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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a analise das ac¢des judiciais de concessédo de
beneficios previdenciarios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), com
destaque para o estudo da prova. Inicialmente, tragca-se um panorama geral do
processo judicial previdenciario. Em seguida, sdo abordados os principais aspectos
da teoria geral da prova. Apés, adentra-se no estudo de situac¢des praticas, mediante
analise conjunta da doutrina e da jurisprudéncia.

A metodologia adotada consistiu em pesquisa bibliografica sobre o tema, por meio
de consulta a livros, artigos, periédicos, sitios eletrénicos e outros. Houve coleta de
jurisprudéncia, com apreciacdo critica dos julgados. Buscou-se, sempre que
possivel, trazer diferentes posi¢cées doutrinarias sobre cada topico apresentado.

Palavras-chave: Acdes previdenciarias. Concessao de beneficios. Regime Geral de
Previdéncia Social. Provas.

ABSTRACT

This current paper aims at the analysis of lawsuits for granting pension benefits of
the General Social Security System, with emphasis on the study of the proof. Initially,
an overview of the pension lawsuit is given. Then, the main aspects of the general
proof theory are approached. After that, a study of practical situations through joint
analysis of the doctrine and jurisprudence.

The adopted methodology consisted of bibliographical research, by consulting books,
articles, periodicals, websites and others. There was a collection of jurisprudence,
with critical appraisal of the judgments. Different doctrinal positions were presented
on each topic, whenever possible.

Keywords: Pension lawsuits. Granting of benefits. General Social Security System.
Proof.
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INTRODUCAO

De acordo com recente pesquisa acerca dos cem maiores litigantes
nacionais, o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) responde por mais de um
quinto dos processos do grupo (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2011, p. 5).

A expressiva quantidade de ac¢Oes judiciais relacionadas a conflitos com o
INSS revela um cenario preocupante, pois sdo casos envolvendo a concessao de
beneficios necessarios a sobrevivéncia do individuo e de sua familia. Ha, decerto,
acOes versando sobre revisdo de beneficios que ja estdo sendo usufruidos, mas até
mesmo nessas situacdes podemos falar em sobrevivéncia, j& que o valor recebido
tem, essencialmente, carater de substituicdo a atividade laboral.

Dito isso, é relevante o estudo acerca do processo judicial previdenciario,
notadamente para demonstrar suas peculiaridades em relagéo ao processo civil dito
“classico”.

E importante destacar que a lide previdenciaria envolve, no mais das vezes,
discussdo de natureza fatica, dai advém a necessidade de se trabalhar com o
exame da prova dos fatos alegados.

Assim, cuida-se do estudo da prova nas lides em que se discute a concessao
de beneficios previdenciarios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), cujo
gerenciamento encontra-se a cargo do INSS. Foge ao ambito do presente trabalho,
portanto, a Assisténcia Social e a Saude, bem como o processo administrativo.

Inicialmente, € feita uma breve conceituacdo da Seguridade Social, sistema
dentro do qual se insere a Previdéncia Social.

Em seguida, para que se possa compreender o0s procedimentos que
envolvem as acgbes de concessdo de beneficios, traca-se panorama geral do
processo judicial previdenciario, discorrendo-se sobre o seu objeto, 0s sujeitos
processuais, as condicoes da acdo, a competéncia para julgar as acbes
previdenciarias, a antecipacdo dos efeitos da tutela, a existéncia de principio
denominado in dubio pro misero e a coisa julgada no direito previdenciario.

Apods, passa-se a abordagem dos principais aspectos da teoria geral da prova

e sua relacdo com a lide previdenciaria.



A seguir, tem-se capitulo dedicado ao estudo dos problemas mais comumente
observados na pratica previdenciaria, por meio de analise doutrinaria e

jurisprudencial.



1. O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL

A Constituicdo Federal de 1988, em capitulo dedicado a Seguridade Social',
traz o conceito de um sistema de protecdo social que visa garantir os direitos
relacionados a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

Nos dizeres de Wagner Balera (2010, p. 13), “arrumadas em sistema, as trés
partes que compdem o arcabouco — saude, previdéncia social e assisténcia social —
devem proporcionar, a todos, seguridade social”.

Também se referindo a nocdo de sistema, Omar Chamon (2005, p. 31)
conceitua Seguridade Social como sendo o “conjunto de normas, principios e
institutos que visam a estabelecer um sistema de protecdo social aos individuos em
face de contingéncias que o impe¢cam de prover suas necessidades basicas e as de
seus dependentes”.

Pode-se afirmar, portanto, que a Previdéncia Social é um dos elementos que
compdem o sistema geral de Seguridade Social e, conforme explica Sérgio Pinto
Martins (2010, p. 22), abrange a “cobertura de contingéncias decorrentes de doencga,
invalidez, velhice, desemprego, morte e protecdo a maternidade, mediante
contribuicdo, concedendo aposentadorias, pensoes etc”.

Ha autores que preferem realcar a existéncia de um subsistema contributivo
(previdéncia) e de outro subsistema ndo contributivo (assisténcia social e saude).
Nesse sentido, afirmam Eduardo Rocha Dias e José Leandro Monteiro de Macedo
(2010, p. 40-41):

“A vertente contributiva do sistema de seguridade social brasileiro é a
previdéncia social, que, além de ser de carater contributivo, é de filiagédo
obrigatéria (art. 201 da Constituicdo Federal). A protecao previdenciaria
exige a contribuicdo direta do protegido no custeio de suas acbes como
condicdo necessaria para a qualificacdo do direito subjetivo a protecao
previdenciaria. Nesta area de atuacdo da seguridade social ndo basta a
existéncia da necessidade social advinda da contingéncia social legalmente
prevista. Existe a limitacdo subjetiva dos protegidos. Somente aqueles que
estiverem previamente filiados e, portanto, ostentarem a qualidade de
contribuintes do sistema terdo direito a protecao previdenciaria. E pela
contingéncias citadas no art. 201 da Constituicdo Federal as pessoas a
serem protegidas pela previdéncia social, e que terdo também o 6nus de

! Constituicdo Federal de 1988. Titulo VIII, Capitulo II.



contribuir para o sistema, constituem justamente o universo dos
trabalhadores”.

Cabe esclarecer que a ideia de limitacdo subjetiva dos protegidos pelo
subsistema previdenciario ndo exclui a categoria de dependentes, os quais séo
expressamente considerados “beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social”,
conforme redacéo do artigo 10 da Lei n°® 8.213/91.

A divisdo em subsistemas permite melhor visualizacdo do objeto de estudo
aqui tratado: subsistema previdenciario, contributivo, que engloba e gerencia uma
gama de prestacdes de servicos e beneficios, ndo se confundindo com os servigos

de assisténcia social e saude.



10

2. AS ACOES PREVIDENCIARIAS

As acbes previdenciarias objetivam a concessdo, por meio de decisdo
proferida pelo Poder Judiciario, de algum dos beneficios destinados a reparar as
contingéncias ja referidas (doenca, velhice etc). Essa € a delimitacdo proposta no
presente trabalho.

Contudo, vale o registro de que € possivel subdividir as a¢cfes previdenciarias

em cinco tipos, conforme propde José Antonio Savaris (2008, p. 394-395):

“a) Acdo previdenciaria de concessdo de um beneficio (o interessado
pretende obter um beneficio da Previdéncia Social);

b) Acdo previdenciaria de revisdo de beneficio (o interessado ja é titular de
um beneficio previdenciario e busca a revisdo da renda mensal deste
beneficio, porque ou o INSS calculou sua renda mensal inicial (RMI) a
menor, ou ndo realizou adequadamente os reajustamentos devidos nos
termos do art. 201, 84°, da Constituicdo Federal e art. 41-A da Lei 8.213/91
(Lei de Beneficios da Previdéncia Social);

c¢) Acao de restabelecimento de beneficio previdenciario (o interessado teve
cancelado — ou reduzido o valor de — seu beneficio e busca recupera-lo
judicialmente);

d) Agdo de manutengédo de beneficio previdenciario (o interessado persegue
tutela jurisdicional que proiba o INSS de cessar ou cancelar seu beneficio);
e) Acao de anulacdo de beneficio previdenciario (o interessado pretende
anular o ato de concessao de beneficio)”.

Como o objetivo é tratar da tematica probatoéria, mais adequado que o foco se
restrinja aquele tipo de acdo que parece ser o mais comum e frequente, qual seja, a
de concesséo de beneficio.

E preciso destacar que ndo ha um sistema legislativo previdenciario, ou seja,
0 processo judicial previdenciario deve se valer dos procedimentos listados no
Cddigo de Processo Civil. O que tem sido defendido € que, em se tratando de a¢des
que buscam um beneficio necessario a sobrevivéncia, o intérprete e aplicador da lei
tenha a habilidade de conduzir o rito processual da maneira que for mais adequada
a essa lide peculiar. Isso tudo, conforme alerta Marcelo Leonardo Tavares (2009, p.
13), “para que sejam evitadas injusticas materiais através de um processo nao
adaptado a realidade do seguro ou mal utilizado a partir da desconsideragéo de suas

particularidades”.
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A lide previdenciéria apresenta problemas especificos, como lembra Savaris
(2008, p. 69), o que requer solucdes diferenciadas daquelas propostas pela
processualistica civil, sendo que, em diversas situagdes, “como inexiste tratamento
legislativo especifico, cabe a doutrina processual previdenciaria o trabalho de
sistematizar dificuldades que s&o préprias da aplicacdo do direito previdenciario,
auxiliando, de forma critica, o trabalho da jurisprudéncia especializada”.

Essa “adequacao”, por assim dizer, dos mecanismos do processo civil ao

processo previdenciario, sera observada e discutida ao longo do presente trabalho.

2.1 O objeto da lide

O que se discute em uma acao previdenciaria € o direito a um beneficio que
pode, de modo amplo, ser tratado com um bem de natureza alimentar.

Os beneficios previdenciarios consubstanciam-se em valores monetarios, 0s
quais serdo utilizados para suprir as necessidades basicas do individuo e de sua
familia.

Defende-se, aqui, 0 carater alimentar das acdes previdenciarias, porém ha
quem critique 0 uso do termo, pois a expressao alimentos teria relagdo notdria com
questdes discutidas no ambito do Direito de Familia, como esclarece Marco Aurélio
Serau Junior (2010, p. 56).

Conquanto ndo se ignore que a Lei 5.478/1968 dispbe sobre a chamada
“acdo de alimentos”, os institutos ndo se confundem com aqueles discutidos nas
acOes previdenciarias. Ademais, o0 uso reiterado da palavra “alimentar” pela
jurisprudéncia, ao tratar de tais a¢des, ja consagrou o entendimento de que se trata
de termo utilizado em sentido amplo, adequado a demonstrar que os beneficios
pleiteados se destinam a assegurar a sobrevivéncia.

Nesse sentido, os seguintes julgados:

PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. BENEFICIO
IRREGULARMENTE CONCEDIDO. RESTITUICAO. DECRETO 5.699/2006.
POSSIBILIDADE DE PARCELAMENTO. NORMA DE ORDEM PUBLICA
MAIS BENEFICA. APLICACAO IMEDIATA. DESCONTO DA
INTEGRALIDADE. IMPOSSIBILIDADE. AFRONTA AOS PRINCIPIOS
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CONSTITUCIONAIS DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO
CARATER SOCIAL DAS NORMAS PREVIDENCIARIAS.

1. De acordo com o art. 115 da Lei 8.213/91, havendo pagamento além do
devido (hip6tese que mais se aproxima da concessao irregular de
beneficio), o ressarcimento sera efetuado por meio de parcelas, nos termos
determinados em regulamento, ressalvada a ocorréncia de ma-fé. 2. A
redacdo original do Decreto 3.048/99 determinava que a restituicdo de
valores recebidos a titulo de beneficio previdenciario concedido
indevidamente em virtude de dolo, fraude ou ma-fé deveria ser paga de uma
s6 vez. Entretanto, a questdo sofreu recente alteracdo pelo Decreto
5.699/2006, que passou a admitir a possibilidade de parcelamento da
restituicdo também nestes casos, pelo que, sendo norma de ordem publica
mais benéfica para o segurado, entende-se que tem aplicacdo imediata
indistintamente a todos os beneficiarios que estiverem na mesma situacao.
3. Além disso, em vista da natureza alimentar do beneficio previdenciério e
a condicdo de hipossuficiéncia do segurado, torna-se invidvel impor ao
beneficidrio o desconto integral de sua aposentadoria, uma vez gue, ficando
anos sem nada receber, estaria comprometida a sua propria sobrevivéncia,
ja que ndo teria como prover suas necessidades vitais bdsicas, em total
afronta ao principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem
como ao cardter social das normas previdenciarias, que prima pela protecdo
do Trabalhador Sequrado da Previdéncia Social. 4. A fim de evitar o
enriquecimento ilicito, reputo razoavel o desconto de 30% sobre o valor do
beneficio, conforme requerido pelo segurado. 5. Recurso Especial
improvido.

(RESP 200701315149, NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, STJ - QUINTA
TURMA, DJ de 03/09/2007) (Grifo nosso)

AGRAVO EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. PREVIDENCIARIO.
RECURSO DE APELACAO RECEBIDO SOMENTE NO EFEITO
DEVOLUTIVO. INTERPRETACAO EXTENSIVA DO INCISO VIl DO ART.
520 DO CPC. RECURSO IMPROVIDO. 1. Por se tratar de verba equiparada
a alimentos para assegurar a subsisténcia, justifica-se a incidéncia, na
espécie, do inciso Il do artigo 520 do Cddigo de Processo Civil que néo
pode ser interpretado restritivamente de modo a abranger apenas as verbas
alimentares definidas na esfera civel familiar. 2. A decisdo que defere -
ainda que no bojo da sentenca - a antecipacdo da tutela convalida-se até
gue sobrevenha decisdo de mérito contraria a medida antecipatéria, quando
observar-se-a4 a revogacao tacita, ou até mesmo expressa, da medida. 3.
Além disso, por forca do também artigo 520 do Cddigo de Processo Civil, no
seu inciso VII, acrescentado pela Lei n°® 10.352/01, a apelacao interposta
contra sentenca que confirma a antecipacdo dos efeitos da tutela -
confirmacdo esta que deve ser entendida de forma ampla a abarcar a
medida concedida naquele ato e que nao deixa de ser uma confirmacao - é
somente recebida no seu efeito devolutivo. 4. Agravo a que se hega
provimento.

(Al 00080349020104030000, DESEMBARGADOR FEDERAL WALTER DO
AMARAL, TRF3 - DECIMA TURMA, DJ de 26/10/2011) (Grifo nosso)

Acrescente-se que a Constituicdo Federal, ao tratar do regime de pagamento
dos precatérios, em seu artigo 100, expressamente dispde que o0s débitos de
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natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes, dentre outros, de
beneficios previdenciarios?.

A caracterizacdo das acOes previdenciarias como sendo acdes de carater
alimentar € importante, pois desse entendimento derivam varios outros, como se
pode notar do julgado a seguir, em que o relator menciona tal especificidade e, ato
continuo, trata da celeridade e da economia processual:

DIREITO PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO LEGAL.
JULGAMENTO EXTRA PETITA. INOCORRENCIA. RECONHECIMENTO
DE TEMPO DE SERVICO RURAL. INICIO DE PROVA MATERIAL
COMPLEMENTADA  POR PROVA  TESTEMUNHAL. AGRAVO
DESPROVIDO. 1. Inexiste nulidade na sentenca em razdo da concessao de
beneficio diverso do pleiteado na inicial, pois a jurisprudéncia do E. STJ ja
se pacificou no_sentido do cabimento do deferimento alternativo do
beneficio, promovida de oficio pelo érgédo jurisdicional, ante a relevancia da
guestdo social envolvida, tendo em vista que as prestacdes pecunidrias
pertinentes aos beneficios em tela tém carater eminentemente alimentar,
além do que a economia processual e a instrumentalidade do processo
aconselham celeridade da concessdo de pleitos previdencidrios. 2. A
informacéo contida na documentacao trazida como inicio de prova material
foi corroborada pelas testemunhas, em depoimentos seguros e
convincentes, pelo que é devido o reconhecimento do tempo de servico de
trabalho rural pleiteado. 3. N&o se mostra razoavel desconstituir a
autoridade dos precedentes que orientam a conclusdo que adotou a decisdo
agravada. 4. Recurso desprovido.

(AC 200703990017453, JUIZ BAPTISTA PEREIRA, TRF3 - DECIMA
TURMA, DJF3 de 08/09/2011) (Grifo nosso)

Como visto, atribuir uma natureza alimentar as acfes de concessdo de
beneficios pode levar a uma maior compreensao do julgador quanto a relevancia da

questao em tela.

2.2 Sujeitos do processo

Conquanto nao se ignore a pluralidade de sujeitos que atuam judicialmente
(auxiliares do juizo, defensores, representantes do Ministério Publico, terceiros,

dentre outros), o processo apresenta, necessariamente, pelo menos trés sujeitos: o

Z Art. 100, § 15 CF/88 - 1° Os débitos de natureza alimenticia compreendem aqueles decorrentes de
salarios, vencimentos, proventos, pensdes e suas complementacdes, beneficios previdenciarios e
indenizacdes por morte ou por invalidez, fundadas em responsabilidade civil, em virtude de sentenca
judicial transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre todos os demais débitos, exceto
sobre aqueles referidos no § 2° deste artigo.
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autor e o réu, em lados opostos da relacdo processual, e 0 juiz, como sujeito
imparcial, orientado para a resolucdo do conflito (CINTRA; GRINOVER,
DINAMARCO, 2007, p. 314). Quanto a atuacdo do magistrado, sera vista em

capitulo referente a teoria geral da prova.

2.2.1 O autor

O autor, em uma demanda previdenciaria, € aquele que busca a satisfacédo de
uma prestacdo de natureza alimentar. Logo, séo legitimados ativos os beneficiérios
do Regime Geral de Previdéncia Social, classificados como segurados e
dependentes (art. 10 da Lei 8.213/1991), os quais buscam, judicialmente, a
concessao de um beneficio que entendem devido. Porém, nao sé eles.
Eventualmente, o polo ativo sera ocupado por aqueles que buscam ver reconhecida
judicialmente sua condi¢cao de segurado ou dependente.

Para Savaris (2008, p. 64), o autor é “presumivelmente hipossuficiente”, ndo
s6 do ponto de vista econbmico, mas também informacional, jA que é reduzido o seu
conhecimento acerca de seus direitos e deveres. E, prossegue, “uma vez que 0
autor se encontra em juizo buscando prestacdo de natureza alimentar, presume-se
destituido de recursos para garantir sua subsisténcia”.

Com efeito, s6 o fato de o beneficio previdenciario pleiteado ter a funcédo de
substituir o rendimento auferido com o trabalho do segurado, ja coloca o autor em
posi¢cdo menos confortavel do que o réu. Em determinadas agfes, como aquelas em
que se pleiteia um beneficio por incapacidade como, por exemplo, o auxilio-doenca,
a posicao de fragilidade do autor é ainda mais evidente.

Conforme salienta Feijé6 Coimbra (2000, p. 120), quando a lei estabelece o
direito a uma prestacao previdenciaria, “se pretende substituir uma renda que se
perdeu e seria necessaria para fazer face a um estado de necessidade, decorrente
da ecloséao de um risco social”.

Ja& Serau Junior (2010, p. 57) faz referéncia a outro ponto que merece
destaque, ao dizer que um “fator caracteristico das a¢fes previdenciarias esta na
alta frequéncia com que se observa a idade elevada daqueles que se encontram no
polo processual ativo deste tipo de demanda”. De fato, a obtencdo de beneficios

como a aposentadoria por idade ou por tempo de contribuicdo se dard, no mais das
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vezes, N0 momento em que O requerente se encontra com idade mais avancada e
nao no auge de sua capacidade laboral.

E certo que se pode imaginar situacbes em que a parte autora ndo se
encontra privada de recursos necessarios a sobrevivéncia ou nas quais o nivel de
informacdo acerca de seus direitos é satisfatorio, ja que o Regime Geral de
Previdéncia Social abriga trabalhadores com realidades distintas: de operarios a
executivos, de campesinos a servidores publicos ndo-estatutarios. Logo, € razoavel
supor que um grau mais elevado de conhecimento permitira que o interessado
obtenha o seu beneficio no a&mbito administrativo, prescindindo da tutela judicial. Ao
menos em tese. De qualquer modo, trata-se aqui daquilo que se entende como regra

— autor hipossuficiente -, e ndo da sua excecao.

7

O réu das acgbes previdenciarias € o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), autarquia federal criada por meio da Lei 8.029/1990, mediante fusdo do
Instituto de Administracdo da Previdéncia e Assisténcia Social (IAPAS) com o
Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS).

O INSS é o orgao estatal responsavel pela concessédo, manutencao e revisao
dos beneficios previdenciarios em todo o territério brasileiro. Conta com corpo
proprio de procuradores federais, 0s quais ingressam na carreira por meio de
concurso publico de provas e titulos.

O ente autarquico goza das prerrogativas e privilégios processuais conferidos
a Fazenda Publica, conforme disposto no art. 8° da Lei 8.620/1993%. Uma das
prerrogativas que se destaca € o prazo em dobro para interposi¢do de recursos. Ha
excecdo com relacdo aos processos que tramitam nos Juizados Especiais Federais,

nos termos do art. 9° da Lei 10.259/2001%, ja que as a¢des aqui se pautam pela ideia

® Art. 8° O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), nas causas em gue seja interessado na

condicdo de autor, réu, assistente ou opoente, gozara das mesmas prerrogativas e privilégios
assegurados a Fazenda Publica, inclusive quando a inalienabilidade e impenhorabilidade de seus
bens.

* Art. 92 N&o havera prazo diferenciado para a pratica de qualquer ato processual pelas pessoas
juridicas de direito publico, inclusive a interposicdo de recursos, devendo a citacao para audiéncia de
conciliacao ser efetuada com antecedéncia minima de trinta dias.
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de maior celeridade, em virtude da concentragdo dos atos processuais, ndo sendo
razoavel que se confira o privilégio do prazo diferenciado as pessoas juridicas de

direito publico.

2.2.2 Litisconsoércio

A ocorréncia de pluralidade de autores - litisconsércio ativo — é bastante
comum nas ag¢fes previdenciarias. Basta pensar, por exemplo, em um pedido de
concessao de pensédo por morte postulado pelo cénjuge e pelos filhos menores ou
invalidos. Outra situac&o corriqueira é a das acdes revisionais, nas quais o0 objeto da
demanda é o mesmo, comportando apreciacdo uniforme por parte do julgador.

Quanto ao polo passivo, ja foi dito que o INSS é o réu por exceléncia das
acOes aqui tratadas. Porém, € possivel a formacédo de litisconsorcio passivo na lide
previdenciaria, em diversas hipoteses. Um exemplo seria a acdo proposta pela
alegada companheira, objetivando a concessao de pensdo por morte, tendo, como
réu, a autarquia previdenciaria. Verificando-se que a esposa ja esta recebendo o
beneficio de pensdao por morte de cbnjuge, € preciso que, ela seja chamada para
compor o polo passivo, ja que, em se tratando de litisconsoércio passivo necessario,
a auséncia de citacao (nesse caso, da viliva) enseja a nulidade do processo. Nesse

sentido, os seguintes julgados, in verbis:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. PENSAO POR MORTE. ACAO
MOVIDA PELA COMPANHEIRA. BENEFICIO MANTIDO EM NOME DA.
EX-ESPOSA. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. AUSENCIA DE
CITACAO. SENTENCA ANULADA. PREJUDICADA A APELACAO. 1. Se o
INSS comunica que o de cujus é o instituidor de pensdo, que tem como
titular ex-esposa, com data de inicio de beneficio posterior ao ajuizamento
da acdo, proposta pela suposta companheira, cuja pretensdo é idéntica, faz-
se _necessario o retorno_dos autos a instincia de origem, para que se
proceda a sua citacdo, na qualidade de litisconsorte passiva necesséaria. 2.
Sentenca anulada, para determinar o retorno dos autos a instancia de
origem, com o fim de que a autora promova a citacdo de litisconsorte
passiva necessaria. 3. Remessa oficial provida. Prejudicada a apelacao.

(AC 200736000028597, DESEMBARGADORA FEDERAL ANGELA
CATAO, TRF1 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF1 de 04/07/2012) (Grifo nosso)

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. PENSAO POR MORTE. ACAO
PROPOSTA POR COMPANHEIRA. EXISTENCIA DE VIUVA QUE RECEBE
O BENEFICIO. LITISCONSORCIO PASSIVO NECESSARIO. AUSENCIA
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DE CITACAO. NULIDADE DO PROCESSO. - Na hip6tese em questao,
eventual direito da parte autora ao recebimento da pensdo por morte
implicard em interferéncia direta na esfera de direitos da vitva do de cujus,
a medida que resultard em desdobramento de beneficio ja concedido (art.
77 da Lei 8.213/91). - E nulo, ab initio, 0 processo, pois, tratando-se de acdo
em gque se postula o direito ao recebimento de pens&@o por morte ja
concedida a outro dependente, mister se faz a citagdo deste, a fim de que
venha integrar a lide na qualidade de litisconsorte passivo necessario (art.
47 do CPCQ). - Acolhida a preliminar do INSS e declarado nulo o processo, a
partir dos atos posteriores a contestacdo. Determinada a remessa do feito a
primeira instancia para o seu regular prosseguimento, com a devida citacdo
da litisconsorte. - Apelacdo do INSS provida. Prejudicado o pedido de tutela
antecipada da parte autora.

(AC  200903990045986, DESEMBARGADORA FEDERAL VERA
JUCOVSKY, TRF3 - OITAVA TURMA, DJF3 de 02/02/2010) (Grifo nosso)

Existe também a possibilidade de ocorréncia do litisconsorcio passivo
necessario entre o INSS e a Unido, em acgbes relativas a concessédo de
aposentadorias ou pensdes de determinadas categorias profissionais. E o caso, por
exemplo, da complementacdo de aposentadoria paga a empregados inativos da
Empresa Brasileira de Correios e Telégrafos — ECT, nos termos da Lei 8.529/1992°.
Embora os recursos necessarios sejam debitados da conta de dotagbes proprias
consignadas no Orcamento da Unido, € o INSS o responsavel pelo efetivo
pagamento ao beneficiario. Uma outra hipdtese diz respeito a aposentadoria
especial de anistiado, regulada pelo Decreto n° 611/1992°, em que também é a
Unido a responsavel pelas despesas decorrentes do pagamento do beneficio,

cabendo a autarquia previdenciaria a analise de sua concessao.

2.3 Condicdes da acéo

Séao condi¢des da acdo a legitimidade das partes, a possibilidade juridica do
pedido e o interesse de agir (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 314).
Trata-se das condicbes para que se possa exigir, legitimamente, o provimento

jurisdicional de mérito.

® Art. 5° A complementacdo da pensdo de beneficiario do empregado da Empresa Brasileira de
Correios e Telégrafos (ECT), abrangido por esta lei, é igualmente devida pela Unido e continuara a
ser paga pelo INSS, observadas as normas de concessao de beneficios da Lei Previdenciaria e as
disposic8es do paragrafo Unico do art. 2°desta lei.

® Art. 137. Constituem encargos da Unido as despesas correspondentes ao pagamento da
aposentadoria excepcional e da pensédo por morte de segurado anistiado.
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Quanto a legitimidade das partes, j& houve manifestacdo anterior no presente
estudo no item versando sobre 0s sujeitos do processo.

No tocante a possibilidade juridica do pedido, devido ao objeto da lide
previdenciaria, defende-se que o julgador deve analisar a pretensdo deduzida na
peticdo inicial sem rigor demasiado. O pedido que ndo podera ser apreciado pelo
Judiciario é aquele cuja possibilidade de atendimento sequer foi prevista pelo
ordenamento. Um exemplo comumente tratado nos cursos de Direito € o do pedido
de divércio em um pais que ndo regula tal instituto. Em se tratando de acéo
previdenciaria, seria juridicamente impossivel, por exemplo, um pedido de
concessao de aposentadoria por idade a servidor publico estatutario, com fulcro na
Lei de Beneficios. Como nado existe a possibilidade de se apreciar tal pedido, o
processo deve ser extinto, sem julgamento de mérito, nos termos do art. 267, VI, do
Cédigo de Processo Civil’.

No concernente as condigcbes da acdo, o interesse de agir em matéria
previdenciaria € o tema que traz maiores indagacdes. A questdo principal diz
respeito a necessidade de prévio requerimento administrativo do beneficio pleiteado
em juizo.

A prestacdao jurisdicional deve ser necessaria e adequada, entendendo-se que
a necessidade de se movimentar o aparato judiciario se da na impossibilidade de
obter a satisfacdo do direito pleiteado sem a intervencao judicial, visto que a parte
contraria se nega a satisfazé-lo (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 314).

Se o autor da demanda previdenciaria ndo requereu administrativamente o
beneficio, ndo houve a manifestacdo contraria da Administracdo Publica. Desse
modo, indaga-se se haveria interesse de agir ao postular em juizo o pretenso direito.
Para Fabio Zambitte lbrahim (2011, p. 709), o segurado que pleiteia um beneficio
previdenciério judicialmente, sem manifestar seu desejo perante o INSS, seria
carecedor do direito de acdo, pois ndo haveria interesse de agir.

Ao tratar do assunto, inimeros julgados fazem referéncia a Sumula 213 do

extinto Tribunal Federal de Recursos® ou, no caso da Justica Federal da 32 Regiéo,

" Art. 267 - Extingue-se o processo, sem resolucdo de mérito:

VI - quando ndo concorrer qualquer das condicdes da acdo, como a possibilidade juridica, a
legitimidade das partes e o interesse processual;

® Stmula 213/TFR - O exaurimento da via administrativa ndo é condicdo para a propositura de ac&o
de natureza previdenciaria.
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a Sumula 9 do respectivo Tribunal Regional Federal’. Ambos os verbetes, porém,
asseguram o acesso a jurisdicao independente do exaurimento da via administrativa,
isto €, sem que seja necessario esperar por todos 0s recursos que possa haver
nesse ambito. Em se tratando de um bem juridico com carater alimentar, seria
desarrazoado esperar a Ultima manifestacdo da autarquia previdenciaria para so
entdo se permitir o ingresso em juizo.

O que se discute aqui, porém, é a necessidade do primeiro requerimento ao
INSS e disso as sumulas referidas ndo tratam. Ao comentar o tema, assim expde
Savaris (2008, p. 213):

No ambito do processo judicial previdenciario, onde se revela de redobrada
importadncia os valores como o de celeridade, efetividade e economia
processual, ndo ha como suportar o custo pela atribuicdo ao magistrado de
tarefa que lhe é estranha, isto é, guando a parte formula um pedido
diretamente em Juizo, o magistrado deixa de oferecer solucdo a uma lide,
para se transformar em um agente concessor de beneficio previdenciério, o
gue acarreta, em termos de tempo, um enorme custo para O Processo.
(Grifo nosso)

Contudo, para Serau Junior (2010, p. 158-159) a resposta adequada seria “a
aceitacdo da tese de desnecessidade do proprio pedido administrativo como
condicdo de acesso a justica — o0 que encontra fundamento naquela disposicéo
constitucional que garante o direito de acao [...]".

Com certo temperamento, ha de se concordar com o segundo autor. Nao é
desejavel que o magistrado passe a atuar como se fosse agente administrativo, mas
considerando que o autor é presumivelmente hipossuficiente e que 0 acesso a via
administrativa nem sempre é facilitado (inexisténcia de agéncias do INSS na regiao,
por exemplo), € defensével a possibilidade de ajuizamento de ac¢des previdenciarias
sem a necessidade de prévio requerimento administrativo.

Conforme a estrutura administrativa do INSS seja aperfeicoada e expandida,
com a abertura de agéncias em municipios menores, naturalmente havera maior
procura pelos servicos prestados pela autarquia. Enquanto isso nao ocorre, nao
parece razoavel exigir da parte autora um comprovante de requerimento
administrativo que, no mais das vezes, consiste em um simples protocolo de

indeferimento do pedido.

® Stimula 9/TRF3 - Em matéria previdenciaria, torna-se desnecessario o prévio exaurimento da via
administrativa, como condi¢do de ajuizamento da acéo.
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De qualquer modo, ndo se afasta o juizo de valor em cada caso concreto. Se
na cidade do autor existe uma agéncia da Previdéncia Social com regular
funcionamento, se o0 requerente possui conhecimento suficiente acerca de seus
direitos ou se dispbe de recursos financeiros para sua sobrevivéncia por
determinado tempo, sem que isso Ihe acarrete transtornos ou constrangimentos, nao
se justifica o ajuizamento de uma acdo sem que antes se busque o beneficio
administrativamente.

Por outro lado, e aqui Savaris (2008, p. 213) abre uma excecao, “se é forte a
presuncdo de que o INSS indeferira determinado beneficio previdenciario, porque
ostensivo o descompasso entre o proceder administrativo e consagrada orientacéo
jurisprudencial, € possivel o ajuizamento direto da acdo de concessao de beneficio
previdenciario”.

Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p. 710) também elege duas situacbes em que
entende possivel o ingresso judicial sem prévio requerimento administrativo,
ressalvando, portanto, seu entendimento quanto a caréncia de acdo por falta de
interesse de agir, conforme ja exposto. Uma primeira hipotese € a auséncia de
manifestacdo por parte do INSS no periodo de 45 dias apds o pedido administrativo,
considerando que esse é o prazo legal para concessao do beneficio, nos termos da
Lei n° 8.213/1991%. Nao havendo resposta da autarquia e ndo sendo aqueles casos
em que o proprio requerente da motivo ao atraso (ndo apresenta os documentos,
por exemplo), & cabivel o ingresso em juizo. Uma outra situacdo € semelhante
aquela exposta por Savaris: a acdo seria cabivel, mesmo sem prévio requerimento,
guando “o entendimento da autarquia € contrario aos interesses do segurado, ja
abundantemente exarado, em decisdes internas anteriores e em pareceres”
(IBRAHIM, p. 710).

E preciso lembrar que a Administracdo Publica obedece ao principio da
legalidade, sendo defeso ao agente, no caso, o servidor do INSS, efetuar a
concessao de beneficio em desconformidade com o determinado pela legislacao
previdenciaria, ndo podendo, por exemplo, aplicar a analogia. O magistrado, embora
também obedeca aos ditames legais, tem maior margem de atuacdo, podendo valer-

se dos ditames constitucionais e recorrer, na lacuna da lei, aos principios gerais do

190 autor aplica, em realidade, o disposto no artigo 41-A, §5° que trata do reajuste e pagamento dos
beneficios: O primeiro pagamento do beneficio sera efetuado até quarenta e cinco dias apds a data
da apresentacéo, pelo segurado, da documentacéo necessaria a sua concessao.
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direito, aos costumes e a analogia. Na seara previdenciaria, é bastante comum o
reconhecimento de atividades em condigcbes especiais por meio de aplicacao
analdgica entre as profissdes constantes de determinados decretos e regulamentos

e a profissédo do demandante, como se pode observar no seguinte julgado:

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO.
TRABALHADOR URBANO. RECONHECIMENTO DO TEMPO DE
SERVICO. TEMPO DE ATIVIDADE URBANA COMPROVADO EM CTPS.
CONVERSAO DE TEMPO ESPECIAL EM COMUM. 1. A anotacdo em
CTPS basta a comprovacédo e ao cOmputo do tempo de servico, em sendo
responsabilidade do empregador o recolhimento das contribuicdes do
segurado empregado. 2. Os Decretos 53.831/64 e 83.080/79, que vigoraram
até a edicao do Decreto 2.172/97, devem ser aplicados conjuntamente para
o fim de enquadramento da atividade como prejudicial a saude ou
integridade fisica. 3. Conquanto a lei ndo preveja expressamente o
enquadramento da atividade de vigia no rol de atividades especiais, é
forcoso reconhecer sua periculosidade, independente do uso de arma de
fogo, por analogia a funcdo de guarda, prevista no item 2.5.7 do Decreto
53.831/64. (REsp 449.221 SC, Min. Felix Fischer) 4. O percentual da verba
honoraria merece ser mantido, porquanto fixado de acordo com os § § 3° e
4° do art. 20 do C. Pr. Civil, e a base de célculo deve ser limitada ao que
dispBe a Sumula STJ 111, segundo a qual se considera apenas o valor das
prestacdes até a data da sentenca. 5. Apelacao do INSS e remessa oficial,
tida por interposta as quais se da parcial provimento, apenas quanto a
limitacdo da base de célculo da verba honoraria.

(AC 200003990295392, JUIZA CONVOCADA LOUISE FILGUEIRAS, TRF3
- TURMA SUPLEMENTAR DA TERCEIRA SECAO, DJF3 de 18/09/2008.)
(Grifo nosso)

O servidor do INSS, contudo, assim ndo podera proceder. Desse modo,
sabendo-se, de antem&o, que o agente administrativo indeferira o beneficio, visto
que had a necessidade de interpretacdo doutrinaria e jurisprudencial a embasar
determinada decisédo, cabe ao Poder Judiciario a apreciagdo do pedido do autor,

independente de qualquer prévio requerimento a Administracdo Publica.

2.4 Competéncia em matéria previdenciaria

A competéncia para processar e julgar as acdes previdenciarias aqui tratadas,
ou seja, aquelas em que o INSS, autarquia federal, figura como réu, é da Justica

Federal, conforme determinagéo constitucional:

Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar:
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| - as causas em que a Unido, entidade autarquica ou empresa publica
federal forem interessadas na condicdo de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas
a Justica Eleitoral e a Justica do Trabalho;

O critério central tragcado no inciso supramencionado € o da qualidade da
parte. O legislador constituinte, por sua vez, ciente das dificuldades de acesso as
varas federais — visto que o processo de “interiorizacdo” da justica federal encontra-
se, ainda hoje, em andamento — destacou a possibilidade de ajuizamento de acéo

previdenciaria perante a justica estadual, nos termos do paragrafo 3°do art. 109:

§ 3° - Serdo processadas e julgadas na justica estadual, no foro do domicilio
dos segurados ou beneficiarios, as causas em que forem parte instituicéo
de previdéncia social e segurado, sempre que a comarca ndo seja sede de
vara do juizo federal, e, se verificada essa condicdo, a lei podera permitir
gue outras causas sejam também processadas e julgadas pela justica
estadual.

Trata-se de garantir a efetividade do acesso a Justica, bem como o proprio
direito de acdo do demandante, presumidamente hipossuficiente.

A competéncia do orgao estadual investido da delegacéao federal é regida pelo
critério territorial, tratando-se de competéncia relativa. Portanto, assiste ao segurado
o direito de opc¢éo entre propor a acao no foro estadual de seu domicilio ou no juizo
federal (cuja jurisdicdo alcance a regido do seu domicilio). Ha, ainda, uma outra
possibilidade, que € o ajuizamento da acdo no juizo federal da capital do Estado-

membro. Nesse sentido, a Sumula 689 do Supremo Tribunal Federal:

O segurado pode ajuizar agdo contra a instituicdo previdenciaria perante o
juizo federal do seu domicilio ou nas varas federais da Capital do Estado-
Memobro.

Por outro lado, deve-se notar que, se o segurado reside em municipio no qual
haja vara federal, inexiste a possibilidade de opcédo entre os juizos federal e
estadual, pois a competéncia originaria, de carater absoluto, é da Justica Federal.

E também de competéncia privativa da Justica Federal o julgamento do
mandado de seguranca impetrado contra ato de autoridade federal, na area
previdenciaria, uma situacdo comum é a do gerente da agéncia do INSS figurando
como autoridade coatora. Segue valida, portanto, a Sumula 216 do extinto TFR —

Tribunal Federal de Recursos:
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Compete a Justica Federal processar e julgar mandado de seguranga
impetrado contra ato de autoridade previdencidria, ainda que localizada em
comarca do interior.

Cabe ressaltar que a competéncia delegada diz respeito apenas ao primeiro
grau de jurisdicdo, sendo que o recurso cabivel sera processado perante o Tribunal
Regional Federal da area de jurisdicdo do juiz de direito, conforme dispde o
paragrafo 4°do art. 109 da Constitui¢ao.

Uma outra questédo pertinente, considerando apenas a justica federal, é a da
possibilidade de instalacdo de varas especializadas na matéria previdenciaria. O
autor que reside na cidade de S&o Paulo, por exemplo, conta com a possibilidade de
ajuizar sua agdo perante uma das varas previdenciarias da capital. Aquele que é
domiciliado no interior pode, conforme ja visto, optar por propor a demanda na
capital do Estado-membro, mas € provavel que, por questdes de comodidade e
facilidade de acesso, escolha fazé-lo no juizo federal de seu domicilio. Ora, é muito
provavel que seu processo tramite em meio a inUmeros outros feitos de diferentes
matérias. Assim, ndo € de se estranhar que o julgador ndo tenha tanta familiaridade
com o direito previdenciario, situacao distinta daquele juiz que julga apenas feitos
dessa natureza. Considerando que o INSS figura na lista dos cem maiores litigantes,
seria razoavel que cada vara federal dispusesse de um “juiz previdenciario”, que
pudesse se debrucar na matéria, que conhecesse a fundo o tema.

Deve-se dizer que nao se trata de ideia inédita, provavelmente € algo que
passa pelo pensamento dos operadores do direito previdenciario. Nesse sentido, em
obra especifica sobre competéncia das acfes previdenciarias, extrai-se 0 seguinte
excerto (ALVES; TEIXEIRA, 2007, p. 14):

O direito estad cada vez mais especializado, bem como os operadores do
direito estdo cada vez mais deixando de fazer a advocacia geral para se
especializar em determinada area, ndo s6 para atingir um melhor resultado
a seu cliente, como pela necessidade diante da peculiaridade da matéria. E
se a magistratura ndo estiver especializada para recepcionar as matérias
especificas, o direito e a sociedade ficardo prejudicados pelas sentencas
falhas devido a falta de preparacéo.

Comungamos entdo para, no futuro, a competéncia ser somente em razao
da matéria, a ponto de ter em todo territério nacional varas, e ou foros
especializados na matéria a ser julgada, bem como os Tribunais terem
camaras especificas para cada area.
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Ha ao menos um dado tranquilizador, no que tange a segunda instancia: no
Tribunal Regional Federal da 32 Regido ha 16 desembargadores (ou juizes federais
convocados) que julgam apenas matéria previdenciaria. Quica tal especializacao,
paulatinamente, alcance a justica de primeiro grau.

Cumpre destacar, ainda, que a Constituicdo excluiu expressamente da
competéncia da Justica Federal as causas relativas a acidentes de trabalho (art.
109, 1), as quais sao processadas e julgadas perante a Justica Estadual, com
recursos direcionados aos Tribunais de Justica Estaduais.

Essas causas sao aquelas “em que se busca a concessao ou mesmo a
revisdo de uma prestacdo previdenciaria decorrente de acidente de trabalho”
(SAVARIS, 2008, p. 373). Assim, todas as acbes que objetivam a concessao dos
beneficios de auxilio-acidente, pensdo por morte, auxilio-doenca e aposentadoria
por invalidez, decorrentes de acidente de trabalho, devem ser propostas perante o
juizo estadual.

Ressalte-se que ndo ha que se confundir a acdo acidentaria com aquela
proposta pelo trabalhador contra o empregador ou tomador de servico, na qual se
pleiteia a indenizacdo por danos patrimoniais e morais, em decorréncia de acidente
de trabalho. Nesse caso, a competéncia para processamento e julgamento é da
Justica do Trabalho (art. 114, VI, CF e Stimula vinculante n° 22,

241 Competéncia dos Juizados Especiais Federais

A necessidade de um procedimento especial para pequenas causas se insere
na chamada terceira onda renovatoria, dentro do contexto da fase instrumentalista
do processo, na qual se procura pensar criticamente o sistema processual,
examinando seus resultados praticos, com a consciéncia de que o sistema segue
falho na sua busca por justica (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 49).

" Art. 114, Compete a Justica do Trabalho processar e julgar:

[...]

VI as acdes de indenizacdo por dano moral ou patrimonial, decorrentes da relacdo de trabalho;
(Incluido pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Sumula vinculante n® 22/STF - A Justica do Trabalho é competente para processar e julgar as acdes
de indenizacdo por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho propostas por
empregado contra empregador, inclusive aquelas que ainda ndo possuiam sentenca de mérito em
primeiro grau quando da promulgacédo da Emenda Constitucional n° 45/04.
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Nessa fase, existe, dentre outras, uma preocupagdo com 0s meios mais adequados
para solucionar pequenas “injusticas”, sendo que uma das alternativas encontradas
foi a criacdo de juizados especificos para processamento de tais demandas.

Os Juizados Especiais Federais (Civeis e Criminais) foram instituidos pela Lei
10.259/2001, com o objetivo de possibilitar o acesso da sociedade a um
procedimento mais célere, ja que, em relacdo ao processo dito classico, temos maior
concentracéo de atos processuais no ambito dos Juizados.

Basicamente, a sua competéncia encontra-se delimitada pelo valor da causa,

nos termos do art. 3°da referida lei:

Art. 30 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.

De acordo com o paragrafo 3° do artigo supra, no foro onde estiver instalada
vara do Juizado Especial, a sua competéncia é absoluta. Assim, se o autor reside
em localidade que seja sede de Juizado Especial Federal e se a causa nao
ultrapassa o valor de sessenta salarios minimos, ele deve ali propor a demanda,
necessariamente. O Superior Tribunal de Justica tem entendimento pacifico sobre o

tema:

PROCESSUAL CIVIL. JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. COMPETENCIA
ABSOLUTA. ART. 3° § 3° DA LEI N. 10.529/2001. 1. As causas de
competéncia da Justica Federal cujo valor seja inferior a 60 (sessenta)
salarios minimos serdo processadas, conciliadas e julgadas no Juizado
Especial Federal. 2. Nos casos de litisconsércio ativo, o valor da causa para
fixacdo da competéncia é calculado dividindo-se o valor total pelo nUmero
de litisconsorte. 3. Hip6tese em que o valor individual da causa é de R$
4.600,00, portanto, bem inferior ao limite de 60 (sessenta) salarios minimos
determinado no art. 3° caput, da Lei n. 10.259/2001, para fixar a
competéncia absoluta dos Juizados Especiais Federais. Agravo regimental
improvido.

(AGRESP 201001587397, HUMBERTO MARTINS, STJ - SEGUNDA
TURMA, DJE de 14/02/2011.)

PROCESSO CIVIL - JUIZADOS ESPECIAIS FEDERAIS CIVEIS E JUIZO
FEDERAL CIVEL - VALOR DA CAUSA - COMPETENCIA ABSOLUTA DO
JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. LEI N°10.259/01, ART. 3°, CAPUT E § 3°
1. O valor dado a causa pelo autor fixa a competéncia absoluta dos
Juizados Especiais. 2. O Juizado Especial Federal Civel é absolutamente
competente para processar e julgar causas afetas a Justica Federal até o
valor de sessenta salarios minimos (art. 3° caput e § 3° da Lei
10.259/2001). 3. Recurso especial conhecido e provido parcialmente.
(RESP 201000444204, ELIANA CALMON, STJ - SEGUNDA TURMA, DJE
de 22/06/2010.)
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Contudo, é de se criticar a opc¢éo feita pelo legislador, j& que a facultatividade
atenderia melhor aos anseios do jurisdicionado, que poderia optar pelo
procedimento em tese mais célere e concentrado dos juizados ou pelo processo
ordinario. Nao se esta cogitando, em nenhum momento, que as acdes que tramitam
nos Juizados sejam mais simples do que as de competéncia da vara federal comum,
mas considerando o rito diferenciado dos Juizados, talvez se possa falar em maior
ou menor adequacdo de certas causas. Por exemplo, se ja se sabe, de anteméo,
que a demanda ensejara a realizacao de varias pericias, 0 que requer mais tempo, a
parte poderia optar pelo ajuizamento da ag¢do na vara comum. Nao foi essa,
contudo, a escolha do legislador.

Outro ponto que merece destaque nas lides previdenciarias é o fato de que a
parte autora pode ingressar com a acao nos Juizados sem o intermédio de um
advogado, conforme disposto no art. 10 da Lei n° 10.259/2001. E certo, porém, que
do lado oposto encontrard um procurador federal representando o INSS. Como
ressaltam Cappelletti e Garth (1988, p. 97), “o desafio é criar foros que sejam
atraentes para os individuos, ndo apenas do ponto de vista econdmico, mas tambéem
fisico e psicolégico, de modo que eles se sintam a vontade e confiantes para utiliza-
los, apesar dos recursos de que disponham aqueles a quem eles se opdem”. Nesse
caso, melhor seria se o legislador estabelecesse a obrigatoriedade de representacéo
por advogado, reforcando-se 0s mecanismos de assisténcia judiciaria aos
hipossuficientes. Ou, ao menos, impusesse a necessidade de acompanhamento por
um representante com conhecimento juridico.

Em outras palavras, a acdo previdenciaria ndo é proposta contra um outro
particular, um oponente, em tese, no mesmo patamar do autor. E uma acgéo perante
uma autarquia federal, cuja defesa € realizada por um corpo de procuradores
federais. Ingressar com a agao sem estar representado por um advogado acaba
sendo, em muitas ocasifes, uma escolha bastante temeraria.

O citado artigo 10, porém, traz um ponto positivo, que € a autorizacdo dada
aos representantes judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas
federais para conciliar, transigir ou desistir dos processos de competéncia dos
Juizados Especiais Federais, 0 que certamente pode evitar 0 uso de mecanismos

meramente protelatoérios.



27

2.5 A antecipacao dos efeitos da tutela nas acdes p  revidenciarias

A antecipacao dos efeitos da tutela ou, como € mais comumente tratada, a
tutela antecipada, tem sido admitida com frequéncia nas demandas
previdenciarias', o que é bastante compreensivel, jA que se trata de prestacées
destinadas a sobrevivéncia do segurado ou de seus dependentes. Aguardar o
término da fase instrutdria poderia ocasionar prejuizo irreparavel ao autor da acao.

Em inUmeras ocasides, o INSS contesta tal possibilidade ao argumento de
gue descabe o deferimento do pedido de tutela antecipada contra a Fazenda
Pulblica. Isso porque a Lei n® 8.437/1992 vedou a concessao de liminar contra atos
do Poder Publico e a Lei n° 9.494/1997 estendeu a aplicacdo dessa proibicdo a
tutela antecipada prevista nos artigos 273 e 461 do CPC.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade dessa norma
(Acao Direta de Constitucionalidade 4, julgada em 11/02/1998) mas, posteriormente,
em sessdo realizada em 26/11/2003, editou a Sumula 729, eliminando a

controvérsia, nos seguintes termos:

A decisdo na acado direta de constitucionalidade 4 ndo se aplica a
antecipacgédo de tutela em causa de natureza previdenciaria.

Assim, hoje é pacifico o entendimento de que é possivel a antecipacao dos
efeitos da tutela nas acdes previdenciarias, cabendo ao juiz analisar os requisitos
para a sua concessao, nos termos do artigo 273 do CPC. Pode-se dizer que, grosso
modo, o receio de dano irreparavel ou de dificil reparacéo (art. 273, I) é presumido
nos pedidos de concessao de beneficios previdenciarios, visto que o pleiteante se
encontra privado da plena capacidade de trabalho ou dependia do trabalho do
segurado para sobreviver (caso dos pensionistas ou beneficiarios do auxilio-
reclusdo, por exemplo). Uma ressalva seria 0 caso de recélculo de beneficio, em
gue ndo haveria o preenchimento do requisito previsto no inciso mencionado, “desde
que o valor atualmente recebido seja suficiente para assegurar a sobrevivéncia

digna até a prolacéo da sentenca” (FORTI, 2009, p. 74).

'2 De acordo com a experiéncia da aluna na andlise dos processos em grau recursal, na condicéo de
servidora do Tribunal Regional Federal da 32 Regiéo.
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De modo geral, ndo se antecipa a tutela nos casos em que o0 autor esteja
recebendo o beneficio, conforme se denota do seguinte julgado:

AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. TUTELA
ANTECIPADA EM AGAO DE REVISAO DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. - O recurso foi interposto contra decisdo monocratica
proferida nos termos do art. 557, caput, do CPC. Aplicacdo do principio da
fungibilidade recursal: admitido o agravo regimental como se de agravo
legal se tratasse, uma vez que ndo configurada hipotese de erro grosseiro
nem de ma-fé. - Em andlise perfunctoria, ausentes os requisitos para a
concessdo da tutela almejada. Postula o agravado na ac¢do principal a
revisdo da aposentadoria por idade, para excluir do calculo da RMI o fator
previdenciario. Destarte, esta recebendo o beneficio, restando demonstrado
gue esta protegido pela cobertura previdenciaria, evidenciando-se a
desnecessidade da medida ante a explicita auséncia do periculum in mora. -
Agravo legal improvido.

(Al 200903000395275, JUIZA VERA JUCOVSKY, TRF3 - OITAVA TURMA,
DJF3 de 18/08/2011)

Nos termos do caput do artigo 273, exige-se também a prova inequivoca da
verossimilhanca da alegacéo. Isto é, ndo basta afirmar que se esta diante de uma
situacdo de verdadeiro risco social, sendo necessario que o demandante apresente
prova que permita ao juiz concluir pela plausibilidade da existéncia do direito
alegado e nao pela sua mera possibilidade.

Embora se defenda no presente trabalho que a lide previdenciaria apresenta
uma parte presumidamente hipossuficiente, ndo ha necessidade de “flexibilizar” a
interpretacdo dos requisitos necessarios para a concessao da tutela antecipada. O
legislador, atento as circunstancias sociais e ao perigo que a demora poderia
acarretar aquele que busca uma prestacéo jurisdicional, lancou mao do instrumento
das tutelas de urgéncia (antecipada e cautelar), aplicaveis nos mais diversos ramos
do direito.

Um ponto que é preciso esclarecer diz respeito a posterior revogacao da
tutela concedida, com o decreto de improcedéncia do pedido, e a necessidade de
restituicdo dos valores recebidos. Nesse caso, existe entendimento pacificado na
jurisprudéncia no sentido de ser descabida a devolugcao, considerando a natureza
alimentar dos beneficios previdenciarios e a boa-fé dos que receberam as
prestacdes. A interpretacdo sedimentada pelo Superior Tribunal de Justica é a

seguinte:

AGRAVO REGIMENTAL. TUTELA ANTECIPADA REVOGADA. BE~NEFiCIO
PREVIDENCIARIO. NATUREZA ALIMENTAR. DEVOLUCAO DE
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VALORES. INTERPRETACAO RESTRITIVA. MATERIA NOVA EM SEDE
DE AGRAVO REGIMENTAL. IMPOSSIBILIDADE. DECISAO MANTIDA. 1.
A revogacdo da antecipacdo assecuratéria importa no dever de restituicdo
das partes ao estado anterior, bem como na liquidacdo de eventuais
prejuizos advindos da execucao provisoéria, com efeito ex tunc, em razéo do
carater precéario imanente as decisbes de natureza antecipatéria. 2. A
Terceira Secdo, no entanto, restringiu a aplicacdo desse entendimento,
assentando a compreensdo de que, em se tratando de antecipacdo dos
efeitos da tutela em acdo de natureza previdenciaria posteriormente
cassada, o segurado ndo esta obrigado a restituir os valores recebidos, em
virtude do carater alimentar do beneficio. 3. Em agravo regimental ndo se
conhece de matéria que sequer foi suscitada nas razdes do especial. 4.
Agravo regimental improvido.

(AGRESP 200702874622, JORGE MUSSI, STJ — QUINTA TURMA, DJ de
25/08/2008)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
PREVIDENCIARIO. BENEFICIO PERCEBIDO A TITULO DE
ANTECIPACAO DE TUTELA, POSTERIORMENTE REVOGADA.
NATUREZA  ALIMENTAR. |IRREPETIBILIDADE. 1. As verbas
previdenciarias, de carater alimentar, percebidas antecipadamente por meio
da concesséo de tutela judicial, ndo sdo objeto de repeticdo. 2. Agravo
regimental ao qual se nega provimento

(AgRg no ARESP 201001788402, MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA,
STJ — SEXTA TURMA, DJ de 03/08/2011)

Como se pode observar, o carater alimentar dos beneficios previdenciarios,
que ja foi defendido no presente estudo, encontra guarida nos precedentes do

Superior Tribunal de Justica.

251 O principio in dubio pro misero nas acdes previdenciarias

Dada a relevancia de sua aplicacdo pela jurisprudéncia, considera-se
relevante tracar algumas linhas acerca do chamado principio in dubio pro misero.
Tanto José Antonio Savaris (2008) como Marcelo Leonardo Tavares (2009) e Marco
Aurelio Serau Junior (2010), em diversos pontos de suas obras, defendem a
aplicacado do principio no direito previdenciario, relacionando-o com o principio in
dubio pro operario do direito trabalhista.

E de se notar, contudo, que a doutrina trabalhista ndo vem utilizando o
principio referido de modo tao natural como querem fazer crer os autores citados. Ha
guem nao recomende o0 uso do brocardo, por considera-lo “perigoso, porque pode
levar algum leigo a acreditar que a duvida sempre militara a favor do empregado,

inclusive quando da prova mal feita no processo do trabalho ou quando da
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documentacdo incompleta, por exemplo, o que estda muito longe de ser verdade”
(SILVA, 2009, p. 226). Mauricio Godinho Delgado (2010, p. 197-198) é contundente
em sua critica, considerando ultrapassado o uso da expressdo. Ao tratar da

dimensao processual do principio, assim se pronuncia:

[...] tal diretriz correspondia a uma fase rudimentar do Direito do Trabalho,
em que esse ramo juridico especializado ainda ndo havia conseguido
incorporar um arsenal técnico-cientifico sofisticado no conjunto de suas
normas, categorias e teorizagbes. Hoje, a teoria do 6nus da prova
sedimentada no Direito Processual do Trabalho, e o largo espectro de
presuncdes que caracteriza esse ramo especializado do Direito ja
franqueam, pelo desequilibrio de dnus probatério imposto as partes (em
beneficio do prestador de servicos), possibilidades mais eficazes de
reproducdo, no processo, da verdade real. Em consequéncia, havendo
davida do juiz em face do conjunto probatério existente e das presuncdes
aplicaveis, ele devera decidir em desfavor da parte que tenha o 6nus da
prova naquele tépico duvidoso, e nao segundo a diretriz genérica in dubio
pro operario.

Sobre as consideracées da doutrina trabalhista, ndo se afigura adequado
discorrer sobre a viabilidade da manutencdo do principio in dubio pro operario no
ambito das relacdes de trabalho, visto que foge ao tema do presente estudo. Porém,
€ de se defender a aplicacdo do principio in dubio pro misero no processo judicial
previdenciario, pois ainda que se possa chegar a conclusdo de que, no Direito do
Trabalho, o brocardo € ultrapassado, nada obsta sua aplicacdo (adaptada aqui para
pro misero), visto que a interpretacdo varia conforme o ramo do Direito
(MAXIMILIANO, 2004, p. 247).

Um exemplo que ilustra a diferenca entre as lides trabalhista e previdenciaria
€ o dos trabalhadores rurais em regime de economia familiar. Nesse caso, a parte
gue estd em melhores condi¢cdes de provar € o préprio ruricola, o que nao significa
gue a demonstracao de que realmente laborou como campesino seja tarefa simples.
Assim, ainda que se promova uma distribuicdo diferenciada do 6nus probatdrio,
como comenta Godinho, as situacdes apresentadas nas demandas previdenciarias
diferem daquelas vivenciadas pelos prestadores e tomadores de servico que
buscam a justica do trabalho.

O que néo se pode perder de vista é o inicio do brocardo (in dubio), isto €,
esse principio sO sera aplicado se o juiz estiver em um estado de duvida. Assim, “a
solugcéo pro misero deve ser aplicada quando, em uma perspectiva formal, qualquer

dos resultados dispostos pela sentenca pareca razoavel. Na duvida, decide-se
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casuisticamente evitando-se o sacrificio de direito fundamental” (SAVARIS, 2008, p.
48).

Exemplo bastante ilustrativo, aqui adaptado, € dado por Wladimir Novaes
Martinez (2010, p. 98): se ha duas pericias médicas, uma considerando o segurado
incapaz e outra com entendimento contrario, imp8e-se a necessidade de um terceiro
exame, “desempatador”, ndo cabendo ao juiz decidir, ainda, pela concessdo do
beneficio por incapacidade; contudo, se 0 demandante falece antes de realizado o
terceiro exame, a incerteza chega a duvida e se torna possivel a aplicagcdo do
principio.

A jurisprudéncia previdenciaria vem utilizando o principio:

PREVIDENCIARIO - APOSENTADORIA POR INVALIDEZ - DUVIDAS DO
PERITO QUANTO A INCAPACIDADE - IN DUBIO PRO MISERO -
CONDIGCOES PESSOAIS DO SEGURADO E DEMAIS DOCUMENTOS
ACOSTADOS AOS AUTOS - DEFERIMENTO DO BENEFICIO. 1. O perito
judicial ndo soube avaliar, com preciséo, se a doenca que acomete o autor
(artrose lombar), torna-o total e definitivamente incapaz para o trabalho. 2.
Em homenagem ao principio in dubio pro misero e considerando os demais
documentos acostados aos autos, a atividade habitual exercida pelo autor
(lavrador), seu grau de instrucdo e idade (63 anos), entendo que deve ser-
Ihe assegurado o direito a aposentadoria por invalidez pleiteada, visto que o
mesmo nao se investe de qualificacGes profissionais técnicas suficientes
para lhe permitir prover ao trabalho, com que manter sua auto-subsisténcia,
com larga margem de opcdo. Ndo me parece razoavel, depois de quase dez
anos do ajuizamento da acéo, a realizacdo de nova pericia. 3. Apelagéo do
autor provida.

(AC 200601990192764, JUIZ FEDERAL MARK YSHIDA BRANDAO, TRF1
- 12 TURMA SUPLEMENTAR, DJ de 18/05/2011)

Acredita-se na adequacgdo do principio in dubio pro misero aos casos
concretos, como se pode observar do julgado transcrito, bem como na gradativa
sensibilizacdo dos intérpretes quanto a sua importancia. Para Maria Lucia Luz Leiria
(2001, p. 169), o momento atual requer “nova postura hermenéutica” rumo a
efetividade do direito previdenciario. Sob essa oética, diz, “passa-se a examinar
determinadas lides que, por reiteradas provocacdes ao Judiciario, levam a concluir
pela necessidade desta nova postura interpretativa para que se alcance a
efetividade destes direitos garantidos pela Constituicdo Federal”.

Os constitucionalistas, por sua vez, ndo ignoram a necessidade de uma
interpretacdo adequada aos diversos direitos. Para Canotilho (1996, p. 545), “as
normas constitucionais consagradoras dos direitos sociais, econémicos e culturais

implicam uma interpretacdo das normas legais de modo conforme com elas (por ex.,
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no caso de duvida sobre o ambito da seguranca social deve seguir-se a
interpretacdo mais extensiva possivel)”.

Embora o foco do estudo seja na processualistica, seria indcuo fazé-lo sem
gue se tenha em mente o direito material aqui tratado e também sem olvidar que a

previdéncia social € um direito social previsto em nossa Constituicdo Federal.

2.6 Coisa julgada previdenciaria

Ao optar pelo estudo da prova no processo judicial previdenciario, alguns
temas fogem do ambito da investigacdo, como é o caso da fase de execucéo ou dos
procedimentos administrativos. Nao se pode deixar de mencionar, contudo, a coisa
julgada previdenciaria. Muito embora se esteja diante de processo ja transitado em
julgado, € pertinente tratar do assunto, visto que se relaciona diretamente com a
possibilidade de novo ingresso em juizo, distanciando-se do entendimento aplicado
ao processo civil comum.

Em sintese, “a coisa julgada é a imutabilidade da norma juridica
individualizada contida na parte dispositiva de uma deciséo judicial” (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 408). Essa imutabilidade, por sua vez, pode restringir-
se aos limites do processo em que proferida a decisdo ou projetar-se além deles. No
primeiro caso, temos a coisa julgada formal, fenémeno endoprocessual, decorrente
da irrecorribilidade da decisdo judicial, seja devido ao esgotamento das vias
recursais, seja em virtude do decurso do prazo recursal. A coisa julgada formal € um
pressuposto para a existéncia da coisa julgada material, que é a imutabilidade que
se opera dentro e fora do processo (fenbmeno com eficacia endo/extraprocessual),
fazendo com que a decisdo judicial se torne cristalizada (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2010, p. 409). Desse modo, “nem o juiz pode voltar a julgar, nem as
partes a litigar, nem o legislador a regular diferentemente a relacdo juridica”
(CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 49).

Jé foi visto que o autor da demanda previdenciaria busca a satisfacdo de uma
prestacdo de natureza alimentar. Partindo desse pressuposto, Savaris (2008, p. 89)
defende “que o individuo ndo pode ser separado de seu direito de sobreviver pela

solidariedade social por uma questdo formal”. Nao é adequado, prossegue o autor,
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“‘que se sepulte, de uma vez por todas, o direito de receber protecao social em
funcdo da certeza assegurada pela coisa julgada, quando a pessoa, na realidade,
faz jus a prestacao previdenciaria que lhe foi negada judicialmente”.

Outros autores, como Carlos Alberto Pereira Castro e Jodo Batista Lazzari
(2010, p. 792-793) e Marco Aurélio Serau Junior (2010, p. 146-147), ao tratar do
assunto, limitam-se a corroborar a tese exposta pelo autor supracitado, motivo pelo
qual serdo expostos 0s argumentos por ele exarados, para quem a ideia de coisa
julgada previdenciaria ou “coisa julgada segundo a prova dos autos” (secundum
eventum probationis) € a que melhor se adequa a singularidade da lide
previdenciaria. O juiz, diante de um quadro de insuficiéncia de provas, poderia
extinguir o feito sem julgamento de mérito, autorizando-se a propositura de nova
acao.

Sabe-se, contudo, que a valoragcéo da prova pelo juiz enseja a apreciagéo do
mérito. Na tentativa de superar tal contradicdo, assim se pronuncia o autor
(SAVARIS, 2008, p. 89):

Ao concluir que ndo ha prova material, imp8e-se a extingdo do processo
com o julgamento do mérito. Ao se orientar para 0 encerramento sem 0O
julgamento do mérito, contudo, o juiz se abre ao apelo do bem da vida que
se encontra em discussao, distanciando-se da forma processual civil em
nome de um valor maior. Resguardando a possibilidade de o individuo
reunir os elementos de prova necessarios e obter finalmente o beneficio
previdenciario, a homenagem é feita a légica da preservacdo da vida, a
ideia de nao preclusao do direito previdenciario.

[...]

Na extingdo do processo sem o julgamento do mérito por falta de provas ha
também um importante reconhecimento da insuficiéncia do poder de
cognicdo do juiz. A decisdo final deixa de ser vista como um veredicto
imutavel para ser melhor compreendida como uma deciséo ‘nestes termos’
ou ‘por agora’.

E isso 0 que expressa a decisdo que extingue o feito sem julgamento do
mérito por auséncia de prova material: primeiro, a possibilidade de que
existam provas favoraveis ao autor que ndo constam nos autos e que
poderiam mudar a sua sorte; segundo, a injustica ou a gravidade de se
tornar essa decisdo imutavel e, assim, negar definitivamente o beneficio
previdenciario em que pese aquela possibilidade.

Aqui, ha que se discordar do autor. Se as provas existentes, devidamente
apreciadas, sao consideradas insuficientes ao convencimento judicial, o decreto
deve ser de improcedéncia do pedido e ndo de extincdo do processo sem
julgamento de mérito. Deve-se considerar que 0 acesso a via judicial ja propicia ao
autor da demanda a possibilidade de analise do pedido com critérios mais elasticos

(legais, por 6bvio) do que aqueles utilizados no ambito administrativo. Possibilitar o
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ingresso repetido a cada prova obtida seria permitir o ajuizamento de acgbes
“aventureiras”, mal instruidas, levando a um ainda maior congestionamento de
demandas no Poder Judiciario. Melhor que se destine tempo para a efetivacdo de
um processo satisfatoriamente instruido do que movimentar todo o aparato
disponivel para, ao final, julgar extinto o processo sem julgamento de mérito (e, o
que é pior, sem que, necessariamente, tenha havido um julgamento célere). Mais
adiante, o que se defendera no presente trabalho é a postura ativa do juiz na
conducdo do processo, 0 que evitaria, na medida do possivel, que se chegasse a
uma insustentavel situacdo de precariedade de provas ao fim da instrucao
processual.

E preferivel defender, portanto, um processo bem conduzido do que aceitar a
tese da coisa julgada previdenciaria. Nao se ignora, porém, a possibilidade de
propositura de nova acdo nos casos que envolvem os beneficios por incapacidade,
pois é bastante comum o agravamento da doenca ou o surgimento de outras
moléstias. Aqui, contudo, ndo existe propriamente afronta a coisa julgada, visto que

ha causa de pedir diversa. Nesse sentido, o seguinte julgado:

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. AUXILIO-DOENCA.
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. COISA JULGADA. INOCORRENCIA.
| - Tratando-se de acdo de aposentadoria por invalidez, ou auxilio-doenca,
ndo ocorre a coisa julgada material, podendo configurar-se causa de pedir
diversa, decorrente de eventual agravamento do estado de saude do autor.

Il - Necessaria a realizacdo de prova pericial a fim de se concluir quanto a
existéncia de eventual agravamento do estado de saude do autor, bem
como a configuracao de sua incapacidade laboral, somente possivel na fase
instrutoéria do feito.

Il - Preliminar arglida pelo autor acolhida, determinando-se o retorno dos
autos a Vara de origem para processamento do feito e novo julgamento.
Mérito da apelacéo prejudicado.

(AC 00035393620064036113, DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO
NASCIMENTO, TRF3 - DECIMA TURMA, DJF3 de 21/05/2008) (Grifo
Nosso)

Outro ponto que merece ser lembrado é a possibilidade de propositura de
acdo resciséria com fulcro no artigo 485, VI, do CPC™. Embora a lei exija
documento cuja existéncia a parte autora ignorava ou ndo pbéde fazer uso, ha
entendimento jurisprudencial pacifico no sentido de que, em se tratando de

trabalhadores rurais, € possivel a propositura da rescisoria aparelhada com

3 Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
VII - depois da sentenca, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao
pdde fazer uso, capaz, por si s, de Ihe assegurar pronunciamento favoravel.
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documentos que, a primeira vista, ndo se enquadrariam nos exatos termos da lei,
como é o caso das certidbes de casamento ou de nascimento dos filhos,

documentos bastante comuns e acessiveis. Nesse sentido:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA.
APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. DOCUMENTO NOVO. APTIDAO
PARA ASSEGURAR PRONUNCIAMENTO FAVORAVEL. 1 - A
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica e também a desta Corte, em
funcdo das adversas condicdes de cultura do meio social em que se da o
trabalho do ruricola, tem abrandado o rigor processual no gue concerne a
interpretacdo do conceito de 'documento nhovo', concluindo que a existéncia
era ignorada, sem necessidade de prova da ignorancia, ainda que existente
0 elemento material de prova quando do ajuizamento da acdo subjacente. 2
- Em se tratando de documento novo, € necessario que ele ndo apenas
existisse ao tempo do processo no qual foi proferida a decisdo rescindenda,
mas que seja capaz, por si s0, de alterar o resultado dado pelo julgador a
causa, logrando, com a sua apresentacdo, uma analise diferenciada do
conjunto probatério tido por insuficiente. 3 - Penso que a solu¢éo pro misero
adotada pelos nossos tribunais e aqui ja referida, ndo se abala pelo fato de
0o marido da autora, em seu préprio processo, no qual objetivava a
concessao do beneficio de aposentadoria por invalidez, ter se utilizado dos
documentos aqui apresentados como novos. Muitas vezes os documentos,
existentes ao tempo da demanda, encontram-se nas méos da demandante,
como é o caso da sua certiddo de casamento ou do titulo de eleitor do
marido, e aqui os aceitamos. A questdo esta relacionada a auséncia de
cultura suficiente para compreender o caminho trilhado na jurisprudéncia, no
sentido de que aqueles poderiam ser Uteis ao seu propdsito, por extensao
da qualificacdo do cdnjuge. 4 - A certiddo de 6bito do marido, falecido em
03/07/2003, e a certiddo de nascimento dos filhos, respectivamente de
13/11/1982 e 16/11/1984, constituem inicio de prova material da atividade
alegada, pois contam com a qualificacdo do cdnjuge como lavrador. 5 -
Rejeitada a matéria preliminar. Julgado improcedente o pedido com fulcro
no inciso I1X do art. 485 do CPC (erro de fato). Pedido com base no art. 485,
VIl, do Cédigo de Processo Civil e o formulado na acao originaria julgados
procedentes. Tutela antecipada concedida.

(AR 00383846120104030000, DESEMBARGADOR FEDERAL NELSON
BERNARDES, TRF3 - TERCEIRA SECAO, e-DJF3 Judicial 1 de
23/07/2012) (Grifo nosso)

Diante do exposto, ndo se vé necessidade, em se tratando de coisa julgada,

de alargar demasiadamente os limites impostos pela processualistica civil.
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3. TEORIA GERAL DA PROVA E A LIDE PREVIDENCIARIA

Até aqui, tratou-se da necessidade de conducdo do processo de modo
diferenciado, adequado a lide previdenciaria. Nesse sentido, a tematica da prova
também guarda peculiaridades, seja no modo como o juiz atuara ao julgar uma acgéo
de concesséo de aposentadoria por idade, por exemplo, seja no tratamento que se
da ao instituto do 6nus probatério.

A primeira dificuldade a ser superada diz respeito ao conceito de prova. A
seguir, apresenta-se 0 conceito mais adequado na perspectiva das acodes

previdenciérias, construido com base na doutrina de direito processual civil.

3.1 O conceito de prova **

A chamada prova judiciaria € definida usualmente como a demonstracdo dos
fatos alegados no processo, conforme conceito trazido por Jodo Batista Lopes
(2002, p. 26). Nos dizeres de Dinamarco (2009, p. 42), prova € “um conjunto de
atividades de verificacdo e demonstracdo, mediante as quais se procura chegar a
verdade quanto aos fatos relevantes para o julgamento”.

A doutrina em geral ndo se afasta de tais entendimentos, sendo
desnecessaria a mera compilacdo de defini¢cdes, valendo mencionar, contudo, pela

relevancia do autor, a anotagéao de Carnelutti (2002, p. 72-73):

Quase toda a doutrina [..] ap6s haver advertido que prova é a
demonstracdo da verdade de um fato, sente quase sempre a necessidade
de precisar seu significado juridico completando assim a definicdo:
demonstracéo da verdade de um fato realizada por meios legais (por meios
legitimos) ou, mais brevemente, demonstracdo da verdade legal de um
fato.”

 Tratando-se de vocébulo polissémico ou plurissignificativo, optou-se por buscar, para aquilo que
interessa no presente trabalho, a definicdo mais usual de “prova judiciaria” na doutrina, oferecendo
em seguida um contraponto, igualmente apoiado em estudo doutrinario.
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No que se refere a esséncia do pensamento doutrinario, isto é, a busca ou a
demonstracdo da verdade de um fato alegado, € preciso tecer primeiramente
consideracdes acerca da distincdo entre a verdade formal e a verdade substancial
(ou material), comumente relacionadas, respectivamente, aos processos civil e
penal. Diz-se que “enquanto no processo civil em principio o juiz pode satisfazer-se
com a verdade formal (ou seja, aquilo que resulta ser verdadeiro em face das provas
carreadas aos autos), no processo penal o juiz deve atender a averiguacdo e ao
descobrimento da verdade real (ou verdade material), como fundamento da
sentenca” (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2007, p. 71).

Tal entendimento, contudo, vem sendo superado®. Para Luiz Guilherme
Marinoni e Sérgio Luiz Arenhart (2011, p. 32), a distincdo mencionada é
despropositada, pois “se o0 processo penal lida com a liberdade do individuo, néo se
pode esquecer que o processo civil labora também com interesses fundamentais da
pessoa humana”, o que € particularmente verdade nas a¢des previdenciérias.

Os autores lembram também que a busca pela verdade dita real € utopica, ja
gue sua esséncia é intangivel. O que se deve almejar, portanto, € um resultado que
se assemelhe a verdade. Nos dizeres de Joao Batista Lopes (2002, p. 25), 0 juiz tera
de buscar a verdade “ou, ao menos, a verossimilhangca, como quer parte da
doutrina”.

Tal entendimento — o da impossibilidade de se buscar a verdade real -,
bastante razoavel, de modo que é forcoso reconhecer que a prova nao tem por
objetivo a reconstrucéo da verdade ou dos fatos tais como ocorreram, conforme se
extrai da doutrina inicialmente mencionada, e sim tem o papel de “peca de
argumentacao no dialogo judicial, elemento de convencimento do Estado-jurisdicao”
(MARINONI; ARENHART, 2011, p. 51).

Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 261), também evitando o uso do termo
“verdade”, define prova como “tudo o que puder influenciar, de alguma maneira, na
formacdo da conviccdo do magistrado para decidir de uma forma ou de outra,
acolhendo, no todo ou em parte, ou rejeitando o pedido do autor e 0s eventuais
demais pedidos de prestacédo da tutela jurisdicional que lhe s&o submetidos para

julgamento”.

> Os préprios autores mencionados ja dado indicios, em seu livro, de que poderdo abandonar tal
entendimento.
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O conceito de prova aqui adotado, portanto, partindo daquele proposto por
Marinoni e Arenhart (2011, p. 57), € o de “todo meio retdrico, regulado pela lei, e
dirigido, dentro dos parametros fixados pelo direito e de critérios racionais, a
convencer o Estado-juiz da validade das proposi¢cdes, objeto de impugnacéo, feitas
No processo”.

Segundo os autores, trata-se de meio retdrico porque se destina a
estabelecer um dialogo entre as partes e o Estado-juiz, objetivando o convencimento
das teses ou proposicdes apresentadas. Esse meio, por sua vez, deve se enquadrar
nas prescrigoes legais estabelecidas previamente.

Tal definicdo se harmoniza com as peculiaridades da lide previdenciéria,
notadamente por conferir ao juiz um papel de destaque na conducéo do processo e
por enfatizar a importancia do discurso argumentativo das partes envolvidas na lide.

A prova nas ac¢les judiciarias de concessdo de beneficios previdenciérios
consiste, portanto, em todo meio argumentativo apresentado pelas partes, dentro
dos parametros legais.

Em termos praticos, em uma tentativa de justificar a adesdo ao conceito
exposto, tome-se como exemplo as iniumeras demandas que versam sobre
aposentadoria por idade a trabalhadores rurais. A jurisprudéncia tem aceitado, para
fins de comprovacao da atividade campesina, a certiddo de casamento que atesta a
condicdo de ruricola do cbnjuge, acrescida de prova testemunhal que permita o
reconhecimento do labor no periodo exigido pela lei'®>. Em casos como esses, a
prova nao se prestaria realmente a buscar a verdade, a ocorréncia de um fato - se
assim fosse, teriamos a “verdade” relacionada ao cOnjuge, ndo ao pleiteante do
beneficio (a esposa, no mais das vezes) -, e sim se caracteriza como elemento de
argumentacdo. Um exemplo mais ilustrativo no campo previdenciario pode ser

extraido do julgado abaixo:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. TEMPO ESPECIAL. AUSENCIA
DE PROVA DOCUMENTAL. NECESSIDADE DE PERICIA TECNICA.
PERICIA POR SIMILARIDADE. POSSIBILIDADE. ANULAGCAO DA
SENTENCA. 1. Em face da auséncia de prova material, necessaria a
realizacdo da prova técnica para fins de comprovacao do tempo de servigo
especial do autor, a qual foi expressamente requerida no pedido inicial. 2.

'® Nesse sentido, diversos julgados do Superior Tribunal de Justica (AGREsp 1078989, AGREsp
886001, AGREsp 496394). A Sumula 6 da Turma Nacional de Uniformizacdo da Jurisprudéncia dos
Juizados Especiais Federais, por sua vez, dispfe: A certiddo de casamento ou outro documento
idoneo que evidencie a condicdo de trabalhador rural do cbnjuge constitui inicio razoavel de prova
material da atividade ruricola.
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Em né&o existindo mais o local de trabalho, a solucdo para a busca da
melhor resposta as condi¢cdes de trabalho, com a presengca ou nao de
agentes nocivos, € a constatacdo das condicBes em estabelecimento e local
de atividades semelhantes aquele em que laborou originariamente o
segurado, onde certamente estardo presentes eventuais agentes nocivos, o
gue permitira o juizo seguro a respeito das efetivas condi¢cdes de trabalho.
3. A fim de evitar a supressdo de instancia, com violacdo ao principio do
duplo grau de jurisdicdo, deve ser anulada a sentenca, remetendo-se o0s
autos a origem para reabertura da instrugdo, com producdo da prova
omissa e prolagdo de nova sentenca.

(APELREEX 200172050001916, MARIA ISABEL PEZZI KLEIN, TRF4 -
QUINTA TURMA, D.E. de 08/09/2009.)

Nesse caso, em que ausente prova material que comprove a atividade
especial do requerente, parece sensato defender que a chamada pericia por
similaridade n&o resultara em veracidade dos fatos alegados, no sentido de se
descobrir a verdade dos fatos relacionados ao segurado, ja que sequer se trata de
empresa na qual laborou, mas servird como elemento argumentativo da tese por ele
apresentada.

E certo que o Codigo de Processo Civil em vigor, ao tratar das provas, faz
referéncia & descoberta da “verdade”, tanto no artigo que inicia o capitulo!’, como
também ao tratar do dever de colaboracdo (ou cooperacdo)'®. O disposto no
ordenamento ndo se choca com o0 que esta sendo exposto até o momento, pois
parece claro que a verdade que se almeja descobrir € a verdade factivel e nédo a
substancial (que é intangivel).

Nesse ponto, se é a verdade factivel a que se busca, a verdade que decidira
0 processo, a indagacdo que se faz €: ndo estariamos, entdo, diante da verdade
formal? A resposta € negativa, pois ndo se trata de extrair a verdade das provas
carreadas aos autos, realizando-se um mero juizo de subsuncéo, mas sim de se
alcancar a verdade construida no processo. Nesse aspecto, valem as explicacdes
de Marinoni e Arenhart (2011, p. 83):

[...] tem-se uma construcdo da verdade, legitimada pelo procedimento
adotado, que deve ser o de uma argumentacdo em colaboracao (ndo em
conflitualidade). As versdes parciais apresentadas pelas partes somam-se
ao papel ativo do juiz, em perfeito dialogo, na tentativa de construir (e nao
descobrir) uma verdade possivel que guiard a aplicacdo da lei ao caso
submetido ao Judiciario.

" Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo especificados
neste Cédigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em que se funda a acdo ou a defesa.

% Art. 339. Ninguém se exime do dever de colaborar com o Poder Judiciario para o descobrimento
da verdade.
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A diferenca parece sutil, mas ndo é: ao focar apenas o juizo de subsuncéo,
como se costuma aprender nos bancos escolares, a atuacao do juiz torna-se
bastante limitada. Ao defender uma postura ativa do juiz na conducao do processo,
a ideia € que se encontre a verdade que seja 0 mais factivel possivel.

O foco do presente estudo é a busca judicial por um beneficio previdenciario,
ja tendo sido exposto o viés diferenciado da lide, na qual se presume a
hipossuficiéncia de uma das partes, a qual litiga contra um ente defendido por um
corpo de procuradores federais. Nesse aspecto, a preocupacdo com um
procedimento colaborativo se faz presente, até como forma de equilibrar as forgas,
de modo que o conceito de prova ora adotado mostra-se adequado ao contexto das
acOes de concessédo de beneficios previdenciarios.

E preciso acreditar que o dialogo travado no ambiente jurisdicional podera
chegar a um nivel eminentemente colaborativo, distanciando-se da visdo de
processo como batalha judicial. Ndo se ignora que o quadro atual est4 bem distante
da ideia aqui proposta. Mas as recentes tentativas de ampliacdo dos mecanismos de
conciliacdo revelam que ha um crescente esgotamento do modelo de “batalha”.

Conforme todo o exposto, € importante notar que o conceito de prova aqui
adotado se aplica a prova judiciaria, isto €, destinada a formar o convencimento do
juiz em um processo judicial. Foge ao ambito do trabalho o estudo de provas
utilizadas nos processos administrativos, nos quais sao observados principios

especificos de Direito Administrativo.

3.2 Onus da prova

O 6nus da prova é o encargo atribuido as partes de demonstrar a ocorréncia
de fatos de seu interesse, ndo se confundindo com dever ou obrigacdo (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 75).

Pode-se fazer uma distingdo entre onus da prova subjetivo e 6nus da prova
objetivo, ressaltando que néo se trata de tema pacifico na doutrina- Na primeira
acepcdo, temos uma regra de conduta dirigida as partes, isto é, uma indicacdo de
quais sdo os fatos que a cada uma incumbe provar. No segundo sentido, tem-se

uma regra dirigida ao juiz, uma regra de julgamento, portanto, a qual indica qual das
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partes devera suportar os riscos advindos da atividade probatéria deficiente (DIDIER
JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2010, p. 75).

E preciso esclarecer que a producdo da prova ndo é um comportamento
necessario para um julgamento favoravel, pois “o0 6nus da prova indica que a parte
gue nédo produzir prova se sujeitara ao risco de um resultado desfavoravel, ou seja, o
descumprimento do 6nus nao implica, necessariamente, um resultado desfavoravel,
mas o aumento do risco de um julgamento contrario” (MARINONI; ARENHART,
2011, p. 164). Tanto é assim que o juiz pode julgar favoravelmente ao autor com
base em provas produzidas pela parte contraria ou mesmo determinadas de oficio.
Percebe-se que a prova, uma vez produzida, desgarra-se daquele que a produziu e
€ incorporada ao processo, isto é, a prova, quando trazida aos autos, se torna
publica e ndo pertence exclusivamente a parte, podendo, até mesmo, favorecer seu
adversario. Trata-se do chamado principio de comunhdo da prova ou aquisicdo
processual.

A distribuicdo do 6nus da prova vem regida pelo artigo 333 do CPC, cuja
l6gica é a de que cabe ao autor provar os fatos constitutivos do seu direito e, ao réu,
provar a existéncia de fatos que impecam o reconhecimento do direito alegado pelo
demandante. Independe de prova a alegacdo sobre fatos notorios, afirmados por
uma parte e confessados pela contraparte, admitidos como incontroversos e aqueles
em cujo favor milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade, conforme
disposto no artigo 334 do diploma processual.

Percebe-se que o artigo 333 traz uma regra de distribuicdo estatica, rigida, a
qual pode inviabilizar o reconhecimento da pretensdo deduzida em juizo.

O que tem sido proposto por parte da doutrina, e ndo raro acompanhado pela
jurisprudéncia, € a adocédo da chamada teoria da carga (ou distribuicdo) dinamica da
prova, também conhecida por outros nomes, tais como teoria da prova
compartilhada e cargas probatérias dindmicas.

O que propbe a referida teoria, de maneira bem sucinta, € que o 6nus da
prova recaia sobre aquele que estd em melhores condicdes de provar. E isso
independentemente da sua posi¢ao processual ou da natureza dos fatos a serem
provados.

Nos dizeres de Paulo Rogerio Zaneti (2011, p. 115):
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[...] sob a denominacado de ‘cargas probatérias dinamicas’ conhece-se uma
nova doutrina que trata de flexibilizar a rigidez das regras de distribuicdo do
O6nus da prova e da consequente dificuldade que a aplicacdo das mesmas
apresenta em certos casos, principalmente naqueles em que se verifica
uma prova excessivamente onerosa, ou até mesmo ‘diabdlica’, para uma
das partes, na medida em que o outro litigante se encontra em melhores
cor!d@gﬁes faticas, técnicas, profissionais e econdmicas para levar a prova
ao juiz.

A “nova doutrina” vem ganhando corpo, embora se deva dizer que ndo se
trata exatamente de uma ideia inovadora. Em obra considerada classica, Bentham
(1971, p. 149) ja afirmava que o 6nus da prova, em um sistema de justica franco e
simples, deve ser imposto, em cada caso concreto, a parte que puder satisfazé-lo
com menos inconvenientes, isto €, com menos dilacdes, incobmodos e despesas.

A prevaléncia da distribuicdo dinamica do 6nus da prova ja é defendida, por
exemplo, na seara trabalhista. Para Guilherme Guimarées Feliciano (2005), a regra
do artigo 333 do CPC ¢ inapta a regular a dindmica de um processo célere e
garantista como € o processo do trabalho, ja que esse envolve, no mais das vezes,
pretensdes relacionadas a violagao de direitos fundamentais.

O mesmo raciocinio pode ser aplicado as ac¢des previdenciarias que, como
visto, envolvem a concessdo de um beneficio de carater alimentar, necessario a
sobrevivéncia do individuo, ndo se podendo conceber que seja imputado ao
demandante o 6nus de provar suas alegacdes em circunstancias totalmente
desfavoraveis.

E preciso, porém, observar certos limites & distribuicdo dindmica. Como
lembra Danilo Knijnik (2007, p. 180-181), “faz-se necessario, para evitar o arbitrio,
que o litigante dinamicamente onerado se encontre em posi¢ao privilegiada”, isto €,
em melhores condi¢gbes de produzir prova, o que ocorreria, no exemplo do autor, no
“caso tipico do médico, em poder de qguem se encontra 0 prontuario, 0S exames ou
mesmo o relatorio do que sucedeu na sala de cirurgia”. Ha um exemplo comum nas
lides previdenciarias que se aplica a tese do autor. Trata-se do Cadastro Nacional de
Informacdes Sociais (CNIS), cujos dados sdo gerenciados pelo INSS, ndo tendo, o
cidaddo comum, acesso direto a tal sistema. Nesse caso, parece razoavel que a
incumbéncia de trazer a prova seja do réu ou, ao menos, também do réu. Dessa
forma, ndo haveria a chamada probatio diabodlica, que é aquela prova cuja producgéo

€ extremamente dificil, sen&do impossivel.
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De todo o exposto, resta claro que a distribuicdo dinamica do 6nus da prova,
a depender de cada caso concreto, exige uma postura ativa na conducédo do

processo, dai ser pertinente a discussao acerca dos poderes instrutorios do juiz.

3.3 Poderes instrutorios do juiz

Ao proceder & leitura do artigo 125 do CPC*®, vé-se com nitidez que a postura
do juiz perante o processo é o de um condutor, uma figura que exerce ativamente os
poderes atribuidos por lei.

A imagem de um juiz que apenas reage as situagbes que lhe séo
apresentadas, sem efetivamente reger o processo, € ultrapassada. Nesse sentido,

assevera Moacyr Amaral Santos (2010, p. 350):

“[...] ao juiz inerte, ao juiz passivo, de outros tempos, se substituiu o juiz
ativo, como o compreende a doutrina contemporénea e o instituiu o direito
brasileiro, um juiz que € sujeito predominante da relacéo processual e como
tal desenvolve atividades amplas e variadas, nao sé quanto ao
ordenamento do processo como, ainda, no que toca a instrucdo do
processo e a formagdo do material de convicgdo necessario para as suas
decisdes..”

O que se defende é a participacdo ativa do juiz no tocante a instrucao
probatdria, sem que isso acarrete em nenhum tipo de parcialidade. Ao contrario,
trata-se de promover a igualdade real entre as partes. Como diz José Roberto dos
Santos Bedaque (2001, p. 102-103), “considerando que a parte mais fraca ndo tem
as mesmas possibilidades que a mais forte de trazer para 0s autos as provas
necessarias a demonstracao de seu direito, a auséncia de iniciativa probatéria pelo
juiz corresponde a alguém assistir passivamente a um duelo entre o lobo e o

cordeiro”.

9 Art. 125. O juiz dirigira o processo conforme as disposicdes deste Cédigo, competindo-lhe:

| - assegurar as partes igualdade de tratamento;

Il - velar pela rapida solugéo do litigio;

Il - prevenir ou reprimir qualquer ato contrario a dignidade da Justica;
IV - tentar, a qualquer tempo, conciliar as partes.
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Ao decidir quem se encontra em melhores condi¢cdes de produzir a prova, é
certo que se esta diante do resultado de interpretagdo do magistrado no caso
concreto, ndo se tratando de mero dever burocratico. Assim como em muitas outras
situacdes, € preciso que o juiz escolha alternativas possiveis, apds ponderar os
valores em jogo. Como se V&, inexiste um comportamento integralmente neutro do
juiz, mas isso ndo se configura um problema a ser sanado. Nos dizeres de Luis
Roberto Barroso (2003, p. 287-289), “a neutralidade pressupde algo impossivel: que
o intérprete seja indiferente ao produto do seu trabalho”. A pretensdo de
neutralidade, diz, é apenas isso: mera pretensao, pois “o intérprete estara sempre
promovendo as suas proprias crengas, a sua visdo de mundo, o seu senso de
justica”.

De se notar, ainda, que o reforco dos poderes do juiz se insere em um
contexto mais amplo de crescente publicizacdo e instrumentalizacdo do processo e
de estudos sobre a sua efetividade (LOPES, 2002, p, 73), resultando, até mesmo, na
possibilidade de se determinar de oficio a producdo de provas (conforme, por
exemplo, artigos 130 e 418 do CPC%).

Um exemplo corriqueiro nas acfes previdenciarias é a determinacdo de
juntada do CNIS pelo proprio julgador, com o intuito de esclarecer as alegacdes das
partes, principalmente no que diz respeito aos vinculos empregaticios e a renda,
informacdes importantes em diversas situacfes, como na concessao de beneficios
por incapacidade, em que se exige a qualidade de segurado, ou nos casos de
auxilio-reclusdo, em que se observa a o ultimo salario de contribuicdo do segurado

recluso.

3.4 Sistemas de valoracgéo das provas

0 Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as provas necessarias a
instrucdo do processo, indeferindo as diligéncias inlteis ou meramente protelatdrias.

Art. 418. O juiz pode ordenar, de oficio ou a requerimento da parte:

| - a inquiricdo de testemunhas referidas nas declaracdes da parte ou das testemunhas;

Il - a acareacdo de duas ou mais testemunhas ou de alguma delas com a parte, quando, sobre
fato determinado, que possa influir na decisdo da causa, divergirem as suas declaragdes.
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O artigo 131 do CPC? revela a adocéo do chamado sistema de persuasdo
racional ou sistema do livre convencimento motivado do juiz, o qual se localiza,
digamos assim, entre dois extremos usualmente tratados pela doutrina
processualista: o sistema da prova legal ou tarifada, em que o valor probante é
prefixado pelo ordenamento juridico, e o sistema de livre convicc¢ao, pelo qual se d&
plena liberdade ao juiz para andlise e valoracdo da prova (BUENO, 2010, p. 266).

No sistema de persuaséao racional, o juiz forma a sua conviccdo com base no
conjunto das provas produzidas, sendo obrigatorio expor os motivos que justifiquem
a sua valoragao.

E certo, porém, que existe no ordenamento juridico péatrio uma série de
disposicdes legais que tratam da apreciacéo da prova. Na esfera previdenciaria, por
exemplo, a prova testemunhal ndo pode ser admitida isoladamente para fins de
comprovacédo do tempo de servigo, conforme disposto no artigo 55, paragrafo 3°, da
Lei n® 8.213/91.

Afirmar que se trata de resquicios do sistema da prova legal ndo diz muito. E
preciso compreender como tais disposicdes se harmonizam com o sistema de
persuaséao racional. Para Cassio Scarpinella Bueno (2010, p. 277-278), 0 que ocorre
com certa frequéncia é que a propria lei, material ou processual, exige “uma
especifica prova como inerente a propria substancia do ato” (como a exigéncia de
certiddo especifica para se comprovar o casamento, por exemplo), tratando-se da
chamada prova legal. Contudo, diz o autor, a abrangéncia do principio do livre
convencimento motivado tem aptiddo para levar o juiz a relativizar o rigor que
decorre das tais provas legais, valendo-se, para tanto, de outros meios de prova que
se facam necessarios, a depender do caso concreto.

As provas legais teriam, portanto, a funcdo de “tracar parametros de
valoracdo probatoria para a atividade jurisdicional” (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,
2010, p. 41), isto é, a lei trata de indicar as situa¢des nas quais o magistrado nao
pode ignorar a prova la exigida, o que de modo algum impede a livre apreciacédo do

material probatério.

Z'Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que nao alegados pelas partes; mas devera indicar, na sentenca, os motivos que lhe
formaram o convencimento.
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3.5 O direito fundamental a prova

A doutrina tem, com algumas variagfes, entendido que o direito a prova “é
componente inafastavel do principio do contraditério e do direito de defesa”
(BEDAQUE, 2001, p. 20). Poder-se-ia dizer também que se trata de um direito
fundamental derivado do principio geral de acesso a justica.

Conforme explica Dinamarco (2009, p. 46), “nem a Constituicdo nem a lei
afirmam esse direito de modo amplo e direto, nem existe a garantia constitucional
especifica e formal do direito a prova, mas ele é com absoluta seguranca inferido de
alguns de seus textos de amplitude mais geral”.

Deve-se assegurar, portanto, o0 emprego dos meios de prova que se entender
necessarios a construcdo da tese argumentativa. Ndo se trata, contudo, de direito
fundamental absoluto, como ndo o sdo os demais. Em regra, a parte pode se valer
de qualquer meio de prova legal e moralmente legitimo (CPC, artigo 332), havendo
limitacdes que “se justificam por alguma razao relevante, eventualmente algum outro
valor também protegido em sede constitucional” (BEDAQUE, 2001, p. 22).

Como se V&, 0 que se garante é o direito a prova legitima, isto é, aquele
exercido segundo os procedimentos regidos pela lei e que ndo contrariem valores e
principios constitucionais.

Em se tratando de direito previdenciario, a doutrina ndo discrepa desse
entendimento, isto é, embora se reconheca a necessidade de interpretagdo mais
flexivel nos casos envolvendo uma parte presumidamente hipossuficiente, os limites
estabelecidos pela Constituicdo em matéria probatdria sdo considerados bastante
adequados a busca pelo processo justo. Como anota Serau Junior (2010, p. 177), “a
previsdo constitucional sobre o alcance do direito a prova ndo encontra muitas
limitacdes na prépria Carta Politica (das quais se destaca a proibi¢cdo de prova ilicita
e a protecdo da intimidade)”.

O artigo 5°, LVI, da Constituicdo, ao considerar “inadmissiveis, no processo,
as provas obtidas por meios ilicitos”, buscou retirar a eficacia dessas provas no
processo, pois sua manutencdo violaria direitos fundamentais, como o direito a

inviolabilidade da intimidade, o que seria intoleravel.
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4. O REGIME PROBATORIO PREVIDENCIARIO

Ao optar pelo estudo do processo previdenciario em sua vertente judicial,
torna-se desnecessario discorrer sobre as provas que, no ambito administrativo, nao
encontram maiores resisténcias a sua aceitacao.

Assim, procura-se agrupar, adiante, algumas questdes que trazem duvidas e
discussBes na doutrina e jurisprudéncia patrias.

Cabe frisar que a abordagem do tema para cada beneficio previdenciario ndo
se mostra a mais adequada, pois as controvérsias residem na aceitacdo ou néo de
determinadas provas, em geral afetas a dois ou mais beneficios. E o que ocorre, por
exemplo, com a prova da incapacidade laboral, requisito tanto para a concessao de
auxilio-doenca como de aposentadoria por invalidez.

Assim, a proposta é tracar algumas linhas sobre a prova testemunhal, a prova
da dependéncia econbmica, a prova da incapacidade laboral e a prova emprestada,

especificamente aquela produzida em juizo nas a¢des trabalhistas.

4.1 A prova testemunhal

As regras acerca da prova testemunhal no processo civil estdo dispostas nos
artigos 400 a 419 do CPC. Por meio desse tipo de prova obtém-se, através de
alguém estranho a relacao processual, uma versao de como se deram certos fatos
importantes para a definicao do litigio (MARINONI; ARENHART, 2011, p. 713).

O nosso ordenamento adotou a tese da ampla admissibilidade da prova
testemunhal, conforme se denota do artigo 400 do CPC, porém traz algumas
restricbes quanto a sua aceitacdo de modo exclusivo, exigindo a sua conjugacao
com outras provas, notadamente as documentais, conforme disposto, por exemplo,

no artigo 402, I, do diploma processual®.

22 Art. 402. Qualquer que seja o valor do contrato, é admissivel a prova testemunhal, quando:
| - houver comeco de prova por escrito, reputando-se tal 0 documento emanado da parte contra
quem se pretende utilizar o documento como prova;
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No direito previdenciario, € bastante controvertida a vedacdo trazida pelo
artigo 55, 83°, da Lei n°® 8.213/91, cuja redacdo é a seguinte:

A comprovacdo do tempo de servico para os efeitos desta Lei, inclusive
mediante justificacdo administrativa ou judicial, conforme o disposto no art.
108, s6 produzira efeito quando baseada em inicio de prova material, ndo
sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia de
motivo de for¢a maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento.

Para demonstrar a controvérsia que mencionamos, é pertinente explicitar dois
entendimentos doutrinarios distintos, ambos abordando o tema com argumentos
consideraveis. Para Savaris (2008, p. 268-269), a disposicao supracitada € legitima

e justificavel. Nas palavras do autor:

A exigéncia de prova material para a comprovacao do tempo de servico é
fundada na necessidade de que o reconhecimento desse fato de singular
relevancia para o direito previdenciario se opere com seguranca. Essa é a
razdo pela qual a prova exclusivamente testemunhal, nos termos do art. 55,
83°, da Lei 8.213/91, em regra, ndo é admitida para a demonstracdo do
tempo de servico.

A necessidade de prova material € justificada pela circunstancia de que a
entidade previdenciaria ndo reune condicdes de apresentar testemunhas
para infirmar a alegacdo dos segurados e, em relacdo a fatos distantes no
tempo, tampouco conta com estrutura habil para realizar diligéncias que
contribuam para avaliacdo acerca da procedéncia dos fatos alegados pelos
particulares.

A prova testemunhal guarda sensivel nota de precariedade. Enquanto a
prova material € vestigio de um fato, acdo humana ou acontecimento — e,
sendo vestigio, constitui um dado ou indicio contemporaneo ao fato que se
pretende demonstrar — a prova testemunhal € inapta para fixacao de datas
remotas. Se a prova material emana da ocorréncia propria do fato que se
pretende demonstrar (ou de um fato proximo a ele por meio de um juizo de
presuncdo) e nao tem vinculo com qualquer acdo judicial, a prova
testemunhal, de outra sorte, é produzida apenas porque ha um litigio, isto &,
porque existe interesse de uma das partes em influenciar futura decisao
judicial.

[.-]

De todo modo, na delicada tarefa de apreciacdo de prova em direito
previdenciario, a exigéncia de prova material para a comprovacéo de tempo
de atividade abrangida pelo RGPS é, em principio, justificada na seguranca
da resposta (administrativa ou judicial) a pretensdo de gozo de beneficio
previdenciario.

Por outro lado, para Serau Junior (2010, p. 209), sob uma 6tica processual,
poder-se-ia argumentar que a prova unicamente testemunhal é “perfeitamente
possivel, sob pena de se negar vigéncia ao art. 332 do CPC". E, acrescenta o autor,

também é possivel ir além dessa visdo apenas procedimental. Em suas palavras:
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De fato, a aceitacdo e mesmo a sobrevalorizacdo da prova exclusivamente
testemunhal ndo devem ocorrer apenas em razdo de ordem meramente
processual ou procedimental, ligada ao principio do devido processo legal
procedimental. O aspecto substantivo do postulado, que lhe é superior,
decerto, impde a protecdo efetiva ao proprio nicleo dos direitos
fundamentais.

Notadamente na esfera judicial previdenciaria, em que se lida com a
concessdo de prestacdes e beneficios previdenciarios, que condensam
direitos fundamentais qualificados como sociais, a utilizacdo daquela
modalidade de prova testemunhal merece guarida pelo fato de que fortalece
os proprios direitos fundamentais.

O 6bice ao seu emprego em juizo consistiria na pura e simples negativa de
vigéncia das clausulas constitucionais que ddo previsdo expressa aos
direitos sociais, pois por outros meios ndo seria possivel demonstrar-se a
comprovacao dos requisitos necessarios a concessdo de beneficios da
Seguridade Social, em especial a comprovacdo do tempo de trabalho
(muitas vezes desenvolvido em condi¢cdes precarias, seja 0 ruricola, a
diarista, a doméstica ou o pedreiro etc).

A questdo é bastante delicada. Retomando o conceito de prova adotado no
presente trabalho, em que foi dito tratar-se de meio retérico destinado a estabelecer
um didlogo entre as partes e o Estado-juiz, objetivando o convencimento das teses
apresentadas, € de se notar que inexiste justificativa plausivel que impeca a
utilizacao, no processo judicial, de prova exclusivamente testemunhal. Isso porque o
convencimento se dara em virtude da maior ou menor forga argumentativa, valendo-
se, as partes, dos meios disponiveis, ainda que esses meios sejam apenas
depoimentos reduzidos a termo. Ocorre que 0 conceito adotado também prevé o
enquadramento dos meios as prescricdes legais estabelecidas e o fato é que a Lei
de Beneficios traz uma disposicao legal que prevé a conjugacéo das provas material
e testemunhal.

Acrescente-se que o Supremo Tribunal Federal vem rejeitando as alegacoes
de inconstitucionalidade em relacdo & exigéncia de prova material®>. O Superior
Tribunal de Justica, por sua vez, editou a Sumula 149 que, ndo obstante referir-se
apenas a comprovacgao da atividade ruricola, vem sendo utilizada também nos casos
de trabalhador urbano?.

Desse modo, a prova testemunhal, por si sO, ndo é habil & comprovacéo do
tempo de servico, nos termos do disposto na lei. Ha4 que se considerar também que
os julgadores mostram-se cada vez mais cientes das dificuldades de apresentacéo e

obtencdo de provas na seara previdenciaria, evitando o rigor excessivo quanto ao

*® Nesse sentido: RE 226.588-9/SP, DJ de 29.09.2000 e Adin 2.555-4/DF, DJ de 02.05.2003.
4 Stmula 149 — A prova exclusivamente testemunhal néo basta & comprovacao da atividade ruricola,
para efeito de obtencéo de beneficio previdenciario.
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chamado inicio de prova material. Nesse sentido, o pronunciamento do STJ nos

seguintes julgados:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL.
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO INTEGRAL, MEDIANTE A
JUNCAO DO TEMPO DE SERVIGO RURAL COM O URBANO. ATIVIDADE
RURICOLA. INICIO DE PROVA MATERIAL CORROBORADO POR
PROVA TESTEMUNHAL. RECONHECIMENTO. AGRAVO REGIMENTAL
DESPROVIDO. 1. Para efeito de reconhecimento do tempo de servico
urbano ou rural, ndo ha exigéncia legal de que o documento apresentado
abranja todo o periodo que se quer ver comprovado, devendo o inicio de
prova material ser contempordneo aos fatos alegados e referir-se, pelo
menos, a uma fracdo daquele periodo, desde que prova testemunhal
amplie-lhe a eficacia probatéria. 2. Agravo regimental desprovido.

(AGRESP 200701838506, LAURITA VAZ, STJ — QUINTA TURMA, DJ de
22/03/2010)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL.
APOSENTADORIA RURAL. COMPROVAGCAO DO LABOR RURAL.
CERTIDAO DE CASAMENTO EM QUE CONSTA A CONDIGCAO DE
RURICOLA DO MARIDO DA AUTORA. INICIO DE PROVA MATERIAL
CORROBORADO POR PROVA TESTEMUNHAL. AGRAVO REGIMENTAL
DO INSS DESPROVIDO. 1. Ndo se deve aplicar rigor excessivo na
comprovacao da atividade ruricola, para fins de aposentadoria, sob pena de
tornar-se infactivel, em face das peculiaridades que envolvem o Trabalhador
do campo. 2. O rol de documentos habeis a comprovar o labor rural,
elencados pelo art. 106, paragr. Unico da Lei 8.213/91, é meramente
exemplificativo. Precedentes. 3. Nao sendo a prova material suficiente para
comprovar o labor rural (no caso, a Certiddo de Casamento em que consta
a condicao de trabalhador rural do marido da autora), excepcionalmente
deve ser dada maior énfase a prova testemunhal colhida na instancia
ordinaria, quando esta é capaz de demonstrar, de forma idénea, harménica
e precisa o labor rural exercido pelo autor. 4. Agravo Regimental do INSS
desprovido.

(AGRESP 200701838506, NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO, STJ -
QUINTA TURMA, DJ de 29/11/2010)

Conforme se depreende das ementas transcritas, e assim tem sido a
compreensao dos tribunais, a prova material pode se referir a apenas uma parte do
tempo que se pretende comprovar, tendo, a prova testemunhal, a tarefa de ampliar o
periodo. O inicio de prova, por sua vez, tem sentido amplo, sendo considerado

meramente exemplificativo o rol de documentos constantes da Lei de Beneficios.

4.2 A prova da dependéncia econémica
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Dependentes sdo as pessoas, indicadas em lei, que serdo, para certos
beneficios e servigcos, abrangidos pela Previdéncia Social, em virtude de algum
vinculo que possuem com o segurado do RGPS (CORREIA, 2007, p. 236). Nao ha
que se confundir esse conceito com a de dependéncia para efeito de imposto de
renda, embora se deva reconhecer, como o faz Sergio Pinto Martins (2010, p. 295),
gue o ideal seria que houvesse um Unico critério legal para definir os dependentes,
evitando-se interpretacdes equivocas.

A doutrina, com fulcro no artigo 16 da Lei n° 8.213/91, divide os dependentes
em trés classes:

a) Classe I: o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;

b) Classe Il os pais;

C) Classe IlI: 0 irmao ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o
torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente.

E importante observar que existe uma ordem de preferéncia a ser observada,
isto €, a existéncia de dependente da classe | exclui do direito as prestacbes 0s
componentes das classes seguintes. Miguel Horvath Junior (2010, p. 178) usa a
expressao “ordem de vocacédo previdenciaria”, alertando que ela € aplicada apenas
uma vez, na data da ocorréncia do evento gerador da prestacdo previdenciaria.
Assim, para fins de obtencdo de pensdo por morte, por exemplo, é preciso verificar
guais sado os dependentes a época do o6bito.

Apos a perda da condicdo de dependente do Uultimo integrante de
determinada classe (o filho completa 21 anos, por exemplo), o beneficio sera extinto,
ainda que existam dependentes nas outras classes (HORVATH JUNIOR, 2010, p.
178).

Os beneficios previdenciarios a que fazem jus os dependentes sdo a pensao
por morte e o auxilio-reclusdo. H4, ainda, prestacdes no ambito da assisténcia social

e da reabilitacao profissional.
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4.2.1 A dependéncia econdmica presumida

A dependéncia econdmica dos dependentes da primeira classe (também
chamada de classe preferencial) € presumida, enquanto que, nos demais casos
(classes Il e 1), deve ser comprovada, conforme disposto no paragrafo 4° do artigo
16 da Lei de Beneficios®.

A questao que se coloca é se a presuncdao mencionada é absoluta ou relativa.
Para Savaris (2008, p. 234), a presun¢ao ndo pode ser considerada absoluta,
“sendo possivel a prova da inexisténcia da dependéncia econdmica ao tempo do
Obito do segurado, a fim de evitar situacdes de sobreprotecéo social”, sendo 6nus do

INSS fazer a referida prova.

7z

Para Sergio Pinto Martins (2010, p. 297), a presuncao é absoluta, nao
admitindo prova em contrario Para Aragonés Vianna (2010, p. 424), “a presuncao de
dependéncia econdmica, na primeira classe, é absoluta, dispensando qualquer meio
de prova. Nao importa se o cOnjuge, por exemplo, dependia ou néo
economicamente do segurado. Essa presunc¢do ndo admite prova em contrario”.

Como visto, a discussédo acerca da presuncdo — se relativa ou absoluta —
apresenta divergéncia doutrinaria a respeito. Assim, é de se esperar que haja certa
controvérsia também na jurisprudéncia. Com efeito, a questdo nao é pacifica, como

se pode observar dos julgados abaixo:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. TEMPUS REGIT ACTUM.
CONJUGE. PRESUNGAO RELATIVA DE DEPENDENCIA. DEPENDENCIA
ECONOMICA NAO DEMONSTRADA. - Aplicacéo da lei vigente & época do
Obito, consoante principio tempus regit actum. - A pensdo por morte é
beneficio previdenciario devido aos dependentes do trabalhador rural, nos
termos do artigo 6° da Lei Complementar n°® 11/71. - Sendo a autora
cOnjuge do de cujus, a dependéncia é presumida (art. 3°, § 2° da LC n°
11/71, c.c. arts. 11, I, e 13, da Lei n® 3.807/60). Contudo, tal presuncéo é
relativa, admitindo prova dos fatos desconstitutivos, extintivos ou
modificativos da pretensdo autoral. - Decorridos mais de 33 anos entre a
data do 6bito e a do ajuizamento da ac¢do, conclui-se que a autora provia
sua subsisténcia por outros meios. Inexisténcia de conjunto probatério
harmonico e consistente, abalada a presuncdo legal de dependéncia. - A
mera afirmacao de que a autora passou a suportar dificuldades financeiras
apos o falecimento do marido nao é suficiente, por si sO, para caracterizar a
dependéncia econdmica. - A pensao previdenciaria ndo pode ser vista como
mera complementacdo de renda, devida a qualquer hipossuficiente, mas
como substituto da remuneragcdo do segurado falecido aos seus

> Art. 16 § 4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | é presumida e a das
demais deve ser comprovada.
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dependentes, os quais devem ser acudidos socialmente na auséncia de
provedor. - Ausente a prova da dependéncia econdmica, inviavel a
concessédo da pensao por morte. - Apela¢édo a que se nega provimento.

(AC 200603990088868, JUIZ FEDERAL CONVOCADO RODRIGO
ZACHARIAS, TRF3 - OITAVA TURMA, DJF3 de 11/05/2010) (Grifo nosso)

PREVIDENCIARIO. AGAO DECLARATORIA. RECONHECIMENTO DE
UNIAO ESTAVEL. COMPANHEIRO. PROVA TESTEMUNHAL E INICIO DE
PROVA MATERIAL. INSCRICAO DE DEPENDENTE. DESNECESSIDADE.
DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA EX VI LEGIS. 1. Duplicatas de
compras, notas que comprovam a compra de material de construcdo e
declaracdo do SUS consistem em razoavel prova material, cujo valor
probante, aliado aos depoimentos das testemunhas colhidos em juizo, é
habil a comprovar a unido estavel para efeitos previdenciarios. 2. A
dependéncia econdmica da companheira com relacdo ao de cujus, nos
termos do art. 16, 84° da Lei n°® 8.213/91, é objeto de presuncdo absoluta.
Precedentes da Corte e do STJ: AC 2000.01.00.07880-8, Rel.
Desembargador Federal Antbnio Savio de Oliveira Chaves; REsp
203.722/PE, Rel. Min. Edson Vidigal. 3. A prévia inscricdo de companheira
junto a Previdéncia Social ndo constitui condicdo indispensavel ao
reconhecimento do direito a pensdo por morte, uma vez que a norma
inscrita no art. 19 do Decreto n°® 2.172/97 se dirige a Administracao e tem
mero carater informativo e indicativo, como forma de facilitar a concesséo
do beneficio. Ademais, a exigéncia se torna irrelevante quando a
convivéncia more wuxorio esti suficientemente demonstrada e a
dependéncia econdmica € presumida. 4. Apelacdo e remessa oficial, tida
como interposta, a que se nega provimento.

(AC 200401990193443, JUIZ FEDERAL EVALDO DE OLIVEIRA
FERNANDES FILHO (CONV.), TRF1 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF1 de
14/04/2009) (Grifo nosso)

Revelada a controvérsia, o que se defende no presente estudo € que o
legislador previdenciario, ao observar situacdes da vida, concluiu que as pessoas
integrantes da classe | dependem economicamente do segurado e optou por conferir
a elas uma presuncédo absoluta nesse aspecto.

Corroborando esse entendimento, vale a observacdo de Wladimir Novaes
Martinez (2009, p. 179):

O fato prende-se a histéria da pensédo por morte, quando foi concebida e
qual era o cenario social da época (1923). Sendo o segurado masculino
principal provedor da familia, na sua falta era imprescindivel conceber-se
um meio de subsisténcia que pudesse cooperar com a manutengcdo dessa
familia (naquela ocasido, principalmente a viava e filhos). [...] Mais tarde,
consciente de que alguns segurados ndo deixavam vivo esse grupo minimo
da familia (vidva e filhos), o legislador entendeu por estender a protecdo a
outros parentes (pais e irmaos). Deles, exigiu a demonstracao de que
dependiam do segurado.

E de se notar, contudo, que o fato de se tratar de presungédo absoluta, como
se acredita, ndo impede a critica a manutencdo desse cenario. Embora pudesse se

justificar em tempos pretéritos, melhor seria se o legislador modificasse a regra e
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exigisse a comprovacao de dependéncia econdmica de todos os componentes das
classes mencionadas, excetuando-se os filhos menores, evitando inUmeras
distorcbes observadas na pratica, como a concessao de pensdo por morte ao
cOnjuge que trabalha e possui consideravel renda, em detrimento de outros
dependentes, como pais idosos, por exemplo, que sobrevivem com um salario
minimo.

Partindo do pressuposto adotado, de que €& absoluta a presuncdo de
dependéncia econbmica dos relacionados na classe |, a uUnica prova de que
necessitam € o do vinculo com o segurado. Ou seja, a prova a ser produzida nédo é a
da dependéncia, mas sim, por exemplo, da unido estavel, que deve estar em
conformidade com o artigo 226, §3°, da Constituicdo Federal®®, com a
regulamentacdo dada pela Lei n°® 9.278/1996. Isto é, reconhece-se como entidade
familiar a convivéncia duradoura publica e continua de um homem e uma mulher,
estabelecida com o objetivo de constituicAo de uma familia. Ndo ha uma lista
taxativa a ser observada, valendo a prova obtida por todos os meios licitos, mas o
mais comum € a juntada, nos autos, de certiddes de registro civil (casamento e
nascimento de filhos), comprovantes de residéncia comum, extratos de conta
bancéaria conjunta, escrituras de imoveis e declaracdo de imposto de renda, em que
conste o interessado como dependente. Cabivel, e também frequente, a utilizacao
de depoimentos de testemunhas. Ndo ha vedacdo legal ao uso de prova
exclusivamente testemunhal. E comum que a convivéncia intima seja de
conhecimento das pessoas ao redor do casal, ndo sendo razoavel impor barreiras a

utilizacao desse tipo de prova. A esse respeito, 0s seguintes julgados:

Pensdo por morte. Unido estavel (declaracdo). Prova exclusivamente
testemunhal (possibilidade). Arts. 131 e 332 do Céd. de Pr. Civil (aplicacao).
1. No nosso sistema processual, coexistem e devem ser observados o
principio do livre convencimento motivado do juiz e o principio da liberdade
objetiva na demonstracédo dos fatos a serem comprovados (arts. 131 e 332
do Cdod. de Pr. Civil). 2. Se a lei ndo impde a necessidade de prova material
para a comprovagdo tanto da convivéncia em unido estavel como da
dependéncia econdmica para fins previdenciarios, ndo ha por que vedar a
companheira a possibilidade de provar sua condicdo mediante
testemunhas, exclusivamente. 3. Ao magistrado nao é dado fazer distingcao
nas situacbes em que a lei ndo faz. 4. Recurso especial do qual se
conheceu, porém ao qual se negou improvimento.

(RESP 200501580257, NILSON NAVES, STJ - SEXTA TURMA, DJ de
09/10/2006)

%% Art. 226 § 3° CF - Para efeito da protecéo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.
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DIREITO PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO. PENSAO
POR MORTE. UNIAO ESTAVEL. COMPROVAGCAO. DEPENDENCIA
ECONOMICA PRESUMIDA. RECURSO DESPROVIDO. 1. Ha
entendimento jurisprudencial do Colendo STJ no sentido da nao-exigéncia
de inicio de prova material para comprovacao da unido estavel, para fins de
obtencdo do beneficio de pensdo por morte, uma vez que ndo cabe ao
julgador restringir quando a legislacdo assim ndo o fez. 2. Ante a
constatacdo de unido estavel entre a autora e o de cujus, torna-se
desnecessario trazer aos autos qualquer outra prova de dependéncia
econdmica, eis que esta € presumida, nos termos do § 4°, do Art. 16 da Lei
8.213/91. Precedentes desta Corte. 3. Recurso desprovido.

(AC 00242068320104039999, DESEMBARGADOR FEDERAL BAPTISTA
PEREIRA, TRF3 - DECIMA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 de 01/08/2012 )

Doutrina e jurisprudéncia parecem pacificadas no sentido de que o
companheiro (a) homossexual, desde que comprovada a condicdo da unido
homoafetiva, esta incluido (a) na classe | dos dependentes. Para Wladimir Novaes
Martinez (2009, p. 184), “a unido entre pessoas do mesmo sexo, masculina ou
feminina, é evidenciada com os mesmos meios de prova da unido estavel, ainda que
um pouco mais dificil em face do preconceito que a cerca”. A discussédo, imagina-se,
resta superada, tendo em vista a decisdo do Supremo Tribunal Federal, proferida em
maio de 2011, quando do julgamento da Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
4277 e da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 132,
ocasido em que foi reconhecida a unido estavel para casais do mesmo sexo.

Antes mesmo da decisdo do STF, a jurisprudéncia ja entendia possivel a
concessao de beneficio para companheiro (a) homossexual, conforme se pode

observar:

CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE DE
SERVIDOR. RELACAO HOMOAFETIVA. POSSIBILIDADE. ART. 3°, IV, DA
CONSTITUIGAO FEDERAL. APLICAGAO. INTELIGENCIA DO ART. 17, |,
"C", DA LEI N° 8.112/90. 1. Havendo nos autos provas de sobejo na direcao
da constatacdo de que o requerente viveu em unido homoafetiva com o ex-
servidor falecido, durante mais de cinquienta anos, coabitando no mesmo
endereco, mantendo cartdo de crédito e conta bancaria conjunta, além de
se apresentarem no convivio social, assumindo publicamente a condigdo de
companheiros, é de ser reconhecida a unido estavel, nos termos da Lei
Maior e da 8.112/90. 2. A lei, s6 por si, ndo extingue comportamentos
racistas, preconceituosos, discriminatérios ou mesmo criminosos,
necessitando, antes, de uma conscientizacdo da coletividade sobre serem
odiosas as condutas assim tipificadas. Nao é a falta de uma lei especifica
sobre o reconhecimento das unides homoafetivas que vai alijar o requerente
do seu direito de obter, comprovados 0s requisitos objetivos da unido
(convivéncia, relacdo amorosa, dependéncia econdmica e publicidade da
condicdo), o reconhecimento da existéncia de uma unido estavel
propiciadora da pensédo por morte requestada. 3. Ademais, o art. 3°, IV, da
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Constituicdo Federal, consagra o principio da ndo-discriminagéo, impondo
ao legislador ordinario a necessidade de obediéncia a tal preceito por
ocasido de sua atuacao legiferante, e possibilitando ao Poder Judiciario a
observacdo dessa diretriz na interpretacéo e aplicacdo do direito posto no
caso concreto. 5. Assim, a correta inteligéncia do art. 217, I, "c", da Lei n°
8.112/90 ha de ser compreendida no sentido de que também nas relacdes
homoafetivas existe o direito a pensdo por morte instituida pelo servidor
falecido. 6. Apelacao desprovida. 7. Remessa oficial parcialmente provida.
(AC 200238000438312, DESEMBARGADORA FEDERAL NEUZA MARIA
ALVES DA SILVA, TRF1 - SEGUNDA TURMA, DJ de 19/01/2007)

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE DE PARCEIRO
HOMOSSEXUAL. POSSIBILIDADE. COMPROVACAO UNIAO ESTAVEL
PARA FINS PREVIDENCIARIOS. CASAL SEPARADO. PAGAMENTO DE
PENSAO ALIMENTICIA. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA.
CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. HONORARIOS
ADVOCATICIOS. 1. E possivel a comprovacdo de unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo para fins de percepcédo do beneficio de pensao por
morte, consoante precedentes dessa Corte. 2. Se o conjuge divorciado ou
separado recebia penséo alimenticia do de cujus, a dependéncia econdémica
€ presumida, fulcro no artigo 76, § 2°, da Lei n.° 8.213/91. 3. Preenchidos os
requisitos contidos no art. 74 da Lei 8.213/91, é de ser concedido o
beneficio de penséo por morte, a partir da DER. 4. Atualizagdo monetaria, a
partir de maio de 1996, deve-se dar pelo IGP-DI, de acordo com o art. 10 da
Lei n® 9.711/98, combinado com o art. 20, §85° e 6°, da Lei n° 8.880/94. 5.
Os juros de mora devem ser fixados a taxa de 1% ao més, com base no art.
3° do Decreto-Lei n° 2.322/87. 6. Os honorérios devem ser fixados em 10%
sobre o valor da condenacao, excluidas as parcelas vincendas, observando-
se a Sumula 76 desta Corte.

(APELREEX 200271000536594, LUIS ALBERTO D'AZEVEDO AURVALLE,
TRF4 - TURMA SUPLEMENTAR, D.E. de 31/08/2009.)

Como ja mencionado, o que deve ser provada é a unido estavel. Contudo,
com relacdo a unido homoafetiva, ndo se pode ignorar que as dificuldades para tal
comprovagdo séo, muito provavelmente, maiores do que as encontradas pelos
casais de sexos diferentes. Em trabalho doutrindrio especifico sobre o tema,
Wiladimir Novaes Martinez (2008, p. 25) € preciso ao afirmar que “o INSS tera pela
frente um grande desafio em face de existirem unibes homossexuais sem
coabitacdo: os parceiros ndo tém coragem de viverem juntos, como sucedem com
unides heterossexuais”. De qualguer modo, novamente ressaltamos nédo haver um
rol taxativo de provas, sendo que o mencionado autor traz diversos exemplos, que
vao desde declaracdes de parentes, registros de viagens em conjunto e fotografias
até conta bancaria em comum ou “declaracdo oficial do estabelecimento
penitenciario ou carcerario de que ocorreram visitas intimas” (MARTINEZ, 2008, p.
123).
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Embora se reconheca que a Administracdo Publica vem avangando nesse
aspecto, foge ao ambito do trabalho abordar os procedimentos administrativos do
INSS com relacéo a aceitacdo do companheiro homossexual.

Ainda no campo dos dependentes, destaque-se o entendimento segundo o
qual “o rol de dependentes enunciado pela Lei n® 8.213/1991 é taxativo, néo
comportando acréscimo por analogia, em consonancia com o0s principios da
legalidade, da seletividade e da distributividade” (MIRANDA, 2007, p. 150).

Talvez fosse interessante ampliar esse conceito legal de dependente,
considerando que as rela¢des familiares no nosso pais envolvem lacos de afeto e
solidariedade entre pessoas que, em inUmeros casos, nao se ajustam no estreito e
taxativo rol do artigo 16 da Lei n° 8.213/91. E o que Marcus Orione Gongcalves
Correia (2007, p. 238) denomina “conceito constitucional de dependente”, o qual
parte da verificacdo, em cada caso concreto, da existéncia (ou ndo) da relagédo de
dependéncia do beneficiario com o segurado. Assim, seria possivel a concesséo de
beneficio a um parente ou agregado que, de fato, dependia do auxilio do segurado,
situacdo bastante comum em diversos lares e ignorada pela legislacéo

previdenciaria.

3.2.2 A dependéncia econdmica nao presumida

Como ja mencionado, para as pessoas listadas nas classes Il e Ill é preciso
comprovar a dependéncia econdmica em relacdo ao segurado. Em se tratando de
beneficios previdenciarios, a dependéncia de que trata a lei deve ser entendida
dentro do contexto previdenciario, isto €, fara jus ao beneficio aquele que provar que
o segurado (falecido ou recluso) contribuia de maneira substancial para a sua
sobrevivéncia.

Exemplificando, se os genitores do segurado possuem renda propria e
contavam apenas com auxilio eventual ou até mesmo simbdlico do filho segurado,
entende-se que ndo ha dependéncia econdmica para fins previdenciarios.

O auxilio substancial do segurado ndo implica na exigéncia de que a

dependéncia seja exclusiva. Isso significa que o dependente, para ser considerado
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como tal, ndo precisa provar que vivia exclusivamente as expensas do segurado. O
julgado a seguir é bastante exemplificativo, pois trata da concessao de auxilio-
reclusdo a genitora do segurado. Embora beneficiaria de pensdo por morte,

entendeu, o relator, que havia dependéncia econémica da mée em relacéo ao filho:

PREVIDENCIARIO. AUXILIO-RECLUSAO. COMPROVACAO DA
DEPENDENCIA ECONOMICA. GENITORA. ART. 13 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N. 20/98. HONORARIOS ADVOCATICIOS. | - A autora
logrou comprovar nos autos a dependéncia econémica entre ela e o filho
recluso, nos termos do § 4° do artigo 16, da Lei n° 8.213/91. Il - A
dependéncia econdmica, na auséncia de outras provas, pode ser
comprovada através de prova exclusivamente testemunhal, consoante
entendimento da Corte Superior Il - A qualidade de segurado do detento
também restou demonstrada, uma vez que ele possuia vinculo empregaticio
a época de seu recolhimento a prisdo, consoante se verifica dos
documentos de fls. 34 e 30. IV - A percepcdo do beneficio de penséo por
morte ndo impede o recebimento de auxilio-reclusdo, a teor do art. 124 da
Lei n. 8.213/91, devendo ser levado em conta ainda que a referida penséo é
de valor minimo. V - O artigo 13 da Emenda Constitucional n°® 20/98 néo diz
respeito a renda auferida pelo recluso, mas sim aos ganhos obtidos pelos
dependentes, ou seja, ha que se aferir se a remuneracéo dos dependentes
supera o aludido limite. VI - A base de calculo dos honorarios advocaticios
corresponde as prestacdes vencidas até a data da prolacdo da sentenca, a
teor da Simula 111 do E. STJ, em sua nova redacdo e de acordo com o
entendimento da 102 Turma desta E. Corte, mantendo-se o percentual de
15%, nos termos do art. 20, 84°, do CPC. VII - Apelacao do réu desprovida.
(AC 00164762620074039999, DESEMBARGADOR FEDERAL SERGIO
NASCIMENTO, TRF3 - DECIMA TURMA, DJF3 de 27/08/2008)

No caso acima ilustrado, também se destaca a prova exclusivamente
testemunhal, aceita para comprovacao de dependéncia econdmica. Como a lei ndo
traz vedacéo nesse sentido, a prova testemunhal se enquadra no conceito que vem

sendo pregado neste trabalho, ganhando destaque a for¢ca argumentativa da prova.

4.3 A prova da incapacidade para o trabalho

A prova da incapacidade laboral é indispensavel a concesséao dos beneficios

de auxilio-doenca, aposentadoria por invalidez e auxilio-acidente.
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Para averiguar a existéncia ou nao de incapacidade, é necessario que se
proceda a pericia especializada (artigo 461 do CPC)?’, realizada por um profissional
denominado perito. Esse é pessoa de confianca do juizo e deve deter conhecimento
técnico que permita esclarecer algum ponto essencial (no caso, a incapacidade
laboral) para a solugdo do litigio. O Codigo ndo impede expressamente a
possibilidade de pericia feita por outro profissional da area de saude, porém a
doutrina ndo hesita em dizer que a nomeacdo recai sobre um médico perito. A
ressalva € importante porque, na pratica, ha nomeacdes de expertos de outras
areas, como fisioterapeutas, por exemplo. Nesses casos, em que pese O
conhecimento que tais profissionais detém, inclusive atuando na reabilitacdo do

paciente, o entendimento jurisprudencial é pela impossibilidade de sua nomeacéao:

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ. LAUDO PERICIAL FEITO POR FISIOTERAPEUTA.
IMPOSSIBILIDADE. SENTENCA ANULADA. AGRAVO LEGAL PROVIDO. -
Muito embora seja profissional com nivel universitario e de confianca do
juizo, o fisioterapeuta ndo é apto a diagnosticar enfermidades. - A pericia
judicial em casos que tais € ato a ser praticado exclusivamente por
profissionais habilitados ao exercicio da medicina. -Agravo legal provido.
(AC 00376940820104039999, DESEMBARGADOR FEDERAL PAULO
FONTES, TRF3 - OITAVA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 de 30/03/2012)

A jurisprudéncia ndo € oscilante nesta questdo. Isto é, os Tribunais tém
anulado decisdes de primeira instancia nas quais se nomeou profissional nao
graduado em Medicina. Logo, parece que 0 mais razoavel é que os juizes de
primeiro grau encaminhem os demandantes para médico de confianca do juizo,
evitando transtorno e demora desnecessarios para o deslinde da causa.

Outra questdo pertinente diz respeito & especialidade médica. E comum que a
parte autora peca a nomeacdo de meédico especialista para fins da pericia a ser
realizada. Em tese, parece razoavel defender que um ortopedista tenha mais
condicdes de avaliar doencas ortopédicas, mas o fato é que o Decreto 20.931/1932,
ainda em vigor, que regula o exercicio da atividade médica, bem como o Cddigo de

Etica Médica ndo trazem qualquer ressalva para a realizaco de pericias, no tocante

2 Art. 145. Quando a prova do fato depender de conhecimento técnico ou cientifico, o juiz sera

assistido por perito, segundo o disposto no art. 421.

8 1o Os peritos serdo escolhidos entre profissionais de nivel universitario, devidamente inscritos
no 6rgao de classe competente, respeitado o disposto no Capitulo VI, secéo VI, deste Codigo.

§ 20 Os peritos comprovardo sua especialidade na matéria sobre que dever&o opinar, mediante
certidao do 6rgao profissional em que estiverem inscritos.

§ 30 Nas localidades onde n&o houver profissionais qualificados que preencham os requisitos
dos paragrafos anteriores, a indicacdo dos peritos sera de livre escolha do juiz.
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a especialidade. Desse modo, os 6Orgaos julgadores entendem que o pedido de

nomeagao em comento ndo procede:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE  AUXILIO-DOENCA OU
APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. NAO CABIMENTO. INEXISTENCIA
DE INCAPACIDADE. DESNECESSIDADE DE NOMEAGAO DE MEDICO
ESPECIALISTA PARA SER PERITO DO JUiZO. CERCEAMENTO DE
DEFESA. INEXISTENCIA. 1. O laudo pericial judicial atestou que o
segurado ndo possui qualquer incapacidade laborativa, o que impede a
concessdo dos pleiteados beneficios de auxilio-doenca ou aposentadoria
por invalidez. 2. Ndo ha nulidade da pericia judicial quando esta é de lavra
de profissional médico perito do juizo que respondeu aos quesitos
apresentados, mesmo nao sendo especialista na area da doenca alegada.
O titulo de especialista em determinada area da medicina ndo € requisito
para ser perito médico do juizo, inexistindo cerceamento de defesa na
hipé6tese. 3. Recurso ndo provido.

(AC 200538040010755, JUIZ FEDERAL MIGUEL ANGELO DE
ALVARENGA LOPES (CONV.), TRF1 - PRIMEIRA TURMA, e-DJF1 de
14/07/2009)

PREVIDENCIARIO. AGRAVO LEGAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO.
ARTIGO 557, § 1°, DO CPC. AUXILIO DOENCA. DESNECESSIDADE DE
REALIZACAO DE NOVA PERICIA POR MEDICO ESPECIALISTA EM
ORTOPEDIA. 1. N&o se vislumbra, no caso em questdo, necessidade de
realizacdo de nova pericia por médico especialista em ortopedia, ja que,
para o diagndstico de doencas ou realizacdo de pericias médicas nao é
exigivel, em regra, a especializacdo do profissional da medicina. 2.
Conforme ja se posicionou a jurisprudéncia desta E. Corte, ndo se
reconhece cerceamento de defesa pelo indeferimento de provas que o
julgador considera irrelevantes para a formacédo de sua convic¢do racional
sobre os fatos litigiosos, e muito menos quando a diligéncia é nitidamente
impertinente, mesmo que a parte ndo a requeira com intuito procrastinatorio.
3. Agravo Legal a que se nega provimento.

(Al 00111149120124030000, JUIZ CONVOCADO HELIO NOGUEIRA,
TRF3 - SETIMA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 de 31/08/2012)

Ha certa divergéncia quanto aos limites de atuacdo do perito. Para Serau
Junior (2010, p. 217), o profissional pode, “além de descrever tecnicamente os fatos
examinados, emitir juizo de valor sobre estes”. Para Jodo Batista Lopes (2002, p.
134), contudo, a atuacdo do perito encontra-se “limitada aos aspectos
eminentemente técnicos de sua especialidade (engenharia, contabilidade, medicina,
agricultura etc.) ndo podendo intrometer-se em questdes juridicas que competem ao
juiz (iura novit curia)”.

Concorda-se com o segundo autor, pelo simples fato de que uma pericia
técnica isenta e bem realizada enseja menos oportunidades de impugnacdes das
partes envolvidas. Ha laudos periciais em que 0 perito recomenda a concessao
desse ou daquele beneficio, o que, além de impertinente, &€ desnecessario, ja que o

juiz tem conhecimento acerca do beneficio pleiteado e decidird, com base no
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conjunto probatério, se a sua concessao é cabivel ou ndo. Em se tratando de
pericia, cabe ao juiz, atuando de maneira efetiva na conducdo do processo, indeferir
0s quesitos impertinentes e formular os que entender necessarios, conforme dispde
o artigo 426 do CPC.

O juiz ndo se encontra adstrito ao laudo pericial, nos termos do artigo 436 do
CPC?. O laudo, assim como todas as demais provas, serd apreciado livremente
pelo magistrado, como dispde o artigo 131 do CPC, de modo que € possivel que a
pericia indigue a auséncia de incapacidade laboral, mas o conjunto probatorio

aponte o contrario, julgando-se procedente o pedido, com a devida motivacao.

4.4 A sentenca trabalhista

Trata-se de tema dos mais polémicos, a ponto de alguns doutrinadores
evitarem a oferta de uma solucao definitiva.

Segundo Miguel Horvath Junior (2010, p. 232), “a decisdo proferida no Juizo
Trabalhista que reconheca a relacdo empregaticia, ainda que ndo seja pautada em
inicio de prova material, passa a servir como inicio de prova material que, se
conjugada com a comprovacdo do efetivo recolhimento das contribuicbes sociais,
possibilita o reconhecimento do estado de filiacdo a previdéncia social”.

Analisando o0 posicionamento supra, € certo que a comprovacdo do
recolhimento das contribuicbes ndo parece oferecer maiores dificuldades, ante o
disposto no artigo 114, VIII, da Constituicdo Federal, com a redacédo dada pela EC n°
45/2004, segundo o qual compete a Justica do Trabalho proceder a “execucao, de
oficio, das contribuicbes sociais previstas no art. 195, I, alinea a e Il, e seus
acréscimos legais, decorrentes das sentengas que proferir”.

As principais controvérsias, portanto, residem na aceitacdo da deciséo
homologatdria de acordo e no peso, digamos assim, que a sentenca trabalhista teria
(se prova plena ou inicio de prova).

Horvath considera aceitavel a sentenca que apenas homologa acordo. Ja

Hermes Arrais Alencar (2009, p. 431) entende que “ainda que satisfeitas as

8 Art. 436. O juiz ndo esta adstrito ao laudo pericial, podendo formar a sua convicgdo com outros
elementos ou fatos provados nos autos.
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contribuicbes devidas pelo reclamado-empregador (por ocasido da execucao da
sentenca), caso a sentenca esteja lastreada exclusivamente em prova testemunhal,
ou seja, fruto de avenca entabulada entre as partes (sentenca homologatoria), ndo
produzira efeitos perante o INSS”.

A jurisprudéncia, por sua vez, tem majoritariamente® entendido pela nao
aceitacdo da decisdo homologatéria, argumentando a existéncia do ébice contido no
artigo 55, 83° da Lei n° 8.213/91, que exige inicio de prova material para
comprovacao de tempo de servigo, ndo bastando a prova meramente testemunhal.

A esse respeito, 0s seguintes julgados:

AGRAVO REGIMENTAL. PREVIDENCIARIO. RECONHECIMENTO DE
TEMPO DE SERVICO. SENTENCA TRABALHISTA DESACOMPANHADA
DE DOCUMENTACAO A EVIDENCIAR A ATIVIDADE LABORATIVA.
INICIO DE PROVA MATERIAL NAO CARACTERIZADA. MATERIA
PACIFICA. 1. A jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que a
sentenca trabalhista pode ser considerada como inicio de prova material,
mostrando-se habil para a determinacdo do tempo de servico previsto no
artigo 55, § 3°, da Lei n® 8.213/1991, desde que fundada em elementos que
evidenciem o exercicio da atividade laborativa na funcdo e periodos
alegados na acdo previdenciaria, ainda que o INSS nao tenha integrado a
respectiva lide. 2. In casu, a decisdo da Justica do Trabalho ndo serve como
prova apta a autorizar o reconhecimento do alegado tempo de servico, pois
inexistentes quaisquer documentos a evidenciar o exercicio da atividade
laborativa. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AGRESP 200800969977, PAULO GALLOTTI, STJ - SEXTA TURMA, DJE
de 06/10/2008.)

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. DECLARATORIA.
RECONHECIMENTO DE TEMPO DE SERVICO. SENTENCA
TRABALHISTA. ANOTACAO NA CTPS. AUSENCIA DE PROVA
MATERIAL. INADMISSIBILIDADE DE PROVA EXCLUSIVAMENTE
TESTEMUNHAL. APELACAO DA AUTORA DESPROVIDA. 1. Quanto ao
reconhecimento de atividade urbana, estabelece a legislacdo (art. 55, § 3°,
da Lei 8.213/91) que a comprovacdo do tempo de servico s@ produzira
efeito quando baseada em inicio de prova material, ndo sendo admitida
prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia de motivo de forca
maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento. 2.Do conjunto
probatdrio dos autos nao se verifica a existéncia de inicio de prova material
apto a corroborar as alegacdes da parte autora, até porque a simples
alegacdo de vinculo empregaticio registrado na CTPS, decorrente de
sentenca trabalhista, sem o refor¢co de outros elementos de convic¢ao, néo
se presta como prova plena para reconhecimento de tempo de servigco
urbano ou rural. 3. Inadmissibilidade da comprovacdo de tempo de servico
urbano e rural através de prova exclusivamente testemunhal. Precedentes
da Corte. 4. Recurso de apelacdo da parte autora desprovido.

(AC 200538090005314, JUiZA FEDERAL ADVERCI RATES MENDES DE
ABREU, TRF1 - 32 TURMA SUPLEMENTAR, e-DJF1 de :06/04/2011)

? No ambito dos Tribunais Regionais Federais e Superior Tribunal de Justica, com entendimento
diferente nos Juizados Especiais Federais, conforme serd demonstrado.
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Inexiste motivo para desconsiderar a sentenca homologatéria, como
defendem alguns. Ela deve ser tratada como prova material, ndo havendo
contrariedade ao disposto no artigo 55. Nao é razoavel supor que o acordo se dé na
base do compadrio, ou seja, ndo se deveria considerar a priori — e, em realidade,
parece ser essa a visao gque se extrai dos julgados - que tenha havido fraude entre o
trabalhador e o tomador do servigo.

Deve-se esclarecer que existe um entendimento diferenciado no ambito dos
Juizados Especiais Federais, conforme se depreende da Sumula 31 da Turma

Nacional de Uniformizacgao:

A anotacdo na CTPS decorrente de sentenca trabalhista homologatéria
constitui inicio de prova material para fins previdenciarios.

Embora fale em aceitacdo da sentenca trabalhista, tese com a qual se
concorda, € preciso notar outro ponto controvertido: a sentenca trabalhista consiste
em inicio de prova material, como diz a Sumula 31 acima, ou em prova plena?

Para Savaris (2008, p. 300-301), é “correta a jurisprudéncia previdenciaria
quando vislumbra na anotacdo em CTPS decorrente de decisdo trabalhista
transitada em julgado um inicio de prova material, algo indeterminado assim”, pois
“ndo se franqueia o sistema aos caronistas da Previdéncia Social” e permite ao
segurado demonstrar o tempo de servico mediante anotagédo tardia em CTPS e
prova testemunhal.

Entretanto, para Serau Junior (2010, p. 235-236), € possivel a utilizacdo da
sentenca trabalhista “ndo apenas como inicio de prova material, mas como prova
plena, dado que emanada de autoridade judicial com as mesmas prerrogativas que
quaisquer outros juizos, as quais, ademais, apresentam forca plena em relacao aos
aspectos contributivos (permitindo a cobranca das contribuicbes previdenciarias em
atraso)”.

A competéncia atribuida a Justica do Trabalho para o lancamento dos
créditos previdenciarios € um argumento de peso para rebater o menosprezo com
relacdo a sentenca trabalhista. De acordo com Guilherme Guimardes Feliciano
(2008), a luz da teoria dos poderes implicitos, ndo haveria sentido em se atribuir tal
competéncia e, a0 mesmo tempo, negar ao interessado o direito ao reconhecimento
previdencidrio do tempo correspondente de servico e contribuicdo. Seria uma

interpretacdo desconforme a Constituicdo, pois “nega autoridade e eficacia social
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plena & sentenca declaratéria do vinculo empregaticio, prolatada por autoridade
judicial constitucionalmente competente, tanto para aquela declaragdo sentencial
como para a propria execucdo judicial das contribuicbes sociais derivadas”.
Contudo, diz, € mister trazer a lide o INSS, assegurando-lhe o contraditorio e a
ampla defesa, inclusive para efeitos do artigo 472 do CPC, segundo o qual “a
sentenca faz coisa julgada as partes entre as quais é dada, ndo beneficiando, nem
prejudicando terceiros”.

E de se notar que parte da doutrina e jurisprudéncia previdenciarias ndo se
reporta & necessidade de citacdo da autarquia, ao argumento de que “ndo se trata
de impor a entidade previdenciaria a autoridade da coisa julgada, mas a eficacia
natural pelo reconhecimento de um fato” (SAVARIS, 2008, p. 296). Para Serau

7

Junior (2010, p. 235), 0 INSS néo é “um individuo prejudicado, mas um componente
da Administracdo Publica que, sob outros angulos, vale-se dessa mesma
modalidade de sentenca trabalhista, dando-lhe pleno vigor e eficacia,
particularmente no que concerne a execucdo de contribuicdes previdenciarias dela
decorrentes”. Pela desnecessidade de a autarquia integrar a lide, ha os seguintes

julgados:

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. AGRAVO DO §1° DO ART. 557 DO
C.P.C. SENTENCA TRABALHISTA. INICIO DE PROVA MATERIAL.
TERMO INICIAL. CITACAO DO INSS. 1. E assente o entendimento
esposado pelo E. STJ no sentido de que a sentenca trabalhista constitui
inicio de prova material de atividade remunerada para a concessao do
beneficio previdenciario. 2. Valido para efeitos previdenciarios contrato de
trabalho, conforme anotado em CTPS, em cumprimento a decisdo da
Justica de Trabalho, por forca de acao trabalhista de natureza condenatéria,
com pagamento das respectivas verbas. 3. O vinculo empregaticio
reconhecido em acdo trabalhista de natureza condenatéria, deve ser
computado para todos os efeitos previdenciarios, ainda que a autarquia
previdenciaria ndo tenha integrado a lide, independentemente da prova das
respectivas contribuices, 6nus do empregador. Precedentes do STJ. 4.
Fixada a data da citacdo do INSS nesta ac&o para o termo inicial da revisdo
do beneficio em decorréncia do referido reconhecimento, pois foi somente a
partir deste momento que o réu tomou ciéncia dos fatos constitutivos do
direito do autor. 5. Agravo (CPC, art. 557, 81°) interposto pelo INSS
parcialmente provido.

(AC  00444310320054039999, JUIZ CONVOCADO FERNANDO
GONCALVES, TRF3 - NONA TURMA, e-DJF3 Judicial 1 de 23/03/2012)

AGRAVO INTERNO - PREVIDENCIARIO - PROCESSUAL CIVIL -
AVERBACAO DE TEMPO DE SERVICO - VINCULO EMPREGATICIO
RECONHECIDO POR SENTENGCA TRABALHISTA - ANOTACAO NA CTPS
POR FORCA DE DECISAO JUDICIAL - PROVA MATERIAL. 1) O Superior
Tribunal de Justica ja consolidou sua jurisprudéncia no sentido de que a
sentenca homologatoéria proferida nos autos de Reclamacao Trabalhista é
vélida como prova material para fins de reconhecimento do tempo de
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servico urbano, desde que fundamentada em elementos que demonstrem o
exercicio da atividade laborativa na funcdo e os periodos alegados, sem
gue isso caracterize ofensa ao art. 472 do Cddigo de Processo Civil. 2) A
jurisprudéncia desta Corte é pacifica no sentido de que as anotac@es feitas
na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social - CTPS determinadas por
sentenca proferida em processo trabalhista, empregadas como inicio de
prova material, tem forca probante, sendo habil para a comprovacdo do
tempo de servigco enunciado no artigo 55, § 3°, da Lei n® 8.213/91, desde
qgue fundada em provas que demonstrem o exercicio da atividade laborativa
na fungdo e periodos alegados na acao previdenciaria, ainda que o INSS
ndo tenha integrado a lide trabalhista. 3) O tempo de servigo reconhecido
por decisdo do Juizo Trabalhista deve ser admitido para fins
previdenciarios, ndo como efeito da coisa julgada, que se limita as partes na
reclamatéria, mas pela presuncdo de veracidade da anotacdo, ausente
prova contraria. 4) Recurso a que se nega provimento.

(AC 199750010020385, Desembargadora Federal ANDREA CUNHA
ESMERALDO, TRF2 - SEGUNDA TURMA ESPECIALIZADA, DJU de
07/01/2010)

Ao que tudo indica, a jurisprudéncia seguira resistindo a aceitacdo das
decisOes trabalhistas como prova plena.

Aparentemente, parece defensavel a citagdo do INSS, em litisconsorcio
necessario e unitario com o empregador, nos termos do artigo 47 do CPC*, pois
desse modo é garantido o exercicio do contraditério e da ampla defesa por parte do
Instituto, que podera produzir provas de eventual fraude, por exemplo, ndo podendo
ignorar os efeitos vinculantes da sentenca trabalhista.

Contudo, sabe-se que sdo milhares as demandas trabalhistas que versam
sobre reconhecimento de vinculo empregaticio e talvez ndo seja factivel exigir a
citacdo do INSS, ainda mais considerando todas as prerrogativas que o ente possuli,
como os prazos diferenciados.

Retomando o que foi dito no presente estudo, entende-se que é necessaria
uma mudanca de perspectiva no tocante a questao probatdria. Se a concepcao de
prova estiver relacionada a capacidade argumentativa de cada parte, discussbes
acerca de “inicio de prova material” ou “prova plena” se tornariam inécuas. As
provas, como a sentenca trabalhista, por exemplo, seriam aceitas, mas nao
necessariamente levariam a procedéncia do pedido. O magistrado poderia entender
que tal prova ndo é suficiente para comprovar o tempo de servi¢co alegado, mas isso

ndo significa que, de plano, excluiria a possibilidade de ser suficiente, isto €, ndo

%0 Art. 47. Ha litisconsércio necessario, quando, por disposicdo de lei ou pela natureza da relacéo
juridica, o juiz tiver de decidir a lide de modo uniforme para todas as partes; caso em que a eficacia
da sentenca dependera da citacdo de todos os litisconsortes no processo.

Paragrafo Gnico. O juiz ordenard ao autor que promova a citacdo de todos os litisconsortes
necessarios, dentro do prazo que assinar, sob pena de declarar extinto o processo.
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partiria do pressuposto de que toda sentenca trabalhista € apenas inicio de prova.
Assim como, em sentido contrario, outro magistrado ndo decretaria que a sentenca
trabalhista € prova plena, ja que a possibilidade de fraude poderia ser manifesta, em
determinado caso concreto.

Em suma, a discusséo acerca dos conceitos adequados a lide previdenciaria,
sem afronta ao disposto no ordenamento juridico, é de vital importancia, cabendo a
cada operador do direito previdenciario contribuir para esse debate.

Espera-se que possa haver maior numero de interessados nos assuntos
previdenciérios, o que levar4 naturalmente ao surgimento de novas teorias e

solugdes para esse ramo do Direito.
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CONCLUSAO

As acdes judiciais de concessdo de beneficios seguem os procedimentos
listados no Codigo de Processo Civil. Ndo ha necessidade de se propor um
ordenamento processual proprio no ramo previdenciario. O que se procurou
demonstrar é que, em se tratando de a¢Bes que buscam um beneficio necessario a
sobrevivéncia, o intérprete e aplicador da lei deve ter a habilidade de conduzir o rito
processual da maneira que for mais adequada a essa lide peculiar.

O demandante se encontra em posicdo de fragilidade, sendo considerado
hipossuficiente. O réu, por sua vez, é representado por um corpo de procuradores
federais.

Doutrina e jurisprudéncia vém trabalhando com algumas solucfes adaptadas
as demandas previdenciarias. Nesse sentido, ao longo do trabalho foram debatidos:
o0 ingresso judicial sem necessidade de prévio requerimento administrativo, a
antecipacao dos efeitos da tutela, o principio in dubio pro misero e a competéncia
delegada com o objetivo de facilitar o acesso do jurisdicionado.

Decerto que o papel do juiz € de extrema importancia em todas as lides, mas
as acdes previdencidrias de concessdo de beneficios requerem especial
sensibilidade do julgador na condugao do processo.

Ha situacdes envolvendo a concessao de beneficios que demandam uma
mudanca no ambito legislativo, ja que a aplicacdo de critérios mais flexiveis para o
julgamento das acdes previdenciarias esbarra em vedagdes legais. E o caso do rol
de dependentes trazido pela Lei de Beneficios.

A andlise da prova apresentada em uma acdo previdenciaria requer a
superacdo de conceitos ja ultrapassados na doutrina de Processo Civil. E o que
ocorre, por exemplo, com o entendimento de que ha um tipo de prova no processo
civil e outro no processo penal.

Como forma de equilibrar as forgcas, as demandas previdenciarias requerem
uma especial preocupagcdo com o procedimento colaborativo, evitando transformar a
acdo de concessdo de beneficio com carater alimentar em uma desnecessaria
batalha.
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