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VOTO DIVERGENTE 

  
Trata-se de recurso interposto pela parte autora contra a sentença que 
julgou improcedente pedido de concessão de benefício por incapacidade. 
  
O ilustre Relator encaminha voto no sentido de negar provimento ao 
recurso da parte autora. 
  
Com a devida vênia, apresento voto divergente. 
  
Estamos a tratar, no caso concreto, de direitos fundamentais. 
  
Os direitos fundamentais, especialmente a partir do segundo pós-guerra, 
assumiram protagonismo estruturante nas concepções constitucionais do 
Estado Contemporâneo.1 A teoria constitucional moldou-se a conceitos 
como “proporcionalidade”, “ponderação”, “eficácia horizontal”, “vinculação 
dos direitos fundamentais”, “núcleo essencial”, “indisponibilidade dos 
direitos fundamentais”, “dever de aplicação imediata dos direitos 
fundamentais”, “reserva do possível”, “mínimo essencial”, “deveres do 
Estado de proteção de direitos fundamentais”, “igual dignidade da pessoa 
humana”, entre outros, na busca de adequada interpretação da cada vez 
mais complexa e fluida sociedade sem fronteiras, a qual ruma à 
desconhecida era da inteligência artificial. 
  
Nesse contexto, a busca de resposta adequada sobre qual seja o papel 
dos direitos fundamentais reclama abordagem das construções teóricas 
do constitucionalismo contemporâneo (e suas multifacetadas 
ramificações estruturantes), com vistas a estabelecer consensos 
mínimos ao desenvolvimento do tema, pois, conforme assinalado por 
Grimm, 2inegável que o século XX terminou assistindo ao triunfo do 
constitucionalismo, que se impôs universalmente: já não mais se discute 



se deve ou não haver uma Constituição, mas sim qual o modelo mais 
adequado.3 

  
Num conceito material, Estado de Direito designa somente os 
ordenamentos nos quais o poder público é submetido substancialmente à 
lei, isto é, não somente quanto à forma, mas também quanto ao 
conteúdo, o que corresponde às democracias modernas, nas quais a 
totalidade do poder é vinculada ao respeito dos princípios basilares 
estabelecidos pela Norma Constitucional, como a divisão dos poderes e 
os direitos fundamentais.4 

  
Semelhante compreensão representa ruptura em relação ao clássico 
entendimento do instituto, que não mais se confunde com a simples 
pretensão de estabelecer limites ao agir estatal, mas, indo além, 
propugna instauração de uma nova ordem, “fundada sobre a ideia do 
primado do homem e da livre esfera dos seus direitos”, 5 ou, nas 
precisas palavras de MIRANDA: o Estado de Direito “pretende ser, acima 
de tudo, um Estado de direitos fundamentais”. 6 CANOTILHO 7 parte da 
noção de que a associação do Estado de direito ao Estado democrático 
gera a síntese identificadora desse fenômeno, qual seja, Estado de 
direito democrático.8 

  
Essas mudanças revelam-se na posição inovadora que se estabelece 
entre cidadão e poder público, pois, ao lado das feições tradicionais 
características dos direitos de liberdade, surgem como elementos 
igualmente estruturantes os direitos sociais como tarefas a serem 
cumpridas pelo Estado, 9 cujo foco desloca-se do direito de propriedade 
para a proteção da dignidade da pessoa humana: 10o Estado Social de 
Direito não é simplesmente uma combinação de elementos internos e 
elementos estranhos do Estado de Direito clássico, mas antes um 
conceito novo e completo, 11que exprime a ideia de que Estado social e 
democrático de Direito contempla a plena vinculação jurídica do Estado 
tendo, com objetivo de proteção dos direitos fundamentais e de 
desenvolvimento da personalidade individual, verdadeiro “princípio 
estruturante da ordem constitucional das sociedades democráticas 
contemporâneas”.12 

  
A prova técnica adequadamente realizada tem grande peso na formação 
da convicção do julgador, sobretudo em casos que envolvem avançados 
conhecimentos médicos, como os que analisam o potencial incapacitante 
de doenças. Porém, o juiz não está adstrito ao laudo pericial (art. 479 do 



CPC), podendo formar sua convicção através dos demais documentos e 
situações constantes no processo. 
  
Para a comprovação da condição de incapacidade, foi inicialmente 
designada perícia médica por profissional de confiança do Juízo (médico 
especialista em ortopedia). O expert teve acesso a todos os documentos 
juntados pela parte autora (atestados médicos e exames) e concluiu que 
o quadro de saúde apresentado a incapacita de forma total e temporária. 
  
Ressalta-se que o especialista descreveu (evento 35, LAUDOPERIC1): 
  
Conclusão: com incapacidade temporária 

  
- Justificativa:  QUADRO DE LOMBOCIATALGIA POR HERNIA DISCAL, 
HÁ SINAIS DE RADICULOPATIA COM OUTRAS LIMITAÇÕES 
FUNCIONAIS QUE DETERMINEM INCAPACIDADE LABORAL 

  
- DII - Data provável de início da incapacidade:  23/08/2021 

  
- Justificativa:  DII BASEADO EM ATESTADO MÉDICO 

  
- Caso a DII seja posterior à DER/DCB, houve outro(s) período(s) de 
incapacidade entre a DER/DCB e a DII atual?  A DII é anterior ou 
concomitante à DER/DCB 

  
- Data provável de recuperação da capacidade:  16/05/2022 

  
- A recuperação da capacidade laboral depende da realização de 
procedimento cirúrgico?  NÃO 

  
- O(a) examinado(a) apresenta transtorno relacionado ao uso de 
substância(s) psicoativa(s) (ébrio habitual e/ou viciado em drogas ilícitas) 
ou está impossibilitado de exprimir sua vontade em razão de causa 
transitória ou permanente?  NÃO 

  
Em complementação ao laudo pericial, assim se manifestou o perito 
(evento 62, LAUDOPERIC1): 
  
A autora está apta para exercer trabalhos no âmbito doméstico, em que 
as atividades podem ser desenvolvidas sem cobrança de horário e 



produtividade, respeitando suas limitações, conforme sua disposição e 
podendo receber auxilio de familiares? 

SIM, PODE. 
  
Apesar da conclusão pericial no laudo complementar, compreendo que o 
exercício de funções de “dona de casa” não se limita a atribuições leves 
e de menor comprometimento físico. Ainda que a trabalhadora nessas 
circunstâncias tenha maior flexibilidade e liberdade para gerenciar o 
tempo e organizar suas tarefas, é certo que seu exercício exige plena 
capacidade de trabalho, à igualdade daquela presente no exercício das 
demais funções similares protegidas pela seguridade social (empregado 
doméstico etc.), não sendo legítima desqualificação baseada em 
estereótipos de gênero, os quais vulneram os direitos fundamentais 
como um todo. No caso concreto, é certo que parte das atividades 
demandam esforços moderados, notadamente do tronco e membros 
superiores, exatamente onde se localiza o problema da parte autora, 
situação esta que autoriza o reconhecimento da incapacidade laboral. 
  
Nas ações que envolvem a pretensão de concessão de benefício por 
incapacidade, o julgador firma sua convicção, em princípio, por meio da 
prova pericial, podendo, todavia, afastar a conclusão do laudo pericial 
sempre que o conjunto probatório indicar solução constitucionalmente 
adequada em sentido contrário (5000316-35.2018.4.04.7214, SEGUNDA 
TURMA RECURSAL DE SC, Relator JAIRO GILBERTO SCHAFER, 
julgado em 30/10/2018; TRF4, AC 5016618-87.2022.4.04.9999, NONA 
TURMA, Relator PAULO AFONSO BRUM VAZ, juntado aos autos em 
06/07/2023). 
  
Ademais, "não reconhecer a incapacidade de uma mulher, ou reconhecê-
la apenas de maneira parcial, em razão de ela poder ainda desempenhar 
atividades relacionadas à reprodução social, como afazeres domésticos, 
caracteriza uma mensagem atentatória aos preceitos de igualdade - tanto 
em sua dimensão de inclusão quanto de equidade. Tal não 
reconhecimento envolve a percepção de que a realização profissional 
não é algo indispensável para as mulheres - que poderiam perfeitamente 
continuar a laborar nos afazeres domésticos, não obstante incapacitadas 
para as atividades de produção social. 
  
[...] 
  



Portanto, havendo capacidade para a execução de afazeres domésticos, 
isso não pode ser elemento para que se afaste a caracterização de 
incapacidade total para mulheres, ou mesmo que se minore a situação 
para incapacidade parcial. A incapacidade, por imperativo de uma 
avaliação assentada no princípio da igualdade, não pode se desvencilhar 
de sua estipulação em termos de atividades desempenhadas no 
mercado de trabalho - como acontece em relação aos homens. Entender 
de maneira distinta envolve, necessariamente, flagrante discriminação 
das mulheres. [...]" (WURSTER, Tani Maria; ALVES, Clara da Mota 
Santos Pimenta. JULGAMENTO COM PERSPECTIVA DE GÊNERO. 
Um guia para o Direito Previdenciário. Ribeirão Preto: Migalhas, 2021, 
pp. 144/145). 
  
Como ensina o Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, o 
humanismo nas decisões previdenciárias revela-se pelo exercício das 
"três palavras mágicas: amor, alteridade e solidariedade" (Judicialização 
dos direitos da seguridade social. Curitiba: Alteridade, 2021, p. 228). 
  
De outro norte, não há falar em incapacidade permanente, eis que a 
perícia judicial foi clara ao atestar a possibilidade de recuperação. 
  
Nesse contexto, tenho que faz jus a parte autora ao benefício por 
incapacidade temporária desde 23/08/2021. Como a DCB estabelecida 
pelo perito judicial já decorreu (16/5/2022), o benefício deve permanecer 
ativo por 60 dias a contar deste julgamento, a fim de possibilitar eventual 
pedido de prorrogação. 
  
Sem condenação em honorários advocatícios. 
  
Considero prequestionados os dispositivos enumerados nas razões 
recursais, declarando que a decisão recorrida encontra amparo nos 
dispositivos da Constituição da República Federativa do Brasil de 1988 e 
na legislação infraconstitucional, aos quais inexiste violação. 
  
Ante o exposto, VOTO POR DAR PARCIAL PROVIMENTO AO 
RECURSO DA PARTE AUTORA. 
  
Notas de rodapé 
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