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RESUMO: O trabalho discute aspectos sobre a adog¢do do principio
da verdade material (ou real) e do sistema inquisitorial de produgdo
de provas no ambito do processo administrativo previdencidrio,
ressaltando sua importdncia na comprovagdo do trabalho rural para
fins de concessdo da aposentadoria por idade. Propde uma participagio
ativa do Administrador Publico na busca da verdade, situando sua
atuagdo no ambito das competéncias discriciondrias. Analisa os meios
de prova de que dispde a Administragdo para se atingir esta finalidade,
estabelecendo critérios para sua utilizagdo e definindo as situagdes
em que a adog¢do de determinados procedimentos passa a ser a tnica
solugio juridicamente possivel.

PALAVRAS-CHAVE: Principio da verdade material (real) e oficialidade.
Processo Administrativo Previdencidrio. Comprovacio de Atividade
Rural. Meios de Prova. Discricionariedade administrativa.

ABSTRACT: This essay discusses aspects of the adoption of
principles of real truth and the inquisitorial system of production of
evidence in administrative proceedings of social security, emphasizing
its importance in the proof of rural employment for purposes of
granting retirement by age. Proposes an active participation of the
Public Administrator in the pursuit of truth, placing its performance
within the discretionary powers. Examines the evidence available to
the Administration to achieve this purpose, and establish criteria for its
use; defining the situations in which the adoption of certain procedures
become the only solution legally possible.

KEYWORDS: Principle of Material Truth (real) and Officiality. Social
Security Administrative Process. Evidence of Rural Activity. Means of
Evidence. Administrative Discretion.
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INTRODUCAO

Estudos realizados no ambito das ciéncias sociais e da economia
apontam que a ampliagdo do nimero de beneficiarios da previdéncia
social e programas assistenciais tem sido importante fator de geragéo
de renda e redugdo da pobreza no Brasil.

Segundo AUGUSTO e RIBEIRO', as economias das pequenas
cidades e comunidades rurais sdo dinamizadas com renda gerada pelos
beneficios previdenciarios, pois o dinheiro recebido pelo aposentado é
gasto totalmente nos comércios locais, gerando empregos, crescimento
dos estabelecimentos, maior movimentagdo financeira etc.?

Utilizando-se dos estudos de Alvaro Sélon de Franga® os
autores demonstram que a maioria dos municipios brasileiros
(63,17%) apresentam um volume de recursos oriundos de beneficios
previdenciarios maior do que os repasses do Fundo de Participagio dos
Municipios. Além disso, revelam que em 4.399 municipios do pais (79%
do total), os beneficios previdencidrios pagos superam a arrecadacdo do
INSS local.

Isso gera para o Instituto Nacional do Seguro Social o dever de
administrar adequadamente os processos de concessdo e manutengio
de beneficios, de modo a garantir a eficiéncia da gestdo previdencidria.
Sob este aspecto sempre estardo em jogo duas necessidades, de um
lado, a de se coibir as costumeiras tentativas de fraude, e de outro, a
de garantir a prestacdo previdencidria aqueles que ja exerceram ou
exercem atividades remuneradas cobertas pelo seguro social, mas que,

1 AUGUSTO, Helder dos Anjos; RIBEIRO, Eduardo Magalhides. O envelhecimento e as aposentadorias
no ambiente rural: um enfoque bibliografico. Organizagdes Rurais e Agroindustriais/Rural and Agro-
Industrial Organizations. Minnesota, vol. 7, n. 2, mai-ago. 2005. Disponivel em: <http://purl.umn.
edu/48982>. Acesso em: 12 nov. 2009. p. 205-206.

2 “O aposentado rural constitui “figura chave” na manutenco da familia alargada, pois com as
adversidades da lavoura e do emprego urbano, a tinica esperanga da familia é depositada no idoso
aposentado que, com seu pequeno beneficio mensal, consegue abastecer o lar. A familia do aposentado
rural obtém, com o beneficio, uma certa ascensio social, pois consegue melhoria quantitativa e
qualitativa nas condig¢des de vida e de trabalho” (AUGUSTO, Helder dos Anjos; RIBEIRO, Eduardo
Magalhées. O idoso rural e os efeitos das aposentadorias rurais nos domicilios e no comércio local: o caso de
Medina, Nordeste de Minas. In: Encontro Nacional de Estudos Populacionais da Associagdo Brasileira de
Estudos Populacionais, 15°, 2006, Caxambu. Anais... Disponivel em: <http://www.abep.nepo.unicamp.
br/ encontro2006/docspdf/ABEP2006 _316.pdf>. Acesso em: 12 nov. 2009. p.14)

3 FRANCA, A.S. de. Previdéncia Social e a economia dos municipios. Brasilia, DF: ANFIP, 2002. Apud
AUGUSTO; RIBEIRO, 2005, p. 206.
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por falta de registro formal, ndo possuem muitos instrumentos para
comprovar o tempo de servigo.

Para equilibrar a tensio entre estas duas realidades o processo
administrativo previdencidrio deve ser instrumento de apuragido da
verdade real, sobretudo no que diz respeito aos pedidos de aposentadoria
por idade de trabalhador rural, cujos critérios de comprovagido do
trabalho sdo mais flexiveis.

Neste diapasdo, o presente trabalho procurara abordar alguns
aspectos relacionados com a adogio do principio da verdade real no ambito
do processo administrativo previdenciario, apontando alguns problemas de
ordem pratica que redundam em falhas na instrugio probatéria do processo
administrativo, o que, aliado a outros fatores, conduz ao incremento do
nimero de demandas judiciais envolvendo o tema.

1 0OS PRINCIPIOS DA VERDADE MATERIAL (OU REAL) E OFICIALIDA-
DE NO PROCESSO ADMINISTRATIVO BRASILEIRO

O Direito Administrativo brasileiro vive hoje um importante
momento de transformagio em seu eixo metodolégico. Os administrativistas
contemporaneos, influenciados pelos ideais pds-positivistas, buscam
adequar a fungio administrativa aos anseios de uma nova sociedade mais
Justa, soliddria, participativa e ciente de seu papel no processo de criacdo do
direito e implementagdo de politicas publicas. Nos dias de hoje nio mais se
admite que a Administragdo Publica atue de forma descomprometida com
os valores e objetivos gravados em nosso texto constitucional.

Exige-se, portanto, do administrador publico que as rotinas
administrativas, geralmente desencadeadas por meio de processos,
sejam eficientes e voltadas a atender finalidades estabelecidas pela lei,
nio se tornando um fim em si mesmo. Essa natureza instrumental
do processo, que se trabalha a bastante tempo no dmbito do direito
processual civil, deve ser transportada para o ambito do direito
administrativo, garantindo ao gestor putblico os meios necessdrios para
a concretizagio de valores constitucionalmente consagrados.

Ao tratar da instrumentalidade no ambito do processo judicial,
Luiz Guilherme Marinoni* afirma que o processo ndo é mais apenas
um instrumento voltado a atuagdo da lei, mas sim um instrumento

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil: Teoria Geral do Processo. v. 1, 8. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008. p. 405.
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preocupado com a prote¢io dos direitos, ja que a lei deve ser
compreendida na dimensio dos direitos fundamentais.

Essa é uma postura que o Poder Publico deve trazer para
si, assimilando-a no processo administrativo. Sobretudo porque o
constituinte derivado, desde a Emenda constitucional n.°19/1998,
procurou substituir o modelo weberiano de gestdo administrativa
burocratica pelo modelo gerencial, calcado no principio da eficiéncia,
com a preocupacdo de que o Estado pudesse tratar adequadamente das
questdes relevantes.

A fun¢do administrativa consiste justamente na aplicacio da
norma juridica ao caso concreto, e de oficio, por isso as potestades
administrativas sdo outorgadas a determinado agente exclusivamente
para atender a finalidade da lei e satisfazer ao interesse putblico nela
instituido. Neste sentido, a Lei n.” 9.784/99, que regula o processo
administrativo no ambito federal, criou alguns critérios a serem
observados pelo administrador, dentre eles o de que a interpretagdo da
norma deve ser feita de forma que melhor atenda ao fim publico a que
se dirige (art. art. 2°, pardgrafo tnico, inciso XIII)

Para isso, ao ser formulado o requerimento de beneficio
previdenciario, deve a Administragdo instaurar o respectivo processo
administrativo e cuidar de sua impulséo, adotando as medidas necessarias
para aferir se estdo ou ndo presentes os requisitos para sua concessio.
Essa é uma exigéncia que se extrai do principio da oficialidade, inserido
no direito positivo por meio da Lei n.® 9.784/1999, art. 2°, paragrafo
unico, inciso XII.

Dai o Prof. Célio Rodrigues da Cruz afirmar que “a finalidade
do principio da oficialidade é proporcionar uma atuagdo diligente da
Administragdo, em busca de uma decisdo final que corresponda a realidade dos
fatos”, relacionando-o com o principio da verdade material®.

De acordo com o principio da verdade material (ou real), a
instrugdo probatodria do processo administrativo deve ser feita de forma

S

CRUZ, Célio Rodrigues da. Texto-base 3: Processo administrativo sancionador e extingdo das
penalidades. Brasilia, DF: CEAD/UnB, 2009. p.13. (Pés-graduagéo lato sensu em Direito Piblico).

6 Quando se fala em busca da verdade real ou material, ndo se pode ter a pretensdo de reconstruir no
processo, os fatos da exata maneira como ocorreram. Por mais que o administrador ou juiz se esmerem
nesta busca, serd um objetivo inatingivel, de maneira que a verdade real a que se refere no presente

trabalho, por mais fiel que possa parecer, serd imperfeita.
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que os autos traduzam a realidade dos fatos com a maior fidelidade
possivel. Tal tarefa cabera ao administrador, que tem o dever de adotar
postura ativa na instrugio do feito, seguindo modelo inquisitorial de
produgio de provas. Logo, o arcabougo regulamentar a que se submete
o agente publico deve permitir a ampla produgio de provas, em prol ndo
apenas dos interesses do administrado, mas como garantia de que a lei
serd bem aplicada’.

No ambito dos processos judiciais, discute-se muito sobre o papel
das partes e do magistrado na atividade probatéria. Em alguns paises
se adota um sistema baseado no principio dispositivo, cabendo aos
interessados a produgdo das provas que lhe favorecem, ficando o juiz
com a tarefa de apreciar o conjunto probatério sem maiores ingeréncias.
J4 em outros prevalece o sistema inquisitorial, em que o juiz tem
participagio ativa na instrugdo processual, determinando, de oficio, a
produgdo desta ou daquela prova.

De acordo com a doutrina de Humberto Theodoro Janior, ha
no processo civil moderno uma crescente valorizagio do principio
da verdade real e, evidentemente, uma tendéncia maior ao sistema

inquisitorial. O resultado desta evolug¢do é muito bem explicado no
trecho que se transcreve a seguir:

O processo evoluiu do conceito privatistico que o primitivo direito
romano forjara (ordo iudiciorum privatorum) para um cardter
acentuadamente publicistico. A fungdo da jurisdig¢do deixara de ser
apenas a de propiciar instrumentos aos ligitantes para solugdo de
seus conflitos, passando a desempenhar relevante missiao de ordem
publica na pacificagio social sob o império da lei.

Nesse processo moderno o interesse em jogo é tanto das partes como
do juiz, e da sociedade em cujo nome atua. Todos agem, assim, em
diregdo ao escopo de cumprir os designios maximos da pacificagdo
social. A eliminagéo dos litigios, de maneira legal e justa, é do

7 A participagdo ativa do administrador na produgio das provas ¢ medida que se alinha ao interesse
publico primério, que consiste no resguardo a ordem juridica, ndo podendo o interesse do administrador
se sobrepor aos imperativos legais. Neste ponto, vale destacar trecho de artigo do Procurador Federal
Danilo Cruz Madeira, segundo o qual “os interesses secunddrios da Administragao somente podem ser
atendidos na medida em que coincidam com os primdrios. Sdo, como o préprio nomen iuris indica, secunddrios.
Nesse sentido, poder-se-ia, inclusive, abandonar a distingao entre os interesses primdrios e secunddrios,
porquanto, na verdade, hd apenas um interesse a ser visado pelo Estado — o piiblico.”(MADEIRA, Danilo
Cruz, O papel da advocacia piiblica no estado democrdtico de direito. Revista Virtual da AGU, Brasilia,
n.°107, dezembro, 2010, p.20.)
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interesse tanto dos litigantes como de toda a comunidade. O juiz,
operando pela sociedade como um todo, tem até mesmo interesse
publico maior na boa atuagio jurisdicional e na justica e efetividade
do provimento com que se compde o litigio.

Embora a verdade real, em sua substancia absoluta, seja um ideal
inatingivel pelo conhecimento limitado do homem, o compromisso
com sua ampla busca é o farol que, no processo, estimula a superagio
das deficiéncias do sistema procedimental. E é, com o espirito de
servir a causa da verdade, que o juiz contemporineo assumiu o
comando oficial do processo integrado nas garantias fundamentais
do Estado Democratico e Social de Direito.”

Embora alguns juizes ainda adotem uma postura conservadora e
ultrapassada a respeito do tema, assistindo ao processo como expectador,
no processo administrativo ndo tem vez o principio dispositivo.

O papel da autoridade publica encarregada de proferir a
decisdo administrativa abrange, também, a condu¢do da atividade
probatéria de maneira ativa. A Lei n.° 9.784/99 prestigiou este
tipo de conduta e inseriu no ordenamento juridico algumas regras
importantes neste sentido. O referido diploma, por exemplo, afastou
expressamente os efeitos da revelia no processo administrativo,
estabelecendo que o desatendimento da intimag¢do nio importa em
reconhecimento da verdade dos fatos, nem a rentncia a direito pelo
administrado (art.27).

Além disso, o art. 29 foi expresso no sentido de que a atividade
de instrugio destinada a averiguar e comprovar os dados necessarios a
tomada de decisdo realiza-se de oficio ou mediante impulsio do 6rgio
responsavel pelo processo.

O legislador, portanto, exigiu do Administrador uma postura
inquisitiva, enaltecendo os principios da oficialidade e da busca pela
verdade real, sendo este o enfoque da discussido daqui por diante, no
que diz respeito ao processo administrativo previdenciario.

8 THEODORO JUNIOR, Humberto. Prova. Principio da verdade real. Poderes do Juiz. Onus da prova
e sua eventual inversdo. Provas ilicitas. Prova e coisa julgada nas ag¢des relativas a paternidade (DNA).
Revista Brasileira de Direito de Familia, n. 03, out/nov/dez. 1999. Disponivel em: <http://www.htj.com.

br/noticias.php?ac=detalhes&id=173>. Acesso em: 31 jan. 2011.
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2 O PROCESSO ADMINISTRATIVO PREVIDENCIARIO E A COMPRO-
VACAO DA ATIVIDADE RURAL PARA FINS DE APOSENTADORIA POR
IDADE

A Constitui¢do da Republica de 1988, ao tratar do Sistema
da Seguridade Social, trouxe regras especificas para a cobertura
previdenciaria do trabalhador rural, ampliando o rol de beneficidrios.
Por meio do texto constitucional foram corrigidas distor¢oes outrora
existentes no sistema, sobretudo no que diz respeito a participagio da
mulher no trabalho rural e sua cobertura securitaria.

A legislacdo ordinaria que lhe sobreveio, por sua vez, facilitou
a protegdo securitaria dos camponeses, alterando critérios de custeio
para algumas categorias de trabalhadores rurais e criando menores
exigénclias para a comprovagdo do exercicio de atividade ruricola,
permitindo melhor distribui¢do de renda e incluso social no meio rural.

Neste sentido, foram inseridas na Lei 8.213/91 algumas regras
que permitem ao trabalhador rural a obten¢do da aposentadoria por
idade sem a comprovagio do recolhimento de contribui¢des, bastando
apenas demonstragdo de efetivo labor rural por perfodo idéntico a
caréncia exigida para o beneficio. Tais regras estdo contidas no art.
48, §2° que trata da redugdo da idade minima em 05 anos para o
trabalhador rural; art. 39, inciso I, que dispde sobre a aposentadoria por
idade do segurado especial; e art. 143, que institui regra de transi¢do
que estende a flexibilizagdo dos requisitos aos trabalhadores rurais
empregados e eventuais.

Apesar do tratamento diferenciado dispensado aos trabalhadores
rurais, no sentido de facilitar a concessio do beneficio de aposentadoria
por idade, a lei previdencidria promoveu a tarifagdo dos meios de prova
para demonstragdo do tempo de servi¢o. A norma contida no art. 55, §3°
da Lei 8.213/1991 exige que a referida comprovagio seja lastreada pelo
menos em inicio de prova material, conforme disponha o Regulamento,
o que se aplica tanto ao trabalho rural, como ao urbano.

Por outro lado, o art. 106, da mesma Lei, fez previsdo sobre
os documentos necessdrios para que seja admitido tempo rural, para
efeito de concessdo de beneficio previdencidrio, quais sejam: contrato
de trabalho ou Carteira de Trabalho; contrato de arrendamento,
parceria ou comodato rural; declara¢do fundamentada do sindicato
que represente o trabalhador rural, desde que homologada pelo INSS;
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cadastro no INCRA para produtores em regime de economia familiar;
bloco de notas de produtor rural; entre outros.

Ja o Regulamento da Previdéncia Social (Decreto n.°3.048/1999),
em seu art. 62, estabeleceu que a prova do tempo de servigo deve ser
feita a partir de documentos que comprovem o exercicio de atividade
nos perfodos a serem contados, devendo esses documentos ser
contemporaneos dos fatos a se comprovar, mencionando as datas de
inicio e término do vinculo de trabalho.

Os documentos previstos nos dispositivos analisados consistiriam
em prova plena da atividade rural, e se distinguem do inicio de prova
material a que se refere o §3° do art. 55, da Lei 8.213/91. Por mais
incipiente que este seja, sua presenga é indispensével para a comprovagio
do tempo de servigo.

Por exemplo, as declaragoes de tempo de servigo emitidas
em momento posterior aos fatos nelas mencionados, quando
desacompanhadas de outros elementos probatérios concretos,
ndo podem ser aceitas como inicio de prova material. Apesar de
exteriorizadas em papéis, ndo se diferenciariam de testemunhos e
entrevistas. Daf a exigéncia contida no art. 62, § 3° do Regulamento da
Previdéncia Social, no sentido de que as declaragdes sejam lastreadas
em outros registros existentes e acessiveis a fiscalizacdo®.

Entretanto, ao longo dos anos nossos tribunais deram as regras
acima citadas uma interpretagdo bastante flexivel, dada a dificuldade
encontrada pelos trabalhadores rurais em reunir documentagio para
comprovar seu tempo de servico. £ o que se convencionou chamar
solucdo pro misero, passando-se a admitir como inicio de prova material
alguns documentos como as certiddes do registro civil, ou equivalentes,
nos quais constem a qualificagdo do segurado, seu conjuge ou ascendente
como trabalhador rural.

Os Tribunais sagraram o entendimento de que este inicio de
prova material, quando complementado por robusta prova testemunhal,
seria suficiente para a comprovagdo da atividade rural a que se refere o
inciso I e pardgrafo tnico do art. 89, bem como, o §2° do art. 48, e do
art. 143, todos da Lei 8.213/1991.

9  BRASIL, Advocacia-Geral da Unido. Parecer/CJ n.° 3.136, de 23 de setembro de 2003.
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A flexibilidade conceitual que se estabeleceu em torno do inicio
de prova material ganhou corpo no ambito da Advocacia-Geral da
Unido e foi consolidada no ambito da Advocacia-Geral da Unido por
meio do enunciado da Stmula AGU n.’32.

A referida simula tardou para ser editada, pois se tratava de
matéria ndo mais controvertida no dmbito das lides previdenciarias. A
Portarian.®6.097/2000, do entdo Ministério da Previdéncia e Assisténcia
Social (MPAS) j4 autorizava, quase dez anos antes, a ndo interposic¢do
ou desisténcia de Recursos Especiais quanto a utilizagdo de certiddes de
registro civil, eleitoral ou militar e de escrituras de propriedade rural
como inicio razodvel de prova material para comprovagio de atividade
rural. Da mesma forma, a Instru¢io Normativa INSS/Diretoria
Colegiada n® 84, de 17.12.2002, em seu art. 127, § 1°, permitia que tais
documentos fossem aceitos como inicio de prova material da atividade
rural, aptos a embasar as declaragoes de sindicatos previstas no art. 106,
da Lei 8.2138/91. E, por fim, o Parecer CJ n.°3.136/2003 veio dissipar
qualquer davida sobre o tema.

De se ressaltar que o entendimento, primitivamente, foi concebido
para alcangar a situagdo do produtor rural que trabalha em regime de
economia familiar, mas foi ampliado para os trabalhadores empregados
e volantes, também denominados “boias-fria”. Isto porque a prestacio
de servigos a terceiros no meio rural, seja sob regime de emprego ou
nio, é marcada pela informalidade, da mesma forma como esta atinge
os segurados especiais.

O mencionado parecer trata muito bem da delicada tarefa
da Administrag¢io Publica que consiste em, por um lado, garantir a
prestagdo previdencidria de forma satisfatéria e, por outro, garantir a
seguranca juridica.

Todas as questdes relativas a comprovagio de tempo de atividade
rural apresentam-se, no mais das vezes, dentro de um delicado
contexto no qual se contrapdem, de um lado, a necessidade
- constitucionalmente configurada - de se conferir protegdo
a expressiva parcela de trabalhadores do pafs e, de outro, a
incontornavel exigéncia de seguranga juridica na obtengdo de meios
de prova num ambiente em que, ainda hoje, é notério o primitivismo

quanto a formalizagio das relagdes de trabalho.™

10 op.cit.



Ruy de Avila Caetano Leal 339

A jovem e respeitada doutrinadora Raquel Carvalho ensina,
também, que a Administragdo Publica ndo pode atuar divorciada da
realidade fitica que envolve a sociedade em determinado contexto
histérico. Esse, alids, é o ponto central dos trabalhos da sociologia
juridica, o Direito ndo pode se afastar do substrato social, sob pena de
ilegitimidade.

Essa aproximagio direito/sociedade seria uma exigéncia imposta
pelo principio da realidade, que se relaciona com o principio da seguranga
juridica, nio podendo a Administracdo ignorar a o arcabougo fatico em
que estdo inseridos seus administrados. Vale transcrever a li¢do:

A obviedade, a sujei¢do da Administragdo aos fatos reais evita a
inseguranga social, pois é assegurado aos cidaddos que a incidéncia
da norma administrativa na ignorard a realidade em que se inserem.
Assim sendo, evidenciar a veracidade das circunstincias faticas que
envolve a conduta publica é tarefa essencial do Estado e daqueles
que exercem o controle de juridicidade dos seus comportamentos.
Qualquer desvio na fidelidade a estas circunstincias caracteriza
violagdo grave do regime administrativo, merecedora de repulsa
radical do ordenamento juridico. !

Ainformalidade é umarealidade marcante nas relagdes de trabalho
em nosso pafs, um constante foco de inseguranca juridica que deve ser
enfrentado por uma Administragdo Previdencidria bem adaptada e
dotada dos meios adequados para minimizar esta instabilidade social.

A autoridade previdenciaria, portanto, deve conduzir o processo
administrativo de concessdo de beneficios atenta as circunstincias
empiricas que permeiam as relagdes de trabalho no campo. Os meios de
provautilizados devem estar aptos aenfrentar aquestdo dainformalidade,
sobretudo para desencadear agdes fiscalizatérias que possam coibir o
descumprimento de obrigagdes trabalhistas pelos empregadores. A
prova testemunhal, por exemplo, ndo deve ser desprezada.

A grande problemadtica que cerca o assunto reside no grau de
robustez que se deve exige da prova testemunhal, a fim de que esteja
apta a complementar a documentagio apresentada como inicio de
prova material. Questiona-se, sobretudo, a qualidade desta prova,
principalmente quando produzida no bojo dos processos judiciais. O

11 CARVALHO, Raquel Melo Urbano de. Curso de direito administrativo: parte geral, intervengdo do estado
e estrutura da administragio. Salvador: JusPODIVM, 2008. p.104.
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histérico laboral de uma vida toda acaba sendo resumido em audiéncias
com pouco mais de meia hora de duragio, aceitando-se, muitas vezes,
depoimentos vagos e imprecisos, que sequer mencionam os locais ou
época em que o servigo fol prestado.

E possivel observar, na pratica forense, casos em que se admite
como prova da atividade rural a simples afirmagio de testemunhas no
sentido de que a pessoa postulante ao beneficio se dirigia diariamente
ao ponto de embarque de trabalhadores rurais geralmente utilizados
por trabalhadores rurais, sem nenhuma mengio ao local de trabalho,
nome do empregador etc.

Em verdade, a finalidade dos testemunhos é suprir a inexisténcia
dos documentos previstos no art. 106 da Lei 8.213/91, ¢/c art. 62
do Decreto 8.048/99, de forma que a prova oral deve delimitar, no
minimo, os locais e épocas em que os servigos rurais foram prestados.
Por 6bvio que nido se deve exigir uma precisdo cartesiana das
testemunhas e da prépria parte, mas se deve afastar a vagueza absoluta
e as alegacoes genéricas que o postulante ao beneticio trabalhou a vida
inteira na roga, sem uma mengio sequer aos supostos empregadores
ou tomadores de servigo.

Com base em tais circunstancias, é necessério repensar o papel do
administrador publico no que diz respeito a busca da verdade material
no ambito do processo administrativo previdencidrio como um todo,
sobretudo quanto aos beneficios de trabalhadores rurais.

A Lei 8.218/91 estabeleceu, em seu art. 108, que a falta de
documento, ou a prova de ato do interesse de beneficidrio ou empresa,
“podera ser suprida” mediante justifica¢io administrativa processada
perante a Previdéncia Social, desde que existente o inicio de prova
material, como preconizaoart. 55,§3° Neste procedimento serdo ouvidas
testemunhas e colhidas outras provas necessarias a demonstragdo de
fato ou circunsténcia de interesse do beneficidrio perante o INSS.

A interpretagdo literal do dispositivo conduz a conclusio de
que a utilizagdo da justificagdo administrativa seria uma faculdade do
administrador, entretanto, ampliando-se o leque hermenéutico e fazendo
uma leitura desta norma em conjunto com a estabelecida no art.29 da Lei
9.784/99, forgoso reconhecer que se trata de um poder-dever, situado
no ambito da competéncia discricionaria do Administrador Publico.
Trata-se de um expediente que podera ser obrigatério no ambito do
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processo administrativo previdencidrio, dependendo das circunstincias
do caso concreto.

Formulado o requerimento de aposentadoria por idade rural,
nio existindo documentagdo comprobatdria de todo o tempo de servigo
suficiente para obtengio do beneficio, a Administragdo deve instaurar o
processo administrativo e cuidar de sua impulsio, adotando as medidas
necessdrias para aferir se estdo ou nio presentes os requisitos para sua
concessdo. E tal procedimento deve se desenrolar sob a 6tica dos dois
principios mencionados, oficialidade e verdade material, de maneira que
melhor se atenda ao fim publico a que a norma previdencidria se dirige.

A Instrugdo Normativa do INSS n.°45/2010, que trata dos
procedimentos de anélise dos processos de reconhecimento, manutengio
e revisdo de direitos dos beneficidrios da Previdéncia Social, regula
de forma minuciosa a forma de produ¢io dos mais diversos meios
de prova admitidos para a comprovacgio do exercicio de atividade
rural. A autoridade previdencidria tem a sua disposi¢do os seguintes
instrumentos de investigacdo da verdade material: a justificagdo
administrativa (visando a produgdo de prova oral), a entrevista com o
segurado e a pesquisa externa.

O art. 145 do Decreto 38.048/99 estabelece que, para o
processamento da justificagdo administrativa, o interessado devera
apresentar requerimento expondo, clara e minuciosamente, o0s
pontos que pretende justificar, indicando testemunhas idoneas cujos
depoimentos possam levar a convic¢do da veracidade do que se
pretende comprovar. J4 o art. 151 prevé que somente serd admitido
o processamento de justificacdo administrativa na hipétese 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.

O regulamento, entretanto, ndo poderia restringir a utilizagdo
da justifica¢do administrativa as hipdteses que o préprio beneficidrio a
requeresse. A busca da verdade material é um dever do administrador
publico, é ela que deve nortear a tomada de decisdes da autoridade
previdencidria.

A Portaria do Ministério da Previdéncia Social n.°170/2007
estabeleceu, de forma imperativa, que a justificagdo administrativa
serd processada caso o segurado ndo possua nenhuma prova plena
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da atividade rural, mas apresente elementos que constituam inicio de
prova material'. O dispositivo faz remissdo ao Decreto 3.048/99, mas,
como ressaltado, ele deve ser interpretado de forma sistematica.

Ainda que seja exigivel uma defini¢do clara e minuciosa dos
pontos que serdo objeto de investigacdo, ndo se pode subtrair do
Administrador a possibilidade de fazé-lo, com base nas informagdes
prestadas pelo beneficidrio, em entrevista prévia com o segurado. Esta
¢é obrigatéria nos processos que visam a comprovagido de atividade
rural, segundo prevé o art. 134, da Instru¢do Normativa n.°45/2010,
convindo transcrevé-lo como forma de ilustracao:

Art. 184. A entrevista é elemento indispensdvel & comprovagio
do exercicio da atividade rural e da forma como ela foi exercida,
inclusive para confirmagio dos dados contidos em declaragdes
sindicais e de autoridades, com vistas ao reconhecimento ou nio
do direito ao beneficio pleiteado, sendo obrigatéria a sua realizagio,
independente dos documentos apresentados.

E com base nas declaragdes prestadas pelo interessado que o
administrador definird o norte da investigac¢do sobre o histérico de
trabalho apresentado, buscando alcangar a verdade material e, se for o
caso, conceder a aposentadoria.

Nio fol por acaso que a obrigatoriedade da tomada depoimento
do segurado fol prevista apenas para os trabalhadores rurais, pois se
trata de categoria marcada pelo trabalho informal e pelo reduzido
grau de instrugio. £ demasiado exigir que um segurado, muitas vezes
analfabeto, conduza a produgdo da prova no processo administrativo.
Quem mais conhece o direito previdencidrio é o seu aplicador e a
ele cabe buscar os meios de prova adequados para suprir a falta de

documentagio, de acordo com o que fora dito em entrevista.

O §1° do art. 600, da referida Instrugdo Normativa, manteve
a 16gica do Decreto n.° 3.048/99, estabelecendo que o cabimento da
Justificagdo Administrativa caso os documentos apresentados nio
sejam suficientes, por si s6, para a prova pretendida, mas se constituam

12 “Art. 5° Caso o segurado ndo possua nenhum dos documentos referidos nos arts. 2° e 3°, incisos I a VIII,
mas possa apresentar elementos que constituam inicio de prova material, serd processada justificagdo
administrativa, observado o disposto nos arts. 142 a 151 do Regulamento da Previdéncia Social”
(Portaria MPS n.°170/2007).
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como inicio de prova material. Em tais circunstancias o regulamento
estabelece que amedida “podera ser processada”, a pedido do interessado.

Como dissemos, esta é a interpretacdo literal do dispositivo,
nio restando afastada a possibilidade de se langar mio de método
interpretativo sistemdtico, de modo a prestigiar o principio da
oficialidade, previsto na Lei de Processo Administrativo, bem como
o principio da verdade material. Conforme se verd mais adiante, a
instauragdo do procedimento de colheita de prova testemunhal nio
¢ uma faculdade da autoridade previdencidria, havera casos que sua
realizagdo serd obrigatoria.

Além da justificagdo administrativa e da entrevista do interessado,
o Instituto Nacional do Seguro Social tem a seu cargo outro valioso
instrumento na busca da verdade material que é a realizagio de pesquisa
externa.

Esta consiste em atividades externas tendentes a “verificagdo da
veracidade dos documentos apresentados pelos requerentes, bem como a busca
pelos orgdos do INSS de informagoes dteis a apreciagio do requerimento
Jormulado a Administragdo™?. Por meio desta, por exemplo, o servidor da
Autarquia Previdencidria podera visitar supostos locais de trabalho do
segurado e saber se o postulante ao beneticio realmente trabalhou por 14.

Outro meio de prova previsto no art. 106, da Lei 8.213/91, é
a declaragdo de prestagido de servigos expedida por sindicato que
represente o trabalhador rural, que deve ser fundamentada e passar por
homologagdo do INSS. A Instrugido Normativa estabelece os critérios
que devem ser observados pelo Sindicato para que sua declaragio seja
homologada, todavia, ainda que tal documento ndo passe pelo crivo do
Instituto, nada impede que os elementos ali trazidos sejam utilizados
como norte para a realizagdo da pesquisa externa ou da justificagdo
administrativa de oficio.

Ademais, convém ressaltar que a referida declaragio é o resultado
de investigagdo acerca do histérico laboral do interessado, que muito se
assemelha a justificagdo administrativa. Deveria ser feita pela Autarquia
Previdencidria, mas acaba sendo delegada aos sindicatos de trabalhadores
rurais, uma resultante, talvez, da confluéncia das forcas sindicalistas na
formacdo do poder politico em nossa Reptblica, muito presente no fim da
ditadura militar e por ocasido da Constituinte de 1988.

18 Instrugido Normativa n.°45/2010, art. 618, .
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Na recente Instrugdo Normativa INSS/PRES n.°45/2010, ao
tratar dos meios de prova admitidos para o enquadramento na categoria
dos segurados especiais o art. 115, §4¢ fez a seguinte previsdo:

§ 4° Os documentos referidos nos incisos III e IX deste artigo, ainda
que estando em nome do conjuge, e este tendo perdido a condigdo de
segurado especial, poderdo ser aceitos para os demais membros do
grupo familiar, desde que corroborados pela Declaragdo do Sindicato
que represente o trabalhador rural e confirmado o exercicio da
atividade rural e condigio sob a qual foi desenvolvida, por meio de
entrevista com o requerente, e se for o caso, com testemunhas, tais
como vizinhos, confrontantes, entre outros.'

O Administrador deveria ter avangado mais, ndo para afastar
a possibilidade de emissdo das referidas declaragdes pelo respectivo
sindicato, mas sim de torna-la uma faculdade do segurado. Na auséncia
da declaragdo cabera ao préprio Instituto, como dever de oficio, aferir
o exercicio de atividade rural por meio de entrevista com o requerente,
testemunhas, vizinhos, confrontantes etc., se as circunstancias faticas
assim determinarem.

Alias, este é o entendimento que prevalece no dambito da Advocacia-
Geral da Unido, por meio da Coordenacdo de Matéria de Beneficios
da Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS, sintetizado no
Parecer PFE/INSS/CGMBEN/DIVCONS n.° 09/2009. Concluiu-se
na referida manifestacdo que a apresentagio de declaragio sindical ndo
é condicdo sine qua non para a comprovacdo da qualidade de segurado
especial, ressaltando-se o cardter alternativo da referida prova.'’

3 BREVE COMPARAGAO ENTRE OS MEIOS DE PRODUGCAO DE PROVAS
NO PROCESSO ADMINISTRATIVO E NO JUDICIAL

Valendo-se das ligdes de Themistocles Cavalcanti o Prof. Célio
Rodrigues da Cruz'® ressalta que, pelo menos no tocante aos aspectos

14 Os documentos em questdo sdo: IIT - comprovante de cadastro do Instituto Nacional de Colonizagio
e Reforma Agraria - INCRA, através do Certificado de Cadastro de Imével Rural - CCIR ou qualquer
outro documento emitido por esse 6rgdo que indique ser o beneficiario proprietério de imével rural
ou exercer atividade rural como usufrutuario, possuidor, assentado, parceiro ou meeiro outorgado,

comodatario ou arrendatario rural; IX - cépia da declaragdo do Imposto Territorial Rural — I'TR.

15 BRASIL. Advocacia-Geral da Unido. Parecer PFE/INSS/CGMBEN/DIVCONS n.°09, de 16 de
outubro de 2009. Disponivel em: <http://www.agu. gov.br/SISTEMAS/SITE/PaginasInternas/
NormasInternas/AtoDetalhado.aspx?id Ato=240807&ID_SITE= >. Acesso em: 1° jun. 2010

16 op. cit. p. 05
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taticos, os instrumentos postos a disposi¢do dos érgdos administrativos
podem se mostrar mais eficientes do que os do Judiciario.

Embora o art. 130 do Cédigo de Processo Civil tenha conferido
ao Juiz amplos poderes instrutérios, numa nitida opgio pelo sistema
inquisitorial, ainda h4 na doutrina e jurisprudéncia alguns resquicios
de uma visdo privatista do direito processual, que se apega ao principio
dispositivo de maneira irretratdvel'”. Na maioria das vezes o magistrado,
diante da sobrecarga de demandas, se vé obrigado a contentar com a
verdade formal trazida aos autos, por meio de testemunhos confusos,
genéricos, evasivos e contraditérios, determinando a concessio do
beneticio com base na solugdo pro misero.

Como ressaltado, anteriormente, anos de vida laborativa sio
contados em poucos minutos, e é esta a verdade que prevalece. A ma
qualidade da prova acaba constituindo um atrativo para que muitos
busquem o beneficio previdencidrio em questdo perante os drgios
jurisdicionais, onde os critérios de investigagdo probatéria sdo menos
rigidos. A inseguranga juridica é patente.

Neste ponto, é possivel notar que os meios de coleta de provas acima
mencionados se assemelham aos do processo judicial, mas se mostrariam
muito mais eficazes se bem manejados pelo Administrador Publico.

A entrevista, por exemplo, equivale ao depoimento pessoal da
parte autora, previsto na lei processual civil. Embora haja previsdo para
que este seja tomado de oficio, a critério do juiz (art. 342 do CPC), muitos
magistrados nio adotam esta providéncia aplicando simplesmente as
regras do 6nus da prova. Ou seja, se o 6rgdo da Advocacia-Geral da
Unido responsavel pela representagido do INSS néo faz expresso pedido
neste sentido, o depoimento pessoal néo sera prestado.

Sem a oitiva da parte autora toda a produgdo da prova testemunhal
fica prejudicada, pois o que norteia a investigacdo probatéria, muito
mais do que as alegacdes vagas e imprecisas das peti¢des iniciais, sdo as
informagdes prestadas por quem mais sabe sobre a vida profissional da
parte autora, ou seja, ela prépria.

J& a justificacdo administrativa equivale a audiéncia de instrugio
do processo civil, na qual é colhida a prova oral necessdria para o

17 DIDIER Jr, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de Direito Processual Civil —V. 2.
Salvador: Juspodivm, 2008. p.27.
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deslinde da questido litigiosa, ndo existindo tantas diferencas entre o
testemunho dado em juizo e aquele prestado perante o INSS.

A pesquisa externa, por sua vez, guarda alguma semelhanca
com o instituto da inspe¢do judicial, previsto no art. 440 do Cédigo de
Processo Civil, todavia, é impensavel imaginar que o Orgﬁo Judiciério
executaria esta tarefa, em razio das dificuldades de ordem logistica que
o Magistrado encontraria.

Emrazio de tudo isso é que se reafirma que a prova administrativa
tende a ser muito mais robusta do que a produzida na seara judicial,

o que traz relevo a necessidade de utiliza¢io adequada dos meios
probatorios pelo Administrador Puablico.

4 DAS FALHAS NA INSTRUGAO PROBATORIA ADMINISTRATIVA: CRI-
TICAS E IMPLICAGOES

Mesmo dispondo de tamanho aparato para colheita de provas é
inevitavel o questionamento acerca da pouca utilizacdo dos referidos
instrumentos pelos érgdos previdencidrios, na analise dos pedidos de
beneficios que envolvam a necessidade de maior dilagdo probatéria.
Alids, a metodologia utilizada pelo INSS para o atendimento aos
usudrios sempre fol muito criticada e impugnada.

A sentenca proferida na A¢io Civil Pablica n.°2000.71.00.010059-
0, pelo juizo substituto da 2 Vara Federal Previdencidria de Porto Alegre/
RS, por exemplo, determina que o INSS inclua em seus regulamentos
dispositivos que, entre outras providéncias, prevejam o seguinte:

[...] a proibigdo expressa de indeferimento do pedido antes de ser
oportunizada ao segurado a apresentagdo de documentos ou outras
provas faltantes ou antes de ser realizada justificagdo administrativa
ou pericia social nos casos previstos em lei;

Do mesmo modo, ao julgar agio previdencidria individual no
processo n.° 2009.50.50.003401-0, o Juiz Federal Substituto do 2° JEF
de Vitéria/ES entendeu ter havido “inércia probatéria” da Autarquia
Previdencidria, ao nio realizar justificagdo administrativa em pedido de
pensdo por morte, no qual se visava o reconhecimento de unido estavel
entre a requerente e o falecido segurado.
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A conclusdo do magistrado vai ao encontro do que se expde
no presente trabalho, conforme se pode observar do trecho abaixo
transcrito:

Assim, com base no principio da legalidade, sempre que existir
comego de prova material, seja em lides nas quais haja necessidade
de comprovar o labor rural em regime de economia familiar, a
existéncia de unifo estdvel, ou, ainda, dependéncia econdmica,
o setor responsavel do INSS deve, de oficio e obrigatoriamente,
instruir o processo com uma justificagio administrativa e com
diligéncias que se fizerem necessarias. O verbo “poderd” do art. 108
da Lei n® 8.213/91 deve ser interpretado como “deverd” em fungio

do art. 29 da Lei n°® 9.784./99.'%

Em sua sentenca o Magistrado cita trecho de manifestacdo da
Advocacia-Geral da Unido (NOTA TECNICA CGMBEN/DIVCONS
N°58/2008), na qual a unidade de consultoria juridica da autarquia teria
concluido ser “dever do administrador piiblico factlitar o exercicio de direitos
pelo administrado, abrindo de modo amplo a fase instrutéria do processo, a
ponto de permatir a utilizagdo do mecanismo de justifica¢do administrativa™.

Este entendimento teria sido acatado pela Direcdo Central
da Autarquia, e divulgado a todos os érgdos do INSS por meio
do MEMORANDO-CIRCULAR n° 17 DIRBEN/CGBENEF de
15.07.2008, orientando que a justificagdo administrativa era necessdria,
obrigatéria e deveria ser efetivada de oficio pelo setor administrativo da
Autarquia sempre que houvesse comeco de prova material.

Valendo-se do referido memorando, o Grupo de Trabalho de
Previdéncia e Assisténcia Social da Procuradoria Federal dos Direitos
do Cidadio, érgdo do Ministério Publico Federal, editou enunciado
representativo do entendimento dos Procuradores da Republica
participantes do grupo, no sentido de que “o INSS deve processar as
Justificagoes administrativas requeridas, com base em inicio de prova material,

> 20

para comprovagdo de unido estdvel’ .

18 FARIA, Roberto Gil Leal. Revelia e descumprimento de normas processuais administrativas editadas
pelo préprio INSS. Revista da SJRJ. Rio de Janeiro, n.°28, 2010. p.231

19 Apud FARIA, op. cit. p.231.

20 Enunciado n. 07, extraido da web page da Procuradoria Federal dos Direitos do Cidaddo — MPF.
Disponivel em: <http://ptdc.pgr.mpf.gov.br/institucional /grupos-de-trabalho/previdencia-social/
atuacao/enunciados> Acesso em: 29 jan. 2011.
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Mais recentemente, ao aprovar o Parecer PFE/INSS/CGMBEN/
DIVCONS n.° 09/2009, o Coordenador de Matéria de Beneficios da
Procuradoria Federal Especializada junto ao INSS, proferiu despacho
no qual cita uma versdo preliminar do presente trabalho e acata seus
argumentos com a seguinte colocagio:

Estes segurados [referindo-se aos segurados especiais| devido
a sua condi¢do peculiar de informalidade, quando tiverem algum
indicio de prova material de que exerceram atividade rural, ainda que
desacompanhado de declaragio sindical ou de autoridades, devem receber
da Previdéncia Social o interesse pela busca da verdade real, a qual,
apesar da dificuldade operacional, somente sera alcangada, muitas
vezes, com a realizagdo de uma pesquisa externa ou Justificagido
Administrativa.(grifo do autor)

Como bem ressaltado no despacho transcrito, a j4 mencionada
“inércia probatéria” costuma ser atribuida a falta de estrutura do
INSS para conduzir bem suas atividades. Mas esta realidade, que até
entdo constitufa uma justificativa plausivel para a ineficiéncia, vem se
modificando.

Observou-se, nos ultimos anos um incremento dos projetos
que tém por objetivo melhor atender os segurados da Previdéncia
Social. Com a ampliagdo do quadro de servidores e a instituigdo de
um sistema de agendamento dos atendimentos novos servidores foi
possivel eliminar as malfadadas filas que se formavam nas portas das
Agéncias do Instituto. Além disso, a previsdo de construgdo de mais de
setecentas unidades de atendimento em todo o pafs e o aprimoramento
dos sistemas informatizados, facilitardo, cada vez mais, o acesso do
cidaddo aos servigos prestados pelo INSS.

Contudo, teme-se que o foco principal das autoridades
previdencidrias esteja voltado apenas para a celeridade do processo de
andlise de documentos e dados do sistema, deixando-se de lado a questio
da informalidade, que mereceria um alargamento da fase instrutéria,
como acima defendido.

A participagdo ativa do administrador puablico na instrugdo
probatéria do processo de concessio de beneticio previdencidrio ndo visa
a garantir somente a satisfacdo dos interesses do administrado. A busca
da verdade material por meio da atuagio inquisitorial do administrador
atende também ao interesse publico, na medida em garante a protecdo



Ruy de Avila Caetano Leal 349

previdencidria aqueles que mais necessitam, bem como inibe a agdo de
fraudadores.

A ampla adogdo da justificagdo administrativa nos processos de
aposentadoria por idade rural contribuiria, também, para a redugdo do
ntmero de demandas sobre o tema que chegam ao Poder Judicidrio.
Apesar de alguns magistrados atribuirem toda a responsabilidade pelo
aumento de demandas ao INSS, é forcoso reconhecer que a avidez por
clientes e honordrios de alguns advogados contribui para que demandas
de facil solugdo na via administrativa acabem sendo postas a apreciagio
do érgio jurisdicional.

5 A JUSTIFICAGAO ADMINISTRATIVA VISTA SOB A OTICA DA DIS-
CRICIONARIEDADE ADMINISTRATIVA

Conforme delineado acima, a grande controvérsia que se procurou
enfrentar no presente trabalho diz respeito a obrigatoriedade ou nio da
justificagdo administrativa. A luz dos dispositivos legais e regulamentares
Jamencionados pode-se concluir que as circunstancias do caso concreto é
que determinario se o procedimento serd ou ndo obrigatério.

A decisdo sobre a justificagdo administrativa estd dentro da
esfera de discricionariedade do gestor da coisa publica, o que esta longe
de significar que ele tem liberdade para fazé-la.

Garcia de Enterria e Tomas-Ramén Fernandes averbam com
precisdo a origem das potestades administrativas e a submissdo da
Administragdo a legalidade:

Alegalidadeoutorgataculdades deatuagio, definindo cuidadosamente
seus limites, delega poderes, habilita a Administragdo para sua
agdo conferindo-lhe a tal efeito poderes juridicos. Toda agédo
administrativa apresenta-se-nos como exercicio de um poder
atribuido previamente pela lei e por ela delimitado e construido. [...]
A potestade é sempre uma derivagdo de um status legal pelo qual
resulta inescusdvel uma norma prévia que, além de configura-la, a

21

atribua em concreto.

Niao hé outra conclusio possivel sendo a de que toda a atividade
administrativa encontra-se vinculada de forma positiva a legalidade. A

21 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDES, Tomas-Ramon. Curso de direito administrativo.
[Trad. Arnaldo Setti]. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1991. p. 876, 377 e 379.
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Administragio Publica ndo possui uma vontade prépria, sua atuagio
deriva da lei e sua vontade sera definida por esta. O principio da
autonomia da vontade ndo tem lugar no direito publico, deve-se afastar
de plano a nogéo de liberdade de agir quando se tratar do exercicio da
fungdo administrativa. A finalidade tltima da lei serd sempre o interesse

29

publico, ao qual o Estado esta positivamente vinculado®.

Quando se fala em legalidade deve-se ficar atento ao significado
de tal expressdo no contexto do atual Estado Democratico de Direito.

Maria Sylvia Zanella Di Pietro®, aponta como caracteristicas
do novo Estado Democritico de Direito a participagdo do povo nos
métodos de controle da atividade administrativa e a busca pela justica
material. Segundo a autora, a Administrac¢do Publica ja ndo mais estaria
submetida somente a estrita legalidade (lel em sentido formal), mas
sim a todos os principios que veiculam valores expressos ou implicitos
na Constituicdo, relacionados com a liberdade, igualdade, seguranga

desenvolvimento, bem estar e justica.
No mesmo sentido, Diogo Figueiredo Moreira Neto averba que:

[..] o conceito de legalidade, fundado apenas na tradicional
dogmatica juridica, mostrou-se insuficiente para lastrear eticamente
o novo Estado Democratico e, por isso, restabeleceu-se o velho
conceito de legitimidade, fundado na wvontade geral da sociedade,

22 Apesar de ser este o entendimento que mais condiz com a esséncia do Estado de Direito desde o seu
nascedouro, houve momentos da nossa histéria em que se teorizou de modo diverso. Na transi¢io
do Estado de Policia para o Estado-Administrador, época em que o aparelho estatal passou assumir
intimeras fungdes antes exercidas somente por particulares, muitos juristas europeus chegaram a
reconhecer a autonomia da vontade da Administragao Publica, que deveria ser exercida praeter legem, ou
seja, desde que nio violasse a lei.
Segundo essa doutrina, a Administragdo Publica, sobretudo no exercicio da atividade discriciondria,
encontrar-se-ia num estado de vinculagio negativa a legalidade, ou seja, o Administrador poderia fazer
nio meramente aquilo que a lei expressamente autorizasse, mas aquilo que ela nio proibisse, assim como
ocorreria com os particulares segundo o brocardo “permissum videtur in omne quod non prohibitum’.
Segundo Eduardo Garcia de Enterrfa e Tomaz Ramén Fernandez (Op.cit, p. 374), a obra de Hans Kelsen
e seu desdobramento no ambito do Direito Administrativo, sobretudo através dos estudos de Merkl,
foram os marcos de uma reagio a essa visao deturpada da legalidade. A partir construgo kelseniana
de que o ordenamento juridico consistia em um sistema hierarquizado de normas, passou-se a rechagar
qualquer forma de poder juridico que nio se pautasse em uma atribuigio normativa precedente. Surge
o principio da positive Bindung, ou vinculagdo positiva da Administragdo pela legalidade, hoje aceito
universalmente, segundo o qual a Administragdo Publica s6 pode fazer aquilo que é expressamente

permitido pela lei.

23 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Discricionariedade administrativa na constitui¢do de 1988. Sao Paulo:
Atlas, 1991. p. 29-30.
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democraticamente recolhida, que havia sido perdido no fastigio do
positivismo e das ideologias estatizantes.”* (grifo do autor)

A jurista cearense Germana de Oliveira Moraes trata do
assunto de forma percuciente e ressalta a necessidade de se ativar uma
compreensdo contemporanea do “direito por principios” *°, elevando-se o
principio da juridicidade a algada de principal informador da atividade
administrativa, na medida em que este substituiu o principio da legalidade
estrita, passando a englobé-lo. E arremata afirmando que tal substitui¢do
“repercutird diretamente sobre a compreensdo tedrica da discricionariedade e a
amplitude do controle jurisdicional da atividade administrativa’™.

Quando a lei nido deixar ao Administrador qualquer espaco de
livre apreciagio dos motivos e objeto do ato administrativo, estaremos
diante de uma competéncia vinculada, ou seja, caber-lhe-a simplesmente
constatar a existéncia de determinados pressupostos fiticos ensejantes
da atuagdo administrativa, para promover o desencadeamento dos efeitos
Jjuridicos ja predeterminados pela norma. Nestes casos, teoricamente, o
legislador ja decide qual é a melhor maneira de se satistfazer o interesse
ptblico e cumprir a finalidade legal, ndo restando ao Administrador
qualquer margem de manobra no que diz respeito a ponderacio dos
interesses afetados e escolha do melhor modo de agir.

Ocorre, porém, que é impossivel uma previsdo abstrata da lei
para todas as situagdes do mundo contemporaneo. Ainda que quisessem,
os legisladores ndo conseguiriam estabelecer competéncias vinculadas
para todas as relagdes em que a Administragdo Publica estivessem
envolvidas, alids, é da esséncia da fungio legislativa estabelecer normas
de cardter mais genérico para que o Direito possa sofrer mutagdes e
evoluir. E como a fun¢io administrativa consiste na aplicagdo da norma
no caso concreto com vistas a satisfagdo do interesse publico, muitas
vezes o legislador devera se abster de tragar um ambito de competéncia
muito fechado para os 6rgdos administrativos, sob pena de supressio de
uma reserva de administragio.

A lei, entdo, permitird ao Administrador Publico que atue com
alguma liberdade na ponderagio dos interesses envolvidos, dando-lhe a

24 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Sociedade, estado e administragdo piiblica: prospectivas visando

ao realinhamento constitucional brasileiro. Rio de Janeiro: Topbooks, 1995. p. 74.

25 MORAES, Germana de Oliveira. Controle jurisdicional da administragdo piiblica. Sao Paulo: Dialética,
1999. p.19.

26 MORAES, op. cit., p.23.
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oportunidade de escolher, dentre as varias possibilidades oferecidas pela
norma, qual é a solu¢do que melhor atende ao interesse publico naquele
caso concreto. Nestes casos, estarfamos diante de uma competéncia
discriciondria.

Celso Antonio Bandeira de Mello procura fugir da nogio de
“poder discriciondrio” e passa a usar o conceito de dever discriciondrio.
Segundo ele o exercicio da competéncia discricionaria ndo é nada mais
do que “o cumprimento do dever de alcangar a finalidade legal’*

Ao enfrentar a andlise do processo administrativo previdencidrio,
portanto, o Administrador terd um inescusavel dever de busca pela
verdade material, o que lhe é imposto por lei, de maneira que devera se
valer de todos os meios legais que possul para atingir esse desiderato.
Do contrério estard incorrendo em desvio de poder, segundo licdo do
mestre Celso Antonio®, ao deixar de agir em prol do atendimento ao
interesse publico, o qual, no caso em andlise, seria a busca da verdade.

Necessdrio compreender que, mesmo quando a lei confere ao
administrador certa liberdade para decidir, havera casos em que esta
margem discriciondria sera reduzida a ponto de existir somente uma
opgio razodvel para se atender melhor a finalidade da norma. E o
que Germana Moraes denomina “redugdo da discricionariedade a zero’.
Segundo a autora, “hd redugdo da discricionariedade a zero quando as
circunstancias normativas e fiticas do caso concreto eliminam a possibilidade
de escolha entre diversas opgoes a ponto de subsistir apenas uma solugdo

Juridicamente possivel’.

No caso da justificagdo administrativa, portanto, haverd
situagdes em que a execugdo da medida sera a nica solugdo possivel ao
administrador, para suprir as lacunas deixadas pelo trabalho informal
no histérico laborativo do postulante.

Se as circunstancias normativas e fiticas do caso concreto
indicarem a necessidade de adogio do procedimento, e o administrador
publico ndo o fizer, estara desbordando sua competéncia discricionaria,
nio pelo excesso, mas pela omissdo. Tanto que a ilustre autora Germana

27 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Discricionariedade e controle jurisdicional. 2.ed. 5* tiragem. Sdo

Paulo: Malheiros, 2001. p. 15.
28 op. cit. p.57.

29 op. cit. p.162.
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de Moraes elenca como um dos “vicios de discricionariedade”® a nio
utilizag¢do ou subutilizagio do exercicio do poder discricionario.

Ocorre a ndo utilizagio ou subutiliza¢do dos poderes discriciondrios,
quando a autoridade administrativa nio usa ou subutiliza o poder
discricionario de que dispde por inadverténcia ou por estimar
equivocadamente que é titular de uma competéncia vinculada.”

A nogio trazida pela autora se aproxima do que Celso Antdnio

32

Bandeira de Mello denomina “desvio de poder por omissao™”.

Feitas tais consideragdes, cabe perquirir quais sdo essas
circunstincias normativas e fiticas aptas a tornar obrigatério o
procedimento de oitiva de testemunhas no processo administrativo
previdencidrio, o que se pretende fazer nas breves linhas que se seguem.

6 DAS HIPOTESES EM QUE A JUSTIFICAGAO ADMINISTRATIVA TOR-
NA-SE OBRIGATORIA

Nio é razoavel admitir que em todo requerimento de aposentadoria
por idade rural seja realizada a Justificagdo Administrativa. Como ja visto
acima, este é um procedimento destinado a suprir a falta de documentago
que abranja todo o periodo de “caréncia” * exigido para o beneficio.

Conforme fol acima mencionado, a necessidade da justificagdo
devera ser avaliada apdés a entrevista com o segurado, caso fique
evidenciado, a partir desta, que existem perfodos de trabalho a
descoberto, sem a devida documentagio. Nio é correto dizer, portanto,
que bastard a existéncia de um inicio de prova material para que se
torne obrigatdria a justificagdo. O inicio de prova material é um dos
requisitos da justificagdo administrativa, mas ndo é o unico.

30 Segundo a autora “serdo viciados os atos discricionarios cujo contetido se afasta do tinico cabivel, se for o
caso, ante as circunstancias de fato peculiares do caso concreto e quando ndo guardam compatibilidade,
seja no processo de tomada de decisio, seja na fixagdo de seu contetdo, com principios constitucionais
da Administragdo Publica e quando atentatério aos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢éo”
(Idem. p. 159)

31 Idem.p. 159.

32 op. cit. p.75.

33 Utilizamos a expressdo entre aspas, tendo em vista que o beneficio de aposentadoria por idade rural nio
exige comprovagio da caréncia, mas apenas do exercicio de atividade rural por determinado niimero de

meses equivalente a esta.
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Se, por um lado, néio é razoavel exigir do segurado a apresentagio
de um requerimento expresso, expondo, clara e minuciosamente, os
pontos que pretende justificar, por outro serd necessdrio que tais pontos
restem minimamente delimitados no momento da entrevista, mediante
condugdo do agente publico que entrevista a parte interessada.

Cabe ao entrevistador indagar a respeito da eventual existéncia
de trabalho sem registro, das condi¢oes em que o servigo era prestado,
nome do eventual empregador, etc. A partir dos indicios dados pelo
entrevistado, caso o referido perfodo puder ser aproveitado para a
aposentadoria e, estando presente o inicio de prova material, sera
obrigatério ao administrador aprofundar nas provas por meio da
justifica¢do administrativa e/ou pesquisa externa.

Por exemplo, se o entrevistado postula um beneficio de
aposentadoria por idade dizendo que exerceu atividade rural por cinco
anos, na década de 1980, e depois veio para a cidade, passando a exercer
atividade remunerada de natureza urbana por mais 10 anos. Ainda que
exista inicio de prova material relativo a época dos servigos rurais, sera
desnecessdria a realizagio da justificacdo administrativa, pois a atividade
campesina exercida antes da Lei 8.213/91 ndo pode ser aproveitada
para fins de caréncia.

Nessa hipdtese poderia se dizer que seria facultado ao postulante
indenizar o perfodo trabalhado, a fim de que o tempo de atividade rural
pudesse ser contado como caréncia. Entretanto, essa possibilidade
deveria ser esclarecida ao interessado antes do processamento da
Justificagdo, sob pena de se estar praticando atos despidos de utilidade.

Do mesmo modo, nio se deve exigir do administrador que inicie
a colheita de prova testemunhal se os fatos declarados em entrevista
forem flagrantemente inveridicos, contradizendo registros publicos.
Se o postulante ao beneficio alega em entrevista que exerceu atividade
rural, em regime de economia familiar, por toda sua vida, e os registros
do Cadastro Nacional de Informagdes Sociais revelam que ela possui
outra fonte de renda razodvel, de natureza urbana, serd desnecessaria a
oitiva das testemunhas.

A gama de exemplos e situagdes hipotéticas é enorme, restando
apenas reafirmar que a exigéncia da justificagdo administrativa néo é
automdtica. O procedimento somente se afigurard como Unica op¢do
da autoridade publica quando existir um conjunto razoavel de indicios
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sobre os fatos que se pretende provar, sem grandes imprecisoes
ou contradi¢des, reafirmando-se ser desnecessaria a provocagdo do
interessado.

Nio é demais ressaltar o administrador publico deve atuar sob
o império do principio da motivagio, de maneira que, ao exercer sua
competéncia discriciondria e tomar determinada decisdo, deve expor
os motivos que o convenceram ser aquela uma opg¢io adequada. A
motivagdo, neste caso, é tdo importante quanto a que deve nortear
eventual ato de indeferimento do pleito administrativo.

7 CONCLUSAO

Buscou-se com o presente trabalho demonstrar a importéncia da
utilizag¢do do principio da verdade material no processo administrativo
previdenciario, pois a informalidade do trabalho no campo e na cidade
ndo podem constituir ébice a implementagdo de politicas publicas
de inclusdo. Foi enfatizada a situagdo dos beneficios previdencidrios
dos trabalhadores rurais, dado o tratamento diferenciado conferido
pelos Tribunais a esta categoria de segurados, no que diz respeito a
flexibiliza¢do dos meios de prova do seu tempo de servigo.

A adogdo de postura inquisitorial na instrugdo probatodria
do processo administrativo consiste num poder-dever dos érgéos
responsaveis pela gestdo da Previdéncia Social, em face dos principios
da oficialidade e da verdade material, amplamente evidenciados em
nosso ordenamento juridico pelo advento da Lei 9.784/99.

Em meio ao arcabougo normativo que rege os procedimentos
de andlise e concessdo dos beneficios previdencidrios, verificamos que
valiosos instrumentos destinados a adequada instrugido dos processos
administrativos foram postos a cargo do gestor. Dentre eles estdo a
Justifica¢do administrativa, a entrevista e a pesquisa externa, que nio sé
podem como devem ser utilizados sempre que os elementos probatérios
trazidos pelo segurado ndo forem suficientes para o convencimento da
autoridade competente e existir um conjunto razoavel de indicios sobre
os fatos que se pretende provar.

A decisdo acerca da realizag¢do de cada um desses procedimentos
estd na esfera da discricionariedade da autoridade publica, o que nio
significa que, em determinadas circunstincias sua utilizagdo serd
obrigatéria, apesar de a norma juridica nfo prever expressamente. Essa
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decisdo deverd ser devidamente fundamentada, ja que a motivagio do
ato administrativo é elemento essencial no controle do exercicio de
competéncias discricionarias.

Em que pese a tendéncia dos dias atuais seja a de condensagio
de todas as informagdes sobre os cidaddos em banco de dados cada
vez mais sofisticados, ndo se pode virar as costas para a realidade do
trabalho informal. Cabe ao Estado Administrador, portanto, utilizar-se
de todos os meios disponiveis para a consecugio do interesse publico e
gestdo eficiente da previdéncia social, que é um patrimonio do cidaddo.
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