados a ciéncia pericial? () Sim () Nao
() Desnecessario.

6. Acredita que o conceito de incapacidade laboral para fins previdencidrios seja
inerente a ciéncia médica ou juridica, ou seja, trata-se de uma definicdo do
“direito”, da “medicina” ou de ambos? ( ) Direito ( ) Medicina ( )
De ambos

7. No contexto da andlise documental, os documentos médicos (atestados,
exames, prontudrios e receitas) juntados aos autos, que tenham sido fornecidos




através do SUS gozam de maior credibilidade valorativa do que os que sdo
produzidos por entidades particulares? () Sim () Nao

Sobre a fixacdo da data do inicio da incapacidade laborativa (DII) e da DIB (
Data de inicio do beneficio) , entende que ¢ de uma atribui¢ao do perito médico
, do juizo ou de ambos, conforme o caso? ( )Perito ( )Juizo ( )
Ambos, conforme o caso.

Acredita que a fixa¢do da data do inicio da incapacidade laborativa ¢ tida por
um juizo objetivo/certeza ou de estimativa /probabilidade? ( )
Objetivo/certeza  ( ) Estimativa/probabilidade

10.

Qual o método mais adequado para fixagdo da data do inicio da incapacidade
laborativa pretérita? () Documentos trazidos pelas partes aos autos; ()
Livre convic¢ao do perito

11.

No seu ponto de vista, a fixagdo da data do inicio da incapacidade na data da
pericia médica judicial é coerente e possivel, mesmo quando existam
documentos médicos juntados aos autos que remetam a uma provavel e
estimada data pretérita? () Sim () Nao . So6 € coerente e admissivel
quando ndo existirem documentos juntados aos autos que remetam a provavel
incapacidade a data pretérita

12.

Recente alteracao na legislagdo previdencidria instituiu a possibilidade de
fixagdo de data estimada para cessacdo de beneficio previdencidrio por
incapacidade concedido na via judicial. Nesse sentido, entende que € razoavel
que a continuidade ou ndo do afastamento laboral do segurado dependa
exclusivamente do segurado, a partir do pedido de prorrogacao do beneficio? (
) Sim  ( )Nao ; () O Segurado deve pedir a prorrogagdo, mas se nao
o fizer, o INSS deve intima-lo para realizacdo de nova pericia antes de cessar o
beneficio. () Nao tendo a segurado pedido prorrogacdo do beneficio, este
pode ser cessado pelo INSS sem a necessidade de convocacao para nova pericia
administrativa.

13.

“O perito goza da confianga do juizo”. Esse termo ¢ usado por alguns juizes
para afastar, objetivamente, impugnagdes de laudos periciais. Tal
posicionamento lhe parece coerente e suficiente? () Sim.; () Nao. ( )
Depende de cada caso.
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