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Resumo

A presente pesquisa analisa a situacdo juridica dos portadores do HIV/AIDS e efetivacdo do
direito fundamental & satde e previdéncia social em face da dignidade da pessoa humana e as
hipdteses em que o portador do HIV podera obter direito as prestacGes previdenciarias por
incapacidade junto ao Regime Geral da Previdéncia Social. Serdo demonstrados 0s estagios
do virus, contexto histérico e estigmas sociais, trazendo o conceito de incapacidade da
Simula 78 da TNU. A metodologia aplicada abrange a pesquisa descritiva, documental e
bibliogréafica.

Palavras-chave: HIV/AIDS; Incapacidade; Beneficios previdenciérios; Siumula 78 da TNU;
Direitos fundamentais.

HIV/AIDS AND THE REALIZATION OF THE FUNDAMENTAL RIGHT TO HEALTH
AND SOCIAL SECURITY: INCAPACITY ACCORDING TO PRECEDENT 78 OF THE
NATIONAL GROUP OF UNIFORMIZATION (TNU)

Abstract

The present study analyzes the legal situation of people living with HIV/AIDS and the
realization of the fundamental right to health and social security in the face of the dignity of
the human person, and the hypotheses in which the HIV patient can obtain the right to social
security benefits due to disability General Social Security System. The stages of the virus,
historical context and social stigmas will be demonstrated, bringing the concept of incapacity
of the Precedent 78 of the TNU. The applied methodology covers the descriptive,
documentary and bibliographic research.

Keywords: HIV/AIDS; Inability; Social security benefits; Summary 78 of the TNU;
Fundamental rights.
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Introducéo

A Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) é uma doenca viral identificada
em 1981, e caracteriza-se por diversas manifestacdes clinicas provocadas pela presenga do
Virus da Imunodeficiéncia Humana (HIV).

Tal virus foi responsavel pelo 6bito de diversas pessoas ao redor do mundo, bem como
no Brasil, e constitui até os dias atuais causa de discriminacdo, segregacdo e desigualdade
social. Pretende-se demonstrar que o direito dos portadores do HIV/AIDS a salde e
previdéncia € um direito fundamental na ordem juridico-constitucional, e merece ser estudo e
concretizado, vez que os comportamentos discriminatérios além de ferir a dignidade da
pessoa humana resultam na incapacidade para o trabalho dos portadores do virus HIV/AIDS.

A incapacidade para o trabalho dos portadores do virus gera direito ao recebimento
dos beneficios previdencidrios por incapacidade (auxilio-doenca e aposentadoria por
invalidez). Tais prestacdes devem ser requeridas inicialmente junto ao Instituto Nacional do
Seguro Social (INSS), autarquia federal responsavel pela administracdo do plano de
beneficios e servicos.

Contudo, a autarquia previdenciaria ao examinar as condi¢fes patoldgicas deixa de
observar os problemas que cercam o portador do virus HIV, tais como o estigma, preconceito,
reacOes ao tratamento etc., empregando analise restrita quanto ao caso.

Assim, o presente trabalho busca através de pesquisa documental e bibliografica, em
especial livros, artigos, legislacdo e jurisprudéncia demonstrar de acordo com a sumula n® 78
da Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU) dos Juizados Especiais Federais que as
condicBes pessoais, sociais, econémicas e culturais podem ser ponderadas no caso concreto de

forma a analisar a incapacidade em sentido amplo do portador do HIV/AIDS.

1 Breve relato sobre o HIV e a AIDS

Analisando-se 0 contexto historico extrai-se que a AIDS é uma doenga viral,
infecciosa e fatal. Segundo José Rodrigues Coura (2008) a AIDS foi identificada pela
primeira vez nos Estados Unidos da América (EUA) em julho de 1981. Tal patologia

caracteriza-se por diversas manifestacGes clinicas provocadas pela presenca do HIV.
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O virus da imunodeficiéncia humana (HIV) destréi os mecanismos de defesa
naturais do corpo humano e permite que as mais variadas doencgas nele se instalem,
constituindo- se sindrome da imunodeficiéncia adquirida (aids). Ao longo dos anos,
a infeccéo pelo HIV tem apresentado diversas transformagoes, tanto no que se refere
a evolugdo clinica quanto ao perfil epidemiolégico das pessoas infectadas.
(AFFELDT; SILVEIRA; BARCELOS, 2015, p.80)

Segundo o Ministério da Saude (2010) o HIV pode ser transmitido pela via sexual,
pelo sangue e pelo leite materno.

Vale relatar que desde a introducdo do virus no organismo o ser humano atravessa
diferentes estagios clinicos e laboratoriais, quais sejam:

a) Portador assintomatico ou soropositivo: é a pessoa que, tendo tido contado com o
virus e possuindo anticorpos detectaveis em seu sangue, nao apresenta sintomas, podendo vir
a desenvolver a doenca ou néo.

b) Doente com Complexo Relacionado a AIDS (ARC) é a etapa em que a pessoa, ja
sendo soropositivo, apresenta sintomas e sinais inespecificos de intensidade variavel, além de
processos de menor gravidade, podendo exteriorizar fadiga, diarreia crénicas, emagrecimento,
febre etc.

c) Doente com AIDS: é aquela pessoa em que a imunodepressdo provocada pelo HIV
atinge um grau mais acentuado, resultando tumores, infecgdes, entre outros.

Assim, nota-se que quando a pessoa se infecta pelo HIV o sistema imunitario vai
reagir produzindo anticorpos contra o HIV, contudo, com o tempo o virus se multiplica,
surgindo assim os sintomas da infecg&o.

Pode-se afirmar que a fase da AIDS é um periodo avancado do estadgio com sintomas,
isto é, quando o sujeito infectado pelo HIV passa a ter infecgdes resultantes da deficiéncia do
sistema imunitario.

Dentre os inimeros casos que resultam na AIDS pela transmissdo do virus do HIV
estdo o relacionamento sexual, dependentes toxicos que fazem uso da via endovenosa e
transfuséo sanguinea.

Conforme o ensinamento de Antonio Carlos de Castro Toledo Junior (2006, p. 93) a
“aids envolve questbes sociais, pessoais e emocionais complexas”. No inicio da década de
1980 quando se iniciou os estudos detectou-se a presenca maci¢a do virus em homossexuais e

prostitutas, gerando assim na sociedade de modo geral comportamento discriminatorio.
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Atualmente o numero de casos de HIV no sexo masculino é maior entre
heterossexuais, porém, a epidemia no pais ainda é concentrada em grupos populacionais com
comportamentos que os expdem a um risco maior de infecgéo pelo HIV, como homossexuais,
prostitutas e usuarios de drogas.

De 1981 até o ano de 2016 a Organizacdo Mundial da Saude (OMS) estima que 36
milhGes de pessoas morreram pelo HIV ao redor do mundo. Segundo o programa de
coordenacdo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) contra a aids 36,7 milhGes de pessoas
vivem atualmente no mundo com o HIV.

No Brasil segundo o Departamento de Vigilancia, Prevencdo e Controle das Infeccdes
Sexualmente Transmissiveis (IST), do HIV/AIDS e das Hepatites Virais, existem 656.701
casos registrados de AIDS (condicdo em que a doenca ja se manifestou), de acordo com o
ultimo Boletim Epidemiologico. Em 2011 foram notificados 38.776 casos da doenca e a taxa
de incidéncia de AIDS no Brasil foi de 20,2 casos por 100 mil habitantes.

Na década de 1990 a Terapia antirretroviral tripla de alta potencia (TARV), conhecido
como “coquetel”, e inaugurada pelo governo brasileiro em 1996 deu causa a reducdo na
mortalidade, diminuig&o na frequéncia e duracdo de internacdes, bem como contribuindo para
0 aumento da sobrevida (ALENCAR, 2008; NEMES, 2008; VELLOSO, 2008).

A AIDS se cerca de questdes complexas, com repercussdo nas relacdes sociais e

inclusive na relagdo previdenciéria.

2 HIV/AIDS e os direitos fundamentais: direito a salde e a igualdade e nao-

discriminacao

Os direitos fundamentais, conhecidos também como direitos naturais, direitos
humanos, entre outros termos, se referem aos direitos do homem positivados em determinada
Carta, tendo como pilar a dignidade humana.

Assim, passa-se a analisar os direitos fundamentais do portador do HIV/AIDS,

especialmente direito a saude, igualdade e ndo discriminacao.

2.1 Direitos Humanos e dignidade pessoa humana
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Prevista no art. 1°, inc. Ill, da Constituicdo Federal a dignidade da pessoa humana se
revela como um dos Fundamentos do Estado Democréatico (e Social) de Direito, pois é o
Estado que existe em fungéo da pessoa humana (SARLET, 2002, p. 68).

A dignidade da pessoa humana para SARLET (, 2002, p. 74) constitui “valor-guia ndo
apenas dos direitos fundamentais mas de toda a ordem juridica (constitucional e
infraconstitucional)”.

Da dignidade decorre o respeito, 0 bom trato e a igualdade nas relagdes sociais, em
especial no relacionamento da sociedade com os portadores do HIV/AIDS, pois o “estigma e
a discriminacdo estdo entre as principais obstaculos para a prevencdo, tratamento, cuidado em
relacdo ao HIV” (UNAIDS, 2017).

Assim, a dignidade da pessoa humana € um principio, um valor que deve ser
observado de modo que os portadores do HIV possam obter acesso a tratamentos adequados,
respeitando e sendo respeitado, exercendo com liberdade os direitos civis e politicos de forma

plena.

2.2 Direitos fundamentais do portador do HIVV/AIDS

Os direitos fundamentais podem ser definidos como os direitos e garantias do homem
que se encontram positivados em uma Constituicdo. As vezes as expressdes Direitos
Humanos e Direitos Fundamentais sdo utilizadas com o mesmo sentido e significado.
Segundo SARLET (2015, p. 27) também afirma que outras expressdes sdo largamente
utilizadas para se referir a direitos fundamentais tais como: “direitos humanos”, “direitos do
homem”, “direitos subjetivos publicos”, “ liberdades publicas”, etc.

De acordo com Norberto Bobbio (2004, p.5) os “direitos do homem, por mais
fundamentais que sejam, sdo direitos histdricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias,
caracterizadas por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas”.

O direito fundamental a salde destina-se a assegurar as pessoas e a coletividade

condicBes de bem-estar fisico, mental e social.
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2.2.1 Direito fundamental a satde a luz da segunda dimenséo dos direitos fundamentais

O direito fundamental & salde se encontra previsto no art. 196 da Constituicdo
Federal. Tal prestacdo é direito de todos e dever do Estado, ou seja, 0 acesso ao servico de
salde ndo depende de contribuicdo e deve ser implementado e garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, prote¢do e recuperacao.

Em conjunto com a previdéncia social e assisténcia social a saide € classificada como
direito social pela Carta Magna, sendo usualmente enquadrado como direito de segunda
dimensdo ou geracdo (IBRAHIM, 2009, p. 4) pois descendente de luta contra as
desigualdades sociais que resultaram na formacdo do denominado estado de bem-estar social
ou Welfare state materializado segundo Ibrahim (2009, p. 6) “pela legislagdo social, traz a
ideia de cooperacdo, acao concreta do ideal de solidariedade, superando-se o individualismo
classico do estado liberal”.

O direito a satde é um direito fundamental pois decorre de necessidades “que sdo
iguais para todos os seres humanos e que devem ser atendidas para que a pessoa possa viver
com dignidade que deve ser assegurada a todas as pessoas” (SERRANO, 2017, p. 179).

A Lei 8.080/90 que dispde sobre as condi¢Bes para a promocgdo, protecdo e
recuperacdo da saude, a organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da
outras providéncias diz no art. 2° que “a saude ¢ um direito fundamental do ser humano,
devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio” (BRASIL,
1990).

Segundo o Portal Saude (BRASIL, 2014) em 1989, profissionais da saide e membros
da sociedade civil criaram, com o apoio do Departamento de Doencas Sexualmente
Transmissiveis (DST), Aids e Hepatites Virais, a Declaracdo dos Direitos Fundamentais da
Pessoa Portadora do Virus da Aids. Tal Declaragdo € decorrente de um direito fundamental,
sendo que os portadores do HIV/AIDS tém:

a) Direito a informagéo clara, exata, sobre a aids;

b) Direito a informac6es especificas sobre sua condicéo;

c) Direito a assisténcia e ao tratamento, dados sem qualquer restri¢do, garantindo sua

melhor qualidade de vida.
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No Brasil o atendimento aos portadores do HIV/AIDS é garantido pelo Sistema Unico
de Saude (SUS) sendo que tal sistema é financiado com recursos do or¢camento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes.
(IBRAHIM, 2009, p. 9).

Importante frisar que o direito fundamental a saude ndo se resume aos tratamentos
medicamentosos, cirargicos e terapéuticos. Segundo o art. 32 da Lei 8.080 (BRASIL, 1990)
0s niveis de salde expressam a organizacdo social e econémica do Pais, tendo a sade como
determinantes e condicionantes, entre outros, a alimentacdo, a moradia, 0 saneamento bésico,
0 meio ambiente, o trabalho, a renda, a educacdo, a atividade fisica, o transporte, o lazer e o
acesso aos bens e servicos essenciais.

O direito fundamental a salde destina-se a assegurar as pessoas e a coletividade

condicGes de bem-estar fisico, mental e social.

2.2.1 Direito fundamental a igualdade e ndo-discriminacéo do portador do HIV/AIDS

Constata-se que em pleno século XXI e com todo avanco cientifico e intelectual ainda
subsiste na sociedade a discriminacéo, segregacao e desigualdade social em diferentes formas.
Entre as vitimas da discriminacdo e desigualdade que abala as estruturas sociais estdo 0s
portadores do HIV/AIDS.

Contudo, o ordenamento juridico internacional e patrio asseguram e objetivam a todos
a igualdade e ndo discriminagéo.

O caput do art. 5° da Constitui¢do Federal diz que “todos sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de qualquer natureza...” (BRASIL, 1988), porém deve-se distinguir a igualdade
forma da igualdade material. Segundo Sergio Pinto Martins (2007, p. 46) a igualdade formal €
igualdade perante a lei, e a igualdade material € a que tem por fim proporcionar tratamento
igual aos iguais e desigual aos desiguais.

Qualquer direito que venha a favorecer e proporcionar ao portador do HIV/AIDS um
“privilégio” na esfera da seguridade social encontrard seu respaldo na Carta Maior, Cartas
Internacionais e legislacdo infraconstitucional, seja através de tratamentos, politicas publicas,
prestacdes previdenciaria etc. pois estara colocando no mesmo nivel os portadores do virus e

0s demais cidadaos.
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relativo a prestacdo positiva do Estado se encontra no art. 3°, 1V da Constituicdo Federal e
constitui um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil.

Tratamentos, politicas publicas, prestacGes previdencidria etc. reveladas através de
prestacfes positivas do Estado e a ndo discriminacdo constituem Direitos Fundamentais da
Pessoa Portadora do HIVV/AIDS, de modo que todo portador do HIV/AIDS venha a participar
em todos os aspectos da vida social, em especial a continuacdo de sua vida civil, profissional,

sexual e afetiva, sem nenhuma restricdo a cidadania (BRASIL, 2014).

3. AIDS/HIV e a incapacidade para o trabalho conforme a simula 78 da TNU

Conforme o item 4.1 do Manual de Pericia Médica da Previdéncia Social, a
“incapacidade laborativa ¢ a impossibilidade de desempenho das fungdes especificas de uma
atividade ou ocupacgdo, em consequéncia de alteracfes morfopsicofisioldgicas provocadas por
doenga ou acidente”(BRASIL, 2017).

De acordo com Frederico Amado (2014, p. 521) a incapacidade laborativa pode ser
classificada quanto ao grau como total ou parcial e quanto a duracdo como temporaria (prazo
previsivel para a duracdo) ou de duracdo indefinida (prazo imprevisivel).

Conforme a profisséo a incapacidade para o trabalho pode ser classificada como:

a) uniprofissional — aquela em que o impedimento alcanga apenas uma
atividade especifica;

b) multiprofissional — aquela em que o impedimento abrange diversas atividades
profissionais;

c) omniprofissional — aquela que implica a impossibilidade do desempenho de

toda e qualquer atividade laborativa, sendo conceito essencialmente tedrico, salvo
quando em caréter transitério. (AMADO, 2014, p. 522)

A definicdo de incapacidade total e permanente se encontra no art. 42 da Lei 8.213/91
e art. 43 do Decreto 3.048/99 significando a incapacidade que resulta na insustetibilidade de
reabilitacdo do segurado para as atividades de trabalho.

Incapacidade parcial segundo AMADO (2014, p. 521) “¢ aquela que prejudica o
desenvolvimento de algumas atividades habituais do segurado, mas ndo de todas, sem risco de

vida ou agravamento maior”.
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O direito aos beneficios previdenciarios em razéo da incapacidade deve ser analisado
num primeiro plano pelos profissionais da area de saude, em especifico pelos médicos
especialistas que vao relatar o real estado do doente ap6s a realizagdo dos exames e consultas.

Tais profissionais vdo auxiliar e influenciar nas decisbes do proprio paciente, do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), do empregador e do Poder Judiciario quando
provocado, vez que trata-se de ato que somente determinada pessoa qualificada podera atestar
ou ndo a presenca de determinada patologia incapacitante.

Entretanto, o INSS ao valorar a incapacidade observa somente as doencas tipicas,
através dos médicos-peritos. Segundo IBRAHIM (2009, p. 647) “a previdéncia social ainda
reluta em admitir a existéncia de incapacidades de outra ordem, de natureza moral ou social,
quando nao ha inaptidao funcional, fisiologica do segurado, mas de outra ordem”.

Assim, no que tange a valoracdo e classificacdo da incapacidade entende-se que tantos
0s médicos como os julgadores poderiam efetuar tal ato, valendo-se de uma anélise mais
abrangente e ndo restritiva de modo a estabelecer ndo somente a incapacidade
funcional/fisioldgica como também a incapacidade social, sendo que a incapacidade social é
resultante de diversos fatores que envolvem o segurado.

A incapacidade social pode ser verificada nos casos de portadores do HIV/AIDS.
Sabe-se que a AIDS ndo é uma doenca que atinge somente a parte fisica propriamente dita do
ser humano, tal patologia pode gerar implicacBes psicolégicas ao enfermo, aos seus
familiares, sentimento de raiva dirigido ao doente, sentimento de culpa, vergonha, medo da
morte, depresséo etc.

A incapacidade laboral numa primeira analise pode ser demonstrada e visualizada de
forma objetiva, vez que as reacdes de febre, dor, mal estar, enjoo etc., se manifestam em
quase todas as pessoas portadoras da patologia e geram diminuicdo ou supressdo da forca
laboral.

Nos ano 1980, a AIDS era descrita como condi¢do aguda, uma vez que manifestava
rapidamente depois do diagnéstico, ndo havia tratamentos disponiveis e seu desfecho era
rapido, com altas taxas de mortalidade. Com o surgimento da terapia antirretroviral tripla de
alta potencia (TARV), conhecida como “coquetel” ocorreu a redugdo da mortalidade,

diminuicdo na frequéncia e duracdo de internag@es, bem como o aumento da sobrevida.
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Todavia, mesmo com os “coquetéis” efeitos colaterais podem surgir como a sindrome
lipodistrofica do HIV que é:

Um distdrbio na distribuicdo na distribuicdo de gordura corporal, com acimulos de

gordura que podem aparecer na regido abdominal, na parte posterior do pescoco e na

regido peitoral, perda de gordura na face, bragos, pernas e nadegas (ALENCAR,
2008; NEMES, 2008; VELLOSO, 2008, p. 1843)

As manifestacfes da doenca podem trazer sérios problemas no local de trabalho para o
detentor do infortunio supramencionado, gerando uma sensivel diminui¢do na capacidade
laborativa do segurado empregado, contribuinte individual, trabalhador doméstico e segurado
especial.

O HIV/AIDS como ja mencionado pode gerar problemas psiquicos tais como
depressdo, ansiedades, transtornos etc. conferindo aos portadores do virus uma carga
expressiva de preconceito e estigma. O Decreto 3048/99 (Regulamento da Previdéncia Social)
inclusive traz no anexo Il, listas A e B a doenca pelo HIV como patologia profissional ou
relacionada ao trabalho.

Na Lista A que se refere a agentes ou fatores de risco de natureza ocupacional
relacionados com a etiologia de doencas profissionais e de outras doencas relacionados com o
trabalho, consta no item XXV.10 o HIV como microorganismo e parasitas infecciosos
expdem o trabalhador a risco. Também, na lista B, que se refere as doencas infecciosas e
parasitarias relacionadas com o Trabalho, o HIV estd mencionado no item X.

Em razdo do preconceito e estigma, o convivio do portador do HIV com outras
pessoas pode passar a ser vetor de agravamento da doenca, resultando na falta de aptiddo
momentanea ou prolongada para o exercicio da atividade profissional, pois existe de forma
nitida uma segregacao aos portadores do virus na sociedade.

Assim, para se avaliar a incapacidade para o trabalho do portador do HIV/AIDS a
Turma Nacional de Uniformizacgéo de Jurisprudéncia (TNU) dos Juizados Especiais Federais
aprovou o enunciado n°® 78 nos seguintes termos: “comprovado que o requerente de beneficio
é portador do virus HIV, cabe ao julgador verificar as condi¢Bes pessoais, sociais, econdémicas
e culturais, de forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da elevada
estigmatizacao social da doenga” (BRASIL, 2014).

Nos termos do Art. 14 da Lei n° 10.259 compete a Turma Nacional processar e julgar

o0 incidente de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal em questdes de direito material
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fundado em divergéncia entre decisdes de turmas recursais de diferentes regides ou em face
de decisdo de uma turma recursal proferida em contrariedade a simula ou jurisprudéncia
dominante do Superior Tribunal de Justica.

Importante frisar que o Art. 3 da Lei n° 10.259 diz que compete ao Juizado Especial
Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de competéncia da Justica Federal até o
valor de sessenta salarios minimos, bem como executar as suas sentencas. Trata-se de
competéncia absoluta, e por consequéncia a TNU como responsavel pela interpretacdo da
legislagdo federal e uniformizagao da jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais ao editar
a sumula 78 contribui para melhor aplicagdo da norma juridica.

De acordo com o enunciado supramencionado, nos casos de beneficios previdenciarios
por incapacidade em que o segurado é portador do virus HIV o Juiz ndo esta vinculado ao
laudo pericial, devendo buscar o exame das especificidades que envolvem o caso, como
circunstancias pessoais, culturais, econdmicas e sociais, de forma a averiguar se subsiste
capacidade, incapacidade parcial ou incapacidade total para as atividades laborativas.

Tal analise abrangente da incapacidade ird conjugar o HIV/AIDS com as situacdes
pessoais, culturais, econdmicas e sociais, e buscar uma conclusdo razodvel do caso no que
tange a valoragéo da incapacidade.

Um entendimento mais abrangente com a conjugacdo de todos os fatores que pode
contribuir direta e indiretamente para a incapacidade do portador da AIDS podera ser aplicado
em virtude da peculiaridade da doenca.

Sendo confirmada a inaptiddo o segurado tera que se afastar de suas atividades, com a
finalidade de se tratar, podendo fazer jus aos beneficios previdenciarios por incapacidade,
como auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez. Inclusive, o proprio Decreto 3048/99
aponta depressdo no anexo I, Lista B, grupo V, item VII como doenca psiquica.

N&o se cogita atraves do emprego do entendimento da TNU conferir aos portadores do
HIV a simples e exclusiva concessdo de beneficios previdenciarios por incapacidade, na
verdade a observancia das questBes sociais, culturais, pessoais e econémicas visa a ofertar e
concretizar os valores e principios constitucionais de modo que o segurado enfermo possa

gozar de uma vida digna.

4 O HIV/AIDS e os beneficios por incapacidade no regime geral de previdéncia social
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No Brasil, o art. 201, inciso I, da Constituicdo Federal, garante o direito a Previdéncia
Social. Tal direito social atenderd, nos termos da Lei, a cobertura de eventos de doenca e
invalidez.

Ao analisar-se tal norma, extrai-se que a previdéncia social esta inserida dentro do
Titulo VIII (Da Ordem Social), Capitulo Il (Da Seguridade Social). Os direitos sociais estéo
no patamar de clausula pétrea, nos termos do art. 60, paragrafo 4°, inciso IV, vedando a
apreciacdo ou deliberacdo de qualquer emenda constitucional tendente a aboli-lo.

As regras do Regime Geral de Previdéncia Social estdo previstas na Lei 8.212/91
(Plano de Custeio) e Lei 8.213/91, bem como pelo Decreto 3.048/99 que estabelece o
Regulamento da Previdéncia Social.

Marcelo Leonardo Tavares (2011, p. 28) ensina que:

A previdéncia no Regime Geral de Previdéncia Social é conceituada como seguro
publico, coletivo, compulsério, mediante contribuicdo e que visa 0s seguintes riscos

sociais: incapacidade, idade avancada, tempo de contribuicdo, encargos de familia,
morte e recluso.

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) é obrigatorio para todos os que
exercem atividade remunerada, com a exce¢do dos titulares de cargos publicos efetivos e
militares filiados ao Regime Préprio de Previdéncia Social da Unido, Estados, Municipios e
Distrito Federal.

O RGPS ndo tem o espoco de simplesmente manter um padrdo social dos
beneficiarios, e sim conceder a cobertura minima necessaria para a manutencdo de uma vida
digna (AMADO, 2014, p.100).

Assim, a concessdo de parcelas previdencidrias aos enfermos se revela como
implementacéo e realizacdo de um direito constitucional, sendo que o plano de prestacdes do
Regime Geral de Previdéncia Social abarca varias espécies, dentre elas o beneficio de

aposentadoria por invalidez e auxilio-doenca.

4.1 Da aposentadoria por invalidez
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Em ocorrendo o risco incapacidade a Lei prevé a aposentadoria por invalidez. Tal
direito brota do art. 201, inciso I, da Constituicdo Federal e € previsto pela Lei 8.213/91, art.
42, caput, bem como pelo Decreto 3.048/99, caput, assim definido:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, serd devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-
doenca, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de

atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga enquanto permanecer nesta
condicéo.

Segundo a doutrina a aposentadoria por invalidez é:

O beneficio substituidor dos salarios, de pagamento continuado, provisério ou
definitivo, pouco reeditavel, devido a segurado incapaz para o seu trabalho e
insuscetivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade garantido da subsisténcia.
(MARTINEZ, 2010, p. 847)

A aposentadoria por invalidez embora seja reversivel, seu deferimento demanda uma
segura convicgdo da irreversibilidade da incapacidade do segurado, ou seja, que ndo haja
possibilidade plausivel do segurado ser reabilitado para outra atividade laborativa (AMADO,
2014, p. 443).

Tal beneficio em regra exige caréncia de 12 (doze) contribuicdes mensais, ou seja,
para o segurado fazer jus a aposentadoria por invalidez deve a partir da filiagdo contribuir por
12 meses nos termos da Lei 8.213/91, art. 25, inciso I.

Contudo, em se tratando dos portadores da AIDS o Legislador assegurou nos termos
do art. 26, Il combinado com o art. 151 todos da Lei 8.213/91 que tais segurados podem gozar
da aposentadoria por invalidez independente de caréncia.

Vale relatar que a aposentadoria por invalidez dependera da verificacdo da condigéo
de incapacidade definitiva para o labor habitual que exercia o segurado, independentemente
do recebimento anterior do beneficio previdenciario de auxilio-doenca, mediante exame
médico-pericial a cargo da Previdéncia Social, podendo o segurado, as suas expensas, fazer-se
acompanhar de medico de sua confianca. Se porventura o segurado nao tiver condicdes de ir
ao local da pericia, o perito devera ir até ele.

Para a obtencdo do beneficio previdenciario de aposentadoria por invalidez no RGPS
ndo subsiste necessidade de concessdo prévia do auxilio-doenca, ou seja, a incapacidade total

e permanente pode ser constatada jA na primeira pericia. Entretanto, € comum o INSS

) Rev. de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865| Maranhdo | v.3 | n. 2 | p.
63 - 84 | Jul/Dez. 2017.
75



Nathanael Lisboa Teodoro da Silva e Maria Aparecida Alkimim

L3

conceder primeiramente o beneficio de auxilio-doenca, e posteriormente, ap6s concluir pela
incapacidade total e permanente conceder a jubilagdo por invalidez.

A concessdo da aposentadoria por invalidez estara assegurando direito a vida digna ao
portador do HIV apds a conjugacdo e valoracdo das circunstancias culturais, econémicas e
sociais, direito este que constitui a mais preciosa garantia individual.

Colha-se entendimento do Tribunal Regional Federal da Segunda Regido (TRF2):

AUXILIO-DOENCA/APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. INCAPACIDADE
PARCIAL. ASPECTO SOCIAL DA DEMANDA. HIV. TERMO INICIAL. JUROS
DE MORA E CORRECAO MONETARIA. RECURSO DA PARTE AUTORA, DO
INSS E REMESSA PROVIDOS EM PARTE. - O laudo pericial conclui que o autor
é portador de HIV, gonartrose (doenca articular no joelho), dermatite de contatos por
irritantes e sinusite cronica, concluindo que esta incapacitado para as atividades que
exijam esforco fisico e que o exponham a substancias com resina. - O caso em
apreco possui aspectos subjetivos e peculiares que ndo podem ser ignorados pelo
Julgador, notadamente a idade do autor (54 anos), o fato de ser pessoa humilde,
sempre exercendo a profissio de pedreiro, possuindo sadde debilitada,
sem condi¢des de exercer atividades burocraticas ou intelectuais. - Através do CNIS,
é possivel perceber que o autor, majoritariamente, exerceu suas funcGes em
empresas de construcéo civil, onde desenvolveu quadro de alergia crénica, estando
ainda incapacitado para atividades que exijam esforco fisico, tal como a de pedreiro,
devido & gonartrose de que é portador. - E pouco crivel que tenha condicdes de
ingressar no mercado de trabalho para a funcdo a qual fora reabilitado (operador de
computador), considerando a propria competitividade do mercado e a condicéo de
desigualdade criada, seja por conta da doenca de que é portador, seja porque exerceu
quase sempre a funcéo de pedreiro, o que dificulta o inicio de uma nova profissdo
em meio de trabalho totalmente desconhecido e ainda aos seus 54 anos de idade. -
Inclusive, consta na documentagdo juntada pelo autor que devido a sinusite crénica
de repeticdo, estd com indicagdo de cirurgia e que, apesar do tratamento do quadro
de gonartrose dos joelhos e tenddes, ndo estd tendo melhora clinica. E também esta
apresentando quadro de gastrite persistente e refluxo (fl. 424) - Seguindo a linha do
que vem decidindo a Turma Nacional de Jurisprudéncia, restando comprovado que 0
requerente de beneficio é portador do virus HIV, cabe ao julgador verificar
as condicdes pessoais, sociais, econdmicas e culturais, de forma a analisar a
incapacidade em sentido amplo, em face da elevada estigmatizacéo social da doenca
(Simula n° 78). Com efeito, nos casos de portadores de HIV,mesmo o0s
assintomaticos, a incapacidade transcende a propria limitagao fisica e repercute na
esfera social do requerente, segregando-o, muitas vezes, do mercado de trabalho. -
De fato, ndo hd como desconsiderar, neste caso especifico, o aspecto social da
demanda, sendo totalmente inviabilizada a reinsercdo do autor no mercado de
trabalho, tendo sempre em mira o principio vetor constitucional da dignidade da
pessoa humana (artigo 1, Ill, da CRFB). - Ademais, seria totalmente contraditério
conceder o auxilio-doenca e a reabilitacdo profissional 1 do autor e o seu retorno ao
mercado de trabalho, conquanto tenha restado comprovada a sua impossibilidade
fatica, tanto que, apos a reabilitacdo do autor, ele foi alocado para outra profissao,
onde permaneceu em contato com as substancias que lhe causam alergia. - Diante
dos esclarecimentos do perito judicial e do conjunto probatério constante nos autos e
obedecendo ao principio do livre convencimento motivado, entendo que deve ser
restabelecido o auxilio-doenca da parte autora desde a data da sua cessacao,
devendo, contudo, haver a conversdo em aposentadoria por invalidez a partir da
data do presente acérddo, ja que este Relator, em seu decisum, considerou
primordialmente o aspecto social da demanda. - No tocante ao pedido de dano
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moral, entendo que o0 tdo-s6 fato de um beneficio previdenciario ter sido cessado ndo
caracteriza de plano a ocorréncia de situagdes humilhantes, vexatérias ou que
causem algum distdrbio psiquico mais sério a ponto de gerar o malsinado dano
moral. Ao contrario, aproxima-se mais da situacao descrita pela doutrina como parte
dos meros dissabores do cotidiano, principalmente no dia-a-dia forense. Até mesmo
porque, ao que consta nos autos, o beneficio foi cessado por conta da reabilitacdo do
autor para outra funcdo e devido a pericia da Autarquia ndo ter constatado a
permanéncia da incapacidade para esta nova funcdo, sendo certo que o INSS, como
6rgdo da Administracdo Publica deve agir dentro da legalidade, ao contrario do
Judiciario que, além da legalidade estrita, pode fazer consideracdes a respeito de
aspectos pessoais, sociais,econdmicos e culturais para decidir uma lide. - A fixacao
dos juros de mora e da correcdo monetaria deve observar o Enunciado n° 56 da
Stmula desta Eg. Corte, bem como o entendimento firmado pelo Plenario do eg.
Supremo Tribunal Federal, no julgamento conjunto das ADI's n% 4.357, 4.327,
4.400 e 4.425, que declarou a inconstitucionalidade parcial, por arrastamento, 1°-F
da Lei n° 9.494/97, introduzido pelo art. 5° da Lei 11.960/2009, assim como a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica firmada em sede de recurso repetitivo
(12 Secdo, REsp 1270439, Rel. Min. Castro Meira, DJ de 02/08/2013), de modo que,
a partir da vigéncia da Lei 11.960/09, a correcdo monetaria deve ser feita pela
aplicacdo do indice que melhor reflete a inflagdo acumulada do periodo e os juros de
mora devem ser os aplicveis as cadernetas de poupanca. - Recursos e remessa
providos em parte. (BRASIL, 2017) grifou-se

O TRF2 no acordao supramencionado aplicou a sumula 78 da TNU para deferir ao
segurado o beneficio de aposentadoria por invalidez. Observou-se no caso concreto o laudo
pericial que concluiu que o autor era portador de HIV, entre outras enfermidades, bem como
0s aspectos subjetivos e peculiares como a idade (54 anos), o fato de ser pessoa humilde,
exercicio da profissdo de pedreiro, saude debilitada, sem condi¢Bes de exercer atividades
burocréticas ou intelectuais e as poucas condi¢cdes do segurado ingressar no mercado de
trabalho.

Na decisdo do TRF2 o relator fundamenta que nos casos de portadores de HIV,
mesmo 0s assintomaticos, a incapacidade transcende a propria limitacdo fisica e repercute na
esfera social do requerente, segregando-o, muitas vezes, do mercado de trabalho.

Uma solucdo que pode ser empregada no caso concreto, apos um estudo aprofundado,
é deferir a aposentadoria por invalidez ao segurado com AIDS, pois nesse estagio observa-se
um grau mais acentuado da imunodepressdo provocada pelo HIV, como surgimento de
tumores, infecgdes, entre outros, sempre com a observancia da Simula 78 da TNU.

Importante salientar que a concessdo do beneficio previdenciario de aposentadoria
invalidez no RGPS com a verificagdo e observancia das condicbes pessoais, sociais,
econbmicas e culturais, de forma a analisar a incapacidade em sentido amplo, em face da

elevada estigmatizagéo social do HIVV/AIDS néo constitui simples aplicagéo da Lei 8.213/91,
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XY~  como também a observancia e aplicagdo no caso concreto do principio constitucional da
dignidade da pessoa humana previsto no artigo 1°, 111, da Constituicdo Federal, bem como do
principio previdenciério da solidariedade, que segundo a doutrina tem o seguinte significado:

Cooperacdo da maioria em favor da minoria, em certos casos, da totalidade em
direcédo a individualidade. Dindmica a sociedade, subsiste constante alteragdo dessas
parcelas e, assim, num dado momento, todos contribuem e, noutro, muitos se
beneficiam da participacdo da coletividade. Nessa ideia simples, cada um também se
apropria de seu aporte. Financeiramente, o valor ndo utilizado por uns é canalizado
para outros. Significa a cotizacdo de certas pessoas, com capacidade contributiva,
em favor dos despossuidos. Socialmente considerada, é ajuda marcadamente

anbnima, traduzindo muatuo auxilio, mesmo obrigatério, dos individuos.
(MARTINEZ, 2010, p. 121)

Segundo Sergio Pinto Martins (2007, p. 51) a solidariedade por ser entendida como
um postulado fundamental da Seguridade Social, sendo uma caracteristica humana, uma ajuda
aos desfavorecidos.

O portador do HIV/AIDS que postula a concessdao do beneficio de aposentadoria por
invalidez deve ser tratado com amor, com compaixdo/solidariedade, ou seja, a solidariedade
pode ser empregada como principio na verificacdo do caso em que o portador do HIV/AIDS
postula a aposentadoria por invalidez ou auxilio-doenca.

Cabe mencionar que a aliquota da renda mensal da aposentadoria sera de 100% do
salario de beneficio nos termos do art. 44 da Lei 8.213/91, sendo que de acordo com o art. 45
da mesma Lei o valor da jubilagdo por invalidez pode ser acrescido de 25% quando
comprovado que o beneficiario da previdéncia social necessita da assisténcia permanente de
outra pessoa.

Segundo IBRAHIM (2009, p. 606) o aposentado por invalidez que se julgar apto a
retornar ao trabalho devera requerer avaliacdo médico-pericial. Assim, apos a realizacdo da
pericia o segurado podera trabalhar, bem como obter redugédo gradativa em seu beneficio de
aposentadoria por invalidez, sendo estes pagamentos denominados mensalidades de
recuperacao.

As mensalidades de recuperacdo estdo previstas no art. 47 da Lei 8.213, sendo que
quando a recuperacdo ocorrer dentro de 5 (cinco) anos, contados da data do inicio da
aposentadoria por invalidez ou do auxilio-doenga que a antecedeu sem interrupcdo, 0

beneficio cessara:
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a) de imediato, para o segurado empregado que tiver direito a retornar a funcdo que
desempenhava na empresa quando se aposentou, na forma da legislacao trabalhista, valendo
como documento, para tal fim, o certificado de capacidade fornecido pela Previdéncia Social,
ou

b) apds tantos meses quantos forem os anos de duracdo do auxilio-doenca ou da
aposentadoria por invalidez, para os demais segurados.

Em se tratando de recuperacdo parcial, ou que venha ocorrer ap6s o periodo do inciso
I, ou ainda quando o segurado for declarado apto para o exercicio de trabalho diverso do qual
habitualmente exercia, a aposentadoria serd mantida, sem prejuizo da volta a atividade:

a) no seu valor integral, durante 6 (seis) meses contados da data em que for verificada
a recuperacdo da capacidade;

b) com reducdo de 50% (cinquenta por cento), no periodo seguinte de 6 (seis) meses;

c) com reducdo de 75% (setenta e cinco por cento), também por igual periodo de 6

(seis) meses, ao término do qual cessara definitivamente.

4.2 Do auxilio-doenca

Assim como o beneficio de aposentadoria por invalidez, o beneficio previdenciario de
auxilio-doenca tem previsdo constitucional no art. 201, inciso I, estando inserido dentro do
Titulo VIII (Da Ordem Social), Capitulo Il (Da Seguridade Social), se revelando clausula
pétrea, nos termos do art. 60, paragrafo 4°, inciso 1V da CRFB.

Tal prestacdo é prevista pela Lei 8.213/91 nos artigos 59 a 63 e Decreto 3.048/99 nos
artigos 71 a 80, sendo devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, a
caréncia exigida, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por
mais de 15 (quinze) dias consecutivos.

O objetivo de tal beneficio é assegurar uma prestacdo mensal de 91% do salério de
beneficio ao segurado inapto ao trabalho, sendo que tal incapacidade poderia ser de varias
formas, quais sejam, doengas tipicas, de natureza moral, social, familiar etc.

Uma das caracteristicas do auxilio-doenca é o seu carater provisorio, pois sera devido
enquanto perdurar a enfermidade. A aposentadoria por invalidez, como ja mencionada, exige

uma afericéo de irreversibilidade da incapacidade laboral.
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O auxilio-doenca cessa pela recuperacdo da capacidade para o trabalho, pela
transformacdo em aposentadoria por invalidez ou pela reabilitacdo profissional (quando seja
dado como habilitado para o exercicio de nova profissao).

Tal beneficio em regra exige caréncia de 12 (doze) contribuices mensais, ou seja,
para o segurado fazer jus ao auxilio-doenca deve a partir da filiagdo contribuir por 12 meses
nos termos da Lei 8.213/91, art. 25, inciso |.

Contudo, como ja mencionado em se tratando dos portadores da AIDS o Legislador
assegurou no art. 151 da Lei 8.213/91 que tais segurados podem gozar do beneficio de
auxilio-doenca independente de caréncia.

Cumpre mencionar que o deferimento do beneficio de auxilio-doenca dependera da
verificacdo da condicdo de incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da
Previdéncia Social, podendo o segurado, as suas expensas, fazer-se acompanhar de médico de
sua confianca. O procedimento administrativo e judicial € o mesmo aplicado a aposentadoria
por invalidez.

Frederico Amado (2014, p. 521) entende que é possivel a concessdo do beneficio de
auxilio-doenga em duas hipéteses:

a) Incapacidade parcial ou total para o trabalho habitual por mais de 15 dias
consecutivos, sendo plenamente possivel a recuperacdo para a mesma atividade;

b) Incapacidade permanente parcial ou total do segurado para o trabalho habitual por
mais de 15 dias consecutivos, ndo sendo possivel a recuperagdo para a atividade de trabalho
habitual, porém sendo viavel reabilitacdo profissional para outra atividade.

Nos casos de requerimentos de auxilio-doenca em que 0s requerentes sdo portadores
do HIV/AIDS necesséria a aplicacdo da Sumula 78 da TNU com a verificacdo e observancia
das condi¢Oes pessoais, sociais, econdmicas e culturais, de forma a analisar a incapacidade em
sentido amplo, em face da elevada estigmatizacdo social do HIVV/AIDS.

Tal entendimento pode ser empregado ao portador assintomatico ou soropositivo.
Como j& mencionado o portador assintomatico ou soropositivo é a pessoa que, tendo tido
contado com o virus e possuindo anticorpos detectaveis em seu sangue, ndo apresenta
sintomas, podendo vir a desenvolver a doenca ou néo.

Também o auxilio-doenca poderd ser deferido ao segurado que se encontra com

Complexo Relacionado a AIDS (ARC). Em tal etapa a pessoa soropositiva apresenta sintomas
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e sinais inespecificos de intensidade variavel, além de processos de menor gravidade,
podendo exteriorizar fadiga, diarreia cronicas, emagrecimento, febre etc.

Em tais situacbes o segurado deverd ser submetido aos procedimentos periciais de
tempo em tempo, e de acordo com a Lei 8.213/91, art. 60, § 8°, sempre que possivel, 0 ato de
concessdo ou de reativacdo de auxilio-doenca, judicial ou administrativo, devera fixar o prazo
estimado para a duracdo do beneficio.

Caso ndo seja fixado prazo de que trata o 8 8°do artigo supracitado, o beneficio de
auxilio-doenca cessara apds o prazo de cento e vinte dias, contado da data de concessdo ou de
reativacdo do auxilio-doenca, devendo o segurado se quiser requerer a sua prorrogacdo

perante a autarquia previdenciaria.

5 Conclusdo

Como demonstrado a Sindrome da Imunodeficiéncia Adquirida (AIDS) é uma doenca
viral e caracteriza-se por diversas manifestacdes clinicas provocadas pela presenca do Virus
da Imunodeficiéncia Humana (HIV).

Mostrou-se que quando o virus HIV foi identificado ndo havia tratamentos disponiveis
e seu desfecho era rapido, com altas taxas de mortalidade, e que com o surgimento da terapia
antirretroviral tripla de alta potencia (TARV), conhecido como “coquetel” ocorreu a reducio
da mortalidade, diminuicdo na frequéncia e duracdo de internagdes, bem como o aumento da
sobrevida.

O direito a saude junto com a assisténcia social e previdéncia social formam a
seguridade social, e constitui um direito fundamental pois decorre de garantir um ampla
atendimento e suprir necessidades vitais que sdo semelhantes para todos 0s seres humanos.

Porém, mesmo diante do avango cientifico verificou-se que o HIV e a AIDS geram
ndo somente a incapacidade fisica, como também problemas sociais, tais como o estigma,
preconceito, reacdes ao tratamento etc.

O atendimento, tratamento e comportamento do Estado e da sociedade deve pautar-se
em respeitar os portadores do HIV/AIDS de modo a ndo promover a segregacdo e

discriminacao.
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Todo portador do HIV/AIDS é um ser humano e como tal tem direito a uma vida
digna e plena em todos os aspectos da vida social, em especial & continuacdo de sua vida civil,
profissional, sexual e afetiva.

Compulsando a sumula n°® 78 da Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU) dos
Juizados Especiais Federais constatou-se que as condicdes pessoais, sociais, econdmicas e
culturais, podem ser ponderadas no caso concreto para a verificagdo da incapacidade
laborativa.

De acordo com a jurisprudéncia trazida a incapacidade laboral numa primeira analise
pode ser demonstrada e visualizada de forma objetiva, em especial no que tange a presenca do
HIV. Porém, os aspectos subjetivos e peculiares devem ser valorados.

Trouxe-se consideracdo no tocante a Previdéncia Social Brasileira através da
Constituicdo Federal e Legislacdo infraconstitucional (Lei 8.213/91 e Decreto 3.048/99),
demonstrando que o RGPS nédo tem por simples finalidade manter um padrdo social dos
beneficiarios, e sim conceder a cobertura minima necessaria para a manutengdo de uma vida
digna.

Para corporificar e materializar os direitos constitucionais o Regime Geral de
Previdéncia Social prevé a concessdo dos beneficios de aposentadoria por invalidez e auxilio-
doenca.

A aposentadoria por invalidez como beneficio substituidor da remuneragdo é devida
ao segurado incapaz para o seu trabalho e insuscetivel de reabilitagdo para o exercicio de
atividade garantido da subsisténcia, sendo possivel a concessdo da aposentadoria por
invalidez ao segurado com AIDS, pois nesse estagio observa-se um grau mais acentuado da
imunodepressao provocada pelo HIV, como surgimento de tumores, infecgdes, entre outros.
Vale ressaltar que deve-se valorar as condi¢fes pessoais, sociais, econdémicas e culturais do
segurado, nos termos da simula 78 da TNU.

O beneficio de auxilio-doenga tem como caracteristica o seu carater provisorio, pois
sera devido enquanto perdurar a enfermidade, e conforme o presente estudo poderd ser
concedido ao portador assintomatico ou soropositivo, bem como ao segurado que se encontra
com Complexo Relacionado a AIDS (ARC), com a utilizacdo do entendimento exposto na
simula 78 da TNU.
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