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    Esta obra, publicada na forma de Capítulos, contém os textos selecionados produzidos por acadêmicos do Curso de Pós-Graduação em Direito Previdenciário da Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missões – URI, Campus de Frederico Westphalen, RS.




    Trata-se de conhecimento amealhado pelos dedicados pós-graduandos durante a qualificação, que versam sobre diversos temas relacionados ao Direito Previdenciário na atualidade, representando importante contribuição para a ciência deste ramo jurídico.
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    As temáticas desenvolvidas pelos autores representam importantes e atuais debates do Direito Previdenciário na contemporaneidade, razão pela qual a recomendação de leitura é uma tarefa singela dos organizadores.
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CAPÍTULO I O DIREITO FUNDAMENTAL À PROVA NA COMPROVAÇÃO DA ATIVIDADE RURAL





    Alessandra Riboli




    Graduada em Direito pela Universidade Regional Integrada do Alto Uruguai e das Missões – URI, Campus Frederico Westphalen, RS. Pós-graduada em Direito Previdenciário e Direito Penal. Advogada.




    1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    A Previdência Social integra o tripé da Seguridade Social previsto no artigo 194, da Constituição Federal, sendo um direito social fundamental da pessoa humana, tendo um caráter contributivo e obrigatório.




    Trata-se de uma espécie de seguro social, pois visa proteger o segurado, resguardando o rendimento familiar em caso de infortúnios como acidentes e doenças (benefícios por incapacidade temporária ou permanente), e também em situações de velhice (aposentadoria), gravidez (auxílio maternidade), morte (pensão), dentre outros.




    Dentre os regimes previdenciários existentes, abordar-se-ão nesse texto as questões relacionadas ao direito fundamental à prova na comprovação da atividade rural relacionada ao Regime Geral de Previdência Social - RGPS, em ponto específico serão tratadas as questões atinentes a uma das modalidades de segurados, qual seja, o segurado especial.




    2 DO SEGURADO ESPECIAL




    2.1 Conceito de Segurado Especial




    Segurado especial é um tipo de segurado obrigatório do Regime Geral de Previdência Social, o trabalhador que exerce suas atividades, individualmente ou em regime de economia familiar, no meio rural.




    Trata-se do único tipo de segurado da Previdência Social que possui sua gênese e principais contornos delineados pelo próprio texto constitucional (art. 195, §8, CFRB/88), o que, por si só, já demonstra sua importância.




    O conceito de segurado especial, de forma expressa, é definido pelo art. 11 da Lei nº 8.213/91, a qual dispõe sobre os Planos de Benefícios da Previdência Social e dá outras providências, referindo:




    Art. 11. São segurados obrigatórios da Previdência Social as seguintes pessoas físicas:




    [...].




    VII - como segurado especial: a pessoa física residente no imóvel rural ou em aglomerado urbano ou rural próximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com o auxílio eventual de terceiros, na condição de:




    a) produtor, seja proprietário, usufrutuário, possuidor, assentado, parceiro ou meeiro outorgados, comodatário ou arrendatário rurais, que explore atividade:




    1 agropecuária em área de até 4 (quatro) módulos fiscais;




    2 de seringueiro ou extrativista vegetal que exerça suas atividades nos termos do inciso XII do caput do art. 2º da Lei nº 9.985, de 18 de julho de 2000, e faça dessas atividades o principal meio de vida;




    b) pescador artesanal ou a este assemelhado que faça da pesca profissão habitual ou principal meio de vida; e;




    c) cônjuge ou companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do segurado de que tratam as alíneas a e b deste inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o grupo familiar respectivo. (BRASIL, 1991, n. p.).




    Ainda, a própria legislação previdenciária estabelece algumas condições que não são aptas a descaracterizar a condição do segurado como especial. Veja-se quais são elas:




    § 8º Não descaracteriza a condição de segurado especial:




    I -a outorga, por meio de contrato escrito de parceria, meação ou comodato, de até 50% (cinquenta por cento) de imóvel rural cuja área total não seja superior a 4 (quatro) módulos fiscais, desde que outorgante e outorgado continuem a exercer a respectiva atividade, individualmente ou em regime de economia familiar;




    II - a exploração da atividade turística da propriedade rural, inclusive com hospedagem, por não mais de 120 (cento e vinte) dias ao ano;




    III - a participação em plano de previdência complementar instituído por entidade classista a que seja associado em razão da condição de trabalhador rural ou de produtor rural em regime de economia familiar; e;




    IV -ser beneficiário ou fazer parte de grupo familiar que tem algum componente que seja beneficiário de programa assistencial oficial de governo;




    V - a utilização pelo próprio grupo familiar, na exploração da atividade, de processo de beneficiamento ou industrialização artesanal, na forma do § 11 do art. 25 da Lei no 8.212, de 24 de julho de 1991;




    VI - a associação em cooperativa agropecuária ou de crédito rural; e;




    VII - a incidência do Imposto Sobre Produtos Industrializados - IPI sobre o produto das atividades desenvolvidas nos termos do § 12. (BRASIL, 1991, n. p)




    Essas disposições legais estabelecem as condições pelas quais, uma vez verificadas, não haverá a descaracterização da condição de segurado especial. Assim, o legislador enunciou algumas condições que ocorrem no meio rural e que não podem ser consideradas para fins de descaracterizar a condição do segurado especial.




    O conceito de regime de economia familiar, da mesma forma que aquele definido para o segurado especial, é estabelecido pelo parágrafo 1º do art. 11 da Lei nº 8.213/91, segundo o qual:




    Entende-se como regime de economia familiar a atividade em que o trabalho dos membros da família é indispensável à própria subsistência e ao desenvolvimento socioeconômico do núcleo familiar e é exercido em condições de mútua dependência e colaboração, sem a utilização de empregados permanentes. (BRASIL, 1991, n.p).




    Assim, considera-se como regime de economia familiar aquele em que a renda do labor rural se mostra indispensável para a subsistência da família (BERWANGER, 2018). Complementando, Kertzman (2015) refere ser necessário que o exercício da atividade ocorra com mútua colaboração e dependência, devendo, ainda, ser indispensável para o desenvolvimento socioeconômico do núcleo familiar.




    Para Kerbauy (2009, p. 69), pode ser considerado como regime de economia familiar “aquele em que todos os entes familiares envolvidos teem sua subsistência provida pela receita proveniente da comercialização da produção rural”.




    2.2 Da Comprovação da Atividade Rural




    O regramento do trabalhador rural é diverso daquele estabelecido para o trabalhador urbano, situação esta que traz reflexos também no tocante à forma de comprovação do labor rural exercido pelo segurado especial (FARINELI, 2013).




    Para Berwanger (2013), a comprovação da atividade rural representa o maior problema dos segurados trabalhadores rurais. Nesse contexto, a autora propõe um importante questionamento, se não raras vezes, eles não possuem carteira de trabalho devidamente assinada, direito este que é básico do trabalhador, como exigir que tenham outros documentos formais e contemporâneos como os descritos pela legislação?




    Dessa forma, tem-se que, objetivando atender ao princípio da legalidade, a Administração Pública acabou por engessar, de forma burocrática, a forma pela qual deve ocorrer o pedido de benefício do trabalhador rural, enumerando e apontando os documentos a serem apresentados. (TAVARES, 2020).




    O §3º do art. 55 da Lei nº 8.213/91 estabelece que, para a comprovação do tempo de serviço rural, será necessário início de prova material, dispondo:




    § 3º A comprovação do tempo de serviço para os fins desta Lei, inclusive mediante justificativa administrativa ou judicial, observado o disposto no art. 108 desta Lei, só produzirá efeito quando for baseada em início de prova material contemporânea dos fatos, não admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito, na forma prevista no regulamento. (BRASIL, 1991, n. p.).




    Nesse sentido, é possível depreender que o dispositivo veda expressamente, salvo em caso fortuito e força maior, que a comprovação da atividade seja realizada exclusivamente com prova testemunhal, exigindo-se o que se tem denominado “início de prova material”. Trata-se, na realidade, da exigência de documento que seja contemporâneo a atividade desenvolvida e que a indique, em seu texto (KERBAUY, 2009).




    Nesse contexto, tem-se que a restrição à comprovação da atividade rural exclusivamente por prova documental, a toda evidência, representaria desrespeito ao próprio texto constitucional, quando prevê os direitos sociais. Isso porque, talvez, o sujeito não consiga demonstrar por outros meios sua atividade laborativa, ficando, assim, impedido de gozar de determinado benefício social que efetivamente faria jus. (SERAU JUNIOR, 2014).




    2.3 Do Direito Fundamental à Prova




    A Constituição Federal de 1988 adotou o Estado Democrático de Direito como modelo de Estado, portanto, faz-se necessária a participação dos sujeitos quando da definição de seus direitos e obrigações. Dessa forma, considera-se que a prova é uma das formas de viabilizar o exercício dessa participação, razão pela qual compreende-se que o direito à prova é um direito fundamental, em seu sentido material. (ALMEIDA, 2011).




    Nesse contexto, “para garantir os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa enquanto princípio norteador é indispensável que seja respeitado todo um conjunto de direitos essenciais para que o ser humano viva com condições mínimas asseguradas”. (RIBOLI, 2016, p. 131).




    Na visão de Cintra, Dinamarco e Grinover (2014, p. 405), o direito fundamenta à prova é “um dos mais respeitados postulados inerentes à garantia política do devido processo legal, ao ponto de se constituir em um dos fundamentais pilares do sistema processual contemporâneo”.




    Dessa forma, o direito à prova é considerado direito fundamental, devendo, ainda, ser reconhecido como prioritário no sistema processual, não sendo admissível sua limitação indevida, de forma que seu exercício se torne apenas residual. (CAMBI, 2006).




    3 O DIREITO FUNDAMENTAL À PROVA PARA A COMPROVAÇÃO DA ATIVIDADE RURAL




    Culturalmente, no meio rural, as pessoas não se preocupavam em formalizar, através de documentos, os mais diversos tipos de atos. Nisso, pode-se incluir até mesmo o registro de nascimento das pessoas, o qual, muitas vezes, só era efetuado quando se demonstrar necessário.(CASTRO; LAZZARI, 2011).




    O segurado especial, que, não raras vezes, é pessoa de pouca instrução e humilde, encontra sérias dificuldades em obter documentação em seu nome para fins de comprovação do labor rural por ele desempenhado (CASTRO; LAZZARI, 2011), já que as relações no meio rurícola se caracterizavam pela informalidade.




    Além disso, deve-se considerar que o Brasil sofre com a informalidade do trabalho, situação que afeta o sistema de forma considerável, em especial, no que se refere à esfera previdenciária, quanto às formas de arrecadação e a comprovação do tempo de serviço. (LAURINDO, 2006).




    Ademais, a organização contábil mostra-se, em geral, rudimentar na zona rural do Brasil, sobretudo em regiões mais pobres, motivo pelo qual a exigência do legislador ordinário de início de prova material da atividade rural se mostra dificultosa. (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020).




    Assim, deve ser observada a realidade da informalidade no labor rural, sendo ela levada em consideração pelo magistrado ao apreciar as provas da comprovação da atividade rural, sob pena, de que o direito material seja inviabilizado. (LOPES; RIBOLI, 2016).




    Dessa forma, o requisito de prova material para comprovação da atividade do trabalhador rural acaba por, em regra, ser vista como “uma pedra de tropeço no caminho que liga o segurado à prestação previdenciária; um obstáculo à comprovação do direito que possui” (SAVARIS, 2010, p. 254). E, não raras vezes, acaba até mesmo por inviabilizar a concretização da política pública previdenciária. (TAVARES, 2020).




    3.1 Da Legislação Infralegal sobre a Prova da Atividade Rural




    A Portaria Conjunta nº 1/DIRBEN/DIRAT/INSS, de 7 de agosto de 2017, determinou a extinção da entrevista rural e da oitiva de testemunhas, nos seguintes termos:




    Art. 1º Conforme disposto no Parecer nº 00003/2017/DIVCONS/PFEINSSSEDE/PGF/AGU, não deverá ocorrer a realização de entrevista rural para comprovação da atividade na categoria de segurado especial, bem como não devem ser tomados depoimentos com testemunhas. (BRASIL, 2019, n. p.).




    Tal Portaria vai de encontro, inclusive, à disposição do Código de Processo Civil - (CPC), o qual, em seu art. 442, refere que: “A prova testemunhal é sempre admissível, não dispondo a lei de modo diverso”.




    Nesse sentido, não há como negar a relevância da utilização de normas infralegais na seara previdenciária, mais precisamente, na prática da administração previdenciária. Isto porque o Instituto Nacional de Seguridade Social - (INSS), sendo uma Autarquia Federal, deve obediência ao princípio da estrita legalidade, necessitando, para tanto, que sua atuação tenha parâmetros bem definidos. (Santos; SERAU JUNIOR, 2020).




    Ocorre que, em que pese outrora predominante, e que se acreditava ter sido diminuída e até mesmo abandonada, tem-se vivenciado a chamada “portarização do Direito Previdenciário”, nomenclatura estabelecida por Serau Junior para se referir à tentativa de que inúmeros temas previdenciários sejam normatizados e regulamentados por normas infralegais, tais como, Ordens de Serviços, Portarias e Instruções Normativas. (SERAU JUNIOR, 2020).




    Por isso, mostra-se relevante trazer à baila o conceito de Instrução Normativa, extraído do Direito Administrativo, segundo o qual é o ato expedido pelo superior hierárquico e que possui como destinatário os seus subordinados, trata-se de ordem escrita e geral com o objetivo de disciplinar e organizar dado serviço público. (MAZZA, 2014).




    Em princípio, as Instruções Normativas não são consideradas fontes do Direito, em seu sentido formal, uma vez que vinculam tão somente os funcionários a que se dirigem e nos limites da obediência hierárquica (DELGADO, 2012). Ainda, para o autor, a Instrução Normativa não pode ser considerada lei, em seu sentido formal, visto que, naquela espécie, não há abstração, generalidade e impessoalidade, qualidades essas que são essenciais para a lei.




    Por outro lado, Pires (2021) considera que, em alguma medida, a Instrução Normativa acaba inovando no ordenamento jurídico, isso ocorre devido ao fato de que, ao disciplinar a forma com que será executada a lei, de uma maneira natural, ela acaba por acrescer algo novo.




    Importante referir que a forma adequada para que o ordenamento jurídico seja inovado é através de lei, em sentido estrito, “o que se reforça pela posição nitidamente subalterna que a Constituição da República atribuiu ao Decreto Regulamentar.” (PIRES, 2021, p. 67).




    Dessa forma, não caberia a Portarias ou mesmo Instruções Normativas adentrar em matéria que deveria ser tratada pela legislação, especialmente quando se tratar de eventuais restrições a direitos. Ainda, cumpre mencionar que o INSS, ao elaborar inúmeras Portarias, Instruções Normativas e Ordens de Serviço, acaba por intensificar, incluir os obstáculos, na seara probatória, dificultando o acesso dos segurados aos benefícios da Previdência Social a que tem direito. (CAMARGO, 2013).




    Nesse sentido, ao predeterminar os elementos probatórios admitidos ou até mesmo fazer exigências complexas e diversas, os atos normativos infralegais acabam por praticamente inviabilizar a concessão dos benefícios previdenciários na esfera administrativa. (CAMARGO, 2013).De tal modo, se mostra extremamente temeroso a extinção da oitiva de testemunhas, mesmo que na esfera administrativa, através de Portaria ou qualquer outro ato infralegal.




    3.2 Da Indispensabilidade do Direito à Prova Testemunhal




    A toda evidência, os benefícios previdenciários possuem íntima relação com a garantia de sobrevivência e subsistência das pessoas, visto que são substitutivos da renda pessoal. Dessa forma, não há dúvidas que as concessões previdenciárias são direitos fundamentais sociais, sobretudo quanto em seu sentido de assegurar a dignidade da pessoa humana. (SERAU JUNIOR, 2014).




    Especialmente na esfera judicial previdenciária, na qual se lida com direitos fundamentais sociais da pessoa, a utilização da prova testemunhal faz jus à guarida, visto que acaba por fortalecer os próprios direitos fundamentais. (SERAU JUNIOR, 2014).




    Nesse sentido, apesar do fato de a legislação previdenciária exigir início de prova material, não se pode desprezar a importância da prova testemunhal na comprovação da atividade rural (SAVARIS, 2008). Trata-se de prova indispensável e necessária para adequada solução da lide previdenciária conforme já vem sendo reconhecido pelos Tribunais.




    O Tribunal Regional Federal da 4ª Região - TRF4 já decidiu, em sede de Incidente de Resolução de Demandas Repetitivas, nº 17, que, mesmo quando realizada a Justificação Administrativa, ainda assim persiste o direito à produção da prova testemunhal em juízo, sendo fixada a seguinte tese pelo tribunal:




    “Não é possível dispensar a produção de prova testemunhal em juízo, para comprovação de labor rural, quando houver prova oral colhida em justificação realizada no processo administrativo e o conjunto probatório não permitir o reconhecimento do período e/ou o deferimento do benefício previdenciário.”




    Dessa forma, sendo idônea a prova testemunhal, produzida com a observância do contraditório e com conteúdo uniforme, não poderia ela, simplesmente, ser descartada, visto que representaria séria violação ao devido processo legal e se caracterizaria como cerceamento de defesa. (SAVARIS, 2008).




    Além disso, diante da adoção do sistema do livre convencimento motivado, tem-se que “a prova testemunhal não é mais nem menos importante do que os outros meios probatórios, a não ser naqueles casos em que a lei exija a forma solene para reconhecer eficácia ao ato jurídico.” (THEODORO JUNIOR, 1997, p. 466).




    Nesse sentido, pode-se afirmar que “as testemunhas são os olhos e os ouvidos da Justiça. Desde que os homens existem e desde que têm a pretensão de fazer justiça hão valido das testemunhas como o mais fácil e comum meio de prova”. (BEDÊ, 2009. p. 337).




    Outrossim, a respeito da temática e da problemática analisada, torna-se importante referir trecho do voto do Ministro do STJ, Luiz Vicente Cernicchiaro, no julgamento do RESP nº 72.216-SP, em 19-11-1995 (DJU de 27-11-1995), o qual afirma que:




    “[...] o Poder Judiciário só se justifica se visar à verdade real. Corolário do princípio moderno de acesso ao Judiciário, qualquer meio de prova é útil, salvo se receber o repúdio do Direito. A prova testemunhal é admitida. Não pode, por isso, ainda que a lei o faça, ser excluída, notadamente quando for a única hábil a evidenciar o fato. (...) Impor outro meio de prova, quando a única for a testemunhal, restringir-se-á a busca da verdade real, o que não é inerente do Direito Justo”.




    Assim, age de maneira tendenciosa o Estado ao restringir os meios de prova aptos à comprovação da atividade especial, visto que não se poderia admitir que nem mesmo a lei excluísse a prova testemunhal, especialmente quando ela for a única forma hábil para evidenciar o fato. (MICHELON, 2013).




    Michelon (2013), em sua análise, faz um paralelo com o direito penal, segundo o qual, para efetivar seu direito de punir, admite a comprovação de fatos com base exclusivamente em prova testemunhal. Dessa forma, em relação à prova testemunhal no âmbito previdenciário e penal, tem-se “um Estado tendencioso ao usar de dois pesos e duas medidas”. (MICHELON, 2013, p. 67).




    Ainda, é possível fazer um paralelo também com o direito civil, no qual, para os negócios de grande vulto, como regra geral, exige-se que sejam feitos por escrito. Todavia, tal requisito não pode ser aplicado quando se trata de pessoas mais simples, que não estão acostumadas as formalidades do direito. (CERNICCHIARO, 1995).




    Dessa forma, tem-se que o formalismo, em matéria civil, acaba por ceder diante da realidade dos fatos, sendo que não há razões para que o mesmo aconteça em matéria previdenciária.




    É importante, ainda, ter em mente o dinamismo do direito, ou seja, que o direito está constantemente em movimento. Assim, tem-se que é intrínseco ao desenvolvimento do direito o processo evolutivo, em seu aspecto econômico, científico, cultural ou social, razão pela qual mostra-se natural a perene necessidade de atualização. (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020).




    Além disso, Wambier (2020) refere que não há, no tocante à capacidade de convencer o magistrado, nenhum tipo de prova que tenha prioridade sobre a outra, sendo todas elas - pericial, documental e testemunhal - aptas a influenciar o convencimento do juiz.




    Igualmente, ao tratar do desprezo injustificado para com a prova testemunhal, Savaris refere que ele implica na denegação do direito fundamental do segurado em produzir prova lítica de um direito individual. Isso “representa, ainda, a adoção de uma espécie de “ditadura das provas”, segundo a qual se empresta peso unicamente aos documentos e na medida de sua existência, relegando para o último plano o que quer que possam dizer as pessoas e por mais que estas tenham sido avaliadas positivamente pelo magistrado na formação de seu livre convencimento” (SAVARIS, 2010, p. 269). Se está, com isso, diante de uma inversão do postulado basilar, que leva a uma conclusão da existência de uma presunção de má-fé das testemunhas.




    Há, ainda, que ser considerado no exercício do direito à produção da prova, que:




    [...] a impossibilidade de trazer aos autos prova documental em decorrência de força maior poderia ser equiparada à impossibilidade de produção probatória documental em decorrência do contexto social adverso em que se inserem os que buscam judicialmente algum dos benefícios a cargo da Previdência social (principalmente no tocante à informalidade no trabalho. (SERAU JUNIOR, 2014, p. 256).




    Nesse sentido, em respeito aos direitos fundamentais, é imperioso ser reconhecido que “a efetividade do processo impõe que seja considerado o papel do segurado na perquirição da verdade material, oferecendo-lhe oportunidade para se pronunciar e dando-lhe possibilidade de indicar todos os meios aptos a comprovar seus direitos previdenciários” (GARCIA, 2013, p. 169). Por isso que a entrevista realizada na via administrativa e o depoimento pessoal são etapas fundamentais se estabelecerem os pontos sobre os quais se desenvolverá uma prova.




    Em assim sendo, “para que o juiz possa concluir se é justificável o uso da prova, ele necessariamente deverá estabelecer uma prevalência axiológica de um dos bens em vista do outro, de acordo com os valores do seu momento histórico e diante das circunstâncias do caso concreto”. (ARENHART; MARINONI, 2003. p. 322).




    Não é o caso de estabelecer uma valoração abstrata dos bens jurídicos em discussão, isso porque, os bens têm pesos que variam de acordo com cada uma das situações concretas. Dessa forma, o princípio da proporcionalidade exige que seja observada uma ponderação dos direitos ou bens jurídicos que estão em disputa conforme o peso que é conferido a ele em cada situação fática.




    Para construir uma justiça previdenciária, é necessário que a realidade dos fatos prevaleça sobre o texto literal da legislação (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020). Assim, seja por exigência legal ou não, o que é obrigatório é levar aos autos da ação todos os elementos disponíveis e hábeis para a comprovação do direito e levar ao convencimento do magistrado o direito reivindicado. “E para esta tarefa, que a prova material, por seu elevado quilate de credibilidade, é dizer, pela segurança que costuma incutir, será sempre uma pedra de ajuda na compreensão dos fatos, não uma pedra de tropeço à tarefa de comprovação.” (SAVARIS, 2008, p. 237).




    O jurista Savaris (2008, p. 213) entende que “se o direito de produzir prova é irradiação do devido processo legal e por seu conteúdo intrínseco já manifesta superior dignidade, quando a prova se faz instrumento para a satisfação de um direito fundamental intimamente ligado à dignidade da pessoa humana ela se demonstra de importância singular”, é porque um direito fundamental à produção da prova como meio de viabilizar um bem fundamental, a missão da prova não poderia ser então mais nobre. Por consequência, a violação desse direito, por consequência, é muito mais grave.




    Segundo Marco Aurélio Serau Junior (2014, p. 256), diante da impossibilidade de serem careadas aos autos provas documentais, em decorrência de casos de “força maior poderia ser equiparada à impossibilidade de produção probatória documental em decorrência do contexto social adverso em que se inserem os que buscam judicialmente algum dos benefícios a cargo da Previdência Social (principalmente no tocante à informalidade no trabalho e suas consequências e situações correlatas: subemprego, desemprego prolongado etc.).”




    Há, ainda, que ser evidenciado que o “tempo das provas tarifadas e da hierarquia entre as provas já passou há muito e a prova testemunhal, no caso específico dos trabalhadores rurais, merece ter a sua inquestionável importância devidamente reconhecida, para que uma formalidade legal não afaste uma legalidade material oferecida pelo tipo previdenciário rural aberto em análise.” (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020. p. 708).




    Não se pode desconhecer que ainda paira um longo caminho para o reconhecimento do tempo de serviço dos segurados especiais, diante do entendimento sumulado pelo STJ, por outro lado, não é menos certo que é preciso confiar em uma evolução no entendimento daquele Egrégio Tribunal, no sentido de que ele venha a flexibilizar a exigência de início de prova material, “equiparando a ausência de prova documental por parte daquele campesino mais humilde - que mora nos mais longínquos rincões deste país, onde não raras vezes inexiste sequer iluminação - ao motivo de caso fortuito ou de força maior, pois o quadro de miserabilidade social, educacional e econômico em que sobrevivem assim impõe.” (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020, p. 708).




    O que buscam os segurados especiais é a necessidade de compatibilização de um direito fundamental previdenciário, “constitucionalmente assegurado aos trabalhadores rurais - segurados especiais - e o dever da administração pública de concedê-lo dentro da juridicidade.” (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020, p. 709).




    Dessa forma, se a legislação previdenciária tem como premissa a proteção do segurado e de sua família, nada seria mais justo do que ser aplicada uma interpretação para que os fins por ela almejados possam ser assegurados aos seus destinatários. “É verdade que o seguro social representa recursos comuns de toda a comunidade, mas, desde que o Estado chamou a si a tarefa de administrá-lo, ao mesmo tempo em que interfere na ordem econômica e social para amparar a velhice, a doença e outros infortúnios, a interpretação da legislação sobre a previdência social há que ser no sentido de amparar”. (FELIPE, 1997, p. 9).




    Há, por fim, que ser destacado que uma ampla produção da prova testemunhal associada a outras espécies de prova são direitos com status constitucional, portanto, de natureza fundamental. Por isso imperioso ser possibilitado que a prova testemunhal seja produzida sem que haja qualquer empecilho interpretativo.




    Assim, nos casos de situações vivenciadas sob o manto da informalidade, em especial, do segurado especial, em que não há provas documentais para a comprovação do alegado, não é possível que sejam sonegados direitos ao argumento interpretativo que dá maior valoração à prova documental. Nesses casos, sobretudo, faz-se necessária a contemplação a um direito fundamental de produção de uma prova.




    É nesse contexto que se faz importante ter em mente que “as mãos calejadas, a pele surrada pelo sol, a senectude prematura valerá tanto quanto ou até mais do que a celulose dos papéis, dos documentos”. (BORSIO; GUEDES; SANTANA FILHO, 2020. p. 713).




    Por tudo o que foi discutido e constatado, mostra-se flagrante e imperioso a necessidade de modificação na legislação previdenciária, de modo que as normas referentes ao processo previdenciário, sejam elas explícitas ou implícitas, passem a ser interpretadas e aplicadas em benefício da parte hipossuficiente, daquele que é a parte mais frágil e vulnerável na relação jurídico-processual, como é o caso dos segurados especiais, sob pena, de violação de um direito fundamental à comprovação de um direito previdenciário.




    4 CONSIDERAÇÕES FINAIS




    De início, abordou-se sobre o segurado especial, categoria de segurado obrigatório junto ao Regime Geral de Previdência Social, analisando os meios exigidos para comprovação de sua qualidade, em especial, quanto ao requisito denominado “início de prova material”.




    Na sequência, buscou-se demonstrar a inviabilidade da restrição, a priori, dos meios probatórios para fins de qualificação do segurado especial. Demonstrou-se que o trabalhador campesino, não raras vezes, é pessoa simples e humilde, que, culturalmente, não tem o hábito de documentar os fatos vivenciados, motivo pelo qual a exigência de prova documental para comprovação de sua atividade se mostra como um fator dificultoso no momento em que ele pleiteia o benefício previdenciário a que faz jus.




    Observou-se que o direito à prova é, indubitavelmente, um direito fundamental da pessoa, sendo necessário que ele seja assegurado em sua plenitude. Além disso, referiu-se que não há hierarquia entre os meios de prova, sendo necessário admitir no processo todos aqueles que sejam aptos a comprovar a realidade dos fatos.




    Verificou-se que, no direito previdenciário, em especial quanto ao segurado especial, a prova testemunhal assume relevância, uma vez que, nesses casos, pode ser a única forma hábil de comprovação da realidade vivenciada pelos segurados especiais, não podendo ser desconsiderada, sob pena de afronta a um direito fundamental.




    Constatou-se que o texto constitucional possibilita a utilização de todos os meios de prova, vedando apenas aquela que for ilícita. Dessa forma, inviável que a legislação infraconstitucional estabeleça restrição a esse direito fundamental sem qualquer razoabilidade ou proporcionalidade. Da mesma forma, com muito mais razão, não poderia um ato administrativo como uma Portaria ou Instrução Normativa do INSS elencar a prova documental como sendo superior a qualquer outra.




    Ademais, pode-se constatar que a legislação previdenciária necessita ser interpretada de forma a conferir a proteção social à parte mais vulnerável, consoante almejado pelo texto constitucional, devendo, para tanto, deixar de lado o formalismo acentuado e se ater mais a realidade fática.
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    1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS




    A Previdência Social, órgão que gere/organiza os benefícios previdenciários, deve ter seus bens e valores tutelados a fim de que mantenha sua saúde financeira. Por sua vez, para punir de forma mais contundente com a mão mais forte do Estado, surgiram os crimes previdenciários, que, em síntese, protegem a previdência de sonegações, alterações e fraudes, resguardando os valores para quem efetivamente contribuiu corretamente e punindo severamente quem tenta burlar o sistema.




    O presente texto se debruça no estudo da teoria do domínio do fato aplicada aos delitos previdenciários, a fim de verificar se tal teoria tem aplicação prática a esse tipo de delito e qual a sua importância para uma punição justa. Também é tratado acerca de como a teoria do domínio do fato consegue levar à punição dos reais detentores da chefia do delito, uma vez que, assim como poderá ajudar a não punir um simples agente material do delito, irá proteger eventuais sócios/dirigentes que na prática não detêm o domínio da situação.




    2 A TEORIA DO DOMÍNIO DO FATO




    Com finalidade de intermediar as teorias objetiva e subjetiva, Hans Welzel criou, em 1939, a teoria do domínio do fato, que determina que autor é quem possui controle sobre o domínio final do ato, decidindo fatalmente sobre sua prática, suspensão, forma que foi conduzido, trazendo que a autoria é de quem detém o controle finalístico do ilícito penal que é perpetrado. (MASSON, 2019):




    Embora sua origem esteja em Hans Welzel (1939), foi Claus Roxin, ao elaborar sua tese em 1963, quem proporcionou à teoria um efetivo direcionamento, buscando demonstrar a aplicação mais adequada ao caso concreto. Nesse contexto, vale lembrar o julgamento realizado pelo Supremo Tribunal Federal Alemão (Bundesgerichthof) no famoso caso dos atiradores do muro de Berlim (Der Mauerschützen-Prozesse), no qual a tese foi aplicada para determinar a autoria das autoridades políticas que davam a ordem para que se atirasse em quem estivesse na iminência de cruzar a fronteira para fugir para a Alemanha Ocidental. Até então, a jurisprudência alemã identificava e condenava como partícipe o agente que dava o comando para a execução de uma ação criminosa específica, e essa foi a razão que incentivou o desenvolvimento da teoria por Claus Roxin. (CAPEZ, 2020, p. 457).




    Conforme o trecho acima, para Roxin, mesmo não praticando o núcleo do tipo, a consciência e o poder de determinar a execução, interrupção, desistência do crime faz com que o autor mesmo não estando presente e incidindo do verbo do tipo seja o principal autor. “O chefe da SS nazista que autoriza a eliminação física de seres humanos em campos de concentração é considerado coautor, ainda que não tenha executado pessoalmente o homicídio nem determinado especificamente um a um a sua prática” (CAPEZ, p. 457, 2020).




    Welzel vinculou o domínio do fato à concepção de ação final, a ideia de autoria traz dois aspectos importantes, primeiramente a diferenciação entre injusto e culpabilidade baseadas no conceito ontológico e no conceito de culpabilidade, e depois a distinção entre crimes dolosos e culposos já no tipo penal. (ALFLEN, 2014).




    Em relação ao primeiro aspecto, percebe-se que Welzel afasta o conceito causalista da ação e todos seus desdobramentos colocando em seu lugar a ideia de ação como relação final da vontade com o resultado, aduzindo que o resultado é conseguido pelo agente e sua obra que dirige os acontecimentos conforme sua vontade. Já no que diz respeito ao segundo aspecto, a diferenciação entre crimes dolosos e culposos no conceito final do tipo penal é importante para determinar a autoria diferenciando-a, uma vez que os conceitos utilizados antes abrangem um princípio único, utilizando o mesmo conceito de autor para todos os tipos penais. (ALFLEN, 2014)




    A fim de definir a autoria para crimes dolosos, Welzel começa por criticar o sistema utilizado pelo Tribunal do Reich alemão, no qual o critério era a vontade de cometer o crime como próprio, mas para o referido jurista tal forma de determinar a autoria é inútil, uma vez que não é possível verificar a consciência e nem permite saber quando a obra é propriamente do agente. (ALFLEN, 2014).




    Ao tratar do concurso de pessoas, a teoria do domínio do fato veio para ajudar na descoberta e diferenciação do autor, coautor e partícipe de uma determinada situação delituosa. (CAPEZ, 2020).




    A teoria discutida nesse tópico alarga o conceito de autor, para que o seja aquele que tem o controle final da situação, dessa forma compreendendo como autor propriamente dito quem realiza o núcleo penal, o autor intelectual que tem como conceito ser aquele que planeja toda a caminhada criminosa, tendo poderes de comando. Ainda, o autor imediato é aquele que se vale de uma pessoa inimputável que comete o crime sem dolo e sem culpa; os coautores, no caso em que dois ou mais agentes realizam o núcleo do tipo, há uma colaboração entre eles. Também admite-se a figura do partícipe: (MASSON, 2019):




    Partícipe, no campo da teoria do domínio do fato, é quem de qualquer modo concorre para o crime, desde que não realize o núcleo do tipo penal nem possua o controle final do fato. Dentro de uma repartição estratificada de tarefas, o partícipe seria um simples concorrente acessório. Em suma, o partícipe só possui o domínio da vontade da própria conduta, tratando-se de um “colaborador”, uma figura lateral, não tendo o domínio finalista do crime. O delito não lhe pertence: ele colabora no crime alheio. (MASSON, 2019, p. 421).




    Assim, é possível diferenciar o autor mediato e imediato. “A autoria mediata se dá quando o agente utiliza, como instrumento para o cometimento do crime, uma pessoa não culpável, ou que tenha atuado sem dolo ou culpa.




    Para Cleber Masson, a teoria do domínio do fato ajuda na individualização das condutas, punindo com base no dolo de cada um dos personagens do crime, para ele a teoria aqui estudada, não se presta apenas para escalonar as funções numa determinada empreitada criminal, mas punir de forma correta, baseando-se em sólidas provas. (MASSON, 2019).




    3 CRIMES PREVIDENCIÁRIOS




    É infração toda conduta, comissiva ou omissiva, que descumpra aos ditames trazidos pelas leis previdenciárias. Nem todas as condutas que infringem a legislação previdenciária são criminosas, algumas configuram apenas ilícito administrativo, enquanto outras também são tuteladas pelo direito penal, tendo suas sanções determinadas por juízes penais por meio de um processo judicial. Já infrações apenas administrativas são impostas via procedimento administrativo que geralmente são apenadas apenas com multa. (GOES, 2020).




    No período anterior à Lei 9.983/2000, os crimes contra a Previdência Social eram definidos no art. 95 da Lei 8.212/91. A Lei 9.983, de 14/7/2000, revogou o caput do art. 95 da Lei 8.212 e seus §§ 1º, 3º, 4º e 5º, alterou o Código Penal (CP), caracterizou os crimes contra Seguridade Social e determinou as respectivas penalidades. Agora, os crimes contra a Previdência Social passam a estar inseridos no Código Penal, que é o lugar mais adequado. (GOES, 2020, p. 482).




    Com a edição da Lei nº 9.983 de 2000, os delitos previdenciários migraram do artigo 95 da Lei nº 8.212 de 1991 para serem elencados no próprio Código Penal. Importa frisar que não ocorreu um abolitio criminis – descriminalização da conduta –, mas apenas uma mudança de local no aparato legal brasileiro, a ilicitude segue existindo e sendo reprimida. (STUDART LEITÃO, 2018).




    O projeto de lei, de iniciativa do Poder Executivo, foi objeto de uma demorada maturação sobre a experiência adquirida após a lei de 1991 e de discussões internas dos diversos setores jurídicos e técnicos integrantes da instituição, visando dotar o aparelho repressivo e judiciário de instrumentos mais eficazes no combate a essa espécie de criminalidade. (AGOSTINHO, 2020, p. 238).




    A Previdência Social brasileira tem sido, ao longo do tempo, alvo de seguidas crises financeiras, que ocorrem em razão de delitos internos e externos, em razão disso recebe a tutela do direito penal – mão mais forte do Estado –, que através do Código Penal prevê crimes específicos. (SANTOS, 2018).




    O fundamento da seguridade social brasileira é a repartição, por isso, impõe que sejam reprimidas as condutas que visam desobedecer às leis que regem seu financiamento, no momento que ocorre esse desrespeito o agente incorre em ato ilícito. (AGOSTINHO, 2020).




    É importante trazer para o debate o entendimento majoritário a respeito do conceito de crime previdenciário, que não é unânime entre os doutrinadores, uma vez que não há um capítulo específico no Código Penal:




    Quando não silencia, a doutrina, ao tentar conceituar “crime previdenciário”, baseia-se no rol fixado pela Lei n. 9.983/2000 e especifica o sujeito passivo como sendo a Previdência Social. A razão desse entendimento decorre do art. 5o do Decreto-lei n. 65/37, que trazia definição similar ao que hoje se pode chamar de “apropriação indébita previdenciária”. (SANTOS, 2018, p. 644).




    A autora Marisa dos Santos (2018), no entanto, não concorda com esse conceito, por diversas razões. A primeira delas porque mesmo a legislação não os conceituou como crimes previdenciários, mas apenas ampliou a lista de crimes cometidos contra a Administração Pública, sujeito passivo que engloba a Previdência Social, também em razão de que qualquer crime tendo como vítima a Previdência poderia se amoldar como delito previdenciário, tal como um homicídio, calúnia ou uma lesão corporal perpetrada contra um funcionário do INSS no exercício do cargo. Para definição de um delito como previdenciário deve haver um liame entre a conduta e a implantação, modificação ou extinção de um benefício ou serviço que é feito pela Previdência Social. (SANTOS, 2018).




    Por tais motivos, não incluímos neste estudo os crimes de violação de sigilo funcional (art. 325 do Código Penal), divulgação de segredo ou de informações sigilosas ou reservadas (art. 153, §§ 1º-A e 2º, do Código Penal) e falsificação de selo ou sinal público (art. 296, § 1º, III, do Código Penal), considerados por alguns doutrinadores como crimes previdenciários. (SANTOS, 2018, p. 645).




    Diante de tal reflexão, são crimes previdenciários: a apropriação indébita previdenciária, a sonegação de contribuição previdenciária, a falsidade documental previdenciária, o estelionato previdenciário, a inserção de dados falsos em sistema de informação e a modificação ou alteração não autorizada em sistema de informações.




    4 A TEORIA DO DOMÍNIO DO FATO APLICADA AOS CRIMES PREVIDENCIÁRIOS




    O delito de apropriação indébita previdenciária é um tipo penal criado de forma específica para tutelar a Previdência Social. Esse tipo penal, já declarado constitucional pelo STF, teve sua validade discutida em razão da prisão civil por dívida não ser permitida no Brasil – exceto a dívida alimentar –, porém o que é criminalizado não é a dívida, mas sim o fato de descontar do empregado e não repassar os valores para a Previdência Social, criando uma dívida através de um ato ilícito. (JÚNIOR, 2017).




    Na redação antiga desse artigo, o crime se afigurava próprio, uma vez que só poderia ter sido praticado pelo administrador da empresa, atualmente é crime comum que admite participação. (JUNIOR, 2017).




    Em tese, será possível, exemplificativamente, a responsabilização do membro do conselho de administração, do advogado, do contador e do consultor da pessoa jurídica, desde que evidenciada sua participação, ou seja, desde que demonstrado que concorreram para o resultado. Isso poderá se dar de forma comissiva, através da participação moral, que consiste em “incutir na mente do autor principal o propósito criminoso ou reforçar o preexistente” (Damásio: 370) A participação material, pela qual o partícipe se insinua no processo de causalidade física, não é possível aqui, uma vez que se cuida de delito omissivo. Poderá ocorrer, ainda, participação por omissão, quando houver dever jurídico de agir por parte do omitente. É o caso do membro do Conselho de Administração, a quem compete fiscalizar a gestão dos diretores (LSA, art. 142, III). (JÚNIOR, 2017, p. 48).




    Já o Tribunal Regional Federal da 4ª região, bem como o da 5ª região, tem um posicionamento diferente a respeito da responsabilidade dos participes:




    [...] “O simples aconselhamento, a ajuda financeira, moral ou laboral na forma de participação na administração da pessoa jurídica são insuficientes para demonstrar a propriedade de estabelecimento comercial e por conseguinte a legitimidade passiva em ação penal relativa aos crimes previstos nos arts. 2º, II, da Lei 8.137/90 e 95, d, da Lei 8.212/91” (AC 95.04.27412-9, Furquim, 2ª T., u., DJ 2.5.96). Na mesma linha manifestou-se o TRF5, afirmando que “a mera condição de presidente do Conselho de Administração da empresa somente representaria nexo a vincular a denunciada na absurda aceitação do princípio da responsabilidade penal objetiva” (HC 538, Meira, 1ª T., u., DJ 13.10.95). No mesmo sentido, em relação ao conselho fiscal: TRF4, RSE 20087110001813-3, Élcio, 8ª T., u., 8.2.09. (JÚNIOR, 2017, p. 48) (grifo nosso).




    Na prática, não é comum a responsabilização do partícipe no delito em tela. Ademais a penalização de diversos agentes – com uma colaboração de diminuta importância – acaba por enfraquecer a punição de quem realmente fez a frente na conduta criminosa. (JÚNIOR, 2017).




    Consoante decisão do STF, é natural que quem seja administrador, diretor ou procurador tenha em seus ombros um indício de responsabilidade frente à apropriação indébita previdenciária, por isso, no momento do recebimento da denúncia, é aceitável que a mesma seja dirigida para quem consta no contrato social como gerente, tenha recebido mandato com outorga de funções de administração ou ainda tenha sido eleito diretor por decisão da assembleia. (JÚNIOR, 2017).




    Naturalmente, isso se dá depois de apurado se ocorre de fato o que é documentado, uma vez que o direito penal deve se ater ao que acontece de fato, pois não é incomum que haja sócio cônjuge que não sabe o que se passa na empresa, embora sendo sócio não trabalha no dia a dia da administração. Também acontece de quotas serem passadas para pessoas humildes que assinam o contrato social sem o entendimento do que aquilo significa, são os denominados “laranjas, testas de ferro ou figuras de palha”, os quais, na prática, sequer sabiam o que ocorria na empresa, bem como empregados que passam a figurar como sócios quando na realidade não mudaram sua atuação na empresa. (JÚNIOR, 2017).




    Nesse sentido vai a jurisprudência do STJ, em recente decisão de setembro de 2020, que aduz que a teoria do domínio do fato não é suficiente, por si só, para verificar a existência de nexo causal, uma vez que não pode o autor ser considerado como detentor do domínio se no plano dos fatos ele não detém tal poderio. Depreende-se disso, então, que embasado na teoria do domínio do fato não é possível considerar autor alguém por apenas ocupar a posição de gestor, diretor ou sócio administrador da empresa. No caso que originou tal decisão, a esposa, após o falecimento do marido, assumiu a propriedade da gráfica anteriormente chefiada apenas por ele e delegou as questões tributárias a gerentes com conhecimento técnico para tal e as empresas de consultoria, diante disso não é possível condenar a acusada ao delito de sonegação de tributo – art. 1º, II, da lei nº 8.137/901, que necessita do dolo em fraudar parar ser configurado. Sendo mais facilmente verificada uma conduta negligente ou ainda imprudente na acusada que acabou por ser absolvida. (CAVALCANTE, 2021).




    Diante disso, é fundamental que se verifique na prática qual o envolvimento do acusado efetivamente na administração da empresa através de outras modalidades comprobatórias que não apenas o contrato social ou a nomenclatura do cargo que o agente ocupa na empresa, pois isso, apesar de ser um indício, não dá a segurança necessária para punir alguém sem ter maiores de dúvidas a respeito da sua responsabilidade.




    Ao longo da instrução é que será indispensável determinar, de forma clara, quem era o responsável pela administração; e, por consequência, pelo delito. Em outras palavras, é preciso esclarecer quem efetivamente detinha o poder de mando na empresa, decidindo pelo recolhimento ou não das contribuições descontadas dos empregados. Assim, será responsabilizado o réu ou réus que detinham o domínio do fato, isto é, “quem detém em suas mãos o curso, o ‘se’ e o ‘como’ do fato, podendo decidir preponderantemente a seu respeito; dito mais brevemente, o que tem o poder de decisão sobre a configuração central do fato”. (Zaffaroni: 670). Em outras palavras: “A responsabilidade penal dos administradores pode resultar tanto de haverem praticado o fato delituoso quanto de haverem permitido que ele ocorresse, se tinham a obrigação e a possibilidade concreta de evitá-lo – é dizer, se tinham o domínio do fato, como acontece, de regra, nas empresas familiares em que todos os sócios detém amplos poderes de administração” (TRF4, AC 19980401094569-9, Sarti, 1ª T., u., 27.6.00). No mesmo sentido: AP 97.04.39564-7, Dipp, 1ª T., u., DJ 4.2.98. Nessa linha, como adverte Costa Jr.: “Se uma operação delituosa for deliberada em colegiado, a responsabilidade não se estenderá aos membros ausentes, ou mesmo aos presentes que se abstiverem de votar, ou que votarem contra”. (JÚNIOR, 2017, p. 49) (grifo nosso).
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