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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo abordar as provas no processo
previdenciario sob uma perspectiva pratica e tedrica, em consonancia com a
jurisprudéncia e com o devido processo legal. A escolha do presente tema se deu
em virtude dos varios anos atuando na pratica previdenciaria exercida como servidor
publico, em conjunto com o estudo do direito material previdenciario. Justifica-se
ainda a escolha com o propésito de uma reinterpretagdo ou uma mudanga legislativa
no tocante as normas processuais previdenciarias, as quais se encontram num
visivel retrocesso, atreladas aqueles velhos céanones, embora elaboradas
posteriormente a promulgagcdo da Magna Carta vigente. Em suma, apds breves
consideragdes no tocante aos conceitos da Seguridade Social, Assisténcia Social,
Saude e Previdéncia Social, adentrar-se-a as provas utilizadas no processo
previdenciario, dentre as quais a prova documental, testemunhal, pericial,
justificagdo administrativa, provas para a comprovagao de dependéncia econémica e
para a comprovagao de atividades exercidas em condicbes especiais, todas em
consonancia com a jurisprudéncia e com o relativo processo legal. Nesse contexto,
serdo observados os varios descompassos da legislagdo processual previdenciaria
com o devido processual legal e com as regras basicas do Cédigo de Processo Civil.
Finalmente, apresentar-se-d0 as conclusdes indispensaveis obtidas durante o
estudo, as quais corroboram a necessidade de mudanga legislativa no ordenamento
juridico-previdenciario, no sentido de que sejam as normas do processo
previdenciario (explicitas ou implicitas) interpretadas e aplicadas em prol da parte
mais fraca da relagao juridico-processual, in casu, os segurados.



ABSTRACT

This current paper has as its main purpose to approach the matter of
evidences on the social security proceedings, under a practical and theoretical
perspective, in agreement with jurisprudence and its due legal process. This actual
theme has been chosen due to the fact that | have worked with social security
practice for several years as a public employee, and also together with the studies on
material social security. The choice is also justified with the purpose of a
reinterpretation or a change in the legislature concerning social security proceeding
rules, which are at a perceptible state of retrocession, harnessed into those old
precepts, despite having being prepared after the publication of the present
Constitution. In short, after some brief considerations regarding the conception about
Social Security, Social Welfare, Health and Social Security, as well as the various
forms of Social Security benefits, the paper will investigate the applied evidences on
the social security proceedings, among which, documentary evidence, testimonial
evidence, expert evidence, administrative justification and evidence to prove
economical dependency and to prove performed activities under special conditions,
all in agreement with jurisprudence and its due procedural legislation. In this context,
several problems on the social security procedural legislation will be examined all
with its due legal proceedings and with the basic rules based on the Code of Civil
Procedure. Finally, some important conclusions obtained during this present study,
which confirm the necessity for a change on the jural-social security legal system in
such a way that its proceeding rules (clearly expressed or implied) are interpreted
and applied in favour of the weakest part on the jural-procedural relation, in casu, the
insured.
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INTRODUGAO

A pratica previdenciaria, em concordancia com o direito material

previdenciario, foram indispensaveis para a escolha do presente tema desenvolvido.

As provas no processo previdenciario serao abordadas de acordo a
legislagdo em vigéncia, mas com um enfoque especial: serdo enfatizados os
aspectos praticos ligados ao instituto probatério em questdo, observados nos varios

anos prestados pelo Autor como servidor publico da Previdéncia Social.

Entretanto, o objeto do presente estudo fica restrito ao exame do
processo relativo a concessao e revisao dos beneficios previdenciarios. Deste modo,
afasta-se de apreciacdo a problematica ligada aos processos relativos as
contribuigdes para o custeio da Previdéncia Social, uma vez que essa disciplina se
encontra muito mais préoxima dos estudos tributarios do que propriamente do

Processo Previdenciario.

As principais provas utilizadas no processo previdenciario serao
analisadas didaticamente, revelando em varias ocasides o descompasso da
legislagdo previdenciaria com o devido processo legal, tanto no processo
previdenciario administrativo como no judicial. Mas esse descompasso nao €
somente com relagdo ao devido processo legal; regras basicas do Cddigo de
Processo Civil também sao nitidamente distorcidas pela legislagdo previdenciaria.
Isto porque a legislagao processual previdenciaria sobrevaloriza determinado meio
de prova em detrimento de todos os outros, o que significa um inegavel retrocesso
porquanto volta a se utilizar do sistema da prova legal, que ja se encontra totalmente

superado pelo ordenamento juridico.

Em suma, apds sucintas consideragdes no tocante aos conceitos da
Seguridade Social, Assisténcia Social, Saude e Previdéncia Social, adentrar-se-a os
meios de prova utilizados no processo previdenciario, dentre os quais a prova

documental, prova testemunhal, prova pericial, justificagcdo administrativa, provas
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para a comprovacao de dependéncia econdmica e provas para a comprovacgao de
atividades exercidas em condicbes especiais, todas em consonancia com a

jurisprudéncia e com o devido processo legal.
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1. SEGURIDADE SOCIAL

Antes de adentrarmos no conceito de seguridade social, interessante
interpretarmos o significado do termo “seguridade”, que nos transmite a idéia de
tranquilidade, como bem explica o professor Celso Barroso Leite (1965). Segundo
ele, seguridade traduz a idéia de tranquilidade e seguranca que a sociedade deve

garantir aos seus membros, sobretudo no futuro.

A seguridade social é parte de um todo denominado protegao social,
que visa amparar as essenciais ou naturais caréncias dos homens, assegurando um

minimo necessario para a vida.

Essa protegcdo social é materializada por diversos instrumentos,
como o fundo de garantia do tempo de servigo e o programa de integragao social —
neste inseridos o programa de seguro desemprego e a seguridade social, com suas

trés vertentes: saude, previdéncia social e assisténcia social.

Como bem elucida Miriam Vasconcelos Fiaux Horvath (2005), o
conceito de seguridade social se interpenetra ainda com o de politica social. Desta
feita, para a autora o conceito de politica social € mais abrangente que o de

protecao social e, por conseguinte, de seguridade social.

Em sua obra, a professora acima destacada, frisa a seguinte
anotacao de Celso Barroso Leite (1965, apud HORVATH, 2005, p. 21):

“Politica social vai um pouco além da expressdo protecdo social, encerrando
também certa conotagdo pragmatica, uma vez que politica, no caso, implica idéia
de rumos a seguir, de metas estabelecidas, de orientagdo governamental.
Sobretudo nesse sentido, a politica social se aproxima do planejamento social de
que ainda carecemos”.

O ilustre doutrinador Paul Durand (1989, p. 54-57) explica que a
sociedade sofre riscos sociais, devendo assim estar assegurada por um sistema de

seguridade social, vejamos:
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“Pero es necesario analizar, ademas, cuales son los diferentes riesgos inherentes
a la vida social y, después, dilucidar cuales son, de entre esos riesgos, a los que
se debe aplicar el sistema de Seguridad Social.

La nocioén genérica de riesgo ha sido ya precisada por el Derecho del Seguro, en
donde se considera como tal a todo acontecimiento futuro e incierto, cuya
actualizacién no depende exclusivamente de la voluntad del asegurado.

[]

La aspiraciéon del mundo contemporaneo a una cada vez mayor seguridad
conduce a no limitar el juego de las indemnizaciones a riesgos futuros, sino a
cubrir incluso cargas, soportadas por el esos casos el cubrir riesgos, ya
actualizados en el momento en que se entra en el &mbito subjetivo del Seguro, de
tal modo que no se establezcan distinciones entre los asegurados en funcion de la
fecha de esa actualizaciéon o realizacion del riesgo, y que se pueda cubrir el
conjunto de eventualidades susceptibles de disminuir los medios de existencia de
los individuos. De todos modos la cobertura de cargas sigue siendo excepcional
en los sistemas modernos de Seguridad Social”.

Apos esta introdugdo, passamos para a analise dos diversos

conceitos de seguridade social, em conformidade a mais abalizada doutrina.

Em palavras bem claras sustenta o doutrinador Celso Barroso Leite (
apud BALERA, 2002, p. 17):

“Em dltima analise a seguridade social deve ser entendida e conceituada como
conjunto das medidas com as quais o Estado, agente da sociedade, procura
atender a necessidade que o ser humano tem de seguranca na adversidade, de
tranqliilidade quanto ao dia de amanha”.

O juiz e professor de direito previdenciario Lamartino Franca de

Oliveira (2006, p. 27, v. 4) conceitua a seguridade social, sob a 6tica nacional:

“Podemos conceituar a seguridade social, sob a ética nacional, como o conjunto
de principios, institutos e normas publicas destinadas a prote¢cdo dos membros da
sociedade nas areas da saude, assisténcia e previdéncia social”.

Em sua obra Nog¢des Preliminares de Direito Previdenciario, o

Doutor Wagner Balera (2004, p. 72) faz anotagbes que merecem consideragao:

“Seguridade que, no Brasil, € o conjunto de medidas constitucionais de protegdo
dos direitos individuais e coletivos concernentes a salude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Adiante, em sabias palavras da mesma obra, o Doutor Wagner

Balera (2004, p. 73) sustenta que:
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“Ganhara objetividade a luz de coordenadas fornecidas pelo proprio conceito (que
é qualificativo genérico estipulado pela Constituicdo do Brasil). Em estreita relagdo
de coordenagdo com o conceito genérico, posto que situados no mesmo nivel da
hierarquia normativa, estdo os conceitos de saude, de previdéncia social e de
assisténcia social que limitam, por assim dizer, o0 campo de atuagao do sistema
em estudo”.

Desta feita, cabe a transcricdo do disposto na Constituicdo Federal

de 1988, em seu artigo 194, caput, que conceitua a seguridade social, in verbis:

“Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agbes de
iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos
relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social”.

Em linhas gerais, a seguridade social compreende a saude, a
previdéncia e a assisténcia social. Em regra, podemos falar que a previdéncia

fornece beneficios, a saude oferece servigos e a assisténcia concede ambos.

A diferenca principal entre previdéncia (artigo 201 da Constituicao
Federal), saude (artigo 196 da Lei Maior) e assisténcia (artigo 203 da Magna Carta)

€ demarcada pela contribuicdo, atestando-se que a primeira a exige e as outras nao.

A prépria Carta Magna no paragrafo unico do artigo descrito supra
reza que cabe ao Poder Publico organizar a seguridade social nos termos da lei,
com base em 07 (sete) objetivos, também chamados de principios, os quais

veremos no proximo topico.

Diante disso, existem normas infraconstitucionais disciplinando a
matéria e dentre elas destacamos a Lei 8.212/91, que dispbe sobre a organizagao
da Seguridade Social e institui Plano de Custeio. Essa lei em seu artigo 1° concede
a Seguridade Social conceito idéntico ao do artigo 194, caput, da Constituicdo

Federal.

Depois de minuciosa analise do conceito de seguridade que traz a
Constituicdo Federal combinado com a Lei 8.212/91, percebe-se que todo conceito

doutrinario obteve alicerce no estabelecido por elas.
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Convém ainda, destacar o conceito do doutrinador Sérgio Pinto
Martins (2004a, p. 44):

“O direito da Seguridade Social é um conjunto de principios, de regras e de
instituigbées destinado a estabelecer um sistema de prote¢do social aos individuos
contra contingéncia que os impegam de prover as suas necessidades pessoais
basicas e de suas familias, integrado por agbes de iniciativa dos poderes publicos
e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.

Em sintese, tem-se que a seguridade social decorre de lei e regula
relacbes entre pessoas fisicas ou juridicas, de direito privado ou publico
(beneficiarios ou ndo) e o Estado (Instituto Nacional da Seguridade Social: autarquia

federal e Secretaria da Receita Federal: 6rgao da administragao direta).

Esta relacdo regulada pela seguridade social tem como sujeitos
ativos os beneficiarios (segurado, dependentes e necessitados) e como sujeitos
passivos aqueles de quem pode ser cobrado: Poder Publico (Unido, Estados

Membros, Municipios e Distrito Federal).

Como objetos da relagcdo sdo compreendidas as prestacdes (saude,
previdéncia e assisténcia), que podem ser de dois tipos: a) beneficios: prestacbes

pecuniarias (aposentadoria) e b) servicos: prestacdes de fazer (saude).

O professor Wagner Balera (2003, p. 127) conclui: “Seguridade
social que é, no quadro normativo da Constituicdo de 1988, sinbnimo de justica

social”.

1.1 Principios da seguridade social

A Constituigdo Federal em paragrafo unico do artigo 194 determina a
observancia obrigatéria pelo Poder Publico de determinados objetivos da seguridade

social, denominados pela Lei 8.212/91 de principios e diretrizes.
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Antes, porém, de estudarmos os Principios Constitucionais Proprios

apontaremos os Constitucionais Gerais que sao pertinentes a matéria:

a) Principio da Isonomia, previsto no artigo 5° caput, da

Constituicao Federal:

Todos os beneficiarios, em situacao idéntica, devem ter o mesmo
tratamento. Embora todos sejam iguais, podem gozar de situagao juridica diferente.

Temos como exemplo o empregado doméstico.

b) Principio da Legalidade, previsto no artigo 5°, Il, da Constituigdo

Federal:

Nao se pode exigir contribuicdo social nem conceder beneficios sem

lei anterior que os definam.

c) Principio do Direito Adquirido, previsto no artigo 5°, XXXVI, da

Constituicao Federal:

S6 havera direito adquirido a determinado beneficio se ao tempo da
lei anterior ja houve a implementagcédo de todos os requisitos, ou seja, uma nova lei

nao pode alcancar um beneficio que fora concedido sob a lei anterior.

Desta forma, resta destacarmos os Principios Constitucionais
Préprios, elencados nos incisos do paragrafo unico do artigo 194 da Constituicao
Federal de 1988:

1. Universalidade da Cobertura e do Atendimento:

Cobertura € a capa de protecdo contra os riscos, isto é, eventos
imprevisiveis que geram necessidades (dimensao objetiva). Atendimento esta ligado

as pessoas (dimensao subjetiva).
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O ideal programatico € que todas as pessoas estejam protegidas
contra todos os riscos sociais. A saude no Brasil, por exemplo, atingiu a
universalidade de cobertura e atendimento, haja vista que todas as doencgas estao
cobertas e todas as pessoas sdo atendidas, embora o atendimento careca de
melhorias, isto significou um grande avango com a atual Constituicdo, visto que

antes dela se exigia contribuicdo para se acessar a saude.

Explica Wagner Balera (2003, p. 19) que: “O primeiro pilar estrutural
da seguridade social expressa-se no inciso | do paragrafo tnico do artigo 194 da

Constituicdo e é assim enunciado: universalidade da cobertura e do atendimento”.

Para o doutor acima citado a universalidade é a base principal,
denominada de pedra fundamental, vez que é o modo pelo qual a seguridade social

devera ser implementada no pais, nela encontrando apoio toda a estrutura.

Todavia, este principio ndo € absoluto dado que €& mitigado pelo

principio da seletividade.

2. Uniformidade e Equivaléncia dos Beneficios e Servigos as

Populagées Urbanas e Rurais:

Antes da Constituicado Federal de 1988, o rural desfrutava de menos
direitos que o urbano. Hoje o tratamento é igual a ambos. Em sua obra Nogbes

Preliminares de Direito Previdenciario, o doutrinador citado supra, anota o seguinte:

“Sobre ser a implantacdo definitiva da isonomia entre os residentes, a regra em
exame também traz em seu bojo, e como resultado, a identidade de prestagbes
entre urbano e rural integrando, ao fim e ao cabo, num unico sistema, toda a
populagdo do Pais.” (BALERA, 2004, p. 85).

3. Seletividade e Distributividade na Prestacao dos Beneficios e

Servigos:
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O ideal seria conceder o maior numero possivel de beneficios e
servicos a todos os individuos. No entanto, como tal ndo é possivel, permiti-se ao

legislador listar os riscos sociais que serao cobertos.

Wagner Balera (2003, p. 20-21) explica que:

“‘mediante a seletividade, o legislador é chamado a estimar aquele tipo de
prestacdo que, em conjunto, concretize as finalidades da Ordem Social, a fim de
fixar-lhes o rol na norma juridica. Realizada a estimativa, a distributividade faculta
a escolha, pelo legislador, de prestagbes que — sendo direito comum a todas as
pessoas — contemplam de modo mais abrangente os que se encontrem em maior
estado de necessidade”.

Trata-se de corolario do principio da isonomia, ja que trata os iguais

igualmente e os desiguais desigualmente, na medida de suas desigualdades.

4. Irredutibilidade do Valor dos Beneficios:

Os beneficios ndo podem ter seus valores reduzidos. E novidade na
Constituicao Federal e oriunda da regra da irredutibilidade dos salarios, prevista no
artigo 7°, V1. O que é vedado ¢ a redugdo nominal, o que implica dizer que na pratica
podera haver redugao efetiva, pois os indices de inflagdo real podem néo

corresponder a correcao monetaria oficial.

Importante frisar que o indice de reajuste dos beneficios é diverso do

indice de reajuste do salario minimo.

5. Equidade na Forma de Participagado no Custeio:

O custeio da seguridade social devera ser feito por todos de forma
equitativa, embora as empresas e os trabalhadores devam contribuir de acordo com

a sua capacidade contributiva (justiga distributiva).
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O renomado doutrinador, Wagner Balera (2004, p. 89) sustenta que
‘ha que se encontrar, pois, a justa proporgdo entre as quotas com que cada um dos

atores social ira contribuir para a satisfagdo da seguridade social”.

Baseia-se na capacidade econ6mica dos contribuintes, operando

como redutor das desigualdades sociais.

6. Diversidade da Base de Financiamento:

O custeio devera ter bases de financiamento diferenciadas, a saber,
parte do orcamento da Unido, contribuicbes das empresas e dos trabalhadores,

receitas de concursos de progndsticos (loterias e corridas de cavalo).

Para Wagner Balera (2003, p. 22), essa regra de estrutura é
decomposta em dois elementos, o objetivo e o subjetivo. “Do ponto de vista objetivo,
a regra implica a diversificacdo dos fatos que gerardo contribuicbes sociais. Em
perspectiva subjetiva, o comando exige consideragdo das pessoas naturais ou

juridicas que verterao contribuigées’.

7. Carater democratico e descentralizado da gestao
administrativa, mediante a gestao quadripartite, com a participagdo dos
trabalhadores, dos empregados, dos aposentados e do Governo nos érgaos

colegiados:

Visa dar seguranca e moralidade a administracdo do sistema. Na
criacdo de 6rgao ou 6rgaos gigantescos, como é o caso do Instituto Nacional da
Seguridade Social, cria-se, correlatamente, dificuldade administrativa, em especial o

afastamento de possiveis fraudes.

O legislador constitucional, por isso, deu a administracéo do sistema
ordem democratica e descentralizada, exigindo a participagdo da comunidade

interessada, ou seja, dos empregados, empresarios e trabalhadores aposentados. A
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administragcao assim composta constitui-se, ao mesmo tempo, em fiscal da ordem

que deve reinar no sistema.

Para finalizar, transcorreremos breves linhas a respeito dos

Principios Constitucionais Especificos:

a) Solidariedade (artigo 195, caput da Constituicdo Federal):

Participagdo obrigatéria de todos os membros da sociedade no
sistema da seguridade social. Esta participacdo pode ser direta, mediante
recolhimento das contribuicdes sociais, e, indireta, por intermédio do recolhimento

dos tributos em geral.

b) Pré-existéncia de custeio ou da contrapartida ou da precedéncia

de custeio (artigo 195, § 5° da Constituicao Federal):

“Nenhum beneficio ou servico da seguridade podera ser criado,

majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total’.

c) Anterioridade mitigada ou nonagesimal ou trimestralidade (artigo
195, § 6° da Constituicao Federal):

Em se tratando de contribuigdes sociais, o principio da anterioridade

€ de noventa dias, n&do se aplicando o artigo 150, Ill, “b”, da Constituicdo Federal.

Pelo que se depreende da leitura do artigo 194 da Constituicao
Federal observa-se que o legislador constitucional estabeleceu que a seguridade
social abrange um conjunto de a¢des destinadas a resguardar o direito a saude, a
previdéncia e a assisténcia social e que, por iniciativa da sociedade e dos poderes
publicos, hdao de ser estipuladas medidas que objetivem acobertar esses precipuos

direitos do individuo.
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Destarte, passaremos a analisar em linhas gerais cada um desses

direitos, tratando com maior énfase a previdéncia social.

1.2 Saude

A saude é um direito assegurado pelo Estado e previsto na Lei

Maior, mais precisamente no artigo 196 que predica, in verbis:

“‘Art. 196. A saude é direito de todos e dever do Estado, garantindo mediante
politicas sociais e econémicas que visem a redugdo do risco de doenga e de
outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acbes e servigos para sua
promocgao, protegéo e recuperagdo”.

‘A saude é direito de todos”. Assim, estabelecer-se-ao politicas
sécias e econbmicas que objetivem reduzir o risco de doenga, bem como facilitar o

acesso aos servigos de recuperacao da higidez fisica e mental.

A OMS (Organizagao Mundial da Saude) conceitua a saude como o
estado de completo bem-estar fisico, social e mental e ndo simplesmente a auséncia

de dores ou enfermidades.

No que tange aos principios e diretrizes basicas das atividades da
saude, estdo relacionados no artigo 198 da Constituigdo Federal e no paragrafo
unico do artigo 2.° da Lei n.° 8.212/1991, sendo eles:

a) acesso universal e igualitario;

b) provimento das a¢des e servigos por meio de rede regionalizada e

hierarquizada, integrados em sistema unico;

c) descentralizagdo, com direcdo unica em cada esfera de governo;
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d) atendimento integral, com prioridade para as atividades

preventivas;

e) participagcdo da comunidade na gestdo, fiscalizacdo e

acompanhamento das agdes e servigcos de saude;

f) participacdo da iniciativa privada na assisténcia a saude,

obedecidos os preceitos constitucionais.

Importante elucidar que a caracteristica primaria da saude é a nao

exigéncia de contribuicdo para prevencgao e recuperagao de doengas.

1.2.1 Sistema unico de saude (SUS)

O constituinte estabeleceu, no caput do artigo 198 a Lei Maior, o
Sistema Unico de Saude (SUS), integrado por servicos publicos regionais
hierarquizados. O Sistema Unico de Saude é financiado com recursos originarios de
orgamento da seguridade social, da Unido, dos Estados e do Distrito Federal, dos

Municipios, “além de outras fontes”.

O legislador ordinario, regulamentando o disposto na Constituigao
Federal colocou no mundo juridico o que se pode denominar de Lei Orgénica da
Saude, Lei n.° 8.080/90, que dispde sobre as contribuicdes para a promocgao,
protecdo e recuperagao da saude, a organizagao e o funcionamento dos servigos

correspondentes.

A saude, segundo o disposto na lei, é direito fundamental do ser
humano. Emerge, aqui vigorosa, sua natureza securitaria, dando-se protegédo ao ser
humano pelo fato de se tratar de pessoa, independentemente de quaisquer outras

indagacdes, juridicas ou nao.
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Sendo assim, se a saude & um direito, o Estado tem o dever de

prover as condicdes indispensaveis ao seu pleno exercicio.

Na area da saude as agbes nao se limitam a atacar as doencas.
Alcangam, antes, fatores que inibem ou afastam as doencas. Essa a raz&o pela qual
reunem, entre outros fatores e condicionantes, a alimentacdo, a moradia, o
saneamento basico, a preservacdo do meio ambiente, o trabalho, a renda, a

educacgao, o transporte, o lazer e 0 acesso a bens e servigos essenciais.

1.3 Assisténcia social

A assisténcia social é prestada a quem dela necessitar, vez que é
um direito publico subjetivo, além de independente de -contribui¢bes, sendo

financiada com receita da Seguridade Social.

O artigo 203 da Constituigdo Federal ratifica o afirmado acima,
vejamos: “A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,

independentemente da contribuicdo a seguridade social...”.

Tem como objetivo atender as necessidades basicas da sociedade,

em outras palavras, serve de amparo genérico a caréncia da sociedade.

Atualmente se paga um beneficio mensal de 01 (um) salario minimo
desde que preenchidos cumulativamente os seguintes requisitos: ser deficiente
fisico/mental ou idoso (65 anos de idade) e renda familiar per capita inferior a Va (um

quarto) do salario minimo.

A pessoa portadora de deficiéncia é aquela incapacitada para a vida

independente e para o trabalho.
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A assisténcia social vem regulamentada pela Lei n.° 8.742/93 e o

artigo 1.° a conceitua, conforme segue:

“A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade néo contributiva, que prevé os minimos sociais, realizada através de
um conjunto integrado de agbes de iniciativa publica e da sociedade, para garantir
o atendimento as necessidades basicas.”

Nos incisos | a V do artigo 203 da Constituicdo Federal estédo

descritos os objetivos da assisténcia social, sdo confirmados pelo artigo 2° da Lei n.°
8.742/93. Sao eles:

velhice;

a) a protecao a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a

b) o amparo a criangas e adolescentes carentes;

c) a promogao da integragao ao mercado de trabalho;

d) a habilitacdo e reabilitagdo das pessoas portadoras de deficiéncia

e a promogao de sua integragao a vida comunitaria;

e) a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa

portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovarem nao dispor de meios de

assegurar sua propria manutengdo ou de té-la provida por sua familia, conforme

dispuser a lei.

38):

Como bem explica o professor Odonel Urbano Gongalves (2001, p.

“diferentemente do que acontece com a previdéncia social, o sistema de
assisténcia social ndo esta monopolizado no &ambito federal. A diretriz
constitucional é a descentralizagdo politico-administrativa, com a participagéo, na
formulagcdo e controle, da populagdo, por intermédio de organizacbes que a
representem [...] A Unido Federal ficou com a responsabilidade da concesséo e
manuten¢do dos beneficios assistenciais de prestagdo continuada, isto é, o
amparo social ao idoso e ao deficiente. Aos Estados foi atribuido o encargo de
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repassar recursos financeiros aos Municipios, a titulo de participagdo no custeio
do pagamento dos beneficios de prestacdo Unica, decorrentes do nascimento
(auxilio-natalidade) e da morte (auxilio-funeral). Ao Distrito Federal e aos
Municipios restou a atribuigdo de também destinar recursos financeiros e efetuar o
pagamento dos beneficios eventuais (auxilio-natalidade e auxilio-funeral)”.

1.4 Previdéncia social

A palavra “previdéncia” vem do latim pre videre, que significa “ver

com antecipacgéo as contingéncias sociais e procurar compé-las”.

seguinte forma:

Celso Barroso Leite (1965, p. 11), define previdéncia social da

“Pode-se dizer que a previdéncia social é uma maneira de fazer economia em
conjunto. S&o poucos 0s que ganham bastante para economizar alguma coisa,
para fazer seu ‘pé-de-meia”; assim, sdo poucos os que podem, sozinhos, cuidar
do dia de amanha. Mas quando muitas pessoas se relinem e pagam um pPouco
todo més, esse pouco fica sendo muito; da até para um auxilio aos que adoecem
e ndo podem trabalhar, ou a familia dos que morrem. Uns ajudam os outros”.

A previdéncia social originou-se com o desenvolvimento da

sociedade humana apds a revolugao industrial, quando ocorreram varios acidentes

de trabalho e os operarios restavam desamparados, dado que impossibilitados de

proverem o sustento proprio, bem como o de suas familias.

Fazendo a leitura do inciso IV, do artigo 1° e do artigo 193, ambos

da Constituicao Federal, verificamos que mesmo o Brasil adotando um sistema

capitalista o trabalho é de suma importancia no contexto social, pois € através dele

que se proporciona o bem estar e se alcanga a justiga social.

Frisa o ilustre Doutor Wagner Balera (2004, p. 49) que:

“A previdéncia social é, antes de tudo, uma técnica de prote¢do que depende da
articulagdo entre o Poder Publico e os demais atores social. Estabelece diversas
formas de seguro, para o qual ordinariamente contribuem os trabalhadores, o
patrono e o Estado e mediante o qual se intenta reduzir ao minimo 0s riscos
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sociais, nhotadamente os mais graves: doenga, invalidez, acidentes no trabalho e
desemprego”.

Estando uma pessoa impossibilitada de trabalhar por ter sofrido
sinistro social, ou seja, incapacidade ocasionada por doenga, idade avancgada,
maternidade, prisdo, morte, desemprego involuntario etc., surge a Previdéncia Social
que tem por finalidade amparar o segurado e seus familiares, resguardando meios

indispensaveis de subsisténcia.

O renomado doutrinador Mozart Victor Russomano (1983, p. 52-53),

escreveu que:

“A Previdéncia Social, como todas as formas de previdéncia, consiste na captagdo
de meios e na adog¢do de métodos para enfrentar certos riscos (invalidez, velhice,
acidente etc) que ameacam a seguranga da vida humana e que sé&o inevitaveis,
por sua propria natureza, em toda a sociedade, por melhor organizada que ela
seja”.

No que se refere aos principios da Previdéncia Social, sao
praticamente os mesmos que orientam a Seguridade Social, e ja analisados

anteriormente.

A previdéncia tem como legislagdo basica a Constituicdo Federal, a
Lei 8.212/91, de custeio, a Lei 8.213/91, que trata dos beneficios e o Decreto n.°

3.048/99, que regulamenta ambas as leis.

Imprescindivel descrevermos o artigo 201 da Constituicdo Federal

que da abertura a matéria, ipsis litteris:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial...”.

Como ja esclarecido atras, € um dos segmentos da Seguridade
Social e se diferencia da Assisténcia Social e da Saude por exigir contribuicdo. Em
outras palavras, todos podem filiar-se, desde que haja contribuicdo, ou melhor,

participacao no custeio.
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Os beneficiarios devem estar vinculados ao Regime Geral de
Previdéncia Social — RGPS, que se contrapdem ao Regime Geral dos Servidores
Publicos — RGSP.

O trabalhador do RGPS contribui com determinado valor, pois os
valores de seus beneficios também estdo limitados. Ja o servidor que estiver
vinculado ao RGSP contribui sobre o valor total de seus vencimentos, pois seus
beneficios sdo calculados sobre eles, limitando-se apenas ao subsidio dos Ministros

do Supremo Tribunal Federal.

Outra diferenga significativa entre os dois regimes € a aposentadoria
por tempo de contribuicdo. No RGPS basta o tempo de contribuicdo. No RGSP além
do tempo de contribuicdo do RGPS, exige-se tempo minimo de servigo publico,

tempo minimo no cargo e idade.

Ha também o regime de previdéncia complementar que pode ser
privada, subdividida em aberta e fechada, ou publica, ainda ndo existente em nosso

pais.

Tratando-se de previdéncia privada aberta, esta € mantida por
instituigcdes financeiras, acessivel a qualquer pessoa e fiscalizada pelo Ministério da
Fazenda. Ja a previdéncia privada fechada é mantida por grupo de empresas que
criam um sistema de previdéncia complementar para seus funcionarios. Esta ultima
€ autorizada pelo Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social e fiscalizada pela

Secretaria da Previdéncia Complementar.

A Lein.° 8.213/91 em seu artigo 1.° assevera in verbis:

“A Previdéncia Social, mediante contribuigdo, tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servigo, encargos familiares
e prisdo ou morte daqueles de quem dependem economicamente”.
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Diante disso podemos expressar que por meio das contribuicbes a
Previdéncia Social assegura um sistema de protecéo social para proporcionar meios

indispensaveis de subsisténcia ao segurado e sua familia.

No Brasil, € ao INSS (Instituto Nacional de Seguridade Social) —
autarquia federal criada pela lei n.° 8.029/90, regulamentada pelo Decreto n.°
9.350/90 — que compete implementar as acbes estatais na area da previdéncia
social, arrecadar e administrar as contribuigdes sociais, além de conceder e manter

os beneficios e prestacdes previdenciarias.
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2. REGRA DA CONTRAPARTIDA

De inicio, urge destacar que a existéncia de discriminagao
constitucional das receitas e despesas a serem gerenciadas pelos diversos 6rgaos
do sistema de seguridade social encontra seu fundamento de validade no § 5° do

artigo 195 da Constituicao Federal:

“§ 5° - Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado,
majorado ou estendido sem a correspondente fonte de custeio total”.

N&o obstante inexistir expressa previsédo legal deste principio, insta
frisar que se trata de dogma indispensavel para a seguridade social, que, segundo
Wagner Balera (2004), parece nos dizer respeito, utilizando o linguajar atual, a um

principio virtual.

Na realidade, a regra da contrapartida, além de se tratar de uma
diretriz pela qual se norteia o legislador patrio, sempre esteve presente — ainda que

implicitamente — em nosso direito constitucional positivo.

Tal principio, no que se refere especificamente a Previdéncia Social,
teve sua primeira aparicao no sistema constitucional com a Emenda Constitucional
n.° 11, de 31 de margo de 1965, na qual ja se observava o carater limitador para o
atendimento das prestacdes de natureza previdenciaria; dado que o "sistema de
sequridade social somente podera cumprir suas finalidades se estiver calcado em
rigido equilibrio econbmico e financeiro", sem que se necessite socorrer ao

argumento da reserva do financeiramente possivel.

O ilustre professor Wagner Balera ha muito ja explanava que a idéia
nuclear de um sistema estatal de protegdo esta associada a uma nogao elementar
de contabilidade, qual seja, a nogao de caixa'. Isto pois ha tempos atras o sistema

previdenciario era exercido por uma entidade previdenciaria nomeada “CAIXA”.

' Caderno de pesquisa tributaria n.° 17 — tema: contribui¢cbes sociais, p. 321.
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Mas afinal, no que consiste esse principio da contrapartida?

Para uma conceituagao mais simples possivel suficiente é afirmar
que tal principio se fundamenta em obrigar que a instituicdo de beneficios ou
servicos de seguridade social, bem como a instituicdo de novas fontes de custeio do
sistema protetivo, sejam admitidas somente na hipétese de haver correlagéo entre a

prestacao instituida e a respectiva fonte de custeio.

Ha, na verdade, uma correspondéncia entre a prestacao e a fonte de
custeio que deve ser aferida com fundamento em calculos atuariais, visto que a
ciéncia atuarial é a responsavel pelo estudo dos eventos aleatérios, entre estes os
chamados riscos sociais, viabilizando de forma efetiva o equilibrio entre as fontes de

receita e as despesas do sistema (UGATTI, 2003, p. 84).

Insta, para melhor explicar a regra da contrapartida, transcrever
trecho da brilhante e renomada licdo do professor Wagner Balera (2002, p. 44), ipsis

litteris:

“Para a ‘CAIXA’ — e, em tempos pretéritos, como se sabe, tinham o significativo
nome de Caixas de Aposentadorias e Pensbes os o6rgdos previdenciarios —
trabalhadores, empresas e a sociedade em geral vertem contribuigcbes. E, da
‘CAIXA’ serdo debitadas as prestagbes (beneficios e servigos).

E senso comum que nenhuma caixa tera equilibrio quando os saques se tornam
maiores do que 0S ingressos.
A regra da contrapartida é o comando constitucional que torna compulsoério esse
equilibrio entre entradas e saidas da ‘CAIXA’.

Pode o legislador criar, majorar ou estender as prestagbes. Mas, so terdo validade
constitucional providéncias desse teor se houver expressa previsédo, em lei, das
fontes de custeio de tais novas prestagoes.

E claro que o desejado equilibrio, gerador de seguridade, ndo se efetiva sem
ampla avaliagéo técnica e atuarial do sistema. Tal diagnéstico depende, como ja
assinalado antes, de Plano de Custeio bem engendrado”.

Desta forma, a regra da contrapartida torna compulsério esse

equilibrio entre as fontes de receita e as despesas do sistema.
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O mesmo mestre, em outro trabalho, ainda acrescenta que se trata
de via de duas maos: ndo pode haver prestacao (de saude, de previdéncia ou de

assisténcia) sem contribuicdo e ndo pode haver contribuicdo sem prestacao.>

Ora, sem a contrapartida nenhum sistema destinado a produzir
seguridade social proporcionaria essa protegdo, ao passo que Vviveria
constantemente com problemas financeiros, num clima de intranquilidade da massa
humilde que depende exclusivamente das aposentadorias, auxilios e pensdes para

sua propria sobrevivéncia.

Portanto, repita-se: ao estatuir a regra da contrapartida o constituinte

imp6s ao legislador a observancia do equilibrio financeiro do “CAIXA” previdenciario.

E claro que esse tipo de equilibrio ndo se verificara jamais enquanto
nao se der ampla avaliacado técnica atuarial do sistema, avaliagao esta que depende,

como ja ficou frisado, de Plano de Custeio.

Finalmente, a idéia que anima a seguridade social € a da
“solidariedade entre geragbes”, que significa que a geragao presente custeia
prestacdes a serem percebidas pelas geragdes futuras, revelando-se mais uma vez
a imperiosa necessidade do equilibrio financeiro entre as fontes de receita e as

despesas do sistema.

Ressalva importante é a de que esta solidariedade depende de

planejamento sério e eficiente, a ser implementado pela Administragdo Publica.

2 As contribuigbes no sistema tributario brasileiro, p. 592.
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3. INTRODUGAO GERAL SOBRE A PROVA

E consabido que praticamente tudo aquilo que cerca o ser humano,
bem como toda a experimentacdo que ele realiza por meio de pesquisas,
observacgodes, calculos, além de fatos, argumentos, fendbmenos naturais, etc. podem

ser provados via inumeros meios.

Provam-se calculos matematicos, distancias entre lugares,
afirmacdes cientificas, fatos histéricos, simples narrativas, parentesco, filiacao,
cumprimento de obrigagdes assumidas, vinculos juridicos, etc. Em fungdo disso
Moacyr Amaral Santos (2004, p. 337, v. 2) genericamente que “provar é convencer o

espirito da verdade respeitante a alguma coisa”.

A prova tera assim um objeto especifico ou determinado, um
proposito, um destinatario e devera ser produzida através dos meios adequados,
valendo-se de métodos especificos para tanto, que poderdo variar conforme o

objeto, o destinatario ou a finalidade.

Pode-se dizer, entdo, que esses meios e métodos sao instaveis e
inconstantes, vez que se alteram até mesmo em fung¢do de quem produzir a prova,

embora existam aqueles corriqueiramente conhecidos.

Certamente se pedissemos a um médico, a um quimico e a um
jurista para provar determinado fato observado por todos néo seria surpreendente se
cada um deles o fizesse de forma diferente, utilizando-se de meios e métodos
diversificados para tanto. Entretanto, o que é mais interessante € que cada um
encerraria o seu conjunto probatério em fases completamente distintas, a depender
unica e exclusivamente da satisfacdo do convencimento pessoal de cada um. Por
certo, uns se persuadiriam mais facilmente enquanto outros ainda relutariam a se
convencer e, por fim, alguns jamais se contentariam com as demonstracbes

realizadas.
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Isto se deve ao fato de as definicbes de certeza e verdade serem
confusas. Todavia, seguindo-se as ligdes de Nicola Framarino dei Malatesta (1960,
p. 19, v. 1):

“Certeza e verdade nem sempre coincidem; por vezes, tem-se a certeza do que
objetivamente é falso; por vezes, duvida-se do que objetivamente é verdade; e a
mesma verdade que parece certa a uns, a outra parece por vezes duvidosa, quica
até mesmo falsa a outros ainda”.

Consoante o mestre italiano, a certeza se trata de um estado de
espirito do ser humano que varia de pessoa para pessoa, razdo pela qual sera
sempre idéntica em si mesma, seja qual for a verdade objetiva a que estiver

relacionada.

Assim, relativamente ao conhecimento de um fato, o estado de
espirito podera ser o de ignorancia, de duavida ou de certeza, concernindo a

verdadeira progressdo em relagéo a cogni¢ao do assunto.

O primeiro estagio, ou seja, a ignorancia, corresponde a completa
auséncia de conhecimento a respeito do fato, ndo merecendo tecer maiores

detalhes por se tratar de completa abstencgao.

Apods algum estudo sobre a matéria, fato, etc., atinge-se o ponto da
duvida: que é aquele estado de espirito representado pela variagdo inconstante
adquirida pelo sopeso dos pontos positivos e negativos descobertos. A essas
alteragdes, segundo um patamar légico, pode-se dar o nome de improvavel, crivel

ou provavel.

O improvavel decorre da prevaléncia de motivos negativos em
relacdo aos positivos; havendo igualdade entre os motivos tém-se o crivel e; por fim,
da-se o nome de provavel quando ha predominancia dos pontos afirmativos sobre
0s negativos. O problema se instala ao comecgar determinados questionamentos

acerca do provavel e improvavel, conforme indica Malatesta (1960, p. 19, v. 1):
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“Mas o improvavel ndo é, propriamente, sendo o contrario do provavel. O que é
provavel pelo lado dos motivos maiores, é improvavel pelo dos motivos menores,
e por isso a duvida ndo se reduz propriamente as duas subespécies simples do
crivel e do provavel”,

Ao final, se existir cognicdo plena acerca da matéria, fato, etc., a
pessoa alcanga o estado da certeza, que nao € dotado de graus ou quantidades. Ou

se tem certeza sobre alguma coisa ou nao se tem, inexistindo o meio termo.

Idéntica é a licdo de Ch. Bénard, citado por Jodo Monteiro (1956), ao
dizer que, sendo a certeza a adesao firme e inquebrantavel de uma verdade, esta é
absoluta quanto a ndo admitir graus ou diferengas, de modo que a certeza exclui
qualquer possibilidade de duvida ou erro.

3.1 Provajudiciaria

Acompanhando as palavras de Anténio Magalhdes Gomes Filho,

citado por Marici Giannico (2005, p. 85), a prova judiciaria € o tema...

‘mais importante e fecundo da ciéncia processual, ndo s6 pelo valor da
reconstrugdo dos fatos na formagdo do provimento jurisdicional, mas sobretudo
por constituir-se ponto de observacao privilegiado para o estudo das intimas e
complexas relagées entre o processo e as estruturas sociais”,

Logo, a prova é, ao mesmo tempo, procedimento cognitivo e
fendmeno psicossocial, derivando dai a sua “extraordinaria importancia da natureza
das provas e do modo como elas sdo obtidas e incorporadas ao processo”
(GIANNICO, 2005, p. 85).

De nada valeriam as alegag¢des expendidas pelas partes em juizo
sem que se pudessem prova-las, ou como ja dizia redundantemente Malatesta

(1960), a prova para ser prova precisa ser plenamente provada.
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No processo € insuficiente a simples alegagdo, havendo a
imprescindibilidade probatdria, pois is qui probare non potest, nihil habet, ou seja,

aquele que nao pode provar, nada podera ter.

Portanto, identicamente a prova em sentido lato, a prova judiciaria
também possui um objeto, uma finalidade e um destinatario, que lhe sdo peculiares,
como também se serve de meios e métodos proprios, mais restritos e formais do

que os convencionalmente utilizados para a produgao probatéria em geral.

A primeira grande diferenga existente entre a prova judiciaria e a
prova lato sensu diz respeito ao objeto. Enquanto nesta o objeto de prova pode ser
qualquer tema, como um calculo matematico, um fato histérico, etc., naquela sé o
podera ser os fatos da causa, que sado aqueles fatos deduzidos em juizo por meio
da peticdo inicial e da peca defensiva, as quais originam respectivamente a

pretensao do autor e a resisténcia do réu.

A segunda distingao, por sua vez, atine ao destinatario principal da
prova, pois se a prova judiciaria tem os fatos da causa como objeto,
necessariamente tera de ser sempre enderegada de forma direta ao juiz da causa.
Ja a prova lato sensu pode ser encaminhada diretamente a qualquer pessoa nao

investida dessa qualidade, inclusive ao proprio agente demonstrador.

E de se observar, no entanto, uma semelhanga entre ambas as
provas, posto que sob o angulo dos destinatarios indiretos da prova judiciaria — as
partes do processo — estes também devem se convencer da justica da deciséao final,
sendo destinatarios que independem de qualidade especifica, aproximando-se,

portanto, dos destinatarios da prova /ato sensu.

A terceira, pois, diz respeito a finalidade, vez que a prova judiciaria
tem por fim principal a formag¢éo da convic¢ao do destinatario especifico. Em outras
palavras, do juiz natural da causa, divergindo, por consequéncia, da prova comum

cuja finalidade é convencer qualquer pessoa sem a qualidade especial da toga.
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Entretanto, indiscutivelmente, a maior diferenca da prova judiciaria
em relagao as outras se refere aos meios de sua produgao, haja vista que, devido a
sua especificidade, necessita de meios adequados para ser considerada vinculada
ao processo, diferentemente do que ocorre com a prova lato sensu. Como esta
prova necessariamente deve ser produzida em juizo, os meios haverdo de ser
imprescindivelmente idéneos, conforme dispde expressamente o artigo 332 do

Caodigo de Processo Civil, in verbis:

“Art. 332. Todos os meios legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que
nao especificados neste Cadigo, sdo habeis para provar a verdade dos fatos, em
que se funda a ac¢do ou a defesa”.

Essa fixagdo da prova exige uma metodologia especifica, qual seja,
de que essa prova necessita ser produzida levando-se em consideragao todos os
principios e normas processuais existentes no ordenamento juridico ao tempo de

sua colheita.

“Ha assim, um processo probatério que se exterioriza por um procedimento
probatério, disciplinado pelo direito. A prova dos fatos devera ser colhida pelos
meios admitidos em direito, no processo, e pela forma estabelecida em lel”
(SANTOS, 2004, p. 338, v. 2).

Nestes moldes, a prova judiciaria que nao for produzida segundo as
normas processuais pertinentes podera ser anulada ou, dependendo da gravidade
acarretada pela inobservancia da formalidade prevista, ser considerada nula de
pleno direito, nos termos dos artigos 243 a 250 do Codigo de Processo Civil ou dos

artigos 563 a 573 do Cdédigo de Processo Penal.

Exsurge, entdo, a velha maxima: quod non est in actis non est in
mundo, ou seja, tudo aquilo que n&o se encontra no processo ou nao esteja de
acordo com as normas processuais nao existe no mundo juridico e, por
consequéncia, ndo pode ser utilizado pelo juiz para a formagdo do seu livre

convencimento.

Por ventura, ainda que alguma prova ilegal ou ilegitima tivesse sido

constatada algum dia nos autos, mesmo que por breve periodo temporal, é certo
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que necessitaria de desentranhamento e, de modo pior, jamais poderia ser utilizada
como fundamentacdo para a sentenca, embora na pratica se torne inevitavel a

influéncia que exerce na persuasao racional do julgador.

Assim, baseando-se nos ensinamentos de Malatesta (1960), pode-
se vislumbrar facilmente a possibilidade de a certeza nao corresponder a verdade
fatica, ou seja, inexistir conformidade da nogao ideolégica com a realidade objetiva,

vez que se tem, muitas vezes, a certeza do que é objetivamente falso.

O importante é a certeza que existiu no momento da valoragdo da
prova, pouco importando a realidade objetiva ou a verdade fatica, devendo
especialmente o pretor, mas também as partes, a se limitarem aquilo que foi

efetivamente trazido para os autos.

3.1.1 Conceito

Apos estarmos cientes das diferencas existentes entre a prova /ato
sensu, cabe-nos a dificil tarefa de ao menos tentar conceituar o que seria a prova
judiciaria, buscando, para tanto, escora na etimologia da palavra, seguindo-se uma

definigdo linguistica e, por fim, as definicdes apregoadas pelos grandes mestres.

O vocabulo “prova” adveio do latim probatio, no sentido de exame,

verificagao, inspecao.

Segundo o Dicionario Aurélio, prova significa “aquilo que atesta a
veracidade ou a autenticidade de alguma coisa; demonstragdo evidente”. Ainda em
relacéo a lingua portuguesa, o dicionario também traz a concepg¢ao de prova para o
direito no sentido de “Afividade realizada no processo com o fim de ministrar ao

orgéo judicial os elementos de convicgdo necessarios ao julgamento”.
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Giuseppe Chiovenda (1965, p. 425, v. 2) estabeleceu, com toda
propriedade que Ihe é peculiar, que ‘“provar significa formar a convic¢do do juiz

sobre a existéncia ou ndo existéncia dos fatos relevantes no processo”.

Para Mittermaier (apud MONTEIRO, 1956, p. 355, t. 1), ‘prova é a

soma dos meios produtores da certeza’.

Segundo Jodao Monteiro (1956, p. 339, t. 1), prova é “0 meio com
que se estabelece a existéncia positiva ou negativa do fato probando e como a

propria certeza dessa existéncia’.

No dizer de Moacyr Amaral Santos (2004, p. 338, v. 2), “prova é a

soma dos fatos produtores da convicg¢ao, apurados no processo”.

Como néo poderia ficar a margem, Pontes de Miranda (1996, p. 246,
t. 4) afirma que “A prova no processo € o que concorre para que o juiz, ao aplicar a
lei, fique certo de que esta a prestar, com exatiddo, o que se prometera: a tutela

juridica”.

Cumpre salientar que esses conceitos sao definidos a partir da fusao

da analise dos caracteres objetivo e subjetivo da prova.

Sob o aspecto objetivo, a prova judiciaria é corriqueiramente
conceituada como sendo os meios destinados a fornecer ao juiz o conhecimento da
verdade dos fatos deduzidos em juizo (SANTOS, 2004, p. 338, v. 2).

Entrementes, a prova judiciaria em seu aspecto subjetivo pode ser
encarada como sendo aquela que se forma no espirito de seu destinatario final
quanto a verdade ou ndo dos fatos deduzidos na causa. Nesse sentido,
corresponderiam, entdo, a propria conviccao do pretor que fora gerada em virtude
das provas trazidas a baila no decorrer do processo em relagdo a existéncia ou
inexisténcia dos fatos narrados (SANTOS, 2004, p. 338, v. 2).
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E indispensavel, todavia, observar que os conceitos de prova no
sentido objetivo e subjetivo se encontram intimamente relacionados, sendo flagrante
a analise de que a prova no seu aspecto subjetivo se forma a partir da cogni¢cao das
provas no sentido objetivo, apdés o que s&o transportadas faticamente para o

processo.

Prova judiciaria, portanto, € todo meio condutor a convicgao de

certeza relativa aos fatos exteriorizados no processo.

3.1.2 Objeto

Embora o tema seja objeto de estudo mais aprofundado no Capitulo
5 do presente trabalho, ndo se poderia transcorrer in albis alguns breves

comentarios, ainda que extremamente sucintos, a respeito do objeto da prova.

E cedico que pode ser objeto de prova qualquer fato ou
circunstdncia que se queira empregar para convencer o destinatario acerca da

certeza de sua realidade objetiva.

Nao ha que se confundir, entretanto, o objeto da prova em abstrato
com o objeto da prova em concreto, também chamado por José Frederico Marques
(1962, p. 361) de thema probandum, definido por ser “a coisa, fato, acontecimento

ou circunstancia que deve ser provada no processo”.

Quando se fala em objeto abstrato da prova quer-se referir as
realidades que geralmente podem ser provadas, e ndo aquelas que efetivamente
devem ser provadas em um determinado processo para a convicgao do juiz, vez que
esta sim toca o conceito de objeto concreto ou thema probandum, havendo, portanto

uma equivaléncia entre eles.
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A propdsito, o processualista espanhol Juan Montero Aroca,
comentado por Artur Oscar de Oliveira Deda (2006, p. 4) afirma que dentre as

realidades que se pode provar, incluem-se principalmente:

“todo lo que las normas juridicas pueden establecer como supuesto factico del que
se deriva um mandato o regla, es decir, uma consequencia asimismo juridica,
pero también deben incluirse l&s normas mismas porcuanto nada impide que
sobre ellas pueda recaer la actividad probatéria. Em este sentido el planteamiento
correcto de la pergunta tiene que ser siempre general y abstracto, em cuanto no
pretende referise a um proceso concreto”.

A prova, portanto, nada mais é do que uma exigéncia que se verifica
no curso do processo, haja vista que € apta a confirmar a existéncia ou inexisténcia
dos fatos narrados pelo autor, assim como o faz em relagdo aos fatos extintivos,

impeditivos ou modificativos apresentados pelo réu em sua defesa.

3.1.3 Natureza juridica

Considerando-se que o Cadigo Civil, na Parte Geral, Livro llI,
atribuiu a denominagao “Da Prova” ao Titulo V, bem como disciplinou a matéria em
20 (vinte) artigos, de 212 a 232, poder-se-ia dizer que as normas que a

regulamentam teria a natureza juridica de direito material.

Contudo, é certo que o Cdédigo de Processo Civil também nao se
olvidou da importédncia da prova no processo, regendo também o tema, que se
encontra incluso topograficamente no Capitulo VI, igualmente intitulado “Das
Provas”, do Titulo VIII, do Livro |, dividindo-se, ainda, em 08 (oito) se¢des de forma

minuciosamente detalhada, contando ao todo com 111 (cento e onze) artigos.

Ocorre que enquanto o direito material se preocupa com a esséncia
das provas ao indicar sua admissibilidade, valoragao, consequéncias, etc., o direito
processual procura disciplinar as maneiras pelas quais as provas serao colhidas,

incluindo-se ai o dever, tempo, lugar de producgao etc.



44

Conclui-se desde logo, ap6s uma simples analise perfunctoria
acerca da matéria, que a definicdo da natureza juridica da prova se constitui num
dos pontos mais complexos, polémicos e arduos para a doutrina, isto pois ambos os

Caddigos regularam a matéria.

Afinal, as normas regulamentadoras da prova s&o de natureza

material ou instrumental?

De maneira irbnica, pode-se dizer que a resposta advém exatamente
da forma como a matéria foi regulamentada no ordenamento juridico brasileiro, veja-

se a divergéncia doutrinaria entre materialistas e processualistas.

Para aqueles que sustentam a natureza juridica de direito material é
certo que o fazem com fundamento no objeto da prova, uma vez que os fatos a
serem provados se encontram no campo referente ao direito substantivo, passando
a integrar a seara processual apenas quando efetivamente ingressam no processo

civil.

Segundo Joao Monteiro (1956), por se tratar de manifestagao
sensivel de uma relagéo juridica, esta ela condensada na propria substancia do

direito.

Como se observa, nao se pode retirar a razao aos materialistas, até
porque pode se dizer efetivamente que as normas reguladoras de eficacia e
valoragao da prova tém esse carater, uma vez que dizem respeito a uma garantia
de estabilidade e certeza, na medida em que se podem conhecer previamente as
maneiras e modos pelos quais se poderdao comprovar as situagdes donde surja o

direito.

Nao obstante, o que efetivamente define a posicao de materialista é
a atribuicdo de natureza material as normas sobre admissibilidade dos meios

probatdrios, restringindo-lhe, em contrapartida, o carater processual.
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Nesse segmento encontram-se renomados juristas, dentre eles Jo&o
Monteiro e Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, conforme demonstram seus

ensinamentos.

Para o primeiro deles, “a prova que se confunde com o proprio
direito adquirido, e sobre o qual a lei nova ndo tem efeito retroativo, € de direito
material” (MONTEIRO, 1956, p. 354, t. 1).

E registra ainda:

“Se considerarmos a prova do ato ou fato juridico respectivamente a propria
existéncia da relagdo de direito de que foi origem aquele ato ou fato, e
concluirmos que sem ela se aniquilara a relagcdo de direito — v.g., sem escritura
publica ndo ha contrato de dote —; se inquirirmos da admissibilidade ou nao
admissibilidade desta ou aquela espécie de prova sobre tal relagdo de direito —
v.g.;, se vale a prova testemunhal para este ou aquele contrato —; se se
questionarem, se lei nova, criando novo modo formal para a existéncia de certa
relagcado de direito, destroi as relagbes de direito diversamente formadas sob o
regime da lei anterior — v.g., se o filho natural, reconhecido segundo a prova
exigida pela lei de hoje, perdera essa qualidade se a lei de amanha exigir prova
diversa; em qualquer dessas hipoteses, como ali dissemos — prova é de direito
substantivo. Manifestacdo sensivel da prépria relagao de direito, em todos aqueles
casos, ou outros da mesma natureza, a prova esta inseparavelmente condensada
no préprio fundo ou substancia de direito: Gabba, Teor. Della Retroat, vol. 1° p.
258 e IV passim; Dalloz, vb Lois, n.° 335, efc. etc.” (MONTEIRO, 1956, p. 354, t.

1).

O segundo, ao seu turno, com toda a maestria e brilhantismo que lhe

€ peculiar, escreveu que:

“Quando o direito material ndo permite sendo uma prova, inclusive diante de
alegacéo de néo existir, ser nulo ou anulavel ou ineficaz algum ato juridico, limita a
litigiosidade. Atua no seu ramo e ja cerceia a produgdo de provas no campo do
direito processual. O direito processual é direito de aplicagdo das regras juridicas,
com a promessa de atender a tutela juridica, a que o Estado se vinculou. A prova
no processo, é a que concorre para que o juiz, ao aplicar a lei, fique certo de que
esta a prestar, com exatiddo, o que se prometera: a tutela juridica. O documento,
por exemplo, de ordinario s6 diz o que o direito material exigiu ou permitiu. Quase
sempre, toda a eficacia do documento proveio do direito material (instrumento
publico, instrumento particular com exigéncia de niumero de testemunhas, ou, por
vezes, reconhecimento de firma)”.

E finaliza dizendo que “no plano do direito processual, importa-se o
que esta provado no direito material” (PONTES DE MIRANDA, 1996, p. 246-247).
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Extrai-se, destarte, que as teorias materialistas sdo concentradas na
argumentacgao de indissociabilidade da prova com o seu objeto, tendo em vista que
as provas condicionam a decisdo a respeito do direito material discutido na

demanda.

Entretanto, para os defensores da teoria processualista, com razéo,
nao importa onde estejam alojadas as regras regulamentadoras da prova, pois,

independentemente disso, terdo sempre carater processual.

José Frederico Marques (1962, p. 359-360) é o grande defensor

desta tese, afirmando que:

“A verdade, porém, é que as normas do CdAdigo Civil sobre os institutos da prova,
tém natureza estritamente processual, aplicando-se assim, as questées juridico-
privadas e aquelas de Direito publico. [...] Os preceitos sobre matéria probatéria
pertencem ao Direito processual, porque o objetivo primordial e basico da prova é
o de ‘convencer o juiz’, como diz Guasp, ‘da existéncia ou inexisténcia dos dados

s

Iégicos que deve sopesar ao proferir sentenga’.

O ilustre jurista transcreve ainda algumas palavras do inigualavel
Enrico Tulio Liebman (apud MARQUES, 1962, p. 359-360), circunscrevendo assim a
problematica da certeza fatica a prova judicial, visto que a estas se destinam as

normas legais probatérias, e arremata dizendo:

“Fora do processo, pode cada um, sem duvida alguma, tentar prover o éxito do
processo ou tentar conhecer a verdade, por sua conta, servindo-se dos meios de
pesquisa de que possa dispor em caso por caso. Assim, como conclusgo, a
necessidade de certeza dos fatos e relagbes juridicas (sic) ndo déao lugar a
problemas especificos de Direito. Dentro, porém, do que tem de juridico o
problema da prova, é ele um problema de natureza processual e processuais sao
as normas que o solucionam, como aquelas sobre o 6nus da prova e as que
tratam da admissibilidade, produgédo e efeitos dos diversos meios de prova. [...]
Né&o ha confundir com os preceitos sobre prova, aquelas normas que estatuem
formas ad solenitatem, em que tais formas sdo elementos integrante e
constitutivos do proprio ato juridico”.

A problematica relativa a definicdo da natureza juridica da prova nado
deve ser considerada mera questdo académica ou tedrica, pois traz consequéncias
diretas a vida cotidiana dos aplicadores do direito, influindo diretamente no campo

do direito intertemporal.
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Conclui-se que os partidarios da corrente processualista entendem
que a prova nao se vincula tanto ao seu objeto, mas sim a formagao da convicgao

do juiz, ndo se sujeitando aos meros interesses das partes.

Levando-se em consideracdo a diversidade de matérias que cada
codex regula, Moacyr Amaral Santos (2004, p. 26, v. 1) adotou uma posigao eclética,

transcrevendo a opinidao de Mattirolo, in verbis:

“O direito de fornecer esta ou aquela prova, as condi¢gbes pelas quais uma
determinada prova é admitida em juizo, o valor, ou seja, a forca da mesma,
dependem exclusivamente da lei vigente ao tempo em que teve lugar o fato que
se trata de provar. Por outro lado, a forma pela qual a prova deve ser fornecida em
Juizo depende da lei em vigor ao tempo em que a mesma deve ser produzida,
salvo disposi¢do contraria do legislador”.

De fato, ndo se pode assentir a topografia da norma no universo
juridico para definir a natureza juridica de um instituto. Tanto isso é verdade, que o
artigo 366 do Coédigo de Processo Civil dispde de norma nitidamente de carater

material, embora esteja encartada no estatuto processual.?

Se a questao da admissibilidade das provas nos aponta um carater
de direito privado (material), por outro lado ndo se pode olvidar que a possibilidade
do julgador agir ex oficio na produgdo das provas demonstra caminho

completamente oposto, havendo aqui verdadeiro carater publico (processual).

Sem embargo da corrente contraria, recentes estudos demonstram
que as normas regulamentadoras da prova tém, em sua esmagadora maioria,
natureza juridica de direito processual, considerando que os processualistas de
forma geral, assim como o Cddigo de Processo Civil, preocuparam-se muito mais

com o tema do que os denominados civilistas.

Para sacramentar, cumpre trazer o pertinente comentario de Joao
Batista Lopes (2002, p. 30-31):

® “Art. 366. Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento publico, nenhuma outra
prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.”
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“Em recente tese, que lhe valeu o titulo de doutor em direito pela Universidade de
Barcelona, JOAN PICO | JUNOY pée relevo a induvidosa natureza processual da
prova, assinalando com apoio em DE MARINO: ‘Si bien es cierto que las leyes
sustantivas exigen determinadas pruebas para la existéncia o validez de ciertos
actos o contratos, em estos casos la prueba es inseparable de dicho acto o
contrato y no pertenece al derecho a probar sino al de realizar tales actos

”

validamente’”.

Nesse aspecto, com efeito, ndo ha que se atribuir natureza material
as normas regulamentadoras da prova, vez que possuem nitido carater processual.
Como excelentemente captado pelos doutrinadores estrangeiros, as leis
substantivas exigem determinados meios de prova para conceder a existéncia e a

validade de certos atos ou contratos.

Em tais casos torna-se indiscutivel que a prova ndo € separada do
préprio ato ou contrato, mas nao pertence exatamente ao direito de provar, e sim a
prépria substancia do ato, capacitando-os de gerar a validade prépria do direito

material.

3.1.4 Classificagcao

InuUmeras sdo as classificagcbes das provas, havendo contraste
inclusive em relagdo ao objeto de segmentacgéao, se se deve seguir uma classificagao

referente aos meios ou as fontes de provas.

E bem verdade que, dependendo do enfoque ou da perspectiva
abordada, os critérios classificatérios podem variar em demasia. Sao diversas e tao
extensas as divisdes relatadas por autores nacionais e estrangeiros, modernos e
classicos, que a imensa maioria se revela despicienda, improdutiva e ilégica, nao

trazendo qualquer reflexo pratico a respeito.

Ante esse quadro, acompanhado de Jodo Batista Lopes (2002),
Moacyr Amaral Santos (2004), Artur Oscar de Oliveira Deda (2006), dentre outros,

consideramos melhor a classificagdo tradicional fornecida por Nicola Framarino dei
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Malatesta, que se utilizou de 03 (trés) critérios, a saber: objeto, sujeito e forma de

prova.

a) Quanto ao objeto, portanto, as provas podem ser diretas ou

indiretas.

Diretas sao aquelas provas que se referem especificamente ao fato
probando, ou nele consistam propriamente, reproduzindo-o ou representando-o.
Como exemplo pode-se citar a testemunha ocular, a escritura publica, a confissao

de divida, etc.

Indiretas, por sua vez, sao as provas nado enfocadas precisamente
sobre o objeto que se quer provar, mas incidentes sobre outros fatos que, por meio
de operagbes mentais (raciocinio, deducgao, etc.), conduzirdo ao fato probando. Por
exemplo, a testemunha que n&o presenciou o crime, mas viu o réu com uma faca na

mao ao lado do cadaver.

Ha que se ressaltar ainda que esta mesma classificagcdo &

denominada por Carnelutti de histdrica ou critica, respectivamente.

b) Quanto ao sujeito, a prova subdivide-se em pessoal e real.

Pessoal ¢é toda afirmagao consciente, consistente em declaragao ou
afirmacdo sobre a veracidade de um fato, como por exemplo, o testemunho, o

depoimento pessoal, o instrumento de contrato, a confissao de divida, etc.

Real é a prova de atestacdo inconsciente que se limita ao proprio
fato com suas circunstancias, como por exemplo, trincas em paredes, a

estabilizagcao dos automédveis apds um embate, etc.

c) Quanto a forma de prova, ela podera ser ramificada em

testemunhal, documental ou material.
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Testemunhal lato sensu é a prova produzida sob a forma de
afirmacdo oral, como a oitiva de testemunhas, o depoimento pessoal, o

interrogatario, etc.

Documental é consistente numa afirmagéo escrita ou gravada, tal

como as escrituras publicas, plantas, fotografias, etc.

Material é a atestacdo que emana rigorosamente da prépria coisa, a
fim de indicar os seus proprios elementos ou qualidades, como por exemplo, o

exame de corpo de delito, exame pericial, os instrumentos do crime, etc.

Atente-se que as duas primeiras emanam de pessoas, enquanto a
ultima é extraida por simples observagao de coisas ou fatos, sem que isto interfira

na classificacdo quanto ao sujeito.

No intuito de complementar a classificagcdo das provas, classica
também ¢é a divisdo feita por Bentham (1971), que as distinguiu também de acordo

com a forma e a preparagao.

d) Quanto a preparacao poderao ser subdivididas em simples ou

preconstituidas.

Simples, também chamadas de causais, sdo as provas preparadas

no curso do processo, sem que se pudesse prever a possibilidade da demanda.

Preconstituidas sao as provas caracterizadas pelo fato de serem
produzidas ja com a finalidade de comprovarem certo ato juridico de forma

preventiva, que poderao ser utilizadas futuramente numa demanda, se necessario.

Impende observar que, por regra, as provas preconstituidas sempre

serao pessoais, todavia, a reciproca nao € verdadeira.
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4. ABORDAGENS CONCEITUAIS DA PROVA

41 A prova como resultado

Para Jeremy Bentham (1971, p. 10) “a arte do processo néo é

essencialmente sendo a arte de administrar as provas”.

Claramente a prova esta empregada no sentido de obter um
resultado finalistico do processo, sendo nesse sentido a concepg¢ao dominante dos
autores “que a viam objetivamente como ostentio, declaratio, e demonstratio ou,
Subjetivamente como convicgdo, fides, demonstragdo moral” (MENDES, 1961, p.
269).

Essa idéia de que o resultado da atividade probatéria € o
convencimento do julgador expandiu-se no século XIX, opondo-se a verdade formal

existente na doutrina alema.

Portanto, a prova seria o combate das partes para buscar o
convencimento do juiz, nogdo que se mostrava presente desde os primérdios do
direito romano, no qual se condicionava o eventum litis a convicgao pessoal do juiz:

si paret, dondemna; si non parte, absolve.

A prova, quanto a tendéncia de formagao da convicgao do julgador,
pode ser observada como resultado ou demonstragao de fatos, munindo-o, assim,

com uma verdade subjetiva.

4.2 A prova como atividade

Se levada em consideragcdo a prova como espécie de ato juridico,
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pode ser sustentada como sendo uma atividade, sob o enfoque de que ¢ a atividade
que leva o juiz ao convencimento, englobando a teoria do resultado, consoante

sustenta Giuseppe Chiovenda (1965).

A prova encarada como atividade visa a contemplacdo da atuacao

dos agentes e dos efeitos que esta atuagao proporciona.

Agentes podem ser de duas espécies, na conformidade dos escritos
dos sujeitos da atividade de prova e érgdos da prova. Orgéo da prova é a pessoa
que transmite ao juiz conhecimentos a respeito do objeto da prova que podem ser

partes principais ou acessorias (terceiros).

O juiz é sujeito de atividade de prova, mas nao pode ser considerado
o6rgao. Os agentes realizardo atos probatérios determinantes, leia-se juiz,

condicionantes as partes e de execugao em relagao aos terceiros.

Luciane Cardoso (2001) demonstra que se contempla, na prova
como atividade, a distingao entre prova direta e indireta, que incide sobre o objeto da

averiguacao.

Na visdo de Carnelutti (2002), a prova teria um duplo significado,

podendo ser analisada como atividade ou como meio.

Num sentido /ato, prova compreende toda a forma de fixagao do fato

controvertido, e, portanto, também a presuncgao.

Conforme ja lecionava Liebman, ha distingdo entre o significado de
provar para as partes e para o juiz, pois em relagdo aos primeiros “provar” significa
convencer, enquanto para o pretor, “provar’ representa, de certa maneira, uma

perseguicao da verdade das alegagdes deduzidas.

A funcado da atividade probatoria pode ser vista, entdo, segundo a
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finalidade perseguida pelos agentes e a finalidade que busca a ordem juridica
(LIEBMAN, 1924, p. 136, v. 1 apud MENDES, 1961, p. 85-86).

4.3 A prova como juizo

A tradicional teoria sobre a estrutura do juizo vé a atividade
probatéria como uma dedugédo silogistica em que a premissa maior € formada por
uma regra geral do direito e a premissa menor pelos fatos, de forma que a concluséo

corresponda exatamente ao conteudo decisorio.

Neste aspecto, Piero Calamandrei consolidou a tese da atividade
probatéria vista como juizo, em sua obra “A génese l6gica da sentenga civil”, em que
pese a explicagao silogistica representar uma descricdo rude da atividade intelectiva

do juiz.

Cumpre salientar que nem sempre a premissa maior coincide com a
questdo de direito e nem sempre a premissa menor se encaixa perfeitamente na

questao fatica, ou a prova.

Assim, a critica de Calamandrei atribui ao juiz, durante a fixacao da
premissa menor, uma tarefa de construgado e reconstrugao fatica, cuja qualificagao
incluiria questdes de direito, de tal forma que os fatos e o direito ndo se encontram

nitidamente separados, mas se comunicam na tarefa interpretativa.

4.4 A prova como meio

Ao ser colocada ao lado de um conjunto de motivos que conduzem a

certeza, a prova pode ser vista como meio.
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Trata-se de dados objetivos e materiais em que o pretor se baseia
para a fixacdo dos pontos controvertidos, a fim de alcancar a certeza chamada de

psicoldgica, a qual diz respeito tdo somente aos fatos comprovados.

4.5 A prova como reconstru¢cao do passado

Partindo-se do ponto de vista metodoldgico novo para o Direito, este
aspecto compreende a prova judicial, relacionando-a com a idéia de verificagao ou
confrontagdo das afirmacdes de cada parte com os elementos de juizo fornecidos

pelos sujeitos do processo através de um método reconstrutivo.

Esse método reconstrutivo é extremamente complexo pelo fato de
combinar varios outros processos de pesquisa usados em outras ciéncias, como por

exemplo, a paleontologia, a histéria, etc.

Para Dellepiane (apud CARDOSO, 2001, p. 34) esse método se
confunde com a teoria geral da prova judicial, do mesmo modo que esta, em ultima
analise, se reduz aos principios da prova por indicios convergentes a reconstrugao

do passado.

4.6 A prova como demonstragao de verdade

O conceito de prova relacionado a concepgao naturalistica traz a

noc¢ao, ou pelo menos se liga a idéia de verdade.

As partes da contenda judicial ndo podem se dar ao luxo de limitar-
se a apresentar versdes de seus fatos, devendo sim, por meio de mecanismos
representativos ou indicativos, demonstrar que esses fatos narrados correspondem
a uma realidade. O juiz, portanto, tem o dever de tdo somente verificar essa

verdade, ndo Ihe sendo necessario exatamente descobri-la.
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Para a ciéncia do Direito ndo importa a realidade ontologica
considerada em si mesma, mas a realidade enquanto a pratica social assim

reconhecida.

“Os juizos internos ou proposicbes podem externar-se em afirmacgées de realidade
veritas essendi, que se distinguem da representagdo mental tida como realidade.
No plano das representagbes mentais podem existir representagbes adequadas a
realidade veritates cognoscendi ou n&o adequadas: erros ou falsidades”
(CARDOSO, 2001, p. 34).

Existem afirmagdes que sao caracterizadas por exteriorizagbes de
representacdbes mentais, veridicas, ou seja, conforme a prépria representagao
mental; verdadeiras, que se coadunam com a realidade; verdadeiras, porém
inveridicas; ou, por fim, falsas e inveridicas, que corresponderiam as mentiras

empregadas com ma-fé.

Segundo Sturm (apud MENDES, 1961, p. 379) inumeros julgadores
apreciam a prova testemunhal desprezando estas categorias, perfazendo uma
valoragdo simpléria concernente a dualidade de verdadeiro e falso, bem como

verdade ou perjurio.

Ha que se diferenciar prova dos fatos de demonstragdo das normas
juridicas. Segundo Carnelutti (2002), a prova dos fatos € uma fixagdo formal de uma
versao de fato, que sé acidentalmente correspondera a verdade, podendo ser um
equivalente judiciario seu. O ilustre doutrinador afirma que sempre que estamos

diante da limitagao judicial temos um processo formal de fixagao.

A concepcgéao classico-naturalista de prova como demonstragao da
verdade de um fato sofre varias criticas, porquanto néo corresponde as exigéncias
juridicas de um conceito, e ainda contemplaria os conceitos de prova legal e decisao

sobre fatos incertos, em que nao se chega a uma demonstragao da verdade.

Ocorre que a solugao sobre a problematica dos fatos incertos € dada
pela redugdo das alegagdes das partes a um silogismo, com a consequente

aplicagao da teoria do 6nus da prova, ou ainda da teoria da verossimilhancga.
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4.7 A prova como justificacao

Além de ter aquele aspecto de reconstrucdo do passado, a prova
também revela uma verdadeira preparagao para o futuro, haja vista que a verdade é

a possivel justificacdo de escolha da versao do fato que sera utilizado na sentenca.

Além da verdade a ser escolhida pelo juiz, a versao do fato a ser
acolhido podera ser indicado mediante outras justificativas, dentre as quais se pode
ressaltar a verossimilhanga, que representaria o0 minimo elemento da
justificabilidade, fazendo com que atue pela exclusdo das sustentagbes levadas a
cabo pela parte contraria, as quais seriam mais fracas ou, resumindo-se, menos

persuasivas.

Analisando-se todas as teorias expostas acima, Jodo de Castro

Mendes (1961, p. 729) concluiu que:

“A prova é o pressuposto da decisdo jurisdicional que consiste na formacéo,
através do processo, no espirito do julgador da conficcdo de que certa alegacdo
singular de fato é justificavelmente aceitavel como fundamento da mesma
decisgo”.

Nao suficiente, afirmou ainda que:

“Von Canstein e Marcadé viam em certo ‘quantum’ de convic¢do (a probabilidade
e ndo a certeza para o primeiro; a certeza e ndo a probabilidade para o segundo)
uma nota essencial do conceito de prova; como Micheli via a convicgdo decorrente
do proprio principio dispositivo” (MENDES, 1961, p. 729).

Logo, em sintese, prova seria uma demonstragcdo que funcionaria
como verdadeiro pressuposto da decisdo judicial, de forma tal que o objeto dessa

demonstragao corresponderia exatamente as afirmagdes faticas singulares.

Retornando-se ao sentido etimologico da palavra prova, ndo se
discute que probatio advém de probus, que originou para a lingua portuguesa as

palavras prova e probo. Subjetivamente, a palavra transmite a idéia de aprovar ou
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fazer aprovar-se, representando uma escolha intima de acolher ou n&o a

argumentagao de uma ou de outra parte.

A proposito, mencionando justamente o aspecto subjetivo da prova,

Ferraz Junior (apud CARDOSO, 2001, p. 36) aduz que provar significa:

“a producéo de uma espécie de simpatia, capaz de sugerir confianga, bem como a
possibilidade de garantir, por critérios de relevancia, o entendimento dos fatos
num sentido favoravel (o que envolve questées de justica, equidade, bem comum,
etc.)”.

Por fim, ndo podemos nos olvidar da seguinte definigdo de Santiago
Santis Melendo (apud CARDOSO, 2001, p. 36):

“A prova é verificagdo de afirmacées, formuladas pelas partes, relativas, em geral
a fatos, e, excepcionalmente, a normas juridicas, que se realizam utilizando
fontes, as quais chegam ao processo por determinados meios, trazidas aquelas
pelos litigantes, e, dispostos estes pelo juiz, com as garantias juridicas
estabelecidas, ajustando-se ao procedimento legal, adquiridas para o processo e
valoradas de acordo como normas de sé& critica, para levar o juiz a uma convicgao
livre”.

Portanto, invariavelmente, a prova pode ser considerada como um
elemento judicial de justificagdo para a prestagédo da tutela jurisdicional, refira-se ou

nao a mérito a decisao.



58

5. OBJETO DA PROVA

“Se ao juiz fosse concedido decidir do direito s6 pelas suas impressbées pessoais a
respeito das contendas e litigios que ante ele se agitam, ou pelas simples
alegacbes desacompanhadas de prova, daqueles que comparecem a lica das
lutas juridicas; se lhe fosse facultado julgar e cominar a pena ao indigitado autor
de um delito de cuja existéncia ou realidade néo haja plena certeza e sobre cuja
autoria paire; se, numa palavra, ao juiz fosse licito agir liviemente e desprendido
de quaisquer peias juridicas ou morais, absolvendo ou condenando, sem se
preocupar com o descobrimento e verificagdo da verdade, que deve ser o seu
rumo, o seu norte invariavel, o arbitrio sentar-se-ia no trono da Justigca, e esta ndo
mais seria a garantia das pessoas honestas e dos fracos, nem a mantenedora do
direito e guarda vigilante da paz, da ordem e da harmonia, que devem presidir a
vida e a marcha das sociedades regularmente organizadas, mas fim a forca
imane, despostica e tirdnica, sempre pronta e aparelhada para negar,
desconhecer e aniquilar o direito desprotegido e imbele” (GUSMAOQ, 1922-24, p.
15 apud GIANNICO, 2005, p. 83).

Conforme sinteticamente analisado no Capitulo 1, Titulo 1, Subtitulo
3.1.2, referente ao objeto da prova judiciaria, sabe-se que a prova destina-se a
confirmacao dos fatos narrados por autor e réu durante o processo, sendo, pois,
este 0 seu objeto principal, consoante aduz o proprio artigo 32 do Cddigo de

Processo Civil Brasileiro, ipsis litteris:

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

Todavia, impende ressaltar que nao sado todos os fatos objeto da
prova judiciaria a ser produzida durante a instrugdo processual, mas tdo somente
aqueles que guardam pertinéncia logica com a lide, bem como precisos e

determinados e, por fim, desde que controvertidos ou controversos.

Por 6bvio, inexistindo pertinéncia tematica com a lide, desnecessaria
€ a prova do fato, tendo em vista a auséncia de relagcdo ou conexao com a causa

intentada.

Ademais, é necessaria ainda a controveérsia pois a disputa juridica

do fato inconteste se resume a simples aplicacao do direito.
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Por fim, se o fato for indeterminado ou indefinido, ndo ha como ser

provado, ou seja, torna-se insuscetivel de prova.

Dai a razdo pela qual a doutrina entende que s6 precisam ser

provados os fatos relevantes, controversos e determinados (precisos).

5.1 Fatos relevantes

No dizer de Moacyr Amaral Santos (2004, p. 345, v. 2), “objeto da
prova sdo os fatos sobre que versa a lide. Devem, portanto, ser provados os fatos

que tenham relagcdo ou conexdo com a causa ajuizada’.

Por isso é que se diz que os fatos por provar-se tém de ser
relevantes ou influentes, ou seja, ha necessidade de que esses fatos tenham a
capacidade de influir na decisdo do julgador, pois aqueles que nao tenham
pertinéncia tematica com a demanda, isto €, que ndo possam influir na decisao final
sdo considerados completamente inuteis, consoante ja dizia o brocardo: frustra

probatur quod probatum non relevat.

Da mesma forma, os fatos absolutamente impossiveis sdo de total
irrelevancia na esfera juridica, justamente porque também n&o podem influir na
decisdo judicial, estando, assim, excluidos do objeto da prova. Alias, aplica-se a
maxima impossibilem allegans non auditur, ou seja, ndo se da ouvidos aquele que

alega o impossivel.

Como se pode observar, segundo Couture, citado por Luciane
Cardoso (2001, p. 40), “os fatos a serem provados devem ser limitados ao assunto

sobre o qual se litiga”.

Entrementes, ha que ser ressaltado que o conceito de

impossibilidade se torna cada vez mais relativo, especialmente diante do avango
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cientifico-tecnoldgico da humanidade, de modo que a doutrina recomenda “que néo
se admitam &a prova tdo-sé aqueles fatos cuja existéncia repugna ao espirito
esclarecido, por contrariar uma verdade universal estabelecida” (SANTOS, 2004, p.
346, v. 2).

Excluidos da prova também estdo, além dos impossiveis por sua
prépria natureza, aqueles fatos cuja impossibilidade advém diretamente de expressa

determinacéo legal.

Outrossim, entendem-se também por fatos impossiveis aqueles que,
conquanto possiveis na realidade, sejam impossiveis de serem provados em juizo,

donde se extrai que ndo sdo objeto de prova os fatos cuja prova é impossivel.

Cumpre salientar que a impossibilidade probatéria dos fatos podem

ser decorrentes de 2 (duas) causas:

Impossibilidade probatéria decorrente de lei — trata-se daqueles
fatos alegados em face de uma presuncéo absoluta (iuris et de iure), visto que a lei
proibe a sua prova por total auséncia de utilidade, pois a presuncao, por ser
absoluta, substituiria de qualquer forma os fatos, ainda que fossem verdadeiros.

Vide subseccédo 5.7.2 deste mesmo capitulo.

Ainda aqui, podemos também encaixar a maxima nemo turpitudinem
suam audire potest, ou seja, que ninguém pode alegar a propria torpeza em juizo.

Para melhores detalhes, vide Subsecc¢éo 5.4 logo a frente.

Impossibilidade probatéria decorrente da prépria natureza do
fato — cuida daqueles fatos cuja lei veda determinado meio probatdrio, como por
exemplo, a regra de que é vedado a prova exclusivamente testemunhal para
comprovar contratos civis de valor superior a 10 (dez) vezes o valor do salario
minimo vigente, ao tempo em que foram celebrados, consoante determinagdo do

artigo 401 do Cddigo de Processo Civil.*

4 “Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo valor ndo exceda o
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Incluem-se também nesta classificagdo os fatos cujas condi¢des
peculiares impedem a utilizacdo de determinados meios de prova, conforme o que
ocorre com a prova pericial, que sera impossivel e nao devera ser admitida quando
impraticavel diante da natureza do fato por provar-se, segundo disposigao do artigo

420, paragrafo unico, n.° lll, do Codigo de Processo Civil.

5.2 Fatos controversos

Para se alcangcar um total entendimento do que seja um fato
controverso, € indispensavel se ter em mente determinados conceitos, a fim de
melhor compreender o objeto da prova, dentre eles o significado técnico-juridico do

que vem a ser questao.

Questao, pois, nada mais € senao a narrativa de um ponto que se
tornou controvertido perante a defesa apresentada pelo réu. Aqui deparamo-nos

com outro problema: O que vem a ser ponto controvertido?

Necessario, portanto, conhecer inicialmente o conceito de ponto

para que posteriormente possamos adjetiva-lo com a palavra controvertido.

Entende-se por ponto a menor descrigao fatica possivel que podera
estar contida na tanto na petigdo inicial, embutida na causa petendi, quanto na

excecao apresentada pela parte contraria.

Imagina-se, a partir de entdo, que cada peca processual, cada
pretensdo formulada em juizo constitui-se de inumeros pontos, os quais agrupados
transmitem a idéia completa da situacéo fatica que origina o direito. Para melhor
esclarecer a idéia, observe-se a seguinte narrativa hipotética de acidente de transito

contida numa exordial.

décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em que foram celebrados.”
® “Paragrafo Gnico. O juiz indeferira a prova quando:

[.]

Il — a verificagao for impraticavel.”
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O requerente, no dia 30 de maio de 2006, trafegava com seu veiculo
pela Avenida Getulio Vargas, quando, ao alcangar o cruzamento com a Avenida
Janio Quadros, foi tolhido lateralmente pelo requerido, que dirigia o seu automovel
por esta ultima via, o qual, de forma displicente, atravessou a primeira com o

semaforo fechado para si.

Nestes termos, toda afirmacio feita na exordial sdo considerados
pontos, como por exemplo: “no dia 30 de maio de 2006”; “trafegava com seu veiculo
pela Avenida Getulio Vargas”; “cruzamento com a Avenida Janio Quadros”; “foi
tolhido lateralmente pelo requerido”; “que dirigia 0 seu automével por esta ultima

via”; o qual [...] atravessou a primeira” e “com o semaforo fechado para si”.

Constata-se que frente o exercicio regular do direito de defesa do

réu, os pontos controvertidos podem se alterar, sendo vejamos:

Apresentada, em sede de contestacdo, a alegacdo de que o
requerido “encontrava-se internado no Hospital ABC no mesmo dia do acidente”’,
toda a narrativa inicial € obstada por um unico ponto, capaz de transformar todos os
expostos na inaugural em pontos controvertidos. Portanto, este processo contera

varias questoes a serem resolvidas pelo julgador.

Por outro lado, se o requerido confirma na sua contestacido toda a
narrativa que |he foi imputada pelo requerente, discordando, todavia, que tenha
cruzado no sinal vermelho, mas que quem o fez foi o autor, surgira apenas um unico

ponto controverso.

Consoante licao de Francesco Carnelutti (2002, p. 36-37), in verbis:

“A afirmagao de um fato ja afirmado pela parte contraria se chama admissao, cuja
nogédo portanto se esclarece nestes termos: posicdo como pressuposto do
pedido de um fato ja pressuposto do pedido adversario”.

Havendo o fendbmeno da admissao, os pontos nao contestados séo

denominados pontos incontroversos ou ainda pontos pacificos, ao passo que 0s
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pontos refutados sdo chamados de pontos controversos ou simplesmente

questoes.

Isto é o que decorre do principio da causalidade, extraido do artigo

302 do Codigo de Processo Civil, in verbis:

“Art. 302. Cabe também ao réu manifestar-se precisamente sobre os fatos
narrados na peticdo inicial. Presumem-se verdadeiros os fatos nao
impugnados, salvo:” (grifamos).

Contudo, o dispositivo ndo pode ser visto de forma isolada, haja

vista que é complementado pelo artigo 334 do mesmo codex:

“Art. 334. Nao dependem de prova os fatos:

| — notdrios;

Il — afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria;

Il — admitidos, no processo, como incontroversos;

IV — em cujo favor milita presungéao legal de existéncia ou de veracidade.” (G.N.).

As questdes, portanto, deverdo ser atentamente analisadas pelo juiz
a fim de dirimir a lide que lhe foi apresentada, razao pela qual se torna indispensavel
a apresentacéao de provas para a formagao do seu convencimento, pois € cedigo que
ao julgador ndo é suficiente a mera narrativa, impondo-se a demonstracdo da
existéncia ou inexisténcia dos fatos narrados. “Por outras palavras, o juiz quer e
precisa saber da verdade em relagdo aos fatos afirmados pelos litigantes”
(SANTOS, 2004, p. 337, v. 2).

‘A exigéncia da verdade, quanto a existéncia, ou inexisténcia dos
fatos, se converte na exigéncia da prova destes” (SANTOS, 2004, p. 337, v. 2), de

modo que os fatos controversos € que sao o verdadeiro objeto da prova.

Conclui-se, entao, que somente os fatos controvertidos podem ser
objeto da prova, pois em nao havendo controvérsia fatica tratar-se-ia de mera
aplicacdo do direito e, quanto a isso, o juiz tem o dever de investigar o direito
aplicavel ao caso concreto, conforme ja dizia o antigo axioma latino — jura novit

curia.
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5.2.1 Excecgbes

Embora ndo contestados alguns fatos, nada obsta que determinadas

circunstancias reclamem a necessidade de prova-los, sendo as mais comuns:

Se a prova é reclamada pelo préprio julgador — nestes casos o
pretor exige a produgéo probatdria acerca de fato incontroverso a fim de formar sua
convicgao pessoal de forma mais segura, tendo em vista possivel duvida acerca dos

fatos.

Quando a lide versar sobre direitos indisponiveis — nestes casos,
a propria natureza do direito invocado ndo admite a possibilidade da ndao producao
de provas a ele relativas, ainda que tais fatos sejam incontroversos. Exemplo: agées

de anulacédo de casamento.

Exigéncia legal de que a prova do ato juridico tenha forma
especial — ainda que o ato juridico relatado reste incontroverso nos autos, se este
depender de formalidade expressa prevista em lei, € inconteste que nao podera se
furtar a prova especial. Isto € o0 que se verifica com a prova da propriedade

imobiliaria, do casamento, do direito real de garantia, etc.

Nestes moldes, os fatos inclusos nas alineas supra, ainda que
incontroversos, poderao ser objeto de prova, constituindo-se verdadeira excegéao a

regra de que somente os fatos controvertidos possam ser objeto de prova.

5.3 Fatos determinados

O fato €& suficientemente determinado quando apresenta
caracteristicas inigualaveis aos outros, isto €, quando possa ser diferenciado,

distinto de qualquer outro por mais parecido que possa ser.
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Identicamente as pessoas, aos bens, os fatos sdo entes ou figuras
com limites, qualidades, caracteristicas, tanto € que se encontram previstos na Parte
Geral do Cadigo Civil Brasileiro, assim como as outras duas categorias. Assim, 0s
fatos para serem considerados objeto de prova devem encontrar-se perfeitamente

individualizados.

Conforme a distinta licado de Joao Batista Lopes (2002, p. 33), “fatos
precisos sdo 0s que terminam ou especificam situagbes ou circunstancias

importantes para a causa’.

Michele Taruffo (apud CARDOSO, 2001, p. 39) chegou a definir
exatamente o fato especifico como objeto de prova, seja ele principal ou

secundario, indicado em sede de dedugao da propria prova.

Os fatos indeterminados ndo podem ser considerados objeto de
prova, porque ao revés, sdo completamente insuscetiveis de provas, justamente em
razao da indefinicdo, da imprecisdo que deles faz parte. “Alegagdes genéricas ou

vagas ndo comportam provas” (LOPES, 2002, p. 33).

Veja-se que a falta de uma qualidade propria, de um sinal individual,
de uma caracteristica marcante, conduz a nao obtencdo duma linha divisoria entre
varios fatos, ensejando, entdo, a impossibilidade de diferenciagdo, distingao,

separagao de outro qualquer ndo relacionado com a demanda proposta.

5.4 Fatos imorais

Muito contrario do que se pensa, ou do que se imagina, a questao
dos fatos imorais como objeto de prova ndo é discutida pela doutrina, existindo

unanimidade no que se refere a possibilidade de sua producgao.
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Com efeito, a prova de fatos imorais € muito mais comum do que se
supde, e ndo é so, pois € considerada por muitas vezes indispensavel para o

deslinde da causa.

De fato, inumeros feitos necessitam de produgdo probatdria dos
fatos considerados imorais, como, por exemplo, a ma-fé, a violéncia e a
clandestinidade no que tange a posse, bem como praticamente tudo que se
relaciona aos defeitos do negdcio juridico — dolo, coagao, lesdo, fraude contra

credores, etc.

A despeito disso, € imperioso salientar que os fatos imorais nao
podem ser objeto de prova quando o beneficio dessa produgdo aprouver
diretamente ao proprio autor do fato imoral, torpe. Alias, o aforismo nemo

turpitudinem suam audire potest ja nos € longevo conhecido.

5.5 Fatos negativos

E extremamente comum dizer que os fatos negativos ndo precisam
ser provados, entretanto, devemos observar atentamente que o fato negativo
absoluto & impossivel de ser provado. Porém, as negativas relativas podem ser

seguramente objeto de prova.

Veja-se que é impossivel provar que jamais estive na cidade de
Curitiba (PR). Nao obstante, posso comprovar efetivamente que ndo me encontrava
naquela cidade em determinada data e hora, porque estava participando de outro

evento em localidade diversa.

Existia um antigo brocardo latino no sentido de que a negativa non
sun probanda, o qual ha tempos ja era repudiado por Giuseppe Chiovenda (1965, p.

377, v. Il) com a seguinte argumentagao:
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“em primeiro lugar, em muitissimos casos, ndo se saberia como aplica-lo. Qual é o
fato positivo, qual é o fato negativo? Qual é a afirmativa, qual é a negativa? Via de
regra, toda afirmagédo é, ao mesmo tempo, uma negagéo: quando se atribui a uma
coisa um predicado, negam-se todos os predicados contrarios ou diversos dessa
coisa...”.

Alias, ja ao tempo das Ordenacdes Filipinas essa regra nao era

absoluta:

‘posto que seja regra que a negativa se ndo pode provar, e por conseguinte se
ndo pode articular, essa regra ndo é sempre verdadeira, porque bem se pode
provar se é coarctada a certo tempo e certo lugar, e bem assim se pode provar se
€ negativa que se resolve em afirmativa e pode-se ainda provar por confissdo da
parte feita no depoimento” (CHIOVENDA apud LOPES, 2002, p. 34).

Portanto, conforme brilhantemente observado por Carlo Lessona
(apud LOPES, 2002, p. 34), “a impossibilidade da prova do fato negativo indefinido

néo deriva do seu carater negativo, mas do seu carater indefinido”.

5.6 Usos e costumes

O artigo 337 do Cadigo de Processo Civil sera objeto de estudo no
subtitulo 5.7.3.1, no que diz respeito a prova do direito. Nao obstante, por ora é
imperioso dizer que 0s usos e costumes sao objetos de prova, consoante disciplina

0 mesmo dispositivo legal.

Independente da divergéncia que se encontra entre os doutrinados
com relagdo as palavras usos e costumes — tendo em vista que alguns dizem ser
aquela espécie desta ultima e outros afirmam que costume é empregada no campo
civil, enquanto uso € destinado a seara comercial — € imperioso salientar que a

expressao compreende o direito consuetudinario.
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5.6.1 Requisitos de existéncia

Os pressupostos essenciais para a existéncia do costume sao:

longa reiteragdo e credibilidade de sang&o.

Primeiramente, o fato para se tornar um costume necessita de
pratica reiterada, por longo periodo de tempo, de maneira idéntica e uniforme, por

numero consideravel de pessoas.

Em segundo lugar, as pessoas que reiteram a pratica do ato devem
ter consciéncia de que a violagdo Ihes acarretara uma sancéo. Dai advém a forga
normativa do costume, que € impressa com carater e autoridade de fonte primaria

do direito.

5.6.2 A prova dos usos e costumes

A prova dos usos e costumes €& extremamente complicada,
justamente porque se faz necessario provar que o costume se trata na verdade de
um costume, ou seja, € imprescindivel demonstrar os requisitos de existéncia

mencionados no subtitulo anterior.

Ndo se deve, portanto, criar embaracos ao modo pelo qual o
costume serd comprovado em juizo, mas, muito pelo contrario, convém facilitar os
meios de tal produgao probatéria, conforme diretriz existente no artigo 259 do antigo
Caodigo de Processo Civil: “Os usos e costumes, em geral, provar-se-ao pelos meios

admissiveis em juizo’.

Nestes moldes, a prova dos usos e costumes em juizo devera ser
feita através de testemunhas, documentos e inclusive mediante confissdo da parte

ex adversa.
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Segundo Moacyr Amaral Santos (2004, p. 517, v. 2), “Dentre os
meios de prova mais aconselhados estdo os casos julgados, isto €, as sentengas
definitivas, transitadas em julgado, que afirmem a existéncia do costume e tracem a

regra de direito costumeiro respectivo”.

E possivel, ainda, a utilizacdo da prova per assertionem excellentis
doctoris, ou seja, a opiniao comum de escritores capazes de demonstrar o direito

consuetudinario.

No tocante ao direito comercial, a prova dos costumes locais pode
ser feita através de assentos® tomados pelas Juntas Comerciais ou atestados’

fornecidos pelas mesmas.

5.7 Fatos que independem de prova

Conforme ja estudado, ndo sdo todos os fatos objeto de prova,
existindo também aqueles que n&o dependem de prova, ja que sdo presumidos ou

plenamente admitidos como verdadeiros.

A principio, podemos analisar o artigo 334 do Cdédigo de Processo
Civil, o qual afirma n&do dependerem de prova os fatos notorios, os incontroversos,

os confessos e os presumidamente legais.

® Cabe as Juntas Comerciais, ou as repartigdes que Ihes fagas as vezes, o encargo de coligir os usos
comerciais locais e, depois de verificarem a unicidade da conduta e a veracidade, assenta-los, isto €,
registra-los em livros préprios.

" Como o processo de assentamento € extremamente demorado, pode ocorrer que o costume ainda
nao esteja registrado nos livros, de modo que as Juntas Comerciais poderéo fornecer atestados sobre
os elementos informativos desses costumes em tramite para assentamento. O atestado, portanto,
consiste no testemunho escrito sobre a existéncia de um costume ainda ndo tomado por assento.
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5.7.1 Fatos notdrios

Ao contrario do que se possa imaginar inicialmente, ndo se pode
afirmar que fato notério € aquele conhecido de todos, haja vista que raros séo os

fatos que realmente possuem tal atributo.

O conceito doutrinario do que seja fato notério ndo € muito preciso,
mas basta lembrar, com efeito, que aquilo que é notdrio para alguns ndo o é para

outras pessoas.

Por outro lado, é importante frisar que existem fatos considerados de
dominio publico. Porém, estes normalmente néo interessardo para o deslinde de

qualquer demanda.

Para Piero Calamandrei, citado por Jodo Batista Lopes (2002), nao é
o conhecimento real e efetivo que gera a notoriedade, mas a normalidade desse
conhecimento por parte do homem médio pertencente a certo circulo social e dotado

de certo grau de cultura.

Assim, em cada casta da sociedade pode-se dizer que ha uma
parcela de conhecimento, passando por continuas experiéncias, ou, ao menos, pelo
crivo da critica coletiva, advindo das artes, da ciéncia, da técnica ou dos fatos

cotidianos, passando a fazer parte da opinido comum.

Entretanto, ndo se pode olvidar que essa communis opinio varia de
lugar para lugar, bem como sofre agbes temporais, conforme os progressos da

humanidade, ai consideradas a ciéncia, a politica, etc.

Todavia, néo seria justo equiparar as afirmagdes dessa natureza, ou
nela fundamentadas, aquelas feitas por qualquer membro esparso da comunidade,
pois a formagao histoérica daquelas, ainda que limitada ao lugar, impregna-lhe de
autoridade, cuja afirmacédo isolada nédo tem justamente em funcdo da critica e da

apuracao coletiva da sociedade.
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Da mesma forma, € possivel constatar que certos fatos fazem parte

da cultura de uma determinada esfera social.

Nestes moldes, cumpre transcrever a nogao de fato notério fornecida
por Piero Calamandrei (apud SANTOS, 2004, p. 348, v. 2), que sao “aqueles fatos
cujo conhecimento faz parte da cultura normal propria de determinada esfera social

no tempo em que ocorre a decisdo”.

Para Chiovenda (apud DEDA, 2006, p. 5), notérios sao os fatos “que

n&o se possam negar sine tergiversatione’.

A melhor definicdo, portanto, € a de que fatos notoérios sao todos
aqueles cuja existéncia é conhecida pela maior parte dos cidadaos de cultura média,

no tempo e lugar onde € prolatada a sentencga.

Os fatos considerados notérios dispensam a produgdo probatéria
porque possuem como elementos essenciais a verdade e a generalidade de
conhecimento, autorizando, portanto, o julgador a se afastar da regra geral

expressada pela maxima: quod non est in actis non est in mundo.

Conforme adverte José Maria Asencio Mellado (apud DEDA, 2006,
p. 5), da Universidade de Alicante, nestes casos néo se trata de utilizar fatos que o
juiz conhega ‘por su ciéncia privada, sin de aquellos que sean publica e
generalizadamente conocidos”, pois ai estaria o juiz funcionando como verdadeira
testemunha, o que lhe é vedado, mas de fatos amplamente conhecidos por uma

determinada parcela da sociedade.

Ademais, tratando-se da utilizacdo de fatos conhecidos por uma
coletividade, o juiz estara apenas fazendo um trabalho de interpretacao, para o qual

a exatidao das partes do processo sempre possibilitara verificar a autenticidade.

Alias, a razao de nao se admitir a prova dos fatos notérios consiste

na inutilidade de se provar aquilo que € objetivamente conhecido por uma
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generalidade de pessoas, evitando-se despesas desnecessarias, como também

resguardar o principio da economia processual (MELLADO apud DEDA, 2006, p. 5).

Dai emerge a justificativa, nao obstante certa relutdncia durante os
tempos, de que os fatos notérios independem de prova — notéria non egent
probatione, maxima convertida em lei por inumeras legislagdes mundo afora,

inclusive a brasileira como ja mencionamos.

5.7.2 Fatos legalmente presumidos

As presungdes s&o historicamente reconhecidas como meio de
prova, advindo desde os glosadores, conforme atesta Juan Montero Aroca (apud
DEDA, 2006, p. 6).

Inicialmente € de bom alvitre esclarecer que presuncdo € uma
espécie de prova indireta, assim como os indicios, embora muitos autores

confundam essas figuras.

Para Nicola Framarino dei Malatesta (1960, p. 217), “a opinido de
identidade entre presungdo e indicio ndo se funda, pois em nenhuma convic¢do

I6gica, e deve por isso ser rejeitada’.

No Brasil, quem demonstra com extrema preciséo a diferenca entre
presuncdes e indicios € Camara Leal (apud SANTOS, p. 84-85), nos seguintes

moldes:

“O indicio é o fato conhecido do qual, em virtude do principio da causalidade, se
induz o fato desconhecido, ao qual se atribui a fungdo de causa ou efeito em
relagdo ao fato conhecido. A presungéo, ao invés, ndo tem por fundamento o
principio da causalidade, mas sim o principio da identidade, porque do fato
conhecido induzimos indiretamente o fato desconhecido, em virtude de certas
circunstancias que em casos idénticos costumam verificar-se”.
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Segundo Francesco Carnelutti (apud SANTOS, 2004, p. 509, v. 2),
“presuncgbes sdo conseqliiéncias deduzidas de um fato conhecido, ndo destinado a

funcionar como prova, para chegar a um fato desconhecido”.

E consabido que as presungdes legais subdividem-se em
presungdes juris tantum (relativas) e presungdes juris et de jure (absolutas), sendo
exatamente a prova o critério distintivo entre elas, haja vista que as primeiras
permitem producdo probatéria em sentido contrario, ou seja, apta a infirma-las,
enquanto as segundas ndo admitem qualquer espécie de prova, ainda que capazes

de contradizé-las.

A grande questao a se fazer nesse aspecto é: diante do siléncio do
artigo 334 do Cdédigo de Processo Civil, a regra exposta no inciso IV & aplicavel as

presuncdes absolutas ou relativas?

Como né&o poderia deixar de ser, o insuperavel Francisco Cavalcanti
Pontes de Miranda (1996, p. 280) ja percorreu esse tortuoso raciocinio e concluiu
que o dispositivo € voltado as presungdes juris tantum, consoante se verifica abaixo,

ipsis litteris:

“Pergunta-se: o art. 334, 1V, néo distingue, para a eficacia de independer de prova,
da presuncgéo absoluta a presungédo legal relativa, ou sé se refere a presun¢do
absoluta? Se o art. 334, IV, apenas fosse concernente as praesumptiones iuris
et de iure, teriamos superfluidade, porque no préprio conceito estdo incluidas a
desnecessidade de outra prova e a impossibilidade de prova em contrario”.

A principio parece estranho esse raciocinio, entretanto, ao
aprofundarmos o assunto, s6 podemos nos aliar aos pensamentos do mestre.
Embora as presuncgdes juris tantum admitam produgéo probatéria visando infirma-
las, por outro lado, ndo se pode conceber a idéia de permitir aquele a quem a
presuncao aproveitar, de produzir provas no sentido de confirma-las. Portanto, nao
cabera jamais ao detentor dessa presungao a produgao de provas visando respalda-

las, ja que tal condigédo é decorrente da propria lei.
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Nestes casos ocorre uma verdadeira inversdo do énus da prova, de
modo que somente o prejudicado tera legitimidade para exercer o seu direito de

prova, na tentativa de infirmar a presuncao legal relativa.

Contudo, o que independe completamente de prova sao as
presungdes absolutas — juris et de juri — vez que a legalidade de existéncia e
veracidade ndo podem ser afrontadas mediante qualquer producao probatéria, dado

que a disciplina vem regulamentada na prépria lei.

5.7.3 O direito

Conforme observado até o presente momento, temos que somente
os fatos e, ainda assim nem todos, sao objetos de prova. E quanto ao direito, podera

ele ser objeto de prova?

Nao se pode olvidar que uma das caracteristicas da lei é a sua for¢a
coercitiva, a sua obrigatoriedade de cumprimento. Por consequéncia desse principio,
ninguém pode escusar-se ao argumento de que a desconhece — nemo jus ignorare
censetur —, consubstanciada no artigo 3° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil:

“Ninguém se escusa de cumprir a lei, alegando que ndo a conhece”.

Ora, se sequer as pessoas, os administrados do Estado podem
alegar ignorancia da lei, o que dizer entdo do responsavel pela administracdo da
Justica? Pelas maiores e mais evidentes razdes, até porque se trata de um 6rgao do
Estado dotado de pessoas técnicas e gabaritadas em interpretacdo das leis, seria
totalmente ilégico e irracional se pudesse o magistrado eximir-se do cumprimento da
prestacdo da tutela jurisdicional, sob o pretexto de ndo conhecer a lei, ou que é

obscura, omissa, imperfeita, mal-acabada.

Isto, inclusive, era o que dispunha o antigo artigo 5° da ja revogada

Lei de Introducédo ao Cdédigo Civil: “Ninguem se escusa alegando de ignorar a lei.
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Nem com o siléncio, a obscuridade ou indecisdo dela se exime o juiz de sentenciar

ou despachar”.

Embora ndo mais existente na atual Lei de Introdugcao do Cddigo
Civil, regra semelhante foi transportada ao Cédigo de Processo Civil, que explicita
em seu artigo 126, 12 parte, in verbis: “O juiz ndo se exime de sentenciar ou
despachar alegando lacuna ou obscuridade da lei”. Por isso, o proprio artigo 126 do
mencionado codex o0 autoriza em sua 22 parte a se utilizar de outras fontes do
direito: “No julgamento da lide caber-lhe-a aplicar as normas legais; ndo as havendo,

recorrera a analogia, aos costumes e aos principios gerais de direito”.

Portanto, se néo é licito as partes e, muito menos, ao juiz alegar
ignorancia da lei para, respectivamente, evitar o seu cumprimento e se eximir de
prestar a tutela jurisdicional, € consequéncia l6gica que o direito ndo necessita ser

provado.

Alids, basta lembrar a célebre frase latina jura novit curia, ou seja, “o
juiz conhece o direito”, ou ainda aquela outra: naha mihi facta, dabo tibi jus que quer

dizer “narra-me os fatos que Ihe darei o direito”.

Além do mais, por ser a lei a principal fonte imediata e direta do
direito, generaliza-se o principio universalmente aceito no sentido de que as regras
de direito independem de prova (SANTOS, 2004, p. 350, v. 2).

5.7.3.1 O direito carecedor de prova

A necessidade de se provar a norma juridica remonta ao Direito
Romano aplicavel no século Xl e Xlll. Naquela época o direito provinha
principalmente dos costumes, os quais nem sempre eram notdérios, razdo pela qual o
interessado em ver seu direito tutelado precisava, antes de mais nada, prova-lo

perante os pretores. Por vezes, a prépria lei era objeto de prova, o que poderia se
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fazer através de testemunhas ou mesmo por meio de proclamacdes orais feitas por
uma autoridade local (GIANNICO, 2005, p. 86).

Em verdade, as regras juridicas nado dependem de producéo
probatéria para comprovar a sua autenticidade ou vigéncia, pois se presume que 0

juiz é o seu melhor conhecedor.

Entretanto, o principio de que o direito independe de prova ndo é
absoluto, pois o que efetivamente ndo necessita de prova € a lei no sentido de
direito comum, ao qual a lei presume, inclusive, de conhecimento publico e notorio —

artigo 3° da Lei de Introduc&o ao Codigo Civil.

Assim, 0 que se isenta de prova é o direito comum por ser de amplo
conhecimento dos magistrados brasileiros — jus communae, quo judici notum esse
debet.

De fato, inteiramente desarrazoado seria exigir dos magistrados, ou
melhor, presumir que todos fossem conhecedores de todas as leis, costumes, atos,
posturas e regulamentos dos mais variados possiveis, de todos os municipios
insertos no territério nacional, bem como de todos os Estados estrangeiros, Nagdes,

etc. espalhados ao redor do planeta.

Nao obstante, interessantissimo e bem pontuado é o alerta feito por
Candido Rangel Dinamarco (apud GIANNICO, 2005, p. 87), no sentido de que nao
se trata de provar o direito em si, mas o fato consistente na existéncia de

determinado texto legal e o fato de estar em vigor.

Desta coerente premissa, decorre a excegao prevista no artigo 337
do Estatuto Processual Patrio, disciplinando que: “A parte, que alegar direito
municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigéncia,

se assim o determinar o juiz”.
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Nesse interim, importa dizer que ha presuncao de conhecimento das
leis municipais e estaduais quando suscitadas no ambito territorial do Estado ou
Municipio para o qual foram legisladas, de forma que a necessidade da prova
dessas duas espécies diz respeito a lei de Estado ou Municipio diverso daquele

onde tramita o feito.

Ainda assim, pode-se observar que a producao probatéria a respeito
do direito municipal, estadual ou alienigena fica condicionada ao unico e exclusivo
critério do juiz, pois se este conhecer o direito suscitado pela parte, desnecessaria
se faz a producgéo probatéria, entretanto, caso o juiz ndo conheca e determine a
efetiva comprovagao, havera a obrigacédo de fazé-lo. Por isso a exigéncia da prova
estar limitada pelo referido dispositivo, na sua parte final: “se assim determinar o

juiz’,

Nestes moldes, faculta-se ao litigante, a quem incumbir a
demonstracdo desse direito, esperar pela solugdo do magistrado quanto a

necessidade de producao dessa prova.

A propésito, necessaria se faz uma pequena separagdo no artigo
337 do Cdodigo de Processo Civil, qual seja, enquanto a primeira parte se refere ao
objeto da prova: “direito municipal, estadual, estrangeiro ou consuetudinario”, a
segunda, por sua vez, € relacionada ao 6nus de provar: ‘provar-lhe-a o teor e a

vigéncia, se assim o determinar o juiz”.

Observa-se, por fim, que é exigida a prova do teor e da vigéncia do
direito invocado, razao pela qual a forma de demonstracdo devera ocorrer mediante
certiddo fornecida pelo 6rgao legislativo competente (assembléia legislativa ou
camara municipal), ou ainda por meio da exibicdo do jornal oficial que publicou a

mencionada lei.

Agora, em se tratando de direito estrangeiro é certo que a prova se
torna mais complexa, dado que nem sempre € possivel a producado probatoria

mediante certiddo da reparticdo legislativa competente, impde-se a aceitagdo de
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qualquer obra juridica de reconhecido merecimento, em que conste a lei invocada
pela parte (SANTOS, 2004, p. 352).

‘Em regra, a pesquisa e determinagdo do Direito estrangeiro é
facultada ao juiz, que podera, a seu critério, usar dessa faculdade ou langar aquela
responsabilidade aos ombros das partes” (CINTRA apud GIANNICO, 2005, p. 87).

No que tange a vigéncia da lei, a prova é mais dificil ainda, posto
que se trata de lei estadual ou municipal, o melhor meio consistira em levar ao
magistrado alguns pareceres de jurisconsultos. No atinente ao direito estrangeiro, a
vigéncia podera ser demonstrada também por obras de escritores consagrados,
desde que recentes, bem como por meio da jurisprudéncia dos tribunais aplicando-a

a casos concretos.

N&o obstante, apesar da exigéncia de prova da vigéncia do direito
invocado, consoante dispde o artigo 337 do Codigo de Processo Civil, entendemos
que nado ha como se obter tal prova, porque nenhum funcionario do Estado ou do
Municipio pode atestar ou certificar que determinada norma se encontra em vigor,
porquanto se depende, por inUmeras vezes, de trabalho interpretativo que sé caberia

ao magistrado definir.

No maximo, poderia ser expedida certiddo atestando que a lei ndo
foi revogada expressamente. Alias, impende observar que se considerado o fato de
a lei ser aprovada para, em principio, vigorar sem tempo determinado, uma vez n&o
havendo revogagao expressa, presumir-se-a sua vigéncia; cabendo ao juiz inverter o
Onus da prova, a fim de que a parte contraria possa ilidir a presungao, que €& juris

tantum.
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6. VALORAGAO DA PROVA

Conforme visto até o presente momento, incumbe as partes
litigantes enunciar os fatos, bem como produzir as provas das alegagbes que
lancarem. Ao julgador, portanto, cabe atribuir-lhes os determinados valores que
merecerem, com o intuito de poder, ao final, sentenciar o feito procedente ou

improcedente, aplicando o direito ao caso concreto.

Ndo se encerra, todavia, o ciclo probatério com a producdo das
provas em juizo, mas se completa tdo somente a parte processual propriamente dita

da instrucéo.

“Com a produgédo das provas se aparelha o processo daquilo que
permite ao espirito persuadir-se da verdade com referéncia a relagdo juridica
controvertida: esta fornecida a prova no sentido de elemento de prova” (SANTOS,
2004, p. 386).

Utilizando-se desses elementos de prova carreados aos autos, e
mediante um trabalho intelectual do magistrado, brevemente havera capacitagao
subjetiva para a prolacdo da sentencga. A confrontagdo dos motivos convergentes e
divergentes o levara aquela certeza apta a permitir a formagao de seu conhecimento

acerca dos fatos narrados na exordial e refutados na peca defensiva.

Embora o trabalho intelectual a ser desenvolvido pelo julgador seja
extremamente solitario, este ndo podera perder o foco a ponto de se desordenar

quanto a avaliagao probatodria, sendo forgoso seguir um critério.

Para tanto, existem alguns sistemas capazes de auxiliar o pretor
durante seu trabalho introspectivo, que lhe permitirdo ordenar de forma criteriosa o

sopeso nessa ardua tarefa de avaliar e valorar as provas até entdo produzidas:

a) Sistema das provas legais ou positivo;
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b) Sistema da livre apreciagao ou convicgao intima;

c) Sistema da persuasao racional ou convencimento racional.

6.1 Sistema das provas legais ou positivo

Segundo as licdes de Moacyr Amaral Santos (2004), o sistema
remonta as ordalias,® também conhecidos por juizos de Deus, dos mais remotos
tempos, até que no século X se generalizou o duelo, ou combate judiciario, a forma

mais usada e apreciada das ordalias, quando entdo atingiu o seu apice.

“Sob a influéncia do direito canbnico, e dos estudos de direito romano, a partir do
século Xl, abolidas as ordalias, e, a contar do século XIV, condenado o duelo,
restauraram-se 0s meios romanos de prova, documentos e testemunhas,
especialmente estas. Mas a prova tinha valor prefixado em lei” (SANTOS, 2004, p.
388, v. 2).

Por conseguinte, segundo esse sistema da prova legal, cada prova
tem o seu peso e o seu valor, ficando o magistrado adstrito de forma milimétrica
aquelas provas colacionadas aos autos, cabendo-lhe tdo somente o papel de

computar ou somar o que |lhe foi exposto, e ndo apreciar propriamente dito.

As provas tinham, entdo, valores prefixados em lei, cada qual
possuindo um valor inalteravel e constante, ndo sendo licito ao juiz exercitar a sua

convicgao intima acerca delas.

Por exemplo, ao tempo das Ordenacgbdes, afirmava-se que o
depoimento de uma unica testemunha valia como meia prova, e que o depoimento
de duas testemunhas equivaleria a prova plena, de forma que o brocardo festis
unus, testis nullus (uma so6 testemunha ndo tem valor) constitui exemplo de

aplicagao estrita deste critério.

8 Consistiam as ordalias em submeter as pessoas a uma prova, na esperanca de que Deus n&o as
deixasse viver, ou lhe impingiria uma mutilagdo ou ainda qualquer outro sinal evidente, caso néo
dissesse a verdade.
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Com a utilizagao deste sistema, o juiz ndo pode ponderar as provas,
indagar sobre seu legitimo e real merecimento, limitando-se a aprecia-la conforme a
eficacia que lhe é legalmente atribuida, sendo-lhe excluido todo o poder de

deliberagédo segundo a impressao que as provas lhes transmitiam.

Constata-se, assim, a razao pela qual Lessona, Gusmao, Cardoso
(2001), Deda (2006), Lopes (2002), Santos (2004), dentre outros, chamam este
sistema de prova tarifada, pois conforme pode ser observado, cada prova tem seu

valor “tabelado”.

Mauro Cappelletti (1972, apud CARDOSO, 2001, p. 42) faz uma
enorme critica no sentido de que varios ordenamentos realizam restricoes a prova
testemunhal, impondo limitagdes de admissibilidade, atribuindo eficacia probatéria
vinculante em relagao a confissdo, com insistente e anacrénica persisténcia quanto
a fixacdo de normas de valoracdo da prova testemunhal, a qual denomina prova

oral-representativa.

Por fim, impende consignar que existem resquicios em nosso
ordenamento juridico acerca do sistema da prova legal, também chamado de
sistema positivo, consentaneo com o que se verifica no Codigo de Processo Civil no
que tange a prova legal como forma de limitagdo probatdria, conforme pode ser
observado nos artigos 302, 319, 334, inciso |V, 359, 373, 376, 406 e 434, todos do
mencionado diploma legal.

6.2 Sistema da livre apreciagao ou convicg¢ao intima

Embora o sistema da prova legal tenha sido substituido pelo sistema
do livre convencimento por volta do século XVIIl, Moacyr Amaral Santos (2004, p.
388, v. 2) relata que este sistema é “de origem romana e preferido pelos povos de

cultura germanica’”.
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O seu ressurgimento deve-se a influéncia liberalista exercida por
Locke, segundo nos informa Giuseppe Chiovenda, citado por Luciane Cardoso
(2001, p. 43).

Com isso, 0 que se observa € a ocorréncia migratoria de um extremo
ao outro, pois enquanto o sistema anterior ndo permitia uma avaliacdo probatoria
com base no subjetivismo do julgador, este o permitia indefinidamente, constituindo-
se num verdadeiro arbitrio judicial. A propésito, Michele Taruffo (1992) considera
ambos os sistemas como formas irracionais de avaliagdo probatdria, com o que

somos obrigados a concordar.

O sistema da livre apreciacdo, também chamado de sistema da
convicgao intima, € considerado diametralmente oposto ao sistema da prova legal
ou positivo, justamente pelo fato do julgador ser soberanamente livre quanto ao

descarte ou apreciacéo das provas.

Considerando-se que a verdade processual € aquela que se forma
na consciéncia do magistrado, pode-se afirmar que ela é totalmente independente
de qualquer regra formalmente positivada no ordenamento juridico, quer relativa as

espécies de prova, quer no tocante a sua avaliacdo propriamente dita.

Logo, a convicgao intima que se forma no amago do juiz da causa
nao decorre das provas carreadas ao processo, ou melhor, ndo deriva tdo somente
delas, mas advém principalmente de seu conhecimento e de suas impressdes

pessoais.

Neste interim, o sistema da livre convicgao consiste em dar total
independéncia e for¢a a essa caracteristica do julgamento, fornecendo-lhe, inclusive,
poderes para acolher ou rejeitar o requerimento para a produgao probatéria, bem
como repelir todas ou parte das provas que ja foram produzidas. Além disso, ndo
esta o julgador adstrito a expressar os motivos em que funda sua convicgao, nem os
que o levaram a condenar ou absolver, a julgar procedente ou improcedente a

demanda.
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O grande pecado desse sistema reside no fato de ofender dois
principios fundamentais da propria Justica, quais sejam: o de que ninguém pode ser
condenado sem ser ouvido — expressado pelo aforismo latino ne inauditus
condemnetur —, e o do convencimento social, ja que a prestagdo da tutela
jurisdicional ndo passa de um servigo prestado pelo Estado a partir do momento em
que chamou para si a responsabilidade de solucionar os conflitos sociais,

restabelecendo a paz do grupo.

“Com efeito, se, independentemente das provas colhidas, o juiz forma
convencimento decorrente do eu proprio testemunho, as partes ficam inibidas de
contrariar e debater um tal testemunho, até porque nem mesmo teriam meios para
conhecé-lo. Por essa forma, com o sacrificio de um dos fatores vitais a eficacia da
prova — o contraditério entre as partes — aquela que fosse condenada tera justa
razao para clamar contra a justica que a condenou sem té-la ouvido” (SANTOS,
2004, p. 389, v. 2).

Ora, é indubitavel que a convicgdo nao pode decorrer apenas de
apreciagbes subjetivas do juiz, mas deve emanar da apreciagdo dos fatos e das

provas.

Alias, Nicola Framarino dei Malatesta (apud SANTOS, 2004, p. 389,

v. 2) afirmava que:

“O convencimento ndo deve ser, por outros termos, fundados em apreciagbes
subjetivas do juiz; deve ser tal, que os fatos e as provas submetidos ao seu juizo,
se fossem submetidos a apreciacdo desinteressada de qualquer outra pessoa
razoavel, deveriam produzir, também nesta, a mesma convic¢do que o produziram
no juiz. Este requisito, que eu creio importantissimo, é o que eu chamo de
sociabilidade do convencimento’.

De fato o mestre supramencionado se encontra coberto de razéo,
posto que se 0 magistrado se convencer com base no seu préprio testemunho, diga-
se en passant, desconhecido e alheio ao processo, passaria a inexistir essa
condi¢gado natural da convicgdo, de modo que nem mesmo os desembargadores ou
ministros de instancias superiores seriam capazes de encontrar elementos

suficientes para acatar uma convicgao assim formada.
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Por fim, interessante deixar salientado que o sistema da convicg¢ao
intima ou da livre apreciagao pode ser encontrado, hodiernamente, nos julgamentos
levados ao Egrégio Tribunal do Juri, haja vista que os 07 (sete) jurados que formam
o conselho de sentenga ndo estdo obrigados a fundamentar suas razbes de
convencimento, decidindo a absolvicdo ou condenacdo apenas com base em sua

intima convicgao, sequer importando qual o meio utilizado para alcanga-la.

6.3 Sistema da persuasao racional ou convencimento racional

Da fusdo dos sistemas da prova legal e da convicgdo intima surgiu
este terceiro sistema, batizado de persuaséo racional,® vez que mantém a liberdade
apreciativa do julgador, vinculando, porém, o seu convencimento subjetivo ao

material de prova produzido e trazido aos autos.

Alias, o professor Ovidio Baptista da Silva (1991) nos ensina que o
sistema da persuasdo racional se trata efetivamente de um sistema misto, que
aproveita elementos de valoragao da prova dos dois outros sistemas, concedendo-

Ihe, ainda, certos poderes instrutorios.

Como diz Moacyr Amaral Santos (2004, p. 390, v. 2), in verbis:

“A liberdade que se concede ao juiz na apreciagdo da prova ndo é um mero
arbitrio, sendo um critério de atuacdo ajustado aos deveres profissionais. Ha
liberdade no sentido de que o juiz aprecia as provas liviemente, uma vez que na
apreciagdo ndo se afaste dos estabelecidos, das provas colhidas, das regras
cientificas — regras juridicas, regras da légica, regras da experiéncia”.

Portanto, cabe ao juiz, na formagdo de sua conviccao, ater-se as
provas colacionadas aos autos do processo, ndo se lhe permitindo valer-se de
elementos probatorios extraprocessuais, congruente o principio id quod non est in
actis non est in mundus, ou seja, 0 que nao esta nos autos ndo se encontra no

mundo juridico.

® Adveio com os cddigos napolednicos, conquanto Lessona entenda que tenha teria sido conhecido
dos romanos, como reagao ao critério da livre convicgao.
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Consagrou-se neste momento o principio da verdade formal, pelo
qual o juiz ndo devera decidir segundo a verdade natural (verdade real), mas em

conformidade com a verdade trazida e exposta nos autos do processo.

Como se pode averiguar, primeiramente a propria lei fornece a
liberdade de apreciacido das provas, ou em outras palavras, as provas ndo possuem
valor previamente determinado ou peso legal, sendo atribuicdo do magistrado
aprecia-las e valora-las contextualmente com as demais, podendo Ihes atribuir maior

ou menor peso segundo o seu entendimento ndo preordenado.

Fica ainda o pretor condicionado as regras legais e as maximas da
experiéncia. Assim, por exemplo, se o fato € de natureza a ser provado unicamente
por instrumento publico, ndo podera ele se convencer de sua existéncia por meio de

prova testemunhal.

Como ja dito, pautar-se-a também o julgador nas regras da
experiéncia, assim consideradas na ligdo de Goldschmidt (apud SANTOS, 2004, p.
391, v. 2) como sendo aqueles ‘juizos empiricos da vida, do comércio, da industria,
da arte, que servem como proposicdo maior na apreciacdo dos fatos, seja para

comprova-los, seja para caracterizar sua submisséo a norma juridica”.

Outrossim, exatamente em fungao do condicionamento da convicgao
do julgador, é lhe imposto o dever de fundamentar suas decisées, a fim de que se
possa aferir o desenvolvimento do seu raciocinio, bem como as razdes que serviram
de fundamento ao seu convencimento, sepultando desta maneira os inumeros

arbitrios que se cometeram no passado proximo.

Dizia Enrico Tulio Liebman (apud CHIOVENDA, 1965, p. 92) que “o
principio da prova livre significa liberdade de apreciacdo da prova existente nos
autos, com o auxilio dos critérios da logica, assim como da razdo e da experiéncia,

como procederia qualquer pessoa de mente sé e equilibrada”.
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Em suma, arremata Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda (1996,
p. 252) que, no sistema da livre apreciagdo das provas, o juiz tem o dever de
justificar “porque desprezou umas e acolheu outras, porque nao atribuiu valor que
fora de esperar-se, a alguma, ou algumas, e porque chegou as conclusées que

expende”.

Conclui-se, entao, que este sistema procura se manter equidistante
dos dois outros na exata medida em que, de um lado, recusa a “tarifagcao” relativa a

valoragéo das provas, e de outro, repele o arbitrio do magistrado.

6.4 Sistema brasileiro

O sistema adotado pelo Cdédigo de Processo Civil pode ser

observado no artigo 131, que reza, in verbis:

“‘Art. 131. O juiz apreciara liviemente a prova, atendendo aos fatos e
circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas
devera indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.”

Ao iniciarmos a leitura do dispositivo supramencionado podemos ser
levados a acreditar que o Brasil adotou o sistema da livre apreciacdo ou convic¢ao

intima, todavia, ndo é exatamente assim que ocorre.

De fato, os magistrados brasileiros sao livres para apreciar os
elementos de prova, no sentido de que se devem pesar as provas colhidas, aprecia-
las, e submeté-las aos seus rigorosos e apurados raciocinios, até que consigam

formar plenamente a sua convicgéo.

“E livre porque, como investigador da verdade, ndo esté sujeito de forma absoluta
a sequir regras que atribuam valor qualitativo aos meios da prova, mas, ao
contrario, tem a faculdade de atribuir-lhes a eficacia que resultar da influéncia que
exercem em sua consciéncia” (SANTOS, 2004, p. 391, v. 2).
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Todavia, € imprescindivel deixar muito bem claro que a liberdade do
juiz relativa a formagéo da convicgao nao alcanga o arbitrio, visto que é necessario
exercé-la de forma a respeitar as condicbes legalmente impostas, consoante se

observa do proprio artigo 131 do Estatuto Processual Civil, segunda parte, in fine.

Isto quer dizer, entdo, que o juiz possui plena liberdade para formar
o seu convencimento. Contudo, essa liberdade ¢é condicionada, regrada,
permanecendo mitigada diante do préprio texto legal, na medida em que se exige
que a sua convicgdo seja formada ante os fatos e circunstancias constantes dos
autos, sendo-lhe vedado, por consequéncia, utilizar-se de fatos e circunstancias

alheias, exégenas, que nao tenham sido vinculadas ao processo.

Ressalta-se, ainda, que basta tdo somente que estejam os fatos
e/ou circunstancias encartados licitamente nos autos do processo para que o
julgador possa livremente valer-se dos mesmos para a formagado do seu livre
convencimento, muito embora possam nem ter sido alegados por quaisquer das
partes litigantes, seja porque quiseram oculta-los, ou porque preferiram deixar

passarem despercebidos.

Por outro lado, os excelsos pretores ndo poderdo dispensar as
regras legais atinentes a forma e a prova dos atos juridicos, residindo aqui outra
limitacdo a ampla liberdade na formagao da convicgao pessoal, sob pena do ato por

provar-se nao ser considerado provado.

Sempre que a lei determinar forma especial para a prova de certos
atos juridicos, ndo podera nem mesmo o julgador admiti-la por outro meio néo
previsto em lei, sendo aquele que se revestir daquela forma. Isto € o que disciplina,

por exemplo, o artigo 366 do Cddigo de Processo Civil, ipsis litteris:

“Art. 366. Quando a lei exigir, como da substéncia do ato, o instrumento publico,
nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta”.

N&o se podera olvidar, portanto, das regras relacionadas a prova

dos atos juridicos, tais como as proposi¢des que se encontram nos artigos 216, 17,



88

218, 221, 224, 227, 228, IV e V, todos do Cddigo Civil, dentre outras — antigos
artigos 137 a 143 do Cadigo Civil de 1916 —, bem como as dos artigos 343, § 2°,
350, 351, 364 e seguintes, 401 e outras do Cédigo de Processo Civil.

Terdo que ser observadas, também, as disposi¢cdes referentes as
regras formais estabelecidas nos artigos 108, 109, 219, 220, 221 e outros do atual
Cddigo Civil, longevos artigos 130 a 134 do Caédigo Civil de 1916.

Incluem-se, igualmente, neste rol as regras pertinentes as provas
consistentes em presungdes legais — artigo 334, n.° IV, do Estatuto Processual Civil

patrio —, por serem verdadeira norma legal.

Na formagdo de sua convicgdo o magistrado indubitavelmente
necessitara guiar-se e até mesmo trilhar as regras de experiéncia, prevista no artigo
335 do codex acima referido, ou seja, ndo |Ihe sera licito se distanciar dos
conhecimentos cientificos ou artisticos proprios dos seres humanos, que por sua vez

constituem a propria cultura dos pretores.

Finalmente, a mais importante das regras a serem observadas pelos
membros do Poder Judiciario esta encartada ao final do artigo 131 do Codigo de
Processo Civil: “...mas devera indicar, na decisdo, os motivos que lhe formaram o

convencimento”.

Com isto, restam aos juizes a obrigatoriedade de motivar todas as
convicgdes que extrairem das provas analisadas, dizendo, pois, quais os fatos e
circunstancias que influiram na decisdo da lide, bem como utilizadas para sua

decisdo.

Conforme salienta Vicente Greco Filho (1992, p. 233, v. 2), “a
fundamentacéo revela a argumentagcdo sequida pelo juiz, servindo de compreenséo
do dispositivo e também de instrumento para a afericdo da persuaséo racional e a

I6gica da decis&o’.
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Alids, consoante dispde o artigo 93, inciso IX, da Constituicdo
Federal, todas as decisdes provenientes do Poder Judiciario serdo impreterivel e
devidamente fundamentadas, sob pena de nulidade™, até porque nos termos do

artigo 458, inciso Il, a fundamentacgao é requisito essencial da sentenca.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal também néo diverge a

esse respeito, vejamos:

"Decisdo fundamentada: o que a Constituicdo exige é que o juiz ou tribunal dé as
razbes do seu convencimento, ndo estando ele obrigado a responder a todas as
alegagbes dos réus, mas tdo-somente aquelas que julgar necessarias para

fundamentar sua deciséo"."

"O que a Constituicdo exige, no art. 93, IX, é que a decisdo judicial seja
fundamentada; ndo, que a fundamentagéo seja correta, na solugdo das questbes
de fato ou de direito da lide: declinadas no julgado as premissas, corretamente
assentadas ou ndo, mas coerentes com o dispositivo do acérddo, esta satisfeita a
exigéncia constitucional”."

"Quanto a fundamentagéo, atenta-se contra o art. 93, IX, da Constituicdo, quando
o decisum ndo é fundamentado; tal ndo sucede, se a fundamentagéo, existente,
for mais ou menos completa. Mesmo se deficiente, ndo ha ver, desde logo, ofensa
direta ao art. 93, IX, da Lei Maior"."

Igualmente, apontar os fundamentos que conduziram o juiz a decidir
desta ou daquela maneira ndo constitui privilégio exclusivo da sentenca, mas se
aplica a todo e qualquer ato decisério, de acordo com o que resta consignado no

artigo 165 do Estatuto Processual Patrio.™

® Conforme a redagdo determinada pela Emenda Constitucional n.° 45, o artigo 93, inciso IX, da
Constituicdo Federal prescreve que “todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a
presenga, em determinados atos, as proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em
€casos nos quais a preservagdo do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o
interesse publico a informagéo;”

" STF, HC 82.476, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ 29/08/03.

2STF, Al 402.819-AgR, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 05/09/03.

3 STF, Al 351.384-AgR, Rel. Min. Néri da Silveira, DJ 22/03/02.

* “Art. 165. As sentencas e acorddos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as
demais decisdes serado fundamentadas, ainda que de modo conciso”.



http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=AI-AgR&processo=351384&origem=IT&cod_classe=510
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=AI-AgR&processo=402819&origem=IT&cod_classe=510
http://www.stf.gov.br/jurisprudencia/IT/frame.asp?classe=HC&processo=82476&origem=IT&cod_classe=349
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Por todo o exposto, agora se pode afirmar de forma convicta que o
sistema adotado pelo Brasil ndo é o sistema do livre convencimento ou da convicgao
intima, mas sim o da persuasao racional, também conhecido por convencimento

racional, representando assim verdadeira garantia de cidadania.

A propdésito, tal sistema se aproxima da nogado moderna de Processo
em sua concepcao publicista, matizado pelas normas protecionistas de natureza

constitucional.

6.5 Hierarquia das provas

Embora corriqueiramente se afirme que todas as provas tém valor
relativo, pugnando-se pela inexisténcia de hierarquia entre elas, o que parece
encontrar supedaneo no artigo 131 do Cdédigo de Processo Civil que consagrou o
principio da persuasao racional do juiz, € importante observar por outro lado que o
magistrado ndo possui amplos e irrestritos poderes, n&do usufrui de liberdade

extremada para a livre apreciacao da prova.

Restando claro que nao se conferiu ao julgador total liberdade, ou
seja, de que o mesmo nao pode se valer exclusivamente de suas impressdes
pessoais e critérios eminentemente subjetivos no tocante a admissibilidade e
apreciacao probatéria, a idéia de hierarquia entre as provas nao € de todo estranho,
muito pelo contrario, vez que se compatibiliza integralmente com a idéia do sistema

adotado no pais.

A experiéncia nos auxilia a declarar abertamente que o legislador
brasileiro ndo demonstra muito apreco em relacédo a prova testemunhal, tanto é que
muito se diz nos meios juridicos que “a testemunha é a prostituta das provas’.
Outrossim, alerta Eugenio Pincherli (apud LOPES, 2002 p. 56) que “as testemunhas

sdo muitas vezes olhos que ndo véem e ouvidos que ndo escutam’.
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Decorrentes de tantas criticas, a prova testemunhal restou
menosprezada pelo direito patrio diante das restricdes que Ihe foram impostas pelos

artigos 400 e 401 do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

“Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, ndo dispondo a lei de modo
diverso. O juiz indeferira a inquiricao de testemunhas sobre fatos:

| — ja provados por documentos ou confissdo da parte;

Il — que sé por documento ou por exame pericial puderem ser provados.”

“Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo
valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em
que foram celebrados.”

Com estas limitacbes nao se pode afirmar que a prova testemunhal
exerce igual influéncia ou tem o mesmo peso da prova documental, da confissdo ou
da pericia, haja vista que o proprio ordenamento juridico lhe impde restricoes, a

demonstrar desde logo certa desconfianca.

E de se destacar, todavia, que a jurisprudéncia vem abrandando o
rigor desses preceitos ao admitir a prova exclusivamente testemunhal nos contratos
de prestacdo de servicos, de empreitada, dentre outros, independentemente dos

valores que estdo em causa.’

Cumpre deixar consignado que o artigo 401 do Estatuto Processual
Civil so se refere a prova dos contratos, de modo que nao se exclui a possibilidade

de provar fatos ou circunstancias com eles relacionados.

Nesse sentido inclusive ja decidiu o Egrégio Superior Tribunal de
Justica: “a prova testemunhal é admissivel quando se cuida de provar ndo a

existéncia do contrato, mas uma peculiaridade deste”."

'® A prova da prestagéo de servigos pode ser feita exclusivamente por testemunhas, qualquer que
seja o seu valor (RT 715/179). Ha, também, tolerancia da jurisprudéncia no que respeita a corretagem
(RT 714/134, RJTJESP 101/67 e 128/198). Igual entendimento se justifica quanto a empreitada, a
compra e venda de gado e de madeira, etc., certo que tais negocios costumam realizar-se
informalmente, em especial nas cidades do interior.

'® REsp 41.744.9, Rel. Min. Eduardo Ribeiro, j. 09.05.1994.
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Outra comprovagao da existéncia de hierarquia probatéria também
pode ser encontrada no artigo 366 do codex supramencionado, ao dispor ipsis litteris

que:

“Art. 366. Quando a lei exigir, como da substancia do ato, o instrumento publico,
nenhuma outra prova, por mais especial que seja, pode suprir-lhe a falta.”

Entretanto, é certo que essas normas legais devem ser
consideradas verdadeiras excegdes ao principio geral de que as provas tém valor

relativo no sistema da persuasao racional.

Ocorre que a prova testemunhal, por exemplo, sofredora de tantas
restricbes, conforme ja se observou acima, pode por inUmeras vezes ser decisiva,
quica imprescindivel na formagéo da convicgdo do membro do Poder Judiciario que
estiver decidindo o caso in judicium deducta, sendo certo que em algumas hipéteses
podera até mesmo consubstanciar-se na unica prova produzida ou pretendida que

se produza.

Indiscutivelmente o magistrado tera que ser extremamente cauteloso
nesses casos, hecessitando atentar-se especialmente para a idoneidade da

testemunha e seu eventual interesse em ajudar a parte litigante no processo.

O que nédo se pode admitr € o que a jurisprudéncia vem
proclamando reiteradamente, ou seja, afastar a admissibilidade da prova
testemunhal em inumeros casos, como por exemplo, nas acdes acidentarias
trabalhistas, onde a prova pericial € indispensavel para apuragao da incapacidade
laboral e seu grau, porém é possivel comprovar através de testemunhas a

ocorréncia ou agressividade do trabalho executado pelo obreiro.

O mesmo se diz atinente a admissibilidade da prova testemunhal
nos processos de investigacdo de paternidade, os quais frequentemente se
resolvem por meio da pericia, consistente no exame de DNA — isto pois € muito
difundida a opinido de que somente essa prova seria apta a formar o convencimento

do excelso magistrado.
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Entrementes, como excelentemente observa Maria de Lourdes
Rachid Vaz de Almeida (apud LOPES, 2002, p. 58), o exame do DNA n&o ¢é a unica
prova admissivel, nem €& obrigatério, “podendo concluir-se pela existéncia ou

inexisténcia do vinculo de filiagdo com fundamento em outros exames e provas”.

Semelhante também foi a seguinte decisdo do Superior Tribunal de

Justica, in verbis:

“Antes de determinar a realizagdo da prova pericial do DNA, deve o Juiz de Direito
promover a coleta de outras provas que permitam a formagao de seu
convencimento sobre a pretensdo deduzida. Ainda assim, julgada indispensavel,

poderéa determina-la as expensas do Estado, que provera os meios necessarios”."”
Finalizando, impende registrar que a reforma do Cddigo de Processo
Civil, promovida pela Lei n.° 8.455, de 24 de agosto de 1992, alterou a redacao

original do artigo 421, § 2°, do citado codex, ipsis litteris:

“§ 2° Quando a natureza do fato o permitir, a pericia podera consistir apenas na
inquiricdo pelo juiz do perito e dos assistentes, por ocasido da audiéncia de
instrucdo e julgamento a respeito das coisas que houverem informalmente
examinado ou avaliado.”

A mesma lex supramencionada alterou também o artigo 427 do

Estatuto Processual Civil, conferindo-lhe a seguinte redacéo:

“Art. 427. O juiz podera dispensar prova pericial quando as partes, na inicial e na
contestacdo, apresentarem sobre as questées de fato pareceres técnicos ou
documentos elucidativos que considerar suficientes”.

A importancia dessas alteragdes residem justamente no fato de
promover uma simplificagdo da prova pericial, gerando facilidades as partes em
contrapartida do dispendioso custo para a realizagdo de uma pericia, a qual se

mostra incompativel para os atuais padrdes financeiros da populagdo em geral.

Diante disto, extrai-se que, embora, ndo exista um critério

hierarquico rigido entre as provas, como ocorria no sistema da prova legal, a

' REsp 117.396, Rel. Min. Barros Monteiro, j. 12.05.1998, DOU 31.05.1999, p. 151.
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hierarquia encontra-se presente no sistema brasileiro. Todavia, é relativa porquanto
varia conforme a natureza do processo e procedimento adotado pelas partes
litigantes. Tanto isso é verdade que, ndo obstante ser a prova testemunhal a mais
comum e corriqueiramente utilizada, é fato que o sistema a deprecia, fornecendo,

portanto, essa idéia de escalonamento.
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7. PODERES INSTRUTORIOS DO JUIZ

A problematica referente a maneira pela qual os fatos relevantes
serdo introduzidos no processo diz respeito a relacdo entre direito material e
processual. Assim, o presente capitulo visa ao estudo da prova dos fatos relevantes

No processo, ou mais especificamente, a iniciativa probatéria no processo.

Existem duas tendéncias naturais:

A iniciativa probatéria pertence, com exclusividade, as partes

litigantes no processo, ou seja, pertence-lhes o dnus de provar os fatos;

Cabe também ao juiz da causa a iniciativa probatdria, haja vista que
0 seu objetivo € alcangar a verdade objetiva, sem as limitagdes impostas pelos

litigantes.

7.1 Ainstrumentalidade do processo

Inicialmente € importante nos atentarmos que os principios utilizados
no direito substancial ndo devem repercutir no processo, todavia, ao contrario do
que possa parecer, isto ndo atinge a natureza instrumental que lhe inerente, mas
apenas proporciona a instrumentalidade do processo em fungdao do Estado e de

seus objetivos, € ndo em funcao das partes e de seus interesses.

E consabido que as leis sdo criadas para a sociedade almejando o
bem comum, de modo que a sua obediéncia interessa ao préprio Estado, dado que
a pacificacdo da sociedade depende da correta atuacdo das normas juridicas
imprescindiveis a convivéncia do grupo, sendo esta a finalidade precipua da

jurisdicao.
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“Ai esta a instrumentalidade que se pretende existente. Quanto mais
o provimento jurisdicional se aproximar da vontade do direito substancial, mais perto
Se estara da verdadeira paz social” (BEDAQUE, 1991, p. 11).

Nesse aspecto, se o Estado criou a ordem juridica e assumiu para si
a responsabilidade de dirimir os conflitos sociais, € porque tem interesse em ver o
correto cumprimento das leis por ele formuladas, sendo o processo justamente o
meio pelo qual o ente estatal torna realidade a disciplina das relagdes intersubjetivas

previstas no ordenamento juridico editado.

Por decorréncia logica, se a instrumentalidade processual visa
garantir os interesses do proprio Estado, comegca a se desenhar, entdo, a
impossibilidade da aceitacdo daquela antiga concepg¢ao da inércia judicial no que
tange a investigacéo probatodria, postura adotada especialmente quando o objeto da

acgao se refere a direitos disponiveis.

Isto porque se o objetivo da atividade jurisdicional € a real e efetiva
manutencao do ordenamento juridico, bem como a pacificagdo do grupo social, cabe
ao magistrado empenhar todos os seus esforgos para alcanga-lo, pois somente
assim a jurisdigdo estara cumprindo sua fungdo social, e como o resultado da
atividade probatéria é fator decisivo para a conclusdo do Poder Judiciario,
necessario que se assuma uma posicao ativa na fase da producado dessas provas,
nao se limitando a analisar os elementos fornecidos pelas partes, mas também

procura-los quando julgar conveniente (BEDAQUE, 1991).

Nesse interim, para que isto seja possivel, pode-se afirmar que o juiz
deve renunciar a certeza e contentar-se com a probabilidade, ja que no primeiro
caso seriam inviabilizados os provimentos jurisdicionais (DINAMARCO, 1987), nao
podendo, portanto, o julgador transformar a verdade objetiva numa finalidade

extremada do processo.

O que se faz necessario € o empreendimento de diligéncias para se

obter o mais alto grau possivel de probabilidade, até porque quanto maior a sua
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participacado na atividade instrutéria, mais perto estara da certeza; razdo pela qual,
inclusive, ndo se pode admitir a vontade das partes como fator limitador da atividade

instrutoria do juiz.

Mas essas conclusdées esbarrariam no fendmeno da preclusao?
Seria possivel ao magistrado a oitiva de testemunhas que nao foram oportunamente
arroladas pelas partes? Haveria incidéncia desse fenbmeno processual sobre o juiz
quando as partes ndo mais competir a produ¢cdo daquela prova que esta sendo

providenciada ex officio?

Desde logo se pode perceber a necessidade de compatibilizagao

entre o fenbmeno da preclusao e a atividade instrutéria do juiz.

Desta feita, em havendo a preclusao temporal, deve o magistrado
valer-se de todos os elementos trazidos no bojo do processo para a formagéo de
sua convicgado. Contudo, uma vez constatada a insuficiéncia desses elementos,

podera sim determinar a producao probatdria.

Conclui-se, desta maneira, que a preclusdo é apta a impedir a
exigéncia da parte quanto a producgéo probatéria por ela desejada; entretanto, ndo
afasta o poder do membro do judiciario para determinar, de oficio, a realizagdo das
provas que, a seu ver, contribuirdo para a justica do provimento a ser por ele
proferido (BEDAQUE, 1991).

7.1.1 Fundamentos dos poderes instrutorios

E inconcebivel imaginar a ciéncia processual sem uma de suas
quatro vigas mestras, que constituem os institutos fundamentais do direito

processual: jurisdicdo, acao, defesa e processo.

Assim, neste ponto, busca-se ndo sé a explicagdo, mas a
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legitimidade da concessé&o de poderes instrutorios ao juiz, tendo em vista a moderna

concepcgao publicista desses pilares basicos da ciéncia processual.

7.1.2 Jurisdigcao

E conhecido o velho conceito de que a jurisdicdo nada mais é do
que o poder que o Estado tem de dizer o direito, ou seja, de aplicar ou dar
efetividade ao ordenamento juridico, utilizando-se, se necessario for, de seu jus
imperii para fazer impor a sua vontade perante as pessoas. E o entendimento que

prevalece, segundo a corrente objetiva.

O direito tem por finalidade regrar a mutua convivéncia entre as
pessoas, bem como compor eventuais conflitos de interesses por ventura existentes
entre elas; todavia, ndo se pode descartar o fato de que a mera edi¢gdo de normas
juridicas nem sempre se mostra suficiente, dando, entdo, azo a atividade juridica
estatal denominada jurisdigdo, a fim de que se faga garantir a eficacia pratica do

ordenamento juridico.

Por outro lado, ndo se vislumbra qualquer incoeréncia entre esse
escopo da atividade jurisdicional e o principio da inércia da jurisdicdo, embora

existam algumas excegdes nas quais o juiz pode iniciar o processo ex officio.

Dessarte, a opgao de levar a lide ao conhecimento do Estado-juiz é
especificamente do titular do direito subjetivo, que goza de plena liberdade para
sopesar 0s pros e contras da atividade jurisdicional, haja vista que a intromiss&o

estatal pode acarretar consequéncias indesejadas aos interessados.

Pode-se distinguir o direito privado do direito publico na medida em
que se observa a permissibilidade estatal diante da violagdo do direito. Explica-se:
se o Estado permite a permanéncia da violagcéo do interesse diante da inércia do seu

titular, tratar-se-a de direito privado, no entanto, uma vez que n&do admita essa
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violagdo de forma passiva, atribuindo aos seus 6rgéos o dever de providenciar a

atuacao do direito, dever-se-a considera-lo publico.

“A tradicional diferenga entre direito publico e privado, baseada na natureza do
interesse protegido, ndo esclarece suficientemente o problema, pois, mesmo as
normas consideradas publicas objetivam regular a conduta dos cidados,
resolvendo-se, assim, na protegdo de interesses individuais. Por outro lado, as
regras consideradas de direito privado sdo colocadas em vigor por razées de
interesse publico, tanto que s&o protegidas pelo Estado. N&o é, pois, a natureza
individual ou coletiva do interesse protegido que caracteriza o direito como publico
ou privado” (BEDAQUE, 1991, p. 21).

Entrementes, se o escopo da atividade jurisdicional € manutenir o
ordenamento juridico vigente, aspirando ao bem comum do grupo social, impende
ao juiz desempenhar todas as fungdes para o alcance desse objetivo e, como dito
anteriormente, se a atividade probatdria influi diretamente na decisdo do Poder
Judiciario, nada mais justo do que lhe ser facultada a possibilidade de assumir
posicao ativa quando da produgao probatéria, almejando a mais justa composigao

do litigio versado.

7.1.3 Acéo

Conforme indagou Calamandrei (apud BEDAQUE, 1991, p. 22),
deve-se conceber o processo como um servigo que o Estado presta ao cidadao,
fornecendo-lhe um meio para defesa de seus interesses; ou um servico que o
cidaddo presta ao Estado, proporcionando-lhe oportunidade para a atuacdo do

direito objetivo?.

A analise com enfoque privatista do direito processual observa a
agao sob o angulo do sujeito que provoca a atividade jurisdicional a ser prestada
pelo Estado, visando a satisfacdo de suas pretensdes — este seria o ponto de vista

da parte.

Todavia, o que se verifica hodiernamente € que tal conceituagao nao

se mostra condizente com as novas teorias, ponderando que o direito de acao
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transcende a mera protegao de interesses privados, desejando também a atuagéo
de uma funcéao estatal cujo objetivo principal € o de fazer cumprir o direito objetivo

material.

Em que pese a existéncia desses dois pontos de vista acerca do
direito de acdo, ndo se pode aceitar que o carater privatista prevalega sobre a
natureza publicista do ramo processual do direito, sob pena de se privatizar a prépria

ciéncia processual.

Por consequéncia logica, ha de prevalecer, entdo, o entendimento
publicista do direito de agcédo, a uma por ser mais adequado, e a duas porque realca

a autonomia e a instrumentalidade do processo.

Seguindo-se por esse raciocinio e considerando-se a existéncia de
inimeras teorias que procuram explicar a natureza do direito de acdo, convém
adotar a que mais se aproxima desse carater publicista do direito processual, qual

seja, a teoria de Liebman.

Segundo Enrico Tulio Liebman (apud BEDAQUE, 1991, p. 33),
somente se pode falar em acdo quando o processo terminar com um provimento
jurisdicional sobre o caso concreto, independentemente de quem esteja se

beneficiando dele.

A superioridade da teoria do grande mestre italiano consistiu no fato
de conseguir explicar com precisdao acurada a verdadeira natureza do direito de
acao, ou seja, o carater instrumental. No entanto, sem se olvidar da autonomia da

acao perante o direito substantivo.

A imprecisdo da teoria abstrata reside na auséncia de um elemento
essencial ao instituto da acdo, justamente o que Liebman denominou de

instrumentalidade, fadando-se a explicar um unico aspecto do direito de agédo ao
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dizer que se trata do poder de recorrer aos 6rgaos jurisdicionais visando a satisfagao

de uma pretensao resistida.™

E imperioso observar que a possibilidade do direito de agdo estar
vinculado ao direito de obter uma resposta qualquer, ainda que sem nenhuma
ligacdo com um caso concreto, € 0 mesmo que afirmar a irrelevancia da agéo para o
cumprimento da finalidade precipua da jurisdicdo de dar cumprimento as regras

existentes no ordenamento juridico, gerando-lhes eficacia de ordem pratica.

De fato, atesta-se o carater privatista na nogao abstrata da acao,
pois considera o instituto apenas do ponto de vista de seu titular, mas se o
procedimento terminar sem que o Poder Judiciario profira um provimento sobre o
caso concreto, ndo houve qualquer contribuicdo para a manutengcdo do ordenamento

juridico.

Havera sim a provocagao do orgéo jurisdicional a despeito desse
direito de acesso a justica n&o ser processual, mas de natureza material, porquanto
concedido a todos os individuos como sendo a faculdade de provocar a jurisdigéo
sem exigéncia de qualquer liame com o resultado da atividade jurisdicional

desencadeada.

Portanto, a acdo em seu sentido estrito como instituto fundamental
do direito processual somente pode ser considerada se, e somente se, mediante o
seu exercicio se atingir o objetivo especifico da jurisdi¢do, ou seja, a aplicagdo do

direito material ao caso concreto.™

'® No Brasil a teoria abstrata é defendida por Calmon de Passos, Frederico Marques, dentre outros,
para os quais o direito de agdo nem é direito a uma sentenca favoravel, nem é direito a uma sentenga
de mérito; é direito puro e simples a uma mera deciséao.

® Como excelentemente ressalta Liebman, a agdo como é concebida pelos abstratistas puros, ndo
tem relevancia no sistema processual; pode ser considerada a base o pressuposto constitucional 7a
strada sempre apperta sulla quale il cittadino puo di volta avviare 1€ sue singole azione, nei diversi
casi concreti in cui intende rivogersi all’autorita giudiziaria per la protezione di um suo interesse leso o
minacciato’ (“L’azione nella teoria del processo civile”, in Problemi, p. 41). Assiste razdo, portanto, a
Calamandrei, que afirma ser a agao, sob certo aspecto, um servigo que o cidadao presta ao Estado,
proporcionando-lhe ocasido para atuacdo do direito objetivo (Confira “Instituzioni”, p. 112), apud
BEDAQUE, 1991, p. 34.
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Na viséo publicista a acéo é instituto que integra o direito processual
e deve ser considerada como “o direito de retirar o juiz de sua inércia e fazer com
que ele restaure o ordenamento juridico. E isto somente ocorre se o provimento
incidir sobre o caso concreto” (BEDAQUE, 1991, p. 35).

Dessa feita, para os que véem no processo um instrumento da
jurisdi¢cao, cujo escopo principal € a manutengdo do ordenamento juridico, a agao
deve ser concebida como o poder de movimentar essa fungdo, com o intuito de que
ela alcance a sua finalidade, o que pode ocorrer unicamente quando o provimento

concede uma solugao para a relagdo de direito substancial apresentada ao juiz.

Tanto n&o é verdade o conceito privatista do direito de agdo — que
sob o prisma de ser o instituto por meio do qual autor e réu fazem exercer o seu
direito material, em outras palavras, de ser mero instrumento das partes — que ao
término do processo havera a incidéncia do fenbmeno da coisa julgada, fazendo
nascer uma outra norma juridica concreta que deve ser respeitada pelos litigantes,
sob pena de utilizacdo do poder de império do Estado. Isto sobrevém precisamente
porque o Estado é que atingiu a sua finalidade e ndo as partes, dado que, via de

regra, uma delas nao sairia satisfeita com o provimento prolatado.

7.1.4 Defesa

A excecdo dos procedimentos conhecidos como sendo de jurisdicdo
voluntaria, na medida em que o Estado é retirado do seu estado de inércia mediante
a utilizacao do direito de agao, necessariamente a sua atuacao ira refletir na esfera

juridica de outrem.

Manifesta-se que aquele que instou o andamento da funcéo
jurisdicional ja fruiu o tempo de oferecer suas razdes, explicando ao Estado o porqué
de retira-lo daquela passividade, sendo, entdo, imprescindivel o oferecimento de

igual oportunidade de manifestagao.
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Logo, ao lado do direito de agcdo encontra-se o direito de defesa,

uma espécie de ricochete do principio constitucional da isonomia.

Da mesma forma que o direito de acao, o direito de defesa também
ha de ser encarado com visao publicista, e ndo privatista, significando desde ja que

nao podera ser concebido meramente como interesse da parte.

Se o direito de agao representa o meio pelo qual a jurisdicdo pode
atingir a sua finalidade, a plenitude do exercicio do direito de defesa visa
simplesmente proporcionar ao julgador uma vis&o abrangente dos fatos tratados na
demanda, fator que garantirda uma sentencga justa, uma vez que proporciona a

analise dos dois lados de uma mesma moeda.

Nao se pode negar, assim, que a correta atuagcdo da norma juridica
depende da efetividade do direito de defesa, exigindo que a parte tenha reais

oportunidades de se opor ao pedido formulado pelo autor.

A efetiva participacdo das partes no processo legitima o provimento
nele proferido” (DINAMARCO apud BEDAQUE, 1991, p. 44).

A garantia da ampla defesa é tdo importante para o processo quanto
para o exercicio da acao, resultando dai a dialética processual. Alias, a doutrina vem

afirmando que a defesa nada mais € do que um aspecto da propria agao.

A preocupacao de garantir o pleno exercicio do direito de defesa, de
exercitar a ampla defesa no processo, tem como substrato o objetivo principal do
instituto da jurisdicdo, visto que o correto funcionamento do contraditério contribui
para a que jurisdicdo possa atingir o seu objetivo, razdo pela qual deve o magistrado
zelar para que o direito de defesa, em todos os seus aspectos, nao sofra qualquer

restricao.
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7.1.5 Processo

Os atos processuais sao frutos oriundos da colaboragao de varias
pessoas, cujas atividades se sucedem alternadamente, nascendo cada ato um em

decorréncia ao outro.

Ha que se saber, entretanto, ndo o conceito de processo, mas o

objetivo a ser alcangado por ele.

“Se a jurisdicdo € a atividade estatal destinada a atuagao da lei; se a agdo é o
poder de estimular essa atividade e fazer com que ela atinja seu objetivo; se a
defesa é pressuposto da legitimidade do provimento e imprescindivel a correta
imposicdo da norma ao caso concreto, o processo, palco em que essas trés
atividades se desenvolvem, deve ser considerado o meio através do qual se visa a
um provimento justo, ou seja, que represente a correta formulagdo e imposigdo da
regra concreta” (TORNAGHI apud BEDAQUE, 1991, p. 49).

O processo tem exatamente o mesmo objetivo da jurisdicdo, haja
vista que o primeiro se constitui no meio de atuagcdo da segunda. Tratando-se de um
instrumento da prépria jurisdicdo, deve-se entendé-lo como o instrumento de

garantia do ordenamento juridico.

Uma vez mais, ndo se pode vislumbrar o processo no seu sentido
privatista, em outras palavras, ndo mais se mostra razoavel o entendimento de que o
objeto do processo € a defesa de interesses e direitos subjetivos. A finalidade é a
atuagao do direito objetivo, de modo que a defesa dos direitos subjetivos é

simplesmente uma consequéncia légica.

7.2 Conclusao

Viu-se que o Estado tem interesse na manutengdo do ordenamento
juridico e instituiu uma funcdo especifica que visa garantir essa protegao,

consubstanciada na jurisdigao.
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Observou-se também que para a correta atuagcédo da jurisdicdo as
partes devem, obrigatoriamente, manifestar-se por meio do exercicio do direito de

acgao e de defesa.

Dessa dialética empreendida pelas partes e inquestionavelmente
conduzida e coordenada pelo Estado-juiz emerge o instrumento capaz de possibilitar

a formulagao da regra especifica que incidira no caso concreto.

Se toda a acao estatal almeja exclusivamente a atuacéo e a correta
aplicagdo das normas juridicas redigidas pelo Poder Legislativo, mesmo porque a
infringéncia delas consistiria em atentado ao proprio poder estatal, ndo se pode
deixar unica e exclusivamente ao alvedrio das partes a possibilidade da producéao
probatoria, posto que a busca do juiz na obtengao da verdade — quando esta ainda
se demonstrar obscura — vem ao encontro das necessidades e objetivos do Estado

no que tange a eficacia da aplicagdo das normas juridicas.

Muito pelo contrario do que se possa imaginar, a delegacdo de
poderes ao magistrado para, quando entender necessario, produzir provas ex officio
atende melhor as necessidades para o desenvolvimento de sua propria fungao, qual

seja, a de atuar a lei de forma correta.

Justificados estao os poderes instrutérios do juiz, pois quanto melhor
representados os fatos no processo, maior a possibilidade de prolagdo de um
provimento justo para os litigantes ao final; viabilizando, destarte, a verdadeira paz
social do grupo, vez que a pessoa que se depara com um provimento injusto passa

a nao crer mais na fungao jurisdicional do Estado.

A idéia de que o juiz beneficia uma das partes ao se imiscuir em
meio a produgdo probatoria é extremamente mesquinha, posto que ao agir dessa
forma estara na verdade adicionando ao processo e colaborando com as partes ao

proporcionar-lhes o real equilibrio exigido pelos principios constitucionais.
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8. PROVA DOCUMENTAL

8.1 Conceito

Consoante a maestria de Jodo Roberto Parizatto (2003), a prova
documental € uma das mais importantes no processo, posto que nao se altera
depois de realizada e materializada por escrito. Fundada em documento redigido, no
qual consta a existéncia de determinado fato, faz prova habil em juizo, muitas vezes
suficiente a realizagdo de uma questdo discutida. Nao obstante a inexisténcia de
hierarquia em matéria probatoria, tem-se que a prova documental possui destaque

no contexto probatdrio pela maneira como se apresenta.

Deveras, documento é, portanto, o que esta escrito concernente a
um ato ou fato; e uma prova escrita admissivel em juizo tendente a se provar
determinada alegacao da parte (PARIZATTO, 2003).

Ou ainda, é prova histérica real consistente na representacéo fisica
de um fato. O elemento de conviccdo decorre, assim, na prova documental, da
representacdo exterior e concreta do factum probandum em algo (MARQUES,
1962).

8.2 Documento publico

O documento publico faz prova ndo sé da sua formacédo, mas
também dos fatos que o escrivao, o tabelido ou o funcionario declarar que ocorreram
em sua presenca (Cédigo de Processo Civil, artigo 384). Presume-se que tal
documento seja a expressao da verdade pela forma como o mesmo fora elaborado.
Tem-se como auténtico aquele que emanado de um escrivdo, tabelido ou
funcionario com poderes para tanto, certificando-se que o que nele vem escrito

ocorreu pela vontade das partes manifestada em sua presenga. Deve-se observar
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que a fé do documento publico podera ser cessada mediante prova em contrario que
Ihe reconhega a falsidade (Cédigo de Processo Civil, artigo 387), ndo sendo, pois,
absoluta, mas sim juris tantum (PARIZATTO, 2003).

Por sua vez, o artigo 365 do Cddigo de Processo Civil disciplina, in

verbis, que fazem a mesma prova que 0s originais:

“I — as certidbes textuais de qualquer peca dos autos, do protocolo das audiéncias
ou de outro livro a cargo do escrivdo, sendo extraidas por ele ou sob sua vigilancia
e por ele subscritas;

Il — os traslados e as certidbes extraidas por oficial publico, de instrumentos ou
documentos langados em suas notas;

Il — as reproducbes dos documentos publicos, desde que autenticadas por oficial
publico ou conferidas em cartério, com os respectivos originais”.

8.3 Documento particular

S&o os documentos formados por particulares, ou por quem age na
qualidade de particular, como por exemplo uma carta missiva, um aviso de
estabelecimento bancario dirigido ao devedor dando-lhe noticia do vencimento da
divida, um convite para casamento, a noticia veiculada pela imprensa sobre um
acontecimento (SANTOS, 2004).

No tocante a sua autenticidade, dispde o artigo 369 do Cddigo de
Processo Civil que se reputa auténtico o documento quando o tabelido reconhecer a
firma do signatario, declarando que foi aposta em sua presenca. Assim, como ha a
intervengao de oficial publico nessa hipétese, a autenticidade do documento

particular deve presumir-se até prova em contrario que leve o juiz a declara-la falsa.

Também ha documento particular considerado auténtico quando
dessa autenticidade nao se duvida (artigo 373). E duvida nao surgira quando a parte
antagbnica a quem foi produzido nada alegar no prazo estabelecido no artigo 390
contra a veracidade da assinatura e a veracidade de seu contexto (artigo 372). Se

tais alegacdes nao forem apresentadas na contestacdo ou dez dias apds a juntada
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do documento aos autos (artigo 390), presumir-se-a que ele foi tido como verdadeiro
(artigo 372).%

No tocante a data do documento, se controvérsia ndo surgir entre as
partes, presume-se ser aquela nele mencionada. Mas surgindo duvida ou
impugnacgao, necessidade ha de demonstrar que a data é verdadeira, o que sera
feito por todos os meios de direito (artigo 370 do Cdédigo de Processo Civil). Em

relagao a terceiro, no entanto, o documento particular sera considerado datado:

“I — no dia em que foi registrado;

Il — desde a morte de algum dos signatarios;

Il — a partir da impossibilidade fisica, que sobreveio a qualquer dos signatarios;

IV — da sua apresentagdo em reparticdo publica ou em juizo; V — do ato ou fato
que estabelega, de modo certo, a anterioridade da formagéao do documento”.

8.4 Provas documentais exigidas pela previdéncia social nos processos de

beneficio previdenciario

Para cada espécie de beneficio previdenciario o Instituto Nacional da
Seguridade Social exige a apresentacdo de determinada documentagao, visando o

preenchimento dos requisitos legais para a sua concessao.

Apenas a titulo de exemplificacao, para fins de cOmputo de tempo de
servigo, a previdéncia social devera aceitar, dentre outros, conforme previsto no
artigo 112 e seguintes da Instrucdo Normativa 118/05, os seguintes documentos,

conforme descricao abaixo:

“Art. 112. Até que lei especifica discipline a matéria, sdo contados como tempo de
contribuigdo, entre outros, observado o disposto nos arts. 19 e 60 do RPS?':

| — o de servigo militar obrigatério, o voluntario e o alternativo, que serao
certificados na forma da lei, por autoridade competente, desde que ndo tenham
sido computados para inatividade remunerada nas For¢cas Armadas ou para
aposentadoria no servigo publico, considerado:

a) obrigatério, é aquele prestado pelos incorporados em organizagées da ativa das
Forgcas Armadas ou matriculados em 6rgaos de formacéo de reserva;

2 Todos os artigos mencionados s&o do Codigo de Processo Civil.
2 Alterada pela Instrugdo Normativa INSS/PRES n.° 02, de 17 de outubro de 2005 — D.O.U. de
18.10.2005.
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b) alternativo (também obrigatério), é aquele considerado como o exercicio de
atividade de carater administrativo, assistencial, filantrépico ou mesmo produtivo,
em substituicdo as atividades de carater essencialmente militares, prestado em
organizagbes militares da ativa ou em 6rgdos de formagéao de reserva das Forgcas
Armadas ou em 06rgédos subordinados aos ministérios civis, mediante convénios
entre tais ministérios e o Ministério da Defesa;

c) voluntario, é aquele prestado pelos incorporados voluntariamente e pelos
militares, apds o periodo inicial, em organiza¢bes da ativa das Forgas Armadas ou
matriculados em 6rgdos de formagédo de reserva ou, ainda, em academias ou
escolas de formagéo militar.

Il — o de exercicio de mandato classista da Justica do Trabalho e o magistrado da
Justica Eleitoral junto a 6rgdo de deliberagcdo coletiva, desde que, nessa
qualidade, haja contribuigdo, nos termos do art. 127 desta IN:

a) para a Previdéncia Social, decorrente de vinculacdo ao RGPS antes da
investidura no mandato;

b) para o RPPS, decorrente de vinculagdo a esse regime antes da investidura no
mandato.

Ill — o de servigo publico federal exercido anteriormente a opgao pelo regime da
CLT;

IV — o periodo de beneficio por incapacidade percebido entre periodos de
atividade, ou seja, entre o afastamento e a volta ao trabalho, no mesmo ou em
outro emprego ou atividade, sendo que as contribuicbes recolhidas para
manutengéo da qualidade de segurado, como contribuinte em dobro, até outubro
de 1991 ou como facultativo, a partir de novembro de 1991, devem suprir a volta
ao trabalho para fins de caracterizagdo de tempo intercalado, observado o
disposto no art. 63 desta IN;

V — o de tempo de servigco prestado a Justica dos Estados, as serventias
extrajudiciais e as escrivaninhas judiciais, desde que n&o tenha havido
remuneragado pelos cofres publicos e que a atividade ndo estivesse, a época,
vinculada a Regime Préprio de Previdéncia, estando abrangidos:

a) os servidores de Justica dos Estados, ndo remunerados pelos cofres publicos,
que ndo estavam filiados a RPPS;

b) aquele contratado pelos titulares das Serventias de Justica, sob o regime da
CLT, para fungbes de natureza técnica ou especializada, ou ainda, qualquer
pessoa que preste servico sob a dependéncia dos titulares, mediante salario e
sem qualquer relagdo de emprego com o Estado;

¢) os servidores que, na data da vigéncia da Lei n.° 3.807, de 1960 — Lei Orgénica
da Previdéncia Social-LOPS, ja estivessem filiados ao RGPS, por forga da
legislagdo anterior, tendo assegurado o direito de continuarem filiados a
Previdéncia Social Urbana;

VI — 0 em que o servidor ou empregado de fundag¢do, empresa publica, sociedade
de economia mista e suas respectivas subsidiarias, filiado ao RGPS, tenha sido
colocado a disposigéo da Presidéncia da Republica;

VIl — o de atividade como ministro de confisséo religiosa, membro de instituto de
vida consagrada, de congregagao ou de ordem religiosa, nas seguintes situagées:
a) até 8 de outubro de 1979, se indenizado como segurado facultativo;

b) a partir de 9 de outubro de 1979, como segurado equiparado a auténomo,
exceto os que ja estavam filiados & Previdéncia Social ou a outro regime
previdenciario;

c) a partir de 29 de outubro de 1999, como contribuinte individual, observado o
disposto no inciso V do art. 5° desta IN.°

VIll — o de detentor de mandato eletivo federal, estadual, distrital ou municipal,
desde que ndo vinculado a qualquer RPPS, por forca da Lei n.° 9.506, de 31 de
outubro de 1997, ainda que aposentado, sendo as contribuigées previdenciarias
exigiveis a partir das competéncias:

a) fevereiro de 1998, para o detentor de mandato eletivo estadual ou municipal;

b) fevereiro de 1999, para o detentor de mandato eletivo federal.

IX — as contribuigbes recolhidas em época propria como contribuinte em dobro ou
facultativo:


http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1997/9506.htm
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/42/1960/3807.htm
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/10/1943/5452.htm
http://www81.dataprev.gov.br/sislex/paginas/10/1943/5452.htm
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a) pelo detentor de mandato eletivo estadual, municipal ou distrital até janeiro de
1998, observado o disposto no § 3° deste artigo;

b) pelo detentor de mandato eletivo federal até janeiro de 1999.

1 - na auséncia de recolhimentos como contribuinte em dobro ou facultativo em
épocas proprias para os periodos citados no inciso IX acima, as contribuicbes
poderéo ser efetuadas na forma de indenizagéo, estabelecida no art. 122 do RPS;
X — o de atividade como pescador auténomo, inscrito na Previdéncia Social
Urbana até 5 de dezembro de 1972 ou inscrito, por opg¢do, a contar de 2 de
setembro de 1985, com base na Lei n.° 7.356;

Xl — o de atividade como garimpeiro autbnomo, inscrito na Previdéncia Social
Urbana até 11 de janeiro de 1975, bem como o periodo posterior a essa data em
que o garimpeiro continuou a recolher nessa condigcéo;

Xll — o de atividade anterior a filiacdo obrigatéria, desde que devidamente
comprovada e indenizado na forma do art. 122 do RPS;

XlIl — o de atividade do bolsista e o do estagiario que prestem servigos a empresa
em desacordo com a Lei n.° 6.494, de 7 de dezembro de 1977;

XIV — o de atividade do estagiario de advocacia ou o do solicitador, desde que
inscritos na Ordem dos Advogados do Brasil-OAB, como tal e que comprovem
recolhimento das contribuigées como facultativo em época propria;

XV — o de atividade do médico-residente, nas seguintes condi¢des:

a) anterior a 7 de julho de 1981, se indenizado na forma do art. 122 do RPS;

b) a partir de 7 de julho de 1981, na categoria de contribuinte individual, ex-
autébnomo, desde que haja contribuigéo.

XVI — o das contribui¢cbes vertidas, em época propria, na condicdo de segurado
facultativo, por servidor publico, no periodo de 24 de julho de 1991 a 5 de margo
de 1997, véspera da vigéncia do RBPS, aprovado pelo Decreto n.° 2.172/97.

§ 1° A contagem de tempo de servico dos titulares de servigos notariais e de
registros, ou seja, a dos tabelides ou notarios e oficiais de registros ou
registradores sem regime proprio de Previdéncia, dependera do recolhimento das
contribuigbes ou indenizagbes nas seguintes condigées:

| — até 24 de julho de1991, como segurado empregador;

Il — a partir de 25 de julho de 1991, como segurado auténomo, denominado
contribuinte individual a partir de 29 de novembro de 1999.

§ 2° No caso dos escreventes e dos auxiliares contratados por titulares de
servigos notariais e de registros, quando ndo sujeitos ao RPPS, o cémputo do
tempo de servigo far-se-a, desde que comprovado o exercicio da atividade, nessa
condigéo.

§ 3° Na concesséo ou revisdo de aposentadoria por tempo de contribuicdo ou
qualquer outro beneficio do RGPS, sempre que for utilizado tempo de
servigo/contribuicdo ou salario-de-contribuicdo decorrente de agdo trabalhista
transitada em julgado, o processo devera ser encaminhado para analise da Chefia
de Beneficios da APS, devendo ser observado se:?

| — na contagem de tempo de servigo/contribuicdo, ainda que tenha havido
recolhimento de contribuigbes:

a) foi apresentado inicio de prova material;

b) o INSS manifestou-se no processo judicial acerca do inicio de prova material,
atendendo-se ao principio do contraditorio;

c) constatada a inexisténcia de documentos contemporaneos que possibilitem a
comprovacgdo dos fatos alegados, o periodo ndo devera ser computado;

d) nas situagbes em que a documentacao juntada ao processo judicial permita o
reconhecimento do periodo pleiteado, cabera o cémputo desse periodo;

e) nos casos previstos na alinea “c” deste inciso, se constatado que o INSS
manifestou-se no processo judicial acerca da prova material, a Chefia de
Beneficios da APS devera emitir um relatério fundamentado e enviar o processo
para a Procuradoria local analisar, ficando pendente a decisdo em relagdo ao
cémputo do periodo;

2 Alterada pela Instrugdo Normativa INSS/PRES n.° 02, de 17 de outubro de 2005 — D.O.U. de
18.10.2005.
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f) apés a concessdo do beneficio, se ndo houve recolhimento de contribuigbes, o
processo devera ser encaminhado a Procuradoria local, para as providéncias a
seu cargo.”

Il — no cémputo de salario-de-contribuigéo:

a) o processo devera ser encaminhado para o Setor da Receita Previdenciaria,
para verificagdo e parecer sobre o referido recolhimento;

b) serdo considerados os valores constantes da ac¢ao ftrabalhista transitada em
julgado, desde que tenha havido o recolhimento das contribuicbes devidas a
Previdéncia Social, observado o limite maximo e minimo de contribui¢do.

§ 4° Na concesséo ou revisdo dos beneficios em que houver apresentagdo de
processo de agéo judicial de reintegragcéo, devera ser observado:

| — apresentacdo da cépia do processo de reintegracdo, inclusive transito em
Julgado;

Il — ndo sera exigido inicio de prova material, considerando que existe
anteriormente a prova de vinculagéo trabalhista;

Ill — a Chefia de Beneficios da APS devera emitir relatério e encaminhar o
processo para a Procuradoria analisar, ficando pendente a decisdo com relagdo
ao coémputo do periodo;

IV — apds a concessdo do beneficio, o processo devera ser encaminhado a
Procuradoria local.?*

§ 5° Para fins do disposto no inciso VIl art. 60 do RPS, entende-se como
certificado o tempo de servigo, quando a certiddo tiver sido requerida:

| — até 15 de dezembro de 1962, se a admissdo no novo emprego, apds a
exoneragdo do servigo publico, for anterior a 15 de dezembro de 1960;

Il — até dois anos a contar da admissdo no novo emprego, se esta tiver ocorrido
em data posterior a 15 de dezembro de 1960, ndo podendo o requerimento
ultrapassar a data de 30 de setembro de 1975.”

“Art. 113. Os periodos de aprendizado profissional realizados na condicdo de
menor aprendiz, somente poderdo ser computados como tempo de contribuigdo
para 0s segurados que implementaram todos o0s requisitos necessarios a
concessao de qualquer espécie de beneficio até 5 de maio de 1999, dia anterior
ao inicio da vigéncia do Decreto n.° 3.048/99, observando-se que podem ser
contados, entre outros:

| — os periodos de freqiiéncia as aulas dos aprendizes matriculados em escolas
profissionais mantidas por empresas ferroviarias;

Il — o tempo de aprendizado profissional realizado como aluno aprendiz, em
escolas técnicas, com base no Decreto-Lei n.° 4.073, de 1942, Lei Orgéanica do
Ensino Industrial a saber:

a) periodo de freqiiéncia em escolas técnicas ou industriais mantidas por
empresas de iniciativa privada, desde que reconhecidas e dirigidas a seus
empregados aprendizes, bem como o realizado com base no Decreto n.° 31.546,
de 6 de fevereiro de 1952, em curso do Servigo Nacional da Industria—SENAI, ou
Servigo Nacional do Comércio—SENAC, ou instituicbes por eles reconhecidas,
para formacéo profissional metédica de oficio ou ocupagédo do trabalhador menor;
b) periodo de freqiiéncia em cursos de aprendizagem ministrados pelos
empregadores a seus empregados, em escolas proprias para essa finalidade ou
em qualquer estabelecimento de ensino industrial;

Il - os periodos de freqiiéncia em escolas industriais ou técnicas da rede federal
de ensino, bem como em escolas equiparadas (colégio ou escola agricola), desde
que tenha havido retribuicdo pecuniaria a conta do Orcamento da Unido, ainda
que fornecida de maneira indireta ao aluno, certificados na forma da Lei n.°
6.226/75, alterada pela Lei n.° 6.864/80, e do Decreto n.° 85.850/81.

% Incluido pela Instrugdo Normativa INSS/PRES n.° 02, de 17 de outubro de 2005 — D.O.U. de
18.10.2005.
2 Alterado pela Instrugdo Normativa INSS/PRES n.° 02, de 17 de outubro de 2005 — D.O.U. de
18.10.2005.
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§ 1° Para os segurados que implementaram todos os requisitos necessarios a
concessado do beneficio em data anterior ao Decreto n.° 611/92, aplica-se o
entendimento constante do Parecer MPAS/CJ n.° 24/82.

§ 2° Para os segurados que implementaram todos os requisitos necessarios a
concessao do beneficio no periodo de 22 de julho de 1992 a 5 de maio de 1999,
vigéncia dos Decretos n.° 611/92 e Decreto n.° 2.172/97, utilizam-se para
comprovagao os critérios estabelecidos nesses Decretos, observando que:

a) o Decreto-Lei n.° 4.073/42, que vigeu no periodo compreendido entre 30 de
Jjaneiro de 1942 a 15 de fevereiro de 1959, reconhecia o aprendiz como
empregado, bastando assim a comprovagéo do vinculo;

b) o tempo de aluno aprendiz desempenhado em qualquer época, ou seja, mesmo
fora do periodo de vigéncia do Decreto-Lei n.° 4.073/42, somente podera ser
computado como tempo de contribuicdo, se comprovada a remuneragdo e o
vinculo empregaticio, conforme Parecer MPAS/CJ n.° 2.893/02.

§ 3° Para fins do paragrafo anterior, considerar-se-a como vinculo e remuneragéo
a comprovacdo de freqiiéncia e os valores recebidos a titulo de alimentagéo,
fardamento, material escolar e parcela de renda auferida com a execugédo de
encomendas para terceiros, entre outros.”

“Art. 114. Para os segurados que implementaram todos os requisitos necessarios
a concessao de qualquer espécie de beneficio, até 5 de maio de 1999, dia anterior
ao inicio da vigéncia do Decreto n.° 3.048/99, podera ser computado como tempo
de contribuicdo o tempo de servigo maritimo convertido na razdo de 255 (duzentos
e cinqlienta e cinco) dias de embarque para 360 (frezentos e sessenta) dias de
atividade comum, contados da data de embarque a de desembarque, em navios
mercantes nacionais, observando-se que:

a) o tempo de servico em terra sera computado como tempo comum;

b) ndo se aplica a converséo para periodo de atividade exercida em navegacéo de
travessia, assim entendida a realizada como ligagéo entre dois portos de margem
de rios, lagos, baias, angras, lagoas e enseadas ou ligagdo entre ilhas e essas
margens;

c) o termo navio aplica-se a toda construgdo nautica destinada a navegac¢ao de
longo curso, de grande ou pequena cabotagem, apropriada ao transporte maritimo
ou fluvial de carga ou passageiro.”

“Art. 115. Para os segurados que implementaram todos os requisitos necessarios
a concessao do beneficio em periodo posterior ao advento do Decreto n.° 3.048,
de 1999, ndo se admite a contagem como tempo de servigo do periodo de aluno
aprendiz nem converséao de tempo de servigo maritimo.”

“Art. 116. A partir de 7 de maio de 1999, o anistiado que, em virtude de motivagdo
exclusivamente politica, foi atingido por atos de excegdo, institucional ou
complementar ou abrangido pelo Decreto Legislativo n°® 18, de 15 de dezembro de
1961, pelo Decreto-Lei n° 864, de 12 de setembro de 1969 ou que, em virtude de
pressées ostensivas ou expedientes oficiais sigilosos, tenha sido demitido ou
compelido ao afastamento de atividade remunerada no periodo de 18 de setembro
de 1946 a 4 de outubro de 1988, tera direito aos beneficios do RGPS, sendo
computado seu tempo de contribuicdo na forma estabelecida no inciso VIl do art.
60 do RPS, ressalvado o disposto no § 5° do mesmo artigo.
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Frisa-se novamente, que nem a Lei de beneficios, nem o Decreto e
ainda menos a Instrugdo Normativa trazem em seu bojo todos os documentos que
podem e devem ser aceitos como tempo de servigo, ndao havendo que se falar em
rol taxativo, haja vista que muitas vezes nos deparamos com documentos que sao

absolutamente novos ou diferentes daqueles normalmente utilizados.

Entretanto, diante do exposto, o presente trabalhou preferiu se
aprofundar nas questdes problematicas acerca da prova documental no processo
previdenciario, envolvendo a comprovacdo do tempo de servico urbano e rural,

considerando a complexidade ali existente.

Pois bem.

Como a seguir se vera, o legislador previdenciario teve um cuidado
especial com o trabalhador rural no que se refere a comprovacédo do tempo do
servico rural exercido, em razado das conhecidas deficiéncias da presenca da
legislagao trabalhista nesta seara. Todavia, com relagao ao trabalhador urbano, este
se presume mais amparado pela protecao laboral, de modo que seriam dispensaveis

regras processuais especificas ou mais brandas a ele.

Contudo, a realidade forense revela o oposto, ao menos atinente as
categorias profissionais de mais baixa qualificacdo, como as diaristas, faxineiras,

pedreiros, costureiras, etc., onde reina a informalidade.

7

Desta forma, o que se almeja destacar € a importédncia né&o
observada pelo legislador previdenciario ao principio constitucional contido no artigo
194, paragrafo unico, inciso Il da Magna Carta, que prevé a “uniformidade e

equivaléncia dos beneficios e servigos as populagbes urbanas e rurais”.
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Ou seja, por que ndo abrandar os meios processuais para aqueles
que dedicaram suas vidas a ardua tarefa de extrair da terra o alimento necessario ao
sustento da nagao? Ha, portanto, um beneficiamento maior para o trabalhador
urbano, no tocante a comprovagao de sua atividade urbana exercida, eis que goza

de maior protecéao laboral.

Por outro lado, a preocupagao com a comprovacao do tempo de
trabalho ndo se resume somente ao trabalhador rural. Outrossim o trabalhador
urbano padece de problemas relativos a informalidade, como por exemplo, a perda

de documentos em razdo de empresas que fecham suas portas, etc.

Assim, com o espirito de resolver ou, ao menos, amenizar tal
circunstancia, promulgou-se a Lei n.° 10.403, de janeiro de 2002 que isenta os
segurados de comprovar os periodos trabalhados a partir de julho de 1994, data em
que foi implantado o Cadastro Nacional de Informagdes Sociais (CNIS), a cargo do
Instituto Nacional da Seguridade Social. Desta feita, o 6nus da prova se inverte e a
autarquia previdenciaria € quem deve procurar em seus registros as informacdes

quanto ao tempo de servigo desempenhado pelos segurados.

No entanto, o que o presente trabalho sugere, de fato, é a aplicagcéo
da solucdo pro misero?®®; a qual, sem duvidas, iria beneficiar tanto o trabalhador rural,
quanto as categorias profissionais urbanas da mais baixa qualificagdo, circunstancia
pela qual iria se valer do principio da uniformidade e equivaléncia previsto no artigo

194, paragrafo unico, inciso |l da Constituicido Federal.

% O devido processo legal substancial deve ser inserido nessa discussdo, como balizador, podendo
perfeitamente legitimar casuisticamente a solugdo pro misero quando se afigure ndo razoavel o
sacrificio de um direito fundamental diante da existéncia de prova legitima, ainda que exclusivamente
testemunhal, pois o art. 55, § 3°, da Lei n°. 8.213/91, ndo tem forga suficiente para abolir uma garantia
constitucional, mas o inverso é verdadeiro. De fato, tudo indica que ndo pode ser sopesada da
mesma forma a situagado concreta e individual de um segurado analfabeto que nao tenha sequer
registro civil, cuja hipossuficiéncia seja notdria em face de um outro, alfabetizado, com registro civil e
oportunidades concretas de documentar, ainda que informalmente, sua atividade profissional. A
segurangca juridica que o inicio de prova documental traduz é, certamente, um valor que ndo pode ser
desprezado em absoluto, porém, também n&o pode ser extremado: impde-se seja ponderado com
outros valores constitucionais.
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8.5 Comprovagao do tempo de servigo urbano

Referente a comprovacdo do tempo de servico urbano, até o
advento da Emenda Constitucional n.° 20/98, havia no sistema previdenciario a
chamada "aposentadoria por tempo de servigo" (atual aposentadoria por tempo de

contribui¢do).

Para a obtencédo dessa aposentadoria, o segurado deve contar com
35 (trinta e cinco) anos de servigo, se homem e 30 (trinta) anos de servigo, se
mulher, além da caréncia exigida. Tais requisitos conferem ao segurado o direito a

concessédo de sua aposentadoria integral.

Até o advento da Emenda Constitucional n.° 20/98, com 30 (trinta)
anos de servigo — sendo homem — e 25 (vinte e cinco) anos de servigo, para mulher,
acrescidos da caréncia exigida, era garantida a aposentadoria por tempo de servigo
proporcional, a qual foi extinta do sistema previdenciario com a promulgag¢do da

aludida Emenda.

A comprovacgao do tempo de servico competia ao préprio segurado.
Desta forma, ele deveria apresentar provas de que havia prestado servigos que
exigiam contribuicdo obrigatéria a Previdéncia. Os documentos apresentados pelo
segurado deveriam comprovar o exercicio da atividade nos periodos alegados por
este, havendo necessidade de serem contemporaneos aos fatos que se pretendia

comprovar.

Hodiernamente, a prova cabera ao segurado apenas na hipotese de
nao existirem informag¢des do mesmo no CNIS (Cadastro Nacional de Informacdes
Sociais), ou quando o segurado entender que as informagdes constantes no

cadastro ndo condizem com a realidade (artigo 19, §3°, do Decreto n.° 3.048/99).

O Decreto n.° 4.079/2002 trouxe nova redagcédo ao artigo 62 do
Decreto n.° 3.048/99:
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“‘Art. 62. A prova de tempo de servigo, considerado tempo de contribuicdo na
forma do art. 60, observado o disposto no art. 19 e, no que couber, as

mn

peculiaridades do segurado de que tratam as alineas "j/" e "I" do inciso V do caput
do art. 9° e do art. 11, é feita mediante documentos que comprovem o exercicio de
atividade nos periodos a serem contados, devendo esses documentos ser
contemporaneos dos fatos a comprovar e mencionar as datas de inicio e término
e, quando se tratar de trabalhador avulso, a duragédo do trabalho e a condi¢do em
que foi prestado”.

A prova exclusivamente testemunhal sera unicamente admitida na
ocorréncia de motivo de forga maior ou caso fortuito (artigo 63 do Decreto n.°
3.048/99).

Caracteriza motivo de forca maior ou caso fortuito a verificagcao de
ocorréncia notoria, tais como incéndio, inundagdo ou desmoronamento, que tenha
atingido a empresa na qual o segurado alegue ter trabalhado, devendo ser
comprovada mediante registro da ocorréncia policial feito em época propria ou
apresentacdao de documentos contemporaneos dos fatos, além de verificada a

correlagao entre a atividade da empresa e a profissdo do segurado.

Em se tratando de empregados, empregados domésticos e avulsos,
ocorre a presungdo de recolhimento por parte do empregador (para os dois
primeiros) e do sindicato ou érgédo gestor de mao-de-obra (em relagdo ao ultimo).
Dessarte, ndo pode o Instituto Nacional do Seguro Social se negar ao pagamento do
beneficio sob o argumento de que nao houve repasse das contribuicdes pelos

responsaveis pelo recolhimento.

Por outro lado, no tocante ao contribuinte individual (enquanto
contribuinte por conta propria) ou segurado facultativo, € necessaria a apresentagao

dos comprovantes de recolhimento da contribuicdo devida.

Alguns documentos comprobatorios serdo exigidos dos segurados

ou dependentes quando do requerimento administrativo do beneficio:

a) Do recolhimento das contribuicbes (em se tratando de

contribuinte individual e segurado facultativo);
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b) Carteira de Trabalho e Previdéncia Social;

c) Documento de identidade (RG e CPF);

d) Certidao de obito (quando se referir a pensao por morte) etc.

Tais documentos devem ser apresentados junto ao Instituto Nacional

do Seguro Social administrativamente para a concessao do beneficio.

O § 1.° do artigo 62 do Decreto 3.048/99, dispbe, in verbis:

“As anotagbes em Carteira Profissional e/ou Carteira de Trabalho e Previdéncia
Social relativas a férias, alteragbes de salarios e outras que demonstrem a
seqliéncia do exercicio da atividade podem suprir possivel falha de registro de

. ~ . b2
admisséo ou dispensa’.

Em seguida, o § 2° estabelece que se prestam para a prova de

tempo de servigo os seguintes documentos:

“a) o contrato individual de trabalho, a Carteira Profissional e/ou a Carteira de
Trabalho e Previdéncia Social, a carteira de férias, a carteira sanitaria, a caderneta
de matricula e a caderneta de contribuicbes dos extintos institutos de
aposentadoria e pensées, a caderneta de inscricdo pessoal visada pela Capitania
dos Portos, pela Superintendéncia do Desenvolvimento da Pesca, pelo

Departamento Nacional de Obras Contra as Secas e declaracbes da Receita
Federal;

b) certiddo de inscricdo em 6rgéo de fiscalizagdo profissional, acompanhada do
documento que prove o exercicio da atividade;

¢) contrato social e respectivo distrato, quando for o caso, ata de assembléia geral
e registro de firma individual;

d) contrato de arrendamento, parceria ou comodato rural;

e) certificado de sindicato ou o6rgdo gestor de méo-de-obra que agrupa
trabalhadores avulsos;

f) comprovante de cadastro do Instituto Nacional de Colonizacdo e Reforma
Agraria, no caso de produtores em regime de economia familiar;

g) bloco de notas do produtor rural; ou

h) declaragdo de sindicato de trabalhadores rurais ou colbnia de pescadores,
desde que homologada pelo Instituto Nacional do Seguro Social”.

Os documentos acima citados compéem um rol ndo exaustivo, pois

inimeras sao as maneiras de se comprovar o tempo de servigo perante o Instituto.
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Na falta de documento contempordaneo podem ser aceitos
declaragcao do empregador ou seu preposto, atestado de empresa ainda existente,
certificado ou certiddo de entidade oficial dos quais constem os dados previstos no
caput do artigo 62, desde que extraidos de registros efetivamente existentes e
acessiveis a fiscalizagdo do Instituto Nacional do Seguro Social. (§ 3.° do artigo 62
do Decreto 3.048/99).

Como se verifica, o contrato de trabalho pode ser utilizado como
prova para a obtengdo do beneficio previdenciario por parte do empregado. No
entanto, a falta de registro do contrato de trabalho na empresa ndo prejudica o

empregado.

Com relagao a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social, observa-
se que esta é utilizada como prova para a obtengcdo de beneficio. Os registros
incluidos na mesma possuem presungao juris tantum de veracidade. Isso significa
que admite prova em contrario, desde que tais provas sejam consideradas idéneas e

relevantes.

O artigo 19 do Decreto 3.048/99 dispde que:

“Art. 19. A anotacdo na Carteira Profissional ou na Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social e, a partir de 1° de julho de 1994, os dados constantes do
Cadastro Nacional de Informagbes Sociais - CNIS valem para todos os efeitos
como prova de filiagdo a Previdéncia Social, relagdo de emprego, tempo de
servigo ou de contribuicdo e salarios-de-contribuicdo e, quando for o caso, relagao
de emprego, podendo, em caso de duvida, ser exigida pelo Instituto Nacional do
Seguro Social a apresentagdo dos documentos que serviram de base a anotagdo”

Em relacdo a falta de anotacéo na Carteira de Trabalho, é preciso
lembrar do principio da primazia da realidade do Direito do Trabalho: nele os fatos
ocorridos durante a relagdo de emprego sdo muito mais importantes do que os
documentos assinados pelo empregado, ja que ele pode ter sido obrigado a assinar
ou até mesmo pode ter assinado documentos sem saber sobre o que versavam.
Verificada a relacdo de emprego diante dos fatos analisados, pouco interessa a falta
de registro na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS). Havendo relagéo

de emprego a relagao juridica previdenciaria ja estd formada. Neste passo, deve
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haver o reconhecimento do vinculo empregaticio entre as partes (empregador e
empregado) na Justica do Trabalho, e o respectivo recolhimento das contribuigbes

sociais devidas. O que importa de fato é a apuracao da verdade real.

De acordo com o artigo 62, § 4° do Decreto 3.048/99, pode a
Previdéncia Social exigir novos documentos, além da propria CTPS, quando houver

alguma falha no registro de admissao ou dispensa por parte do empregador.

No entanto, ndo pode o trabalhador ser prejudicado pela falta de
anotagdes complementares efetuadas pela empresa, empregador ou entidade a ela
equiparada ou pela falta do repasse das contribuicdes devidas pelos trabalhadores,
justamente pela presungdo de desconto e recolhimento por parte daqueles, bem

como pela situacado de vulnerabilidade na qual o trabalhador se encontra.

Resta ainda esclarecer que o segurado tem direito a ter reconhecido,
em qualquer época, o tempo de exercicio de atividade anteriormente abrangida pela
previdéncia social (artigo 121, Dec. 3.048/99). Para tanto, o reconhecimento
somente sera feito mediante indenizagdo das contribuicbes relativas ao respectivo
periodo, conforme o disposto nos §§ 7° a 14 do artigo 216 e § 8° do artigo 239
(artigo 122, Dec. 3.048/99).

Se a empresa nao estiver mais em atividade, o interessado devera

juntar prova oficial de sua existéncia no periodo que pretenda comprovar.

Quanto ao servigo realizado em atividade especial, o segurado
devera demonstrar perante o Instituto Nacional do Seguro Social o tempo de
trabalho permanente, ndo ocasional nem intermitente, exercido sob condi¢cdes que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica durante o periodo minimo de quinze,

vinte ou vinte e cinco anos, conforme o caso (artigo 64 do Dec. 3.048/99).

O segurado devera comprovar, além do tempo de trabalho, efetiva

exposicao aos agentes nocivos quimicos, fisicos, bioldégicos ou associagdo de
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agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica, pelo periodo equivalente ao

exigido, para a concessao do beneficio de aposentadoria especial.

Para o cOmputo da atividade especial alguns documentos servem
como prova, como a declaracéo de responsabilidade da empresa firmada através de
formulario préprio do Instituto Nacional da Seguridade Social, acompanhada do
respectivo laudo pericial, quando for o caso. Tais documentos, por exemplo, o
DIRBEN ou DSS 8030, devem ser aceitos pela Previdéncia Social se emitidos

anteriormente a 31 de dezembro de 2.003.

A comprovagdo da efetiva exposicdo do segurado aos agentes
nocivos sera feita mediante formulario denominado perfil profissiografico
previdenciario (PPP), na forma estabelecida pelo Instituto Nacional do Seguro
Social, obrigatorio a partir de 01 de janeiro de 2.004, emitido pela empresa ou seu
preposto, com base em laudo técnico de condigdes ambientais do trabalho expedido
por médico do trabalho ou engenheiro de seguranga do trabalho (artigo 68, §2.°,
Dec. 3.048/99).

A empresa é plenamente responsavel pela verdade presente na
declaragéo, sob pena de ser responsabilizada nos termos do artigo 299 do Cdédigo
Penal, bem como do artigo 133 da Lei n.° 8.213/91.

Para fins de concessao de beneficio de aposentadoria especial, a
pericia médica do Instituto Nacional do Seguro Social devera analisar o formulario e
o laudo técnico de que tratam os § 2° e 3° do artigo 68 do Decreto 3.048/99, bem
como inspecionar o local de trabalho do segurado para confirmar as informagdes
contidas nos referidos documentos e também analisar o P.P.P, emitido a partir de
01/01/2.004.

A empresa devera elaborar e manter atualizado perfil profissiografico
abrangendo as atividades desenvolvidas pelo trabalhador e fornecer a este, quando
da rescisdo do contrato de trabalho, cépia auténtica deste documento, sob pena de

multa prevista no artigo 283 do Decreto n.° 3.048/99.
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8.6 Comprovacgao do tempo de servigo rural

Deveras, a questdao ganha muito mais complexidade quando o

assunto € a comprovacgao do tempo de servico rural.

Conforme o artigo 182 do Decreto 3.048/99:

“Art. 182. A caréncia das aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e
especial para os segurados inscritos na previdéncia social urbana até 24 de julho
de 1991, bem como para os trabalhadores e empregadores rurais amparados pela
previdéncia social rural, obedecera a seguinte tabela, levando-se em conta o ano
em que o segurado implementou todas as condi¢bes necessarias a obtengédo do

beneficio:
\ Ano de implementacao das condi¢coes H Meses de contribuicao exigidos \
| 1998 | 102 meses |
| 1999 | 108 meses |
| 2000 | 114 meses |
\ 2001 H 120 meses \
\ 2002 H 126 meses \
| 2003 | 132 meses |
\ 2004 H 138 meses \
| 2005 | 144 meses |
| 2006 | 150 meses |
| 2007 | 156 meses |
| 2008 | 162 meses |
| 2009 | 168 meses |
| 2010 | 174 meses |
\ 2011 H 180 meses \

De acordo com a Sumula 149 do Superior Tribunal de Justica, a
prova exclusivamente testemunhal ndo basta a comprovagao da atividade ruricola,

para efeito da obtencdo de beneficio previdenciario.

Por sua vez, o artigo 39 da Lei n.° 8.213, de 24 de julho de 1991,

expressa in verbis:



122

"A comprovacéo de efetivo exercicio de atividade rural sera feita com relagcdo aos
meses imediatamente anteriores ao requerimento do beneficio, mesmo que de
forma descontinua, durante periodo igual ao da caréncia do beneficio, ressalvado
o disposto no inciso Il do art. 143"

O artigo 143 da Lei n.° 8.213/91 estabelece que:

"O trabalhador rural, ora enquadrado como segurado obrigatério no Regime Geral
de Previdéncia Social, na forma da alinea a do inciso I, ou do inciso IV, ou VIl do
artigo 11 desta Lei, pode requerer aposentadoria por idade, no valor de um
salario-minimo, durante quinze anos, contados a partir da data de vigéncia desta
Lei, desde que comprove o exercicio de atividade rural, ainda que descontinua, no
periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, em numero de
meses idéntico a caréncia do referido beneficio" (Redagédo dada pela Lei n° 9.063,
de 14.6.95).

Recentemente, com a edicdo da Medida Provisoria n.° 312, de 19 de
julho de 2006 — DOU de 20/7/2006, para o trabalhador rural empregado o prazo
previsto no artigo 143 da Lei n.° 8.213, de 24 de julho de 1991, fica prorrogado por

mais dois anos.

Desta forma, ainda que o trabalhador rural ndo tenha contribuido,
tera direito ao beneficio no valor de um salario minimo durante quinze anos, ou seja,
até 24 de julho de 2006, se comprovar que trabalhou na atividade rural pelo mesmo
tempo de caréncia do beneficio pretendido, mesmo que de forma descontinua. Por
"forma descontinua" vamos entender a atividade rural ndo realizada
ininterruptamente. Isso pode acontecer em decorréncia de secas, enchentes,

periodos de safra etc.

O trabalhador rural é considerado vulneravel e, diante desta

vulnerabilidade, o tratamento favorecido se justifica.

Esse tratamento diferenciado estda de acordo com o principio da
igualdade, segundo o qual os iguais devem ser tratados igualmente e os desiguais,

de forma diferenciada.

Ademais, este tratamento diferenciado garante:
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- melhor distribuigcao de renda no Pais;
- incentivo a produgao rural;
- facilitagdo no acesso a justica.

O Superior Tribunal de Justica tem o entendimento pacificado de
que deve estar presente inicio suficiente de prova material, confirmada pela

testemunhal, concernente a condicao de ruricola. O mesmo entendimento é extraido

do Supremo Tribunal Federal.?®

Essa prova material deve ser contemporanea a época dos fatos,
concordante com as normas administrativas utilizadas pelo Instituto Nacional da

Seguridade Social nos processos administrativos.

O artigo 106, paragrafo unico, em seus incisos, prevé os diversos
meios de prova do exercicio de atividade rural, referente a periodo anterior a 16 de
abril de 1994 (pois, a partir dessa data, a prova far-se-a por meio da Carteira de
Identificagdo e Contribuigdo — CIC, referida no § 3°. do artigo 12 da Lei n.° 8.212, de

24 de julho de 1991), sendo eles alternativamente:

2% “PREVIDENCIARIO — RECURSO ESPECIAL — TEMPO DE SERVICO RURAL — VALORACAO DE
PROVA — INICIO DE PROVA MATERIAL — ARTIGOS 55, § 3°, E 106, DA LEI 8.213/91 — SUMULA
149/STJ. - Na esteira de solida jurisprudéncia da 3% Segao (cf. EREsp n° 176.089/SP e 242.798/SP),
afasta-se a incidéncia da Sumula 07/STJ para conhecer do recurso. - O reconhecimento de tempo de
servico em atividade rural, para fins previdenciarios, depende de comprovacao por inicio de provas
materiais corroboradas por idénea prova testemunhal da atividade laborativa rural. Inteligéncia da
Sumula 149/STJ. — In casu, os documentos acostados a inicial preenchem os requisitos exigidos pela
legislagéo previdenciaria (artigos 55, § 3° e 106, da Lei 8.213/91). Declaracdo do Sindicato dos
Trabalhadores Rural homologado por membro do MP, e carteira de filiagdo ao mesmo Sindicato.
Recurso conhecido, mas desprovido. (Acdorddo RESP 460339/CE;RECURSO ESPECIAL
2002/0104102-6 Fonte DJ DATA:21/06/2004 PG:00239 Relator Min. JORGE SCARTEZZINI (1113)
Data da Decis&o 06/05/2004 Orgéo Julgador T5 - QUINTA TURMA).

PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA POR IDADE. TRABALHADOR RURAL. COMPROVACAO
DA ATIVIDADE EM NUMERO DE MESES EQUIVALENTE A CARENCIA DO BENEFICIO.
RAZOAVEL PROVA MATERIAL CORROBORADA POR PROVA TESTEMUNHAL. 1. A teor do
disposto no art. 143 da Lei n°. 8.213/91, o trabalhador rural pode requerer aposentadoria por idade,
no valor de um salario minimo, desde que comprove o exercicio de atividade rural, ainda que
descontinua, no periodo imediatamente anterior ao requerimento do beneficio, em nimero de meses
idéntico a respectiva caréncia. 2. Nao se exige comprovagao documental de todo o periodo, bastando
sua demonstragdo por meio de prova testemunhal. 3. Agravo regimental a que se nega provimento.
(Acérddo AGRESP 496838 / SP ; AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2003/0014502-3 Fonte DJ DATA:21/06/2004 PG:00264 Relator Min. PAULO GALLOTTI (1115) Data
da Decis&o 05/02/2004 Org&o Julgador T6 - SEXTA TURMA)
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- contrato individual de trabalho ou Carteira de Trabalho e
Previdéncia Social;

- contrato de arrendamento, parceria e comodato rural;

- declaracdo do sindicato de trabalhadores rurais, desde que
homologada pelo Instituto Nacional da Seguridade Social;

- comprovante de cadastro do INCRA, no caso de produtores em
regime de economia familiar;

- Bloco de notas do produtor rural.

E certo que, o rol acima é exemplificativo e dentre esses meios, néo

consta o testemunho exclusivo.

Tem-se, portanto, que o trabalhador rural deve primeiramente tentar
a obtencdo do beneficio administrativamente. Entrementes, na pratica
previdenciaria, o que se tem observado, € que na grande maioria dos casos, a

decisao positiva quanto ao trabalhador rural s6 € obtida judicialmente.

Destarte, o magistrado devera proceder a valoragdo da prova em
cada caso. Diversas situagdes sdo colocadas cotidianamente e o rol do artigo 106

da Lei n.®° 8.213/91 nao deve ser observado como sendo taxativo.

Além dos documentos listados no citado artigo 106, nosso tribunais
admitem como razoavel inicio de prova material da comprovagdo do tempo de
trabalho rural, dentre outros, a Certiddo de Casamento, o Titulo Eleitoral, o
Certificado de Dispensa das Forgas Armadas (documentos nos quais deve constar a
profissdo da parte como sendo lavrador), pagamento de tributos da propriedade,
certiddo fornecida pela empresa acompanhada de fotografia antiga, ficha médica,
documento rural em nome do pai, ficha de matricula do colégio, declarag&o para fins
de inscrigdo de produtor rural, nota fiscal de produtor rural, guias de recolhimento de

contribuigcao sindical, bem como declaragao de ex-empregador e outros documentos
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relativos & producéo agricola em regime de economia familiar.?’

Doutrina e jurisprudéncia consagram o entendimento de que, caso a
parte traga aos autos os documentos elencados no artigo 106 da Lei n.° 8.213/91,
configura-se na chamada prova plena, o que assegura sem maiores duvidas a
concessao do beneficio pleiteado. Entretanto, o que se observa na pratica é que se
trata de raridade, dadas as condi¢gdes socioecondmicas dos trabalhadores. Portanto,
deve-se buscar atender a essa realidade utilizando mecanismos processuais

probatérios diversos, os quais a jurisprudéncia tem construido brilhantemente.

Mesmo em casos de apresentacdo dos documentos citados no
artigo 106 da Lei Previdenciaria, o que se sabe, na pratica, € que muitas vezes, o
préprio Instituto Nacional da Seguridade Social exige outros documentos, caindo por

terra nesses casos, o conceito de prova plena.

De fato, como bem assevera Wiladimir Novaes Martinez (2001a),
diante da precaria organizagdo empresarial e contabil do meio rural, era dever do
legislador ordinario contemplar facilidades para os beneficiarios rurais comprovarem
o tempo de servigo ou outros beneficios dependentes do tempo de trabalho, ajuda
compreendida no sentido de constatar a condi¢ao tipica do laboral ou labor rural e
compensa-lo, incluindo seus familiares, com a diminuicdo do encargo da prova

documental, com o intuito de, dessa forma, equipara-lo ao urbano.

De acordo com a mesma doutrina, os documentos atestantes o
passado do trabalho rural sdo raros, e, mesmo nos dias de hoje, as empresas rurais
(algumas alegando n&o desejar o proprio trabalhador a consignagado) resistem a

idéia da anotagdo em carteira. E da maior importancia esse dado para a Previdéncia

27 Superior Tribunal de Justiga, REsp 176121-MS, 52 Turma, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 25.08.1998,
DJ 14.09.1998, p. 125.

TRF da 12 Regiao, AC 1995.01.010434-6, 22 Turma, Rel. Des. Fed. Assusete Magalhaes, j.
29.10.1996, DJ 10.03.1997, p. 12.776.

“Se a declaragdo do ex-empregador é contemporénea dos fatos, deve ser admitida como meio de
prova documental, ante a sua idoneidade”, AMS 1999.71.05.003502-2, 62 Turma, Rel. Des. Fed. Luiz
Carlos de Castro Lugon, j. 03.10.2000, DJU 13.12.2000, p. 281. No mesmo sentido: TRF da 3?2
Regido, AC 97.03.059834-0, 5% Turma, Rel. Des. Fed. André Nabarrete, j. 23.03.1998, DJ 02.06.1998,
p. 535.
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Social e para o segurado. Sem ele aumentardo em muito as suas naturais

dificuldades para a obtencao do beneficio previdenciario (MARTINEZ, 2001a).

Conforme o ensinamento de Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo
Batista Lazzari (2004, p. 608):

"[...] no que tange a prova do exercicio da atividade rural, a jurisprudéncia tem
entendido que, embora a Lei Previdenciaria exija um inicio razoavel de prova
material, ndo sendo admitida a prova exclusivamente testemunhal, salvo na
ocorréncia de motivo de forca maior ou caso fortuito —art. 55, § 3.°, da Lei n.°
8.213/91 —, tal exigéncia, no caso dos trabalhadores rurais, deve ser relativizada,
tendo-se em vista as peculiaridades que envolvem essa classe de trabalhadores,
especialmente a categoria dos "bdias-frias" ou "safristas". Esse entendimento,
alias, ja tem sido proclamado pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica,
vejamos: "Constitucional. Previdenciéario. Prova. Lei n.° 8.213/91 (art. 55, § 3.9).
Decreto n.° 611/92 (arts. 60 e 61). Inconstitucionalidade. O Poder Judiciario s6 se
Justifica se visar a verdade real. Corolario do principio moderno de acesso ao
Judiciario, qualquer meio de prova é Uutil, salvo se receber o repudio do Direito. A
prova testemunhal é admitida. Ndo pode, por isso, ainda que a lei o faga, ser
excluida, notadamente quando for a Gnica habil a evidenciar o fato. Os negdcios
de vulto, de regra, sdo reduzidos a escrito. Outra, porém, a regra geral quando 0s
contratantes sdo pessoas simples, ndo afeitas as formalidades do Direito. Tal
acontece com os chamados ‘boias-frias’, muitas vezes, impossibilitados, dada a
situagdo econbmica, de impor o registro em carteira. Impor outro meio de prova,
quando a unica for a testemunhal, restringir-se-a a busca da verdade real, o que
ndo é inerente do Direito Justo. Evidente a inconstitucionalidade da Lei n.°
8.213/91 (art. 55, § 3.°) e do Decreto n.° 611/92 (arts. 60 e 61)" (REsp n.° 79.962-
SP, STJ, 6a Turma, rel. Min.° Luiz Vicente Cernicchiaro, DJU de 27.5.96, p.
17938)".

O Tribunal Regional Federal da Terceira Regido®® ja se manifestou

no sentido de que:

“..deve-se, destarte, estar atento a lastimavel situacdo daqueles que dedicam
suas vidas a ardua tarefa de extrair da terra o alimento necessario ao sustento da
nagdo. E curial que se a autora, ora apelante, possuisse documentos que
comprovassem sua atividade de ruricola, os teria juntado a inicial, robustecendo o
pedido e garantindo ab initio melhores chances de acolhimento a sua pretenséo”.

Ressalta-se, ademais, que a prova do exercicio da atividade rural
pode ser feita por meio da simples justificagdo administrativa (artigo 108 da Lei n.°
8.213/91) ou judicial (artigos 861 a 866 do Cdodigo de Processo Civil).

% TRF da 32 Regi&o, AC 90.03.028004-5, 22 Turma, Rel. Dés. Fed. José Kallas.
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8.7  Principio in dubio pro misero ou in dubio pro operario

Este principio ou solugdo encontra-se absorvido pelo principio da
norma mais favoravel, que colocou a margem eventuais estrabismos juridicos que
pretendiam legitimar a desigualdade entre as partes por intermédio do franco

favorecimento ao trabalhador/segurado.

Aludido principio veio a proteger de forma patente os interesses do
trabalhador/segurado, e deve ser aplicado com a finalidade precipua de reduzir as
desigualdades entre as partes, uma vez que o segurado € notoriamente a parte

mais fragil na relagéo juridica firmada com a Previdéncia Social.

Apenas a titulo de informacéo, a Egrégia Terceira Se¢ado do Superior
Tribunal de Justica vem aplicando de forma pacifica este dogma em favor do
segurado, principalmente nas questdes envolvendo o trabalhador rural, sen&o

vejamos:

“PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. ACAO RESCISORIA. PRELIMINAR DE
INEPCIA DA INICIAL. INOCORRENCIA. RURICOLA. PROVA MATERIAL.
DOCUMENTO NOVO PREEXISTENTE A PROPOSITURA DA ACAO
ORIGINARIA. ART. 485, VI, DO CPC. ADOCAO DA SOLUCAO PRO MISERO.

1. Esta consolidado, no Superior Tribunal de Justica, o entendimento de que,
considerada a condigdo desigual experimentada pelo trabalhador volante ou boéia-
fria nas atividades rurais, é de se adotar a solugdo pro misero para reconhecer
como razoavel prova material o documento novo, ainda que preexistente a
propositura da agdo originaria.

2. Precedentes.

3. A certiddo de casamento da qual conste como profissdo do marido da autora a
de lavrador, preexistente ao tempo da agdo originaria, € documento novo e

constitui razoavel prova material da atividade ruricola.

4. Acdo rescisoéria procedente”.?

“PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. VIOLACAO AO ART. 535 DO CPC.
OMISSAO/CONTRADICAO/OBSCURIDADE. INEXISTENCIA. MERA
INSATISFAGAO.

FUNDAMENTAGAO EXAURIENTE. EMBARGOS DE DECLARACAQ. AUSENCIA
DOS PRESSUPOSTOS. EFEITO INFRINGENTE. EXCEPCIONALIDADE.
RESCISORIA. RURICOLA. APOSENTADORIA. TERMO INICIAL.
DOCUMENTOS PREEXISTENTES AO

ACORDAO RESCINDENDO. SOLUCAO PRO MISERO. ADOGAO. EMBARGOS
REJEITADOS.

2 STJ, Min. Paulo Galotti. ACAO RESCISORIA n°. 2002/0108260-5, Terceira Segdo, Data do
julgamento — 09.06.2004, Data da publicagcao — DJ. 18.04.2005, p. 211.
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| - Os embargos de declaragdo devem atender aos seus requisitos, quais sejam,
suprir omisséo, contradicdo ou obscuridade. Ndo existindo qualquer um desses
elementos essenciais, rejeitam-se oS mesmos.

Il - Depreende-se das razbes dos embargos, que o ponto fulcral da controvérsia
reside na insatisfagdo do ora embargante com o deslinde da controvérsia.

Ill- Neste contexto, consoante se verifica do acorddo embargado, a quaestio ja foi
suficientemente discutida, cuja fundamentagéo utilizada ao desate da controvérsia
foi exauriente, ndo ensejando o acolhimento do recurso integrativo.

IV- Inviavel, em sede de embargos declaratérios, a concessdo do excepcional
efeito infringente, quando néo evidenciado nenhum dos seus pressupostos.

V - A Eg. Terceira Se¢éo ja consolidou o entendimento de que, no caso especifico
do trabalhador rural, dadas as condi¢cbes desiguais vivenciadas e adotando a
solugdo pro misero, a prova, ainda que preexistente a propositura da ag¢do
originaria, deve ser considerada para efeito do artigo 485, VIl do CPC. Portanto,
néo ha que se cogitar de culpa ou desidia do patrono da parte.

VI - Em suma, por reconhecer o acerto da decisdo de primeiro grau, o pedido da
Acdo Rescisoria foi julgado procedente. Assim, o termo inicial do beneficio esta
intrinsecamente ligado ao mérito do postulado.

VIl- Embargos de declaragédo rejeitados”.*

Em diversos julgados, o Egrégio Superior Tribunal de Justica
considerou documento novo apresentado pelo trabalhador rural, logo, preexistente a
propositura da agao originaria, para efeito do artigo 485, inciso VIl do Cdédigo de

Processo Civil.®

Sendo assim, fica evidente que para a prova do tempo de servico,
seja ele urbano ou rural, qualquer documento contemporadneo ao fato a ser
comprovado deve ser aceito como inicio de prova material, no sentido de que o
servidor do Instituto Nacional da Seguridade Social, com base no enunciado 05 do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social, deve oferecer ao segurado, hoje
chamado de cliente, a possibilidade de realizagao de justificacdo administrativa para

a possivel comprovacao do periodo pleiteado.

Por outro lado, caso assim ndo entenda o Instituto Nacional da
Seguridade Social, o(s) documento(s) contemporaneo(s) podera(dao) ser
apresentado(s) perante o Poder Judiciario, que, conforme ja explanado, tem se

pronunciado favoravelmente ao segurado/cliente, em razdo dos inumeros acérdaos

% STJ, Min. Gilson Dipp. Terceira Seg¢do. Embargos de Declaragdo em Agdo Rescisoria n°.
1999/0024129-0, Data do julgado — 14.04.2004, Data da publicagdo — DJ. 17.05.2004, p. 101.

31 “Art. 485. A sentenga de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

[...]

VII - depois da sentencga, o autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que nao
pode fazer uso, capaz, por si sO, de lhe assegurar pronunciamento favoravel”.
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dos nossos tribunais e principalmente por ser o segurado a parte mais fragil da

relacdo processual.

Diante do que ficou exposto, tem-se que o rol de documentos
exigidos pela legislagdo processual previdenciaria ndo deve jamais ser considerado
taxativo, como hodiernamente interpreta a Previdéncia Social ao analisar os
processos administrativos. Assim, qualquer documento idbneo capaz de provar a
atividade laboral do segurado, o seu vinculo ou a sua dependéncia econémica deve

ser considerado para fins probatérios, em observancia ao devido processo legal.
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9. PROVA PERICIAL

Consoante os lexicégrafos, pericia € uma vistoria técnica, um exame

ou vistoria de carater técnico e especializado, ou ainda, o exame feito por perito.

Deste modo, a prova pericial consiste em exame, vistoria ou
avaliacao. Por meio dela se verifica tecnicamente determinada situagdo denunciada
nos autos (processo previdenciario administrativo ou judicial), inclusive o proprio fato

que originou a agao judicial.

Diversas sao as espécies de pericia, tais como a judicial,

administrativa, extrajudicial, arbitral e interprofissional.

Na verdade, a prova pericial encontra-se regida pelas disposi¢des
gerais dos artigos 420 a 439 do Cdédigo de Processo Civil, as quais se aplicam para
fins processuais previdenciarios caso se constate necessidade de produgao de
prova pericial. Na pratica previdenciaria a prova pericial € presentemente exigida nos
casos de concessdo de beneficio previdenciario vinculado a incapacidade laboral,
como por exemplo, a aposentadoria por invalidez, auxilio-acidente, auxilio-doenca,
renda mensal vitalicia (concessdo ja extinta), beneficio assistencial a pessoa
portadora de deficiéncia, ou ainda, pensao por morte de segurado para filha maior
invalida. Nessas situagdes, tal prova ocorre, indubitavelmente, pela via da realizagao

da prova pericial desenvolvida por profissional da area médica.

Nos exemplos acima mencionados, o cabimento da prova pericial
decorre da prépria natureza da demanda envolver a necessidade de apuragédo de
fatos sob a dtica de critérios médico-cientificos, em especial, no tocante a definicao
real do quadro clinico do autor para fins previdenciarios. Desta forma, evidencia-se
que, caso o0 segurado da previdéncia venha postular em juizo a concessédo de
determinado beneficio previdenciario, o magistrado carece de conhecimento e juizo
técnico para poder qualificar e valorar aprioristica e peremptoriamente mencionada

realidade fatica, razado por que se revela imprescindivel a produgéo de prova pericial.
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Proficuo ressaltar que a necessidade de producao de prova pericial
para a comprovacgao dos requisitos indispensaveis a concessao ou manutengao de
beneficios previdenciarios impede a impetracdo de mandado de seguranca para
obter, por exemplo, o restabelecimento de beneficio previdenciario indevidamente

sustado.

Isto, pois essa estreita via processual n&do admite instrucéo
probatodria, ndo se adequando, portanto, a uma modalidade de pedido em que se
requer comprovar, necessariamente, a situagao de incapacidade para o trabalho
(necessidade da realizagdo de prova pericial a ser debatida pelos laudos dos

assistentes técnicos, dentre outros desdobramentos possiveis).

Destaca-se que, muito embora a incapacidade laborativa possa ser
comprovada exclusivamente mediante a realizacdo de prova pericial médica, o
julgador pode reconhecer a incapacidade para o trabalho ndo somente com
fundamento no laudo pericial, caso este seja inconclusivo nesse sentido, ou
determinar caso de invalidez apenas parcial ou apenas temporaria (ou ambas). Tal
se justifica pelo fato de o magistrado ndo se encontrar adstrito ao laudo pericial, nos

exatos termos do artigo 436 do Cédigo de Processo Civil.

Em sede previdenciaria € possivel, assim, em discussao judicial,
valer-se o magistrado de outros elementos de prova para verificar em concreto a
impossibilidade de recuperacédo do estado de saude do segurado e seu retorno ao
posto de trabalho, “pois o juiz, na formagdo de seu livre convencimento, néo esta
adstrito ao laudo pericial podendo valer-se dos demais elementos de prova dos

autos”.*

Ja se julgou sabiamente que:

“ndo ha que se falar na possibilidade do autor se adaptar em outra atividade, pois
deve ser levada em conta a idade do segurado, seu grau de instru¢do e o fato de
ser afeito em atividades bracais. Nao é dado exigir que o recorrido, com quase 50
(cinqlienta) anos de idade, tendo trabalhado a vida toda nas profissbées para as

%2 TRF da 32 Regido, AC 95.03.039610-7, 22 Turma, Rel. Des. Fed. Célio Benevides, j. 08.04.1997, DJ
21.05.1997, p. 35.862.
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quais hoje se encontra incapacitado (pedreiro e lavrador), submeta-se a uma

reabilitacdo profissional, e com sucesso”.*

E cedico no direito previdenciario que elementos como o pequeno
grau de instrucédo e profissionalizagdo do segurado o impedem de encontrar
efetivamente outra ocupacgao laboral, dado o contexto socioeconémico em que estao

inseridos.

Deveras, em muitas situagdes, tem-se que a invalidez, para ser
caracterizada, deve ser sopesada a luz destes outros elementos, ainda que taxados
de extraprocessuais. Ora, imaginemos um segurado postulando beneficio
previdenciario, exercendo ou tendo exercido por toda sua vida exclusivamente a
funcdo de trabalhador rural, com lesdes decorrentes do elevado grau de esforgo
fisico necessario para desempenhar as lides campesinas e analfabeto; em qual

funcao laborativa poderia ser recolocado no mercado de trabalho?

Os fatores sociais devem, portanto, influenciar no momento da
interpretacdo das leis, mormente quando se trata de aplicar a legislagcdo social,
como € o caso das normas previdenciarias. Com a maestria de seus

conhecimentos, Carlos Maximiliano (1979, p. 157) ja lecionava que:

“os antigos juristas romanos, longe de se aterem a letra dos textos, porfiavam em
Ihes adaptar o sentido as necessidades da vida [...]. Ndo pode o Direito isolar-se
do ambiente em que vigora, deixar de atender as outras manifestagbes da vida
social e econbmica; e esta ndo ha de corresponder imutavelmente as regras
formuladas pelos legisladores. Se as normas positivas se ndo alteram a propor¢éo
que envolve a coletividade, consciente ou inconscientemente a magistratura
adapta o texto preciso as condi¢cbes emergentes, imprevistas”.

E assim conclui o mestre aduzindo que “a Hermenéutica se néo
pode furtar a influéncia do meio no sentido estrito e na acepgdo lata”
(MAXIMILIANO, 1979, p. 157).

® TRF da 3?2 Regi&o, AC 89.03.004358-8, 12 Turma, Rel. Des. Fed. Pedro Rotta, j. 19.02.1991, DOE
26.04.1993, p. 87.
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Ha também julgados no sentido de que a interdigdo da parte autora
da acgao judicial previdenciaria, para os atos da vida civil, se trata de comprovagao

da incapacidade laboral, exigida pela legislagao previdenciaria.®*

Em todo caso, pode o perito nomeado em agao previdenciaria, além
de descrever tecnicamente os fatos examinados, emitir juizo de valor sobre eles.
Entretanto, tal juizo, é claro, pode ser substituido com mais propriedade pelo juizo
valorativo do magistrado, visto ser este o0 agente publico legitimado

constitucionalmente a aplicagdo da norma.

Ja se decidiu que, sendo insuficiente a prova pericial produzida pela
autarquia previdenciaria, imprescindivel é a realizagdo da prova pericial em juizo,
sob pena de cerceamento de defesa e consequiente anulacdo da decisdao de

primeiro grau.®

De outra banda, ndo se aceita a tese de que a pericia médica idénea
a comprovagao da incapacidade laboral para fins previdenciarios seja privativa do
Instituto Nacional da Seguridade Social. Tal alegacao “é desprovida de amparo
legal, ja que a decisdo administrativa ndo impede que a questdo venha a ser
também apreciada judicialmente, a teor do Principio da Inafastabilidade do Controle

Jurisdicional, estabelecido na Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XXXV".3

Caso a pericia realizada pelo Instituto Nacional da Seguridade
Social reconhecga a invalidez que acomete a parte postulante do beneficio vale em
juizo, dispensada a produgdo de prova judicial, pois tal hipétese corresponde ao

reconhecimento da invalidez.

3% “A incapacidade total e definitiva do autor pode ser comprovada pela interdig&o judicial corroborada
pelo laudo médico pericial’, AC 90.03.034231-8, TRF da 32 Regiao, 22 Turma, Rel. Des. Fed. Aricé
Amaral, j. 04.08.1992, DOE 13.08.1992, p. 119.

% “Nao reconhecida pelo Tribunal de origem a incapacidade indenizavel, sua verificagdo nesta sede
implica necessariamente no reexame do conjunto probatério dos autos, notadamente a prova pericial
apresentada em juizo, vedado na via do recurso especial. Incidéncia da Sumula 07 — STJ”, EREsp
168316-SP, 32 Secao, Rel. Min. Edson Vidigal, j. 27.10.1999, p. 64.

% TRF da 22 Regido, AC 99.02.04693-2, 22 Turma, Rel. Des. Fed. Guilherme Couto, j. 09.10.2001.
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Em se tratando do principio do devido processo legal, ha
interessante julgado, proferido pelo Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que
determinou a anulagdo da sentenga em razdo da prova pericial, embora
efetivamente realizada em primeira instancia, mas configurada como insuficiente ao
esclarecimento do juizo quanto a incapacidade profissional do litigante, vejamos:
“Sendo insuficiente a prova pericial produzida, anula-se a sentenca para que nova
prova se produza, capaz de esclarecer o juiz quanto a existéncia da alegada

incapacidade definitiva para o exercicio de atividade profissional”.>

De fato, referido julgado revela severa preocupagdo com a
efetividade do contraditorio e da ampla defesa. O principio constitucional do devido
processo legal, mais do que possibilidade formal de instrugdo probatdria, garante
aos litigantes a ampla possibilidade de producédo probatéria, a qual deve ser

fundamentalmente direcionada a descoberta da verdade material dos fatos.

Essa preocupacdo com o efetivo direito a ampla defesa, em
decorréncia do principio constitucional do devido processo legal, encontra guarida
no reconhecimento judicial de que a prova pericial pode ser designada — inclusive de

oficio — pelo juiz, considerada a sobrevalorizagdo de seus poderes instrutorios.

Também ja se decidiu em sede de agao previdenciaria que “quando
a pericia oficial ndo for conclusiva, deve-se acolher o trabalho do assistente-técnico
do segurado que reconheceu a necessidade de assequrar ao obreiro o auxilio-

doencga”.*

Tal entendimento pretoriano revela a nitida intencdo de protecao ao
segurado, tomando como premissa os fundamentos apontados ao longo do presente

trabalho.

Analisando outras situacbes probatorias, tem-se ainda que o

posicionamento majoritario da jurisprudéncia entende nao configurar cerceamento

% AC 91.02.010068-1, 12 Turma, Rel. Des. Fed. Clelio Erthal, j. 02.12.1992, DJ 06.04.1993.
% TRF da 3?2 Regi&o, AC 90.03.039259-5, 22 Turma, Rel. Des. Fed. Aricé Amaral, j. 02.06.1992, DOE
03.08.1992, p. 187.
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de defesa o indeferimento da realizacdo da prova pericial contabil quando se trata de
acgao de revisao de beneficio previdenciario, sob o argumento de se referir a matéria
exclusivamente de direito, nos termos do artigo 420, paragrafo unico, inciso | do

Caodigo de Processo Civil.

Porém, ha entendimento em sentido contrario, concebendo que a
prova pericial contabil é cabivel também nas agdes revisionais de beneficio
previdenciario, por se tratar de direito da parte. Desta feita, segundo esta
compreensao, a pericia contabil tem cabida quando se tratar de duvida relativa aos
calculos monetarios apresentados pelas partes acerca do reajuste do beneficio, ou
quanto a exata utilizagcdo dos salarios de contribuicdo para o calculo da renda
mensal inicial do beneficio do autor, bem como em relagdo a exata aplicacdo dos

indices de correcao previstos em lei, entre outros.

Na realidade, ainda que se tenha em conta que a revisdo de
beneficio previdenciario normalmente é matéria exclusiva de direito, pode ocorrer

duvida no espirito do julgador quanto a alguns detalhes da demanda a ser decidida.

Ora, o emaranhado de leis a respeito de atualizagdo monetaria
existentes no ordenamento juridico patrio, assim como a complexidade concernente
a variada gama de indicadores econdémicos utilizaveis para tanto podem demandar a
necessidade de prova pericial esclarecedora destes pontos. Isso refoge, certamente,
aos conhecimentos juridicos do julgador, enquadrando-se na hipdétese de
conhecimento técnico autorizatéria da prova pericial, de acordo com o artigo 420 do

Caddigo de Processo Civil.

9.1 Avaliagao médico-pericial

A avaliacdo da repercussdo da doenga sobre a capacidade
laborativa dos segurados se faz mediante a realizagdo de Exame Médico-Pericial a

cargo da Pericia Médica do Instituto Nacional da Seguridade Social e de seus
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Médicos-Peritos. Esses profissionais recebem formacdo complementar por parte da
seguradora apés sua graduagao em medicina, nao havendo formagéao curricular da
atividade de médico-perito (GONZAGA, 2006).

A pericia médica é atribuicdo privativa de médico, podendo ser
exercida pelo civil ou militar, desde que investido em fungdo que assegure a

competéncia legal e administrativa do ato profissional.

Genericamente, o exame médico-pericial visa definir o nexo de

causalidade (causa e efeito) entre:

*Doenca ou lesao e a morte (definicdo da causa mortis);

*Doenca ou sequela de acidente e a incapacidade ou invalidez fisica

e/ou mental;

*O acidente e a lesdo;

*Doenca ou acidente e o exercicio da atividade laboral;

*Doencga ou acidente e sequela temporaria ou permanente;

Desempenho de atividade e riscos para si e para terceiros.
Por outro lado, o médico perito, através de competente inspecdo médica, pode
concluir se a pessoa portadora ou ndao de doenca ou vitima de sequela resultante de
acidente, reune condi¢cdes para exercer determinada atividade (ocupacédo) — é o

denominado exame de aptidao/inaptidao fisica e/ou mental.

Ainda é considerada tarefa médico-pericial especializada a definicao
do grau de parentesco entre pessoas, diversos exames especiais para identificar
individuos, dos mais simples aos mais complexos, como por exemplo, a

identificacdo via polimorfismo genémico, cuja pratica é esporadica ou excepcional.
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A pericia médica ha muito tempo vem sendo requisitada para apoiar
as investigagdes tocantes as policias técnicas, sempre que do evento investigado
resulte dano fisico e/ou mental. E a base do trabalho exercido pelo médico perito
junto as instituicbes de medicina legal, vinculadas aos setores de policia

especializada, destacando-se o papel dos Institutos Médico-Legais.

O trabalho médico-pericial também tem sido exigido pelos juizes,
objetivando definir a existéncia, grau, natureza e causa de lesdes fisicas ou mentais
sofridas por pessoas que recorrem ao Poder Judiciario, na expectativa da reparagao

de danos sofridos sob a responsabilidade direta ou indireta de terceiros.

Cabe destacar o papel da Previdéncia Social que, desde a década
de 30, vem estabelecendo a concessao ou manutengao de beneficios a ocorréncia

de incapacidade ou invalidez, comprovada por inspegao médico-pericial.

O Regime Trabalhista, ao adotar as estratégias de protecéo a saude
do trabalhador, institui mecanismos de monitoragdo dos individuos, almejando evitar
ou identificar precocemente os agravos a sua saude, quando produzidos ou
desencadeados pelo exercicio do trabalho. Ao estabelecer a obrigatoriedade na
realizacao dos exames pré-admissional, periddico e demissional do trabalhador criou
recursos meédico-periciais voltados a identificar o nexo de causalidade entre os

danos sofridos e a ocupacao desempenhada.

Do mesmo modo, nos servigos prestados ao Estado, os servidores
publicos civis e militares estdo amparados por dispositivos dos Regimes Juridicos a
que estdo filiados, sendo-lhes assegurada a protecdao da saude. Para tanto, as
estratégias utilizadas no acompanhamento do funcionario publico em nada devem

diferir daquelas adotadas no Regime Trabalhista.

No Regime Trabalhista, bem como no Regime Juridico do Servidor
Publico, a concessao ou manutencao de licengas remuneradas em virtude de
doenca ou acidente que produz incapacidade ou invalidez esta condicionada a

realizacao de inspecao médico-pericial.
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Como se vé, a pericia médica € exercida praticamente em todas as
areas de atuacdo do médico. Muitas vezes, é praticada em sua plenitude, sem que
se esteja alertado para as graves responsabilidades assumidas. Um "simples"
atestado de aptiddo ou de incapacidade que se emite deve proceder da competente
avaliacdo médico-pericial, ndo somente para cumprir as exigéncias legais, como

também em respeito ao individuo que se orientara por recomendacao.

A aplicacédo dos dispositivos contidos nos principais diplomas legais
(leis, decretos e portarias), todos da area federal, depende da avaliagdo médico-
pericial, dos quais se destaca a legislagdo previdenciaria — a mais extensa — ja que
disciplina a atuacado da pericia médica na concessdo e manutencdo de diversos

beneficios que integram o Plano de Beneficios da Previdéncia Social:

- Lei 8.213/91 e Dec. 611/92 — disciplinam acerca do Plano de
Beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social, incluindo os auxilios-doenga,
aposentadorias por invalidez, auxilios-acidentes, peculios, qualificacdo e habilitacdo
do dependente, maior invalido, para concessdo de beneficios de familia, entre

outros; sua concessao e manutencio dependem de exame médico-pericial;

- Lei 6.179/74 - trata da renda mensal vitalicia (beneficio ja extinto),
concebida a maiores de 70 (setenta) anos ou invalidos, sendo indispensavel a

pericia médica na segunda hipotese;

- Lei 7.070/82 - trata da concesséo de beneficios por invalidez aos

portadores de sequelas resultantes do uso da talidomida;

No tocante a avaliacdo médico-pericial realizada pela Previdéncia
Social, tem-se que, a falta de comprovantes de tratamento permite ao MPL (Médico
Perito Local) ndo conceder o beneficio, com base no artigo 77 do Decreto n.°
3.048/99, que determina a necessidade da realizacdo de tratamentos clinicos,
quando gratuitos, excetuando os casos cirurgicos e as transfusdes de sangue por
facultativas. A falta de comprovagao de tratamento pode fazer com que o médico-

perito proporcione prazo para regularizar a situagdo, mas a falta confessa de
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tratamento & motivo suficiente para a negativa de beneficio, em face da exigéncia
legal (GONZAGA, 2006).

Consoante o procedimento administrativo utilizado pela Previdéncia
Social, depois de analisar tais documentos, o médico-perito submete o segurado a
um exame fisico, solicita ou ndo exames complementares especializados e conclui

seu parecer meédico.

Existem prazos a serem estabelecidos. Assim, apds um parecer
contrario ou apdés uma alta médico-pericial, 0 segurado tem o prazo de trinta dias
para solicitar revisdo do parecer. Submete-se a uma junta clinica na fase recursal
(GONZAGA, 2006).

Finalmente, recebendo parecer contrario sobre suas pretensdes,
somente podera pleitear nova pericia médica depois de decorridos trinta dias da

ultima avaliagdo médica realizada.

9.2 Capacidade e incapacidade laboral

O individuo é considerado capaz para exercer uma determinada
atividade ou ocupagcdo quando reune as condigdes morfopsicofisioldégicas

compativeis com o seu pleno desempenho.

Por outro lado, determinada limitagdo imposta por doenca ou leséo
que nao o incapacita para certa fungao podera impedi-lo de executar varias outras.
As condi¢des morfopsicofisiologicas exigidas para o desempenho das tarefas de um
comissario de bordo (aeronauta) ndo sdo as mesmas se esse trabalho estivesse
sendo executado no escritéorio da mesma empresa. Conclui-se, portanto, que o
exame de aptidao fisica e/ou mental e a avaliagdo médico-pericial realizada para a
concessdao da licenca médica dependem do conhecimento dos dados

profissiograficos da atividade exercida ou a exercer. A omisséo de tais informacoes,
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muitas vezes, explica a ocorréncia de problemas que surgem entre o examinado e o
meédico perito, quando a conclusao pericial ndo corresponde a recomendacao feita

pelo médico assistente.

Imaginemos a hipotese de trés trabalhadores que apresentassem ao
exame meédico-pericial a mesma entidade morbida - cegueira de um olho: um auxiliar
administrativo, um motorista jovem e um motorista idoso, sem outras experiéncias
profissionais. Consolidada a lesao, isto &, apdés a realizacdo dos tratamentos
indicados, o primeiro trabalhador reunia condi¢des para retornar ao trabalho, sem
restricbes; enquanto o motorista jovem seria reabilitado para nova ocupagéo, e o
terceiro — o motorista idoso, dificilmente obteria éxito na mudanca de atividade e
terminaria por ser aposentado por invalidez. A mesma entidade (a visdo monocular)
ensejaria a concessdo do beneficio extremo (aposentadoria por invalidez) ao

motorista idoso e nenhum beneficio seria concedido ao auxiliar administrativo.

Embora sejam conclusdes médico-periciais simples e Obvias,
dependem, contudo, do conhecimento da legislagdo previdenciaria e do acesso as

informacdes sobre a real ocupacgao exercida pelo examinado.

Uma questdo a ser considerada, quando da avaliagdo médico-
pericial, € o risco para si proprio e para terceiros advindo do exercicio da ocupacao.
E o que pode ocorrer com o motorista epiléptico e a conducéo de um 6énibus. Nessa
hipotese, configura-se a existéncia de incapacidade laborativa, embora o exame
clinico e eventuais exames subsidiarios ndo a constatem. Situagcdo semelhante
ocorreria quando o médico perito concluisse que o exercicio da atividade
desencadearia ou agravaria doenga ou lesdo de que é vitima o trabalhador. Como
um exemplo entre varios, o pedreiro com lesdes cicatrizadas de dermatite de contato
pelo cimento; o retorno a ocupacdo com certeza desencadearia nova crise que

certamente o incapacitaria.

Outra ocorréncia, objeto de avaliagdo do médico perito, € a
incapacidade laboral produzida por procedimentos de diagnostico ou terapia. Nessa

hipétese, o trabalhador, embora ndo esteja impedido de exercer a tarefa,
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considerando-se isoladamente a doenca ou lesdo, se encontra internado para
exploragdo diagndstica ou realiza tratamento que o impede de comparecer ao

trabalho.

9.3 Médico perito

O médico que assume a especialidade de pericia médica deve ter
boa formagao médica, manter-se atualizado com as diversas técnicas utilizadas nas
investigagbes médico-periciais, visando a conclusdes seguras, e acompanhar a

evolugao da legislagdo que define os procedimentos nessa area.

A aceitacdo da funcéo pericial deve ser espontanea, sem que isso
impligue em renunciar as determinagdes judiciais e nem fugir do compromisso social

assumido.

Salienta-se que ao perito médico é defeso realizar pericia medica
em seu proprio paciente, seu parente, pessoa com que mantenha relacdo que possa
vir a influir no livre julgamento pericial e nos casos em que se julgar inseguro para
emitir sua conclusao, em face do pouco dominio da especialidade médica a que se
reportar o caso. Assim € que, por exemplo, um exame de sanidade mental deve ser
da competéncia privativa do psiquiatra, salvo se o médico indicado julgar-se

competente para assumir a avaliacao.

O exame médico-pericial deve ser registrado em formulario préprio,
conclusivo, datado e assinado. O médico perito ndo deve admitir concluséo pericial
insegura, para tanto deve recorrer a exames subsidiarios, pareceres de

especialistas, relatérios de médicos assistentes ou pesquisas realizadas.

Salvo entendimento diverso, compreende-se que o médico do
trabalho € o que reune as melhores condigdes para o desempenho da tarefa, posto

que tem como funcéao pericial monitorar os trabalhadores em defesa de sua saude,
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porquanto o surgimento da incapacidade laboral é tido como uma intercorréncia

verificada no processo de seu monitoramento.

9.4 Cobertura previdenciaria estimada — COPES ou PRODAC - programa

data certa

Recentemente, no ano de 2005 foram introduzidas alteragdes na
sistematica de concessao de prazos na pericia médica para os auxilios-doenca, em
programa denominado PRODAC ou Programa Data Certa ou ainda chamado de
Cobertura Previdenciaria Estimada (GONZAGA, 2006).

Realmente, a conduta revelada pela autarquia previdenciaria, com
as chamadas “altas programadas”, é resultado de nova “politica” de gestao, voltada
para a reducao do pagamento de auxilios-doencga, conforme amplamente divulgado

pela imprensa nacional®.

O ilustre professor Wagner Balera, advogado especialista em Direito
Previdenciario e professor titular na Faculdade de Direito da PUC-SP, na data de 08
de abril de 2006 publicou no site “Consultor Juridico” a matéria “Alta Programada —

quem foi o génio que estimou tempo de cura para doengas?”.

Na aludida matéria o autor discorre de forma brilhante e irGnica
acerca do novo sistema adotado pela Previdéncia Social, qual seja, a chamada “Alta
Programada”, prevista na Orientagdo Interna Conjunta 1 Dirben/PFE, de 13 de

setembro de 2005, sendo vejamos, in verbis:

“Ha pouco tempo quando alguém ficava doente, desde um simples resfriado até
as gravissimas modalidades de céancer, muito dificimente os especialistas
arriscariam definir a data na qual sobreviria a cura. Estimava-se, é claro, que de
conformidade com o tratamento,; especialmente com as reagbes do paciente, que
sobreviesse melhora progressiva e, afinal, a recuperagcdo da sautde. Tudo, porém,
a depender da analise do caso concreto.

% “Concessao de auxilio-doenga tera novas regras, e beneficios irregulares serdo cassados, mesmo
apos dez anos” — Folha de Sao Paulo, edi¢do de 25.03.2005, Caderno Dinheiro, pagina B1.
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A sabedoria popular afirma que a cura dos resfriados mais simples ndo passa de
uma semana. Mas, todos conhecemos pessoas que permaneceram muito mais
tempo com essa mesma sintomatologia.

Pois bem, a situacdo esta completamente modificada. Possivelmente gracas a
avangos da medicina, que ainda ndo foram objeto de divulgacdo na literatura
especializada, a pericia médica do INSS sabe desde o primeiro dia a data certa na
qual o segurado recuperara plenamente a sua capacidade de trabalho. E, gracas
a esse saber, a pericia atesta, com larga antecedéncia, que a alta se dara naquele
dia.

Estamos, portanto, diante daquele que pode ser considerado um dos maiores
avangos do conhecimento médico dos ultimos 20 séculos ao qual nao esta se
dando o devido crédito.

Quem tera sido o génio que bolou a estimativa precisa, para cada doenga, dos
dias que a mesma ird durar? Quem tera respaldado esse génio, conferindo
chancela oficial a tdo precisa quanto cabalistica iniciativa? E porque, afinal, o
manual secreto no qual os alquimistas cunharam esses dados importantissimos
néo pode ser objeto de consulta por parte da comunidade cientifica e tampouco
por parte dos principais interessados nos seus efeitos: os doentes?

A situagdo que acabo de descrever ndo mereceria nenhuma credibilidade se ngo
estivesse acontecendo todos os dias. A essa inusitada situagdo as autoridades
superiores do INSS deram o adequado nome de alta programada...” (BALERA,
2006).

Discorre ainda o especialista que a Previdéncia nomeou tal novo
sistema como “Data Certa”. Na data adequada, o computador devidamente
programado avisa que determinado segurado, até entdo doente, deve receber alta.
A justificativa nada tem a ver com a doenca, eis que se trata, mais propriamente, de

reduzir custos com a manutencao do beneficio do auxilio-doenga.

E o autor continua:

“O procedimento da alta programada esta atingindo, inclusive, pessoas que se
encontram afastadas ha diversos anos, que por meros entraves burocraticos nao
tiveram seu beneficio convertido na aposentadoria por invalidez. Sem nova
pericia, segurados cuja doenga se mantém inalterada ha dois, trés ou até cinco
anos sdo surpreendidos com a alta programada — insisto, programada pelos
computadores — e devem apresentar-se, doentes, ao empregador” (BALERA,
2006).

Na verdade, a maioria das decisdbes médicas que cessam o0s
beneficios desencadeia a necessidade, por parte dos segurados, de requisicao do
“‘pedido de reconsideragao”, ja com os beneficios cessados; desta forma, os
segurados tém de aguardar um novo exame meédico-pericial sem estarem recebendo

os valores mensais dos beneficios suspensos (GONZAGA, 2006).
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9.5 Prova da situagdao de hipossuficiéncia econdmica para a obtencao de

beneficio assistencial.

A comprovacgao da hipossuficiéncia econémica, requisito necessario
a percepcao do beneficio de assisténcia social também € obtida mediante prova
pericial, qual seja, o laudo, estudo ou parecer social produzido por assistente social

designado para tanto.

A bem da verdade, a sistematica legislativa, no tocante aos critérios

de pobreza, foge em muito dos caracteres da razoabilidade e da proporcionalidade.

E que nos termos da Lei n.° 8.742, de 07.12.1993, artigo 20,
paragrafo 3.°, € considerado incapaz de prover a manutengao de pessoa portadora
de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a ¥4 (um
quarto) do salario minimo. Portanto, de acordo com essa norma, pobre seria a
pessoa que nos dias atuais conta com menos de oitenta e sete reais ao més para

sua subsisténcia.

Porém, a analise da situacdo de miserabilidade deve ser feita em
cada caso concreto. O parametro da Lei n°. 8.742/93 (§ 3.°, artigo 20), trata de uma
presuncgéo absoluta de hipossuficiéncia econémica, ou seja, a pessoa portadora de
deficiéncia ou idoso que tenha renda por individuo inferior a ¥4 de do salario minimo,

logicamente faz jus ao beneficio.

Acima desse parametro ndo ha vedacéo a concessao do beneficio,
mas a presungao da hipossuficiéncia é relativa, devendo o magistrado aferir o caso
concreto, podendo utilizar-se de outros parametros ou normas, como por exemplo,
as leis n.° 9.533/97 e n.° 10.219/2001.

Deste modo, as restrigdes contidas no paragrafo 3°, do artigo 20, da
Lei n.° 8.742/1993 sao inconstitucionais na medida em que limitam o comando
constitucional, deferindo o beneficio apenas aos idosos ou deficientes que obtiverem

renda familiar per capita inferior a 1/4 do salario minimo. Se, por exemplo, a renda
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familiar por pessoa corresponder a 1/3 do salario minimo, presumir-se-ia so por esta
razao que o deficiente ou idoso (ou suas respectivas familias) teriam condi¢oes para
prover as proprias subsisténcias? Com certeza nao foi este o espirito da norma

constitucional.

A proposito, pertinente é trazer a colagdo V. Acoérdao no qual foi
declarada a inconstitucionalidade do referido dispositivo legal (artigo 20, § 3°, da Lei
n.° 8.742/1993), por restringir indevidamente o comando constitucional — artigo 203,
inciso V da Constituicao Federal de 1988, norma que, além de ser ditada de eficacia

plena, Ihe é hierarquicamente superior:

"Previdenciario. Beneficio assistencial. Aplicabilidade do inciso V do artigo 203 —
CF/88. Incapacidade comprovada. Renda familiar per capita — inferior a 1/4 do
salario minimo. Inconstitucionalidade. Legitimidade.

I - O inciso V do artigo 203 da CF/88 é norma de eficacia limitada, necessitando
de regra integradora que lhe garanta a aplicabilidade.

Il - Ndo merece ser alterado o termo inicial do beneficio, eis que a moléstia
incapacitante é anterior a data do laudo pericial.

Il - A situagdo de miserabilidade em que vive o autor restou comprovada nos
autos.

IV - E insconstitucional a norma contida no artigo 20, da Lei n.°. 8.742/93 que
impbée a necessidade de comprovagdo de que a renda prépria ou familiar per
capita sera inferior a 1/4 do salario minimo.

V - Nos termos do disposto no artigo 33, da Lei n.°. 8.212/91 c.c. a Medida
Proviséria

n.° 1.473/96, artigo 40, o INSS é parte legitima no feito.

VI — Recurso improvido."(AC n.° 94.03.87935, 22 Turma, DJU, de 6.11.1996,
Relator Juiz Aricé Amaral). (grifei)

Diante do exposto, ndo vislumbro ilegalidade na decisdo agravada e recebo o
recurso somente no efeito devolutivo.

Oficie-se ao MM. Juiz a quo solicitando informag¢bes no prazo legal, bem como,
para que informe se o agravante cumpriu o disposto no artigo 526 do Cédigo de
Processo Civil.

Cumpra-se, outrossim, o disposto no artigo 527, inciso Ill, do CPC, intimando-se o
Agravado para resposta no prazo legal.

Intime-se.

Séo Paulo, 14 de maio de 1999

Desembargadora Federal Silvia Steiner

Relatora”

Assim sendo, o que ndo pode ocorrer € a negativa de beneficio
simplesmente pelo fato de n&o estar o postulante enquadrado naquela condi¢cao de
miseravel absoluto prevista pela Lei n.° 8.742/93, haja vista que a situacdo de

pobreza ensejadora do beneficio deve ser aferida em cada caso concreto.
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Ou, em outras palavras, a regra contida no artigo 20, paragrafo 3° da
Lei n.° 8.742/93, concernente a insuficiéncia econémica do beneficiario, deve
receber uma interpretagao que nao exclua outros preceitos do ordenamento juridico

relativos a esta comprovagao.
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10. JUSTIFICAGAO JUDICIAL E ADMINISTRATIVA

A justificacao, latu sensu, € a comprovagao judicial de algum fato ou
relagdo juridica feita por meio de inquiricdo de testemunhas que visa resguardar um

direito para posterior comprovacgao de fato em acgao futura.

Segundo Placido e Silva, € o meio processual pelo qual se intenta
provar a existéncia de fato, ato ou relagdo juridica, de que ndo se possui prova

escrita, a fim de que, com ela se instrua pedido formulado em processo regular.

O Cadigo Processual Civil a define no artigo 861: “Quem pretender
justificar a existéncia de algum fato ou relagao juridica, seja para simples documento
e sem carater contencioso, seja para servir de prova em processo regular, expora,

em peticdo circunstanciada, a sua intengdo”.

Orlando Soares (1993) define como sendo ato de jurisdigdo
voluntaria, ndo comportando, em rigor, sentenca alguma. A que é proferida vale
exclusivamente como homologagdo, sem que o juiz possa entrar em qualquer
apreciagao sobre o valor da prova produzida. A justificagdo ndo € agao cautelar, pois
nao visa assegurar prova, mas sim constituir prova e nao se funda no periculum in
mora. Nao se Ihe devem, pois, aplicar os principios do procedimento cautelar. Mero
procedimento de jurisdicdo voluntaria, a justificagdo € simples meio de documentar
prova testemunhal, com eventual cotejo de documentos — prova essa cuja valoragao
s6 ha de ser feita pelo juiz da agao ou pela autoridade administrativa, perante a qual

deve ser utilizada.

Desta forma, é comum, por exemplo, a justificacdo de fatos
concernentes a Previdéncia Social para instruir pedidos de beneficios
previdenciarios, comprovando-se a prestagcao de servigo a terceiro, sem o devido

registro como trabalhador, durante certo periodo.

Orlando Soares (1993) define como sendo ato de jurisdigao

voluntaria, ndo comportando, em rigor, sentengca alguma. A que € proferida vale
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exclusivamente como homologagdo, sem que o juiz possa entrar em qualquer
apreciagao sobre o valor da prova produzida. A justificacdo nao € agao cautelar, pois
nao visa assegurar prova, mas sim constituir prova e nao se funda no periculum in
mora. Nao se Ihe devem, pois, aplicar os principios do procedimento cautelar. Mero
procedimento de jurisdicdo voluntaria, a justificagdo € simples meio de documentar
prova testemunhal, com eventual cotejo de documentos — prova essa cuja valoragao
s6 ha de ser feita pelo juiz da agao ou pela autoridade administrativa, perante a qual

deve ser utilizada.

Desta forma, é comum, por exemplo, a justificacdo de fatos
concernentes a Previdéncia Social para instruir pedidos de beneficios
previdenciarios, comprovando-se a prestacao de servigo a terceiro, sem o devido

registro como trabalhador, durante certo periodo.

Para Hilario Bocchi Junior (2003), por sua propria natureza, a
justificagao judicial, assim como a justificacdo administrativa, ndo € o meio mais

adequado para comprovar tempo de servigo para fins previdenciarios.

Isto porque, segundo ele, sua validade estara subordinada a
homologacao do Instituto Nacional de Previdéncia Social, para perante ele se tornar
eficaz; e, para que tal ocorra, serdo utilizados os mesmos critérios restritivos
contidos na Ordem de Servigco DSS n.° 623, de 19.05.1999, para o processamento
da justificacdo administrativa, o que sO6 por si insinua a ineficiéncia do

aproveitamento da justificagao judicial.

Além disso, a justificacdo possui procedimento especifico quando
nao € observado o contraditério, tanto que ndo se admite defesa nem recurso em
que pese a necessidade da citagdo dos interessados, de modo que ndo se profere

decisdo de mérito. Portanto, ndo faz coisa julgada, apenas formal.

O mesmo autor conclui seu raciocinio, salientando que a justificagao

judicial consiste apenas na inquiricdo de testemunhas sobre os fatos alegados sob
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0s quais se pretende constituir prova, e a juntada de documentos sequer é

obrigatéria.

Ou seja, a Justificagao Judicial € somente mais um meio de prova
testemunhal que se produz em juizo voluntario e que sera avaliada no conjunto com
as demais provas em processo regular. A sentenga nela exarada € homologatoria,
sendo defeso ao juiz adentrar no mérito da questdo, o que nao ocorre na Agao
Declaratéria na qual se busca o julgamento do mérito da situagao ou do fato que se

quer provar.

Por ser tratar de processo de jurisdicdo graciosa, nele ndo cabe
contestacdo, nem da sentenga cabe recurso, o que, entretanto, ndo dispensa a
citagao dos interessados aos quais ¢ licito contraditar as testemunhas apresentadas,
reinquiri-las e até mesmo arguir suspeigao, incidindo, in casu, as normas dos artigos
407 ao 419 do Cdédigo de Processo Civil. Nao havendo a quem citar ou ndo podendo
o interessado ser citado, o paragrafo unico do artigo 862 do Cdédigo de Processo

Civil determina que o Ministério Publico deve intervir no feito.

Mas, s.m.j., se ndo ha defesa, também n&o deveria haver citagéo, de
vez que esta pressupde o cabimento daquela. Melhor ficaria se, em lugar da citagéo
que comporta defesa, houvesse a intimagao dos interessados. E tanto porque, como
se sabe, a citagdo é o ato pelo qual se chama a juizo alguém para se defender
(artigo 213 do Cadigo de Processo Civil), e intimag&o é o ato pelo qual se da ciéncia
a alguém dos atos do processo para que faga ou deixe de fazer algo. (artigo 234 do

Cddigo de Processo Civil).

Ora, se nao ha contestacdo e nem da sentenca cabe recurso,
conforme preleciona o artigo 865, € de se perguntar: qual seria, entdo, a finalidade
da citagdo? De que forma o interessado poderia impugnar as irregularidades
porventura havidas durante o processamento da medida? A resposta oferecida pela
doutrina mais abalizada, vem no sentido de que qualquer impugnacdo ou
contraprova havera de ser feita por ocasiao da agao principal, quando o promovente

tiver oportunidade de usar a justificagdo como elemento de instru¢do da causa.
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A pratica processual ensina que a presenca da parte requerida, nos
casos em que a justificagcao ira servir de prova em pedido futuro, € indispensavel.
Nao concordando com os fatos alinhados, deve o advogado, ao final da audiéncia,
se manifestar no sentido de resguardar o seu direito de impugnar a prova na agao
principal. E nela que devera ser apresentada a contraprova dos fatos alegados e

homologados na Justificagao.

Para o ingresso com a justificagcao judicial, assim como qualquer
outra medida judicial, ndo €& necessario que tenha ocorrido antes qualquer
postulacdo administrativa. Com efeito, prevé o artigo 5°, XXXV, da Constituigdo
Federal, que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciario lesdao ou ameaca a
direito. Por isso, continua valido o entendimento presente na Sumula n.° 213 do
extinto Tribunal Federal de Recursos (TFR) de que ‘o exaurimento da via
administrativa ndo é condicdo para a propositura de acdo de natureza

previdenciaria’.

10.1 Justificacao administrativa

A Justificacdo Administrativa tem, na Previdéncia Social, o objetivo
de proporcionar aos segurados e beneficiarios do sistema oportunidade para se
provar certos fatos ou determinadas circunstancias, sempre de interesse
previdenciario, quando ndo houver outra forma de comprova-los. Ela é processada
perante a propria previdéncia, sem Onus para o interessado, com a vantagem de
economia de tempo. Serve de um modo geral para suprir a falta ou a insuficiéncia de
documento que evidencie tempo de servigo prestado, dependéncia econémica do
instituidor do beneficio em relagdo ao beneficiario, identidade e relacdo de
parentesco. Nao sera admitida quando o fato que se pretende comprovar exigir

registro publico de casamento, de idade ou de 6bito.

No tocante a natureza juridica da Justificagdo Administrativa, insta
trazer a colagao as consideracgdes do professor Wladimir Novaes Martinez (2002b, p.

45), ipsis litteris:
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“Tanto quanto a justificagdo judicial (mas dela diferindo), a justificagdo

administrativa é, substancialmente, meio de prova. Por esse procedimento
singular, podera ‘suprir a falta ou insuficiéncia de documento ou produzir prova de
fato ou circunstancia de interesse dos beneficiarios, perante a previdéncia social’
(RPS, art. 142).
Procedimento nitidamente interno, inspirador do semelhante judiciario, de iniciativa
do interessado, submetido o resultado a discricdo do 6rgéo justificante. Quem
verifica os pressupostos, avalia o inicio razoavel de prova material e sopesa a
validade e a autenticidade do depoimento testemunhal é a autarquia gestora’.

O Regulamento da Previdéncia Social — Decreto 3.048/99 — define a
Justificagdo Administrativa em seu Capitulo VI, artigo 142: “A justificagdo
administrativa constitui recurso utilizado para suprir a falta ou insuficiéncia de
documento ou produzir prova de fato ou circunstancia de interesse dos beneficiarios,

perante a previdéncia social”.

“Paragrafo 1°: Nao sera admitida a Justificagdo administrativa quando o fato a
comprovar exigir registro publico de casamento, de idade ou de 6bito, ou de
qualquer ato juridico para o qual a lei prescreva forma especial.”

O paragrafo 2° o do artigo citado dispdée que “O processo de
Justificagdo Administrativa é parte de processo antecedente, vedada sua tramitagdo

na condicdo de processo autbnomo’.

Isto quer dizer que ndo cabe ao segurado requerer seja processada
uma Justificacdo Administrativa para provar fato de seu interesse. Note-se que o
paragrafo supracitado impde a necessidade de que haja um pedido prévio de
beneficio e que na instrucdo deste pedido se verifiqgue a necessidade de
complementagao de prova através de Justificagcdo Administrativa. E quem faz esta

avaliagao é o funcionario encarregado de despachar o pedido de beneficio.

E que o artigo 151 do Regulamento dos Beneficios da P. Social
determina que: “Somente sera admitido o processamento de justificagdo
administrativa na hipotese de ficar evidenciada a inexisténcia de outro meio capaz
de configurar a verdade do fato alegado, e o inicio de prova material apresentado

levar a convicgdo do que se pretende comprovar’.
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Nota-se que o encarregado de despachar o beneficio € quem vai
analisar se as provas juntadas pelo beneficiario da previdéncia sdo de molde a
convencé-lo da necessidade ou nao do complemento. Sem duvida que o legislador
previdenciario deixou a cargo deste analista, nem sempre com todas as
qualificacdes técnicas necessarias, a tarefa de decidir a continuidade do processo

de beneficio ou o seu indeferimento.

Neste ponto é que ocorrem, via de regra, os grandes impasses
criados entre os analistas previdenciarios e os segurados. Isto pois nem sempre tais
analistas, principalmente em agéncias e postos do interior, estdo capacitados
tecnicamente para avaliar tais necessidades, razao pela qual, quase sempre, a vista
de apenas alguns elementos de convicgao, indeferem sumariamente os pedidos,
gerando, com isso, ndo sO os recursos administrativos, mas, em grande escala, as

acgdes ajuizadas perante a Justica Federal.

A Justificacdo Administrativa €& processada perante a propria
Previdéncia por intermédio de servidor capacitado, que avalia a prova produzida e
verifica a sua autenticidade. O rito € semelhante ao da Justificacdo Judicial. O
segurado, devidamente intimado pela Autarquia, requer, em modelo proprio
fornecido pela Instituicdo, o processamento da justificagdo, expondo de forma clara

€ minuciosa os fatos e os pontos que pretende justificar.

O processamento da Justificacdo Administrativa, nos moldes da
antiga CANBS - Consolidagdo dos Atos Normativos Sobre Beneficios e da
legislagao em vigor, podera ser utilizado para prova de subordinagdo econdmica de
dependentes em relagdo ao segurado; para evidenciar a existéncia de unido estavel
entre companheiros e companheiras; prova de identidade em caso de acentuada
diversidade de nomes ou prenomes atribuidos a um mesmo individuo; exclusao de
dependente preferencial — quando n&o existir dependéncia econdmica em relacao
ao segurado — ou pelo inadimplemento de outra condi¢gdo essencial; para provar a
filacdo, maternidade, paternidade ou qualidade de irmao ou irma, na falta dos
documentos normalmente admitidos em lei e desde que haja conjunto de elementos

de convicgcao que autorize a presuncdo da condicdo vinculativa; para provar a
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prestacao de servicos em determinada época com fixagcdo do periodo de atividade e,
quando necessario, do valor dos salarios percebidos, isso na falta de documentos
proprios, ou quando estes se apresentarem obscuros, duvidosos, rasurados ou
emendados em pontos essenciais (BOCCHI JUNIOR, 2003).

As testemunhas, no dia e hora marcados, serdo inquiridas a respeito
dos pontos que forem objeto da justificagédo, indo o processo concluso, a seguir, a
autoridade que houver designado o processante, a quem competira homologar ou

nao a justificagéo realizada.

A homologacao da Justificagdo Administrativa, quanto a forma e ao
mérito € de competéncia da autoridade que consentiu o seu processamento. Cabe
ao processante fazer relatorio sucinto do que colheu sobre os fatos, opinando
conclusivamente sobre a prova produzida, isto €, se foram confirmados, ou n&o, os
fatos alegados, ndo sendo de sua competéncia analisar o inicio de prova material

apresentado.

Sera avaliada globalmente quanto a forma e ao mérito, valendo
perante o Instituto Nacional do Seguro Social para os fins especificamente visados,

caso considerada eficaz.

Ademais, todo processamento da justificagdo administrativa sera

observado sem Onus, taxas, custas ou despesas processuais para o interessado.

A normatizagdo administrativa utilizada pelo ente autarquico
determina que a Justificacdo Administrativa deva ser processada somente com a
apresentacao de inicio razoavel de prova material; porém, ao se impor isso, estar-
se-a possivelmente excluindo muitas situagdes nao enquadradas nessas hipoteses
documentais, mas que poderiam ensejar o reconhecimento de tempo de servigo nao

documentado.

Outra restricdo observada € a de que se for apresentado um unico

documento, ainda que a prova testemunhal seja idénea, clara e precisa quanto a
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prestagdo de servigos por periodo maior, o servidor somente podera homologar o

tempo de servigo relativo ao ano a que se referir o aludido documento.

Tais circunstancias afastam o beneficiario do processamento da
Justificacdo Administrativa ante a existéncia de um pré-julgamento que mutila a
prova antes de sua producdo; destarte, aludido meio de prova feita
administrativamente perante o Instituto Nacional da Seguridade Social, € bem mais
limitado, preferindo-se a busca do Poder Judiciario que nao esta adstrito a estas
regras obstativas do reconhecimento do direito dos segurados, mas sim, ao livre
convencimento do magistrado. Este, utilizando-se dos fatos, provas, jurisprudéncia,
aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender aplicavel no caso

concreto, profere sua decisao, haja vista o principio da persuaséo racional do juiz.

No caso de comprovacao de tempo de servico, é dispensado o inicio
de prova material quando houver ocorréncia de motivo de forgca maior ou caso

fortuito.

Caracteriza motivo de forgca maior ou caso fortuito a verificagao de
ocorréncia notoria, tais como incéndio, inundagdo ou desmoronamento, que tenha
atingido a empresa na qual o segurado alegue ter trabalhado, devendo ser
comprovada por meio da ocorréncia policial ou outro registro do fato existente e
verificada a correlagdo entre a atividade da empresa e a profissdo do segurado.
Essa correlagdo é estabelecida em fungcdo do ramo de atividade exercido pela
empresa e a fungdo executada pelo empregado. Via de regra, deve-se levar em
consideragdao a estrutura organizacional de cada empresa, conforme previsto na

Consolidagao das Leis do Trabalho, além do ramo especifico explorado.

Para efeito de comprovacao de tempo de servigo, se a empresa nao
estiver mais em atividade, devera o interessado juntar prova oficial de sua existéncia

no periodo que se pretende comprovar.

Como exemplo de nado aceitacdo pelo Instituto Nacional da

Seguridade Social de determinadas situagbes por intermédio de Justificagbes
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Administrativas, tem-se o caso de um empresario urbano ou rural que nao tem
meios de comprovar tempo de servigo, valendo-se da Justificagdo Administrativa

para tanto, em vista do registro de sua condigdo como tal nos 6rgaos competentes.

A comprovacdo de tempo de servico prestado a empresa ainda
existente sera feita mediante outros recursos, sendo permitida a realizacdo de
Justificagdo Administrativa no caso de sinistro, devidamente registrada a ocorréncia

a época no o6rgao competente, e contanto que o tempo seja anterior ao sinistro.

A homologacdo da justificagao judicial processada com base em
prova exclusivamente testemunhal dispensa a Justificacdo Administrativa se
complementada com inicio razoavel de prova material, excetuando-se para a
comprovacao a atividade dos seringueiros, recrutados nos termos do decreto n.°
5.813 de 14.09.43.

10.2 Diferengas entre uma e outra

Embora tenham a mesma finalidade, as diferencas existentes entre

o processamento de uma e de outra sao bastante significativas.

Enquanto para a Justificacdo Judicial basta apenas a exposi¢cao
minuciosa da pretensdo e o rol de testemunhas para o seu processamento em
Juizo, na Administrativa € necessario que, a par da exposicdo meticulosa da
pretensao, acrescente o beneficiario um “inicio razoavel de prova material’. Note-se,
pois, que a Previdéncia Social ndo admite prova exclusivamente testemunhal,
havendo necessidade da juntada de um inicio de prova, o qual ndo precisa ser
necessariamente exaustivo — como pretendem alguns. Ou seja, um documento da
época em que se deu o fato para cada ano a ser comprovado. Necessaria apenas

uma prova que pressuponha o principio e o fim do periodo a ser comprovado.

Em casos evidentes de forca maior ou casos fortuitos, tais como
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incéndios, inundacbes ou desmoronamentos, este inicio de prova pode ser
dispensado, uma vez que tenha sido comprovado por ocorréncia policial e verificada

a relagao entre a atividade da firma atingida e a profissao do segurado.

Ao contrario da Justificacdo Judicial, a Justificagdo Administrativa
nao podera ser feita de modo autbnomo, com base no pedido requerido pelo
interessado. Ela somente sera processada se provier de processo de beneficio ou

de pedido de certidao de tempo de servigo.

Note-se também que na Justificacdo Judicial o Juiz, apds a oitiva
das testemunhas, e, verificando se foram obedecidas as formalidades legais (artigo
866, paragrafo unico do Cddigo de Processo Civil), homologara por sentengca o
pedido, desde que cumpridas as formalidades legais, sem adentrar no mérito da

causa. Nao cabe indeferimento, nem recurso.

Ja na Justificacdo Administrativa o pedido somente sera deferido se
vier acompanhado de inicio de prova material, €, uma vez processada sera a mesma
avaliada pelo processante, que podera, a vista dos documentos corroborados pelos

depoimentos, homologar ou ndo o pedido.

10.3 Momento da producgao da justificagao administrativa

Consoante a maestria de Wladimir Novaes Martinez (2002b), a
justificacdo administrativa pode ser promovida a frente ou durante o pedido de
beneficio. Antes, sera de natureza cautelar, recomendada nas hipoteses de
possibilidade de perecimento do indicio de prova ou do depoente. Assim, segundo o

autor, € melhor que na ocasiao seja requerida junto ao pedido de beneficio.

Entrementes, ndo obstante entendimento diverso, nada impede que
seja solicitada posteriormente a concessdo com o intento de garantir a manutengao

ou conseguir a revisao do valor fixado inicialmente para o beneficio.
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10.4 Modus operandi da justificagao administrativa

Sempre que for constatada pela analise da documentagcao
apresentada que determinada prova deva ser produzida ou complementada,
conforme o caso mediante Justificacdo Administrativa, sera dada ciéncia imediata
desse fato ao interessado, com explicagcdes detalhadas quanto a razdo e ao valor da

prova.

Nessa oportunidade ser-lhe-a fornecido o requerimento e dada a
orientacdo para que formule o periodo de trabalho e o nome da empresa onde

trabalhou.

Pois bem. Apresentado o requerimento de Justificacédo
Administrativa devidamente preenchido e acompanhado dos documentos
comprobatérios, o0 mesmo sera analisado por um servidor da linha de beneficios,
que tera a incumbéncia de elaborar uma proposta acerca dos documentos juntados

e apresenta-la ao chefe de beneficios para que este emita o seguinte despacho:

No caso de tempo de servico:

a) autorizar o processamento da J.A. para todo o periodo pleiteado,

ante a farta documentacao apresentada;

b) autorizar o processamento da J.A. apenas para um periodo

laborado, em virtude de possuir poucos documentos de inicio de prova material;

c) ndo autorizar o processamento da J.A., por falta de elementos de

convicgao.

Em qualquer outro caso diferente da comprovacdo de tempo de
servico, o despacho da chefia sera simplesmente de autorizar ou ndao o

processamento da J.A. para a prova pretendida.
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Procedimento formal, a justificagdo administrativa é deflagrada por
meio de pedido do autor, dito justificante. Geralmente, o Instituto Nacional da
Seguridade Social fornece formulario-padrao, em que o interessado preenche os
claros, qualificando-se, e “expondo, clara e minuciosamente, o0s pontos que
pretende justificar” (RPS, caput do artigo 145). Na oportunidade, arrolara de trés a
seis testemunhas idbneas, cujos depoimentos deverdo levar o 6rgao gestor a
persuasao (MARTINEZ, 2002b).

Em caso de autorizagdo para realizagdo da Justificagcédo
Administrativa, sera fixada a data de audiéncia e comunicada ao interessado,
devendo este declarar se concorda com o periodo autorizado, em caso de

fracionamento de periodo de tempo de servigo.

SO sera admitido o processamento da Justificagcdo Administrativa na
hipotese de ficar evidenciada a inexisténcia de outro meio capaz de configurar a
verdade do fato alegado, e o inicio de prova material apresentado levar a convicgao

do que se pretende comprovar.

Para efeito da comprovacado de tempo de servico as testemunhas
deverao ser, de preferéncia, colegas de trabalho da época em que o requerente
exerceu a atividade alegada, pelo fato de terem conhecimento profundo do labor

desempenhado pelo segurado e para a melhor elucidagao dos fatos.

Cientificado do dia e hora aprazados e do local para a entrevista,
quando as testemunhas serao inquiridas em separado a respeito de fatos objeto da
justificagao, seguindo os depoimentos e documentos exigidos ou ja apensados aos
autos, com despacho do processante a autoridade competente para homologacao
ou nao. Inicia-se com os termos da assentada, leitura do requerimento do
interessado. Também sao lidos os testemunhos, antes da assinatura (MARTINEZ,
2002b).
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Se a empresa ndo estiver mais em atividade, devera ser juntada
prova oficial de sua existéncia no periodo em que o requerente pretende comprovar

o trabalho.

Essa prova podera ser a Certiddo da Prefeitura, da Secretaria da
Fazenda do Estado ou da Junta Comercial, da Receita Federal etc., devendo
constar o nome do empregador, enderego da empresa, razdo social, encerramento,

transferéncia ou faléncia.

A carteira profissional de ex-colegas, com anotagdes regulares da

época, pode suprir a prova referida no paragrafo acima.

Se a empresa estiver em atividade, a Justificagcdo Administrativa
somente sera processada se, depois de esgotados todos os outros meios de prova,

nao ficar comprovado o tempo de servigo pretendido.

A Justificacdo Administrativa sera processada somente quando
requerida pelo interessado e perante servidor especialmente qualificado e designado
pela chefia do Posto de Beneficio, devendo a escolha recair em funcionarios que
possuam habilidade para a tomada de depoimentos e declaracbes, além do

conhecimento da matéria, objeto da justificagéo.

Atualmente, o Enunciado 05 do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social - CRPS determina que o servidor ofereca ao interessado o

melhor beneficio a que fizer jus, orientando-o nesse sentido.

Sendo assim, apdés a analise dos documentos e percebendo o
servidor que o caso pode ser resolvido mediante a realizacdo de Justificacao
Administrativa, devera este, com base no Enunciado n.° 05 do CRPS, comunicar o
segurado e oferecer-lhe a oportunidade de suprir a falta ou insuficiéncia de

documentos, por meio da Justificacdo Administrativa.
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O processamento da justificacdo sera realizado sem 6énus para o
interessado e valera perante a Previdéncia Social para os fins especificamente

visados, caso considerada eficaz.

Finalmente, o Instituto Nacional da Seguridade Social comunicara o
resultado por escrito, concluindo pela: a) eficacia total ou b) parcial ou c) ineficaz

para a prova pretendida.

10.5 Testemunhas

Para o processamento de Justificagcdo Administrativa, o interessado
devera apresentar requerimento expondo, clara e minuciosamente, os pontos que
pretende justificar, indicando testemunhas idéneas, em numero nao-inferior a 03
(trés) nem superior a 06 (seis), cujos depoimentos possam portar a convicgao da

veracidade do que se pretende comprovar.

As testemunhas, no dia e hora marcados, serdao inquiridas
concernente aos pontos que forem objeto de justificacdo, indo o processo a seguir,
ja concluso, a autoridade que houver designado o processante, a quem competira

homologar ou nao a justificagao realizada.

Disciplina o artigo 150 do Decreto Regulamentador, que aos autores
de declaragdes falsas, prestadas em justificagdes processadas perante a
Previdéncia Social, serdo aplicadas as penas previstas no artigo 299 do Cadigo

Penal.

N&o podem ser testemunhas, conforme preceitua o artigo 146 do
Decreto 3.048/99:

“I - Loucos de todo género;

Il - Os cegos e os surdos, quando a ciéncia do fato, que se quer provar, dependa
dos sentidos que lhes faltam;

Il - Os menores de dezesseis anos; e
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IV - O ascendente, descendente ou colateral, até o terceiro grau, por
consangliinidade ou afinidade”.

S&o parentes até terceiro grau, quer na linha reta, quer na colateral,
por consanguinidade ou por afinidade: avd, pai, filhos, netos, irmaos, tios, sobrinhos,

cunhados, sogro, genro, nora, padrasto, madrasta e enteados.

Quando se tratar de prova subsidiaria de filiagao, em que o elemento
de convicgao for a certiddo de batismo — e levando-se em conta que devem ser
inquiridos, de preferéncia, os padrinhos — os limites maximo e minimo de

testemunhas serao considerados em relagao a cada dependente.

10.6 Possibilidade de recurso

O artigo 147 do Decreto n.° 3.048/99 dispbe que: “ndo cabera
recurso da decisgo da autoridade competente do Instituto Nacional do Seguro Social

que considere eficaz ou ineficaz a Justificagdo Administrativa”.

Consoante nos ensina Wladimir Novaes Martinez (2002b), a
impossibilidade de duplo grau de jurisdigdo da justificagdo administrativa (recurso a
JR ou a CAJ) estaria mais bem situada na lei, dada a sua importédncia. Embora

concessao da administragao, o dispositivo contraria o amplo direito de defesa.

Mister se faz esclarecer: da decisdo negativa de ndo promové-la
cabe recurso a Junta de Recurso, devendo o mesmo ser apresentado quando do
indeferimento do beneficio, momento esse em que se abre o prazo de 30 dias para a
interposicao do recurso, devendo o interessado requerer que a JRPS se manifeste a

respeito do assunto.
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10.7 Documentos que poderao ser utilizados para a realizagao da J.A.

Para fins de comprovacdo de tempo de servigco/contribuicéo,
dependéncia econdmica, unido estavel etc., na auséncia de documentos
considerados como prova plena, dentre outros, elencamos alguns documentos que
poderdao servir como inicio de prova material, no sentido de realizacdo de

Justificagao Administrativa.

* Anotagdes constantes da Carteira Profissional (incompletas);

*Anotacgdes constantes de antigas Carteiras de Saude ou Fichas

Sanitarias (incompletas);

*Anotagbes constantes de Fichas ou Livros de Registros de

Empregados;

*Envelopes de pagamentos, folhas de pagamento, relacdo de

empregados admitidos e demitidos, relacéo 2/3, RAIS;

*Fichas de Registros dos Sindicatos de Classe — comprovantes de

pagamento de Imposto Sindical, feitos na devida época,;

« Certificado Militar ou Ficha de Alistamento;

*Titulo de Eleitor ou Certiddo do Cartério Eleitoral informando a

profissdo declarada na época;

*Carteira de ldentidade de Estrangeiro (mod.19);

«Comprovante de abertura de conta na Caixa Econdémica Federal ou

outro érgao pagador, seja em conta-corrente ou em conta poupanga;
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*Certidao de Casamento;

*Certidao de Nascimento de filho(s);

* Comprovante de matricula de filhos na escola;

 Escritura de casa propria, terreno ou qualquer imével,

Certiddo de Acéo Judicial ou Policial, na qual o segurado tenha sido

qualificado como testemunha;

*Noticia(s) publicada(s) em Jornais, desde que relacionadas com o

trabalho do segurado;

*|dem, Idem, em revistas;

*|ldem, ldem, em programas diversos;

*Ficha(s) de crediario(s);

*Ficha de Inscricao em Associacao de Classe ou Clubes Esportivos;

*Declaracdo de empregos anteriores feita perante as firmas
subsequentes ao periodo que se quer provar, ou do emprego atual,

tratando-se de firma organizada;

*Registro no Departamento de Diversées Publicas, no caso de

artistas;

*PGU da Delegacia do Interior para o cobrador de 6nibus;
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Carta(s) particular(es), datadas, que fagam mengao ao emprego ou

que se referem ao segurado;

*Prémios ou troféus com inscricdo e data, que mencionem ao

emprego ou se referem ao segurado;

*Cadernetas de contribuicdo do ex-IAPI (devendo apresentar todas

elas);

*Guias de recolhimento do ex-IAPC;

*Comprovante(s) de transferéncia de Contribuicdes de um Instituto

para o outro;

*Pericia Grafotécnica de documentos manuscritos pelo segurado,

feita por perito criminal do Instituto de Policia Técnica;

* Anotacgdes feitas pelo segurado em documentos de empregados da
firma, bem como conjunto de elementos formado por notas fiscais,

relatérios, notas de pedido, etc.;

*Declaragao de Imposto de Renda;

*CNH — Certiddo do 6rgao emissor informando a profissdo declarada

na época e/ou coépia do prontuario;

*RG - Certiddo do 6rgdo emissor informando a profissdo declarada

na época;

*Certidao de Batismo do qual foi testemunha, acompanhada de
declaragéo da igreja com o respectivo documento em que menciona

a profissao declarada;
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*Certidao de Casamento do qual foi testemunha, acompanhada de
declaracdo do cartério com os dados citados do proclame de

casamento;

*Contrato de Aluguel (quando registrado em cartorio) constando

profissao, endereco, etc.

*Testamento, Inventario que possa ter mencionado a profissdo

declarada quando foi feito;

*Fotografias antigas;

*Certidao da Prefeitura Municipal ou do Posto de Fiscalizagao
Estadual que comprove a existéncia da empresa na qual o segurado

deseja provar que trabalhou.

*Exame grafotécnico, realizado por perito inscrito no Instituto de

Criminalistica ou Associacao Brasileira de Criminalistica.

Tais documentos podem fornecer elementos importantes quanto a
profissdo exercida e devem sempre ter a relacdo empregado/empresa/atividade

exercida pelo segurado.

O rol acima apresentado é nitidamente exemplificativo, visto que
qualquer outro documento contemporaneo que mencione o nome, data e profissao
do interessado pode ser utilizado como inicio de prova material para fins de

realizacao de justificacdo administrativa ou para fins de propositura de agao judicial.

Diante dos elementos trazidos acerca da justificagdo administrativa,
conclui-se que a impossibilidade da prova escrita deve ganhar novos contornos, com
sobrevalorizagao, portanto, da prova exclusivamente testemunhal. De fato, a

legislagdo processual previdenciaria, muito embora elaborada posteriormente a
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Constituicdo Federal em vigéncia, parece continuar atada aqueles velhos canones,

merecendo, portanto, ser reinterpretada.

Desta forma, a impossibilidade de trazer aos autos prova
documental em decorréncia de caso fortuito ou forca maior, poderia ser equiparada
a impossibilidade de producdo probatdria documental em decorréncia do contexto
social adverso (informalidade no trabalho e suas consequéncias: subemprego,
desemprego prolongado etc.) em que se inserem os que buscam judicialmente
algum dos beneficios a cargo da Previdéncia Social, atendendo assim aos fins
sociais a que a lei se dirige e as exigéncias do bem comum, consoante

determinagao contida no artigo 5° da Lei de Introdugéo ao Cédigo Civil.
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11. PROVA TESTEMUNHAL NO PROCESSO PREVIDENCIARIO

11.1 Conceito de testemunha e testemunho

A distingdo entre testemunha e testemunho é trabalhada por
Carnelutti (apud CARDOSO, 2001, p. 64), pelo entremeio de suas definicdes acerca

de fonte de prova e meio de prova.

Assim, a testemunha é uma fonte de prova na medida em que atua
de maneira a ajudar o magistrado a deduzir fato que deve ser provado. Ja o
testemunho € meio de prova, pois se trata de atividade, seja de percepgao ou

deducgao, mediante a qual o judicante vem a conhecer o fato.

José Frederico Marques (1962, p. 406, v. 3) traz a seguinte definigdo

de testemunha:

“A testemunha é pessoa que figura no processo como terceiro, uma vez que nédo
se enquadra entre os sujeitos processuais, e tampouco entre os auxiliares do
Juizo”.

Por esta razdo € que a testemunha é uma fonte da prova, pois, do

conhecimento que ela tem do fato, o magistrado mediante sua oitiva podera tirar

subsidios para a formacao de sua convicgao.

O testemunho consiste, em outras palavras, no “...] depoimento,
que é a narragdo da testemunha perante o juiz” (MARQUES, 1962, p. 406, v. 3), o

qual devera conter o que ela percebeu por qualquer um de seus sentidos.

Por isso € que o testemunho é considerado como um meio de prova.
Ensina Luciane Cardoso (2001, p. 74):
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“Com relacdo aos meios de prova utilizados, doutrinariamente a prova é
classificada em pessoal ou real, conforme o0s meios usados sejam
respectivamente pessoas ou coisas. A prova é pessoal quando resulta de
atividade de uma pessoa, como sé&o os depoimentos das testemunhas, entendidos
como terceiros diante do processo” (grifamos).

Tecidas tais consideracbes discorreremos, de forma genérica,

acerca da admissibilidade da prova testemunhal.

11.2 Admissibilidade da prova testemunhal

A admissibilidade da prova envolve a possibilidade da mesma ser

produzida em juizo. Nao se confunde a admissdo com a proposicdo da prova

testemunhal.

61):

Neste ponto, pertinente o magistério de Luciane Cardoso (2001, p.

“Um juizo de proposi¢ao da prova introduz no processo, tanto pelo autor como
pelo réu, um primeiro juizo de verossimilhanga destinado ao convencimento inicial
do juiz, que deve ponderar e acolher as alegagbes sobre as propostas
probatérias’.

E mais:

“A admissdo da prova é ato exclusivo do juiz, que deve pronunciar-se oralmente
acerca da matéria (art. 331, § 2.°, na redagdo da Lei n.° 8.952) ou através de
despacho saneador com relagdo as indicagbées na inicial (art. 324, fine) e na
contestagdo” (CARDOSO, 2001, p. 62).

Outrossim, a admissibilidade da prova testemunhal ndo se confunde

com a producdo da mesma, que se constitui na exteriorizagdo da prova adotando

uma seérie de procedimentos.

Sobre a distingdo de admissao, proposicdo e producado da prova

preleciona Moacyr Amaral Santos (p. 281):
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“Contudo néo parece haver duvida que a admisséo é distinta da proposi¢do e da
producgdo. Basta considerar-se que aquela é ato do juiz, com exclusividade,
enquanto que a proposi¢cédo, geralmente, é ato da parte e na produgédo atuam,
regra geral, aquele e esta’.

Desta feita, a admissao da prova, como ato do magistrado esta
embasada em norma posta no Cédex Processual Civil, artigo 130, que prescreve, in

verbis:

“Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requerimento da parte, determinar as
provas necessarias a instrugdo do processo, indeferindo as diligéncias inuteis ou
meramente protelatdrias”.

Segundo Moacyr Amaral Santos (p. 280), a admissibilidade da prova

constitui-se no primeiro contato que o judicante tem com a mesma. E mais:

“Trata-se, apenas, por assim dizer, da recep¢do da prova, que podera ser
acolhida sob condigbes, como podera, liminarmente, ser repelida, consoante o
meio de prova proposto e o objeto da prova’.

Também:

‘A admissdo é ato do juiz, exclusivamente seu, como o é a avaliagdo ou
estimagdo da prova. Alias, é ato de dire¢gdo do processo, que lhe cabe no
processo baseado nos principios do sistema dispositivo e, com mais forca de
razdo, baseado no sistema em que predomina o principio da autoridade”
(SANTOS, p. 282).

Especificamente em relagao a admissibilidade da prova testemunhal,
tem-se a regra geral de que ela sempre sera admissivel, consoante prescreve o

artigo 400 do Codigo de Processo Civil citado abaixo:

“Art. 400. A prova testemunhal é sempre admissivel, nao dispondo a lei de modo
diverso. O juiz indeferira a inquiricdo de testemunhas sobre fatos:
| — ja provados por documentos ou confissdo da parte;
Il — que s6 por documento ou por exame pericial puderem ser provados”.

Deste modo, o préprio artigo supracitado traz excecgdes relativas a
admissibilidade da prova testemunhal, pois inutil seria a produgéo oral testemunhal

quando o fato ja estiver provado nos autos por documentos ou pela confissdo da
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parte, ou quando o fato puder, tdo-somente, ser provado por prova documental ou

prova pericial.

Igualmente, na admissibilidade da prova o magistrado devera
atentar-se para a capacidade daqueles que irdo ser testemunhas. De acordo com a
norma plasmada no artigo 405, caput, do Codigo de Processo Civil, poderdao depor
como testemunha todas as pessoas, excepcionando-se as incapazes, as impedidas

Ou as suspeitas.

Moacyr Amaral Santos (2004, p. 454, v. 2) examina:

“Acentuou-se, no conceito de testemunha, que esta deve ser pessoa capaz e
estranha ao feito. Ndo preenchendo essas condicbes, a pessoa ndo se acha
habilitada ao exercicio da fun¢do de testemunhar”,

Todavia, tal restricdo aos incapazes, impedidos ou suspeitos néo é

absoluta, conforme se pode inferir do acérdao abaixo:

“‘PROCESSUAL CIVIL — AGRAVO NA FORMA INSTRUMENTALIZADA -
Prestacao Alimentar. Prisdo Civil. Certeza de Inadimpléncia. Validade da Prova
Produzida Por Descendentes. 1) A prisdo civil, decorre da inadimpléncia com a
prestacdo alimentar é medida odiosa, porém necessaria a protegdo dos interesses
dos menores. 2) Na forma do art. 405, do CPC, sédo incapazes e/ou impedidos os
menores, descendentes do prestador de alimentos, de modo que, a priori,
nenhuma validade seria emprestada a seus depoimentos ou provas por eles
produzidas. Ha casos, porém em que ndo se pode dispensar a ouvida de
testemunha, ainda que incapaz suspeita ou impedida. Entre estes, os fatos
domésticos e os ocorridos em lugar onde ndo possam ser presenciados por
testemunha, bem como aqueles que respeitam a direitos indisponiveis, que devem
ser elucidados da maneira como possivel, ainda que para tanto o juiz tenha que
ndo compromissar a testemunha e receber seu depoimento com a cautela que a
prudéncia e a serenidade aconselham que ele tenha. 3) Aravo ndo provido”.*
(grifamos).

Importante a observacdo da capacidade da testemunha, pois ela
determinara a possibilidade de a instrucado ser realizada sem qualquer pecha que
possa vir a elidir a imparcialidade e justica que devem estar presentes no julgamento

do magistrado.

Cite-se a licao de Taruffo e Micheli (apud CARDOSO, 2001, p. 85):

4 TJAP — Agr 027698 — Camara Unica — Macapéa — Rel. Juiz Edinardo Souza — DJAP 17.02.1999.
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“Os limites legais a admisséo das provas condicionam néo sé o direito das partes
de se servirem delas, mas a possibilidade de a instrugdo chegar a dar ao juiz
elementos de convicgéo suficientes para um julgamento veridico”.

Também o proprio texto processual patrio traz prescricdes acerca da

prova exclusivamente testemunhal.

O artigo 401 do Cadigo de Processo Civil traz a seguinte prescri¢ao:

“Art. 401. A prova exclusivamente testemunhal s6 se admite nos contratos cujo

valor ndo exceda o décuplo do maior salario minimo vigente no pais, ao tempo em

que foram celebrados”.*’

Todavia, o rigor de tal proibicdo ndo é absoluto, havendo excegdes

que sao previstas no préprio Codigo de Processo Civil.

O artigo 402 do diploma processual civil traz uma exclusao ao

determinar que:

“Art. 402. Qualquer que seja o valor do contrato, é admissivel a prova
testemunhal quando:
| — houver comecgo de prova por escrito, reputando-se tal o documento emanado
da parte contra quem se pretende utilizar o documento como prova;
Il — o credor ndo pode ou nédo podia, moral ou materialmente, obter a prova escrita
da obrigagdo, em casos como o0 de parentesco, deposito necessario ou
hospedagem em hotel”.

Sobre o inciso | do artigo supracitado, o Tribunal de Justica de Minas

Gerais assim o aplicou, consoante decisédo abaixo:

“402 JCCB.940 JCCB.939 PROCEDIMENTO MONITORIO — CHEQUE SEM
FORCA EXECUTIVA — DIVIDA — QUITACAO — ALEGACAO — AUSENCIA DE
PROVA IDONEA — VALOR SUPERIOR A DEZ SALARIOS MINIMOS — PROVA
EXCLUSIVAMENTE TESTEMUNHAL — INADMISSIBILIDADE - Em sede de
procedimento monitério, o énus da prova cabe aquele que pretende modificar o
pedido do autor, a teor do disposto no art. 333, Il, do CPC — No procedimento
monitério, em que o réu pretende provar pagamento de divida, cujo valor é
superior a dez salarios minimos vigentes no pais ao tempo em que o negdcio se
formalizou, ndo se admite prova exclusivamente testemunhal, por ser necessario
um comego de prova escrita, ou a existéncia de documento emanado da parte

“I Norma semelhante foi prevista no Codigo Comercial, do ano de 1853, no artigo 123, in verbis: “A
prova de testemunhas, fora dos casos expressamente declarados neste Cédigo, s6 € admissivel em
juizo comercial nos contratos cujo valor ndo exceder a quatrocentos mil-réis. Em transagdes de maior
quantia, a prova testemunha somente sera admitida como subsidiaria de outras provas por escrito”.
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contra quem se pretende sua utilizagdo. Aplicagdo dos arts. 401 e 402 do CPC —
Na auséncia de prova idbnea de quitagdo do débito, persiste a divida cobrada.
Interpretagéo dos arts. 939 e 940 do Cddigo Civil”.*

Acerca do inciso Il do artigo 402, em testilha, o Tribunal de Justiga

do Distrito Federal assim decidiu:

“DIREITO CIVIL — DIREITO PROCESSUAL CIVIL — PROCESSO CIVIL — ACAO
DE COBRANCA — EMPRESTIMO ENTRE PARENTES — CONTRATO VERBAL —
SENTENCA CONDENATORIA FUNDADA EXCLUSIVAMENTE NA PROVA ORAL
— POSSIBILIDADE — 1. E possivel a solucdo da controvérsia fundada na
existéncia ou ndo de contrato verbal de mutuo entre parentes com base em prova
exclusivamente testemunhal, mesmo quando a testemunha seja também parente
de ambas as partes. 2. Primeiro, porque somente ha impedimento quando se
tratar de parentesco, no grau colateral, até o terceiro grau. E 0s primos, como se
sabe, sado parentes em quarto grau, ndo havendo que se falar, pois, em
impedimento. Segundo, porque, ainda que o parentesco impedisse a oitiva da
testemunha, em se tratando de testemunha que tenha relagdo de parentesco com
ambas as partes, desaparece a causa de impedimento, sendo valido o
depoimento da prima da autora e da ré. Terceiro, porque a prova exclusivamente
testemunhal é valida nos contratos cujo valor ndo exceda a dez salérios minimos
— E esta causa se refere a uma importdncia que ndo chega a trés salarios
minimos (art. 401, do CPC). E quarto, finalmente, porque é admissivel a prova
testemunhal, qualquer que seja o valor do contrato, quando o credor tenha ficado
impedido de obter a prova escrita da transagdo, em casos como o de parentesco
(art. 402, inciso Il, do CPC). 3. Recurso conhecido e improvido”.*

Ressalta-se que a norma constante do artigo supracitado se aplica

ao pagamento e a remissao da divida, ex vi do artigo 403 do Cédigo de Processo

Civil.

Outra excegao é prevista no artigo 404, do Cddigo de Processo Civil:

“Art. 404. E licito a parte inocente provar com testemunhas:

| — nos contratos simulados, a divergéncia entre a vontade real e a vontade
declarada;

Il — nos contratos em geral, os vicios do consentimento”.

No que diz respeito a aplicabilidade do artigo 404 do Cddigo de

Processo Civil, decidiu o0 Supremo Tribunal Federal:

“CONTRATOS POR ESCRITURA PUBLICA — ADMISSIBILIDADE DE PROVA
EXCLUSIVAMENTE = TESTEMUNHAL PARA A DEMONSTRACAO DA
OCORRENCIA DE VICIO DA VONTADE CAPAZ DE INVALIDA-LOS — Aplicagéo

2 TAMG — AC 0279328-4 — 32 C.Civ. — Rel. Juiz Kildare Carvalho — J. 26.05.1999.
3 TJDF — ACJ 65999 — T.R.J.E. — Rel. Des. Arnoldo Camanho de Assis — DJU 14.04.2000 — p. 141.
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do art. 404 do CPC, que afasta o principio do art. 401 do mesmo CPC (e que
corresponde, em sua substancia, ao art. 141 do CC), até porque os dois ultimos
dizem respeito a prova do contrato, ao passo que aquele concerne a de fatos
(como os vicios da vontade) que acarretam a invalidade dele”.*

Portanto, a prova testemunhal, no processo civil, € sempre

admissivel, havendo, porém, a producédo de prova exclusivamente testemunhal,

nos casos listados no codex Processual.

11.3

Da prova exclusivamente testemunhal no processo previdenciario e a
inconstitucionalidade do artigo 55, § 3.° da lei n.° 8.213/91

E o que dispde o artigo 55, § 3° da Lei n.° 8.213/91, ad litteram:

“§ 3°. A comprovacdo do tempo de servigo para os efeitos dessa Lei, inclusive
mediante justificagdo administrativa ou judicial, conforme o disposto no artigo 108,
s6 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”.

Pois bem. Primeiramente, mister se faz apresentar a definicdo de

alguns pontos importantes, mencionados no dispositivo acima, que sao: inicio de

prova material, caso fortuito e forga maior.

Iniciaremos pelo caso fortuito. Segundo Wladimir Novaes Martinez

(2001a, p. 350, T. ), “caso fortuito é aquele imprevisivel e sobre o qual também o

homem nédo tem dominio e capacidade de controlar’.

O caso fortuito é aquele que decorre de fato ou ato alheio a vontade

das partes, como por exemplo, motim. E, portanto, um acontecimento humano,

imprevisivel, que ndo pode ser controlado pelo préprio agente.

* STF — RE 96.403-7 — Rel. Min.° Moreira Alves — DJU 07.05.1992.
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A forca maior também ¢é todo acontecimento inevitavel. A

Consolidagao das Leis do Trabalho traz no caput do artigo 501, a seguinte definicao

de forca maior, in verbis:

ponderacgao:

“Art. 501. Entende-se como for¢ca maior todo acontecimento inevitavel, em
relagéo a vontade do empregador, e para a realizagdo do qual este ndo concorreu,
direta ou indiretamente”.

Wiladimir Novaes Martinez (2001a, p. 350 T. Ill) traz a seguinte

“Para a CLT, a forga maior é todo acontecimento inevitavel em relagdo a vontade

do empregador e para a realizacdo do qual este ndo concorreu, direta ou
indiretamente (art. 501). Embora previsivel, é inesperada’.

Assim, a forgca maior constitui-se em um acontecimento natural.

Destaca-se que de Placido e Silva (apud MARTINEZ, 2001a, p. 350, T. Ill) chega a

equiparar a forga maior ao caso fortuito.

prescricao:

O artigo 143, § 2.° do Decreto n°. 3.048/99 traz a seguinte

“§ 2.° Caracteriza-se motivo de forga maior ou caso fortuito a verificagdo de
ocorréncia notoria, tais como incéndio, inundagédo ou desmoronamento, que tenha
atingido a empresa na qual o segurado alegue ter trabalhado, devendo ser
comprovada mediante registro da ocorréncia policial feito em época prépria ou
apresentacdo de documentos contemporaneos dos fatos, e verificada a correlagdo
entre a atividade da empresa e a profissdo do segurado”.

Tecidas as consideragdes atinentes ao caso fortuito e a forga maior,

passaremos a analise do conceito de “inicio razoavel de prova material”.

O inicio razoavel de prova material constitui-se em elementos iniciais

que apontam para o fato que se pretende provar. Segundo Sérgio Pinto Martins

(2004a, p. 464), “Ao se utilizar a expressao ‘inicio razoavel de prova material’, ndo

se quer dizer que a prova do fato deve ser feita a exaustao”.
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Desta feita, afigura-se imprecisa a redagéo do artigo 151 do Decreto
n°. 3.048/99, in fine, que prevé a justificagdo administrativa tdo-somente quando o
inicio da prova material apresentado levar a conviccdo do que se pretende

comprovar.

Ora, se o inicio da prova material tiver o condao de levar a
convicgdo do fato que se pretende provar, ndo sera inicio, mas sim, prova robusta e

exauriente.

Desta forma, o inicio razoavel de prova material a que se referem a
Lei n.°° 8.213/91 e o Decreto n.°° 3.048/99 deve ser entendido dentro de uma o6tica

de bom senso, atentando-se para o fim colimado pelo legislador.

Para esclarecimento, cita-se o decisum do Superior Tribunal de

Justica:

“PREVIDENCIARIO — APOSENTADORIA — RECONHECIMENTO DO TEMPO DE
SERVICO RURAL — INICIO RAZOAVEL DE PROVA MATERIAL — EXISTENCIA —
LEI 8.213/91, ART. 55, § 3°— 1. O inicio razoavel de prova material, prescrito pela
Lei 8.213/91 como condigdo para o reconhecimento do tempo de servigo, rural ou
urbano, pode se limitar a atividade profissional referida, conquanto se comprove o
periodo minimo exigido em lei por qualquer outro meio de prova idéneo, dentre
elas a testemunhal. 2. A valoragédo da prova testemunhal quanto a atividade que
se busca reconhecer, é valida se apoiada em inicio razoavel de prova material,
assim considerados a Certiddo de Casamento e o Certificado de Reservista, onde
constam a respectiva profissgo. 3. Recurso n&o conhecido”.*°

A decisdo em debate mostra que havendo uma certiddo de
casamento ou certificado de reservista ambos podem ser considerados inicio
razoavel de prova material para prova da profissdo. Nao se faz necessaria a

existéncia de comprovacio exaustiva para a prova de um fato.

Menciona-se, outrossim, a decisao prolatada pelo Juiz Federal de 1.°

Instancia, da 2.2 Vara Federal da cidade Bauru, Dr. José Francisco da Silva Neto:

“A conjugacdo das provas materiais contidas no procedimento administrativo e
das provas testemunhais, fls. 76 e 77 dos autos, sdo suficientes para a formagao

* 8TJ — RESP 252535 — SP — 52 T. — Rel. Min.° Edson Vidigal — DJU 01.08.2000 — p. 00328.
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da convicgdo, cumprindo com o estabelecido pelo regramento juridico atinente a
espécie.

“In casu”, a prova testemunhal, esta devidamente complementada com inicio
razoavel de prova material da residéncia, local de trabalho e profissdo do autor”.*
(grifamos)

Sobre o assunto em tela escreveu Wladimir Novaes Martinez

(20014, p. 540, T. Il) com notavel clareza:

“A expresséao ‘inicio de prova material” desdobra-se em trés partes: a) deve ser
incipiente, dispensada a prova exaustiva; b) deve ser razoavel, isto é, ser acolhida
pelo s