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A prova pericial parafinsdereconhecimento do tempo de servico
social

Quando os demais tribunais seguiam a orientagcdo de que todo e qualquer inconformismo em relagdo ao
formulério PPP deveria ser impugnado na esfera trabalhista, o TRF-4 — também conhecido como
“tribunal de vanguarda’ — ja possuia entendimento no sentido de que a atividade especia deveria ser
demonstrada nos autos do processo previdenciario, com arealizagdo de prova pericial.

Na memoria deste causidico, que comegou a atuar junto ao tribunal em meados de 2010, uma vez
oferecido o PPP, uma prova produzida fora do processo, o segurado tinha condi¢des de explicélo,
impugné-lo e, por meio da prova pericial, demonstrar areal situacéo do labor (in loco ou

estabel ecimento similar). Por outras palavras, ao autor era possivel participar do procedimento em
contraditorio. Mais do que isso, 0s julgadores tinham consciéncia do papel da prova pericia. Vale dizer:
para verificar a ocorréncia (ou ndo) dos fatos alegados.

Dito isto, ndo sabemos em gque momento se
perdeu de vista o direito processual aprova
pericial, parafins de reconhecimento do tempo de
servigo especial. Vocé percebe que 0 processo
vem perdendo de vista— até mesmo — o direito
material quando a preliminar de cerceamento de
defesa é afastada sob o pretexto desta se confundir
com o0 mérito. O que se busca, aqui, € uma e
respostaracional e superlativa na construcéo e

justificaggo dos novos fundamentos que embasam 0 PI N IAO

essa mudanca jurisprudencial .

Antes de qualquer outra andlise, cumpre observar que as questfes preliminares e de mérito, na apel acdo,
devem ser votadas em separado (CPC, artigo 938). No mérito, o juiz deve analisar a (im)possibilidade de
reconhecimento do tempo de servico com especial, considerando a prova expedida naforma exigida pela
legislacdo previdenciéria; a preliminar, por outro lado, diz respeito ao procedimento e,
conseguentemente, aos meios de prova admitidos em direito. A jurisprudéncia e doutrina— que fazem
uma declarago, por escrito, no presente — confirmam que a comprovacao do tempo de servico especial
deve ser feita por meio de formulario-padréo embasado em laudo técnico ou periciatécnica

Entre os deveres ligados a funcéo jurisdicional esta assegurar o devido processo legal e aampla defesa
(artigo 5°, L1V e LV). O processo é considerado um procedimento que se desenvolve em contraditorio,
logo, 0 processo deve assegurar tudo aquilo que Ihe € de direito, como € o caso da prova pericial.

Sendo assim, uma vez justificada a necessidade-utilidade da prova pericial, a partir de um padréo de
duvidarelevante (ja escrevi centenas de péginas sobre a divida como el emento metodol 6gico), o juiz
ndo pode simplesmente indeferi-la. 1sso porque afaltade tal providéncia podera prejudicar o autor no
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meérito, com o ndo reconhecimento do beneficio postulado. As consequéncias praticas de uma orientacdo
gue nega o “maximo de realidade” — ou gue se contenta com o “minimo de realidade” do PPP — séo
catastroficas, impossibilitando, em dltima andlise, uma nova acéo devido a coisajulgada.

Em matéria previdenciaria, existe uma espécie de sancdo ao descumprimento do 6nus de alegar todos os
fatos congtitutivos (todas as causas de pedir) em uma s6 demanda, com a aplicacdo da eficacia preclusiva
da coisajulgada. E como dizer: cabe ao autor alegar todos os agentes nocivos inerentes a fungio ou meio
ambiente de trabalho. 1sso se transformou num pesadel o para o0 segurado, ja que, umavez deduzidos
todos os agentes nocivos, o autor ndo tem conseguido estabel ecer o contraditorio sobre as informagdes
estampadas no PPP, sendo a prova pericia indispensavel parademonstrar o labor especial. Assim,
portanto, a coisa julgada atinge questdes sobre 0s quais 0 juiz ndo teve condic¢des de declarar, de forma
definitiva e/ou minimamente segura, a existéncia (ou ndo) do direito, enterrando vivo o direito do
segurado.

A manipulacdo irrefletida de expressdes como “o formulario preenchido sem inconsisténcias’, “aprova
dos autos se mostra suficiente (para negar)”, etc., transformou o “cerceamento de defesa’ num conceito
sem coisa. Seojuiz élivre paradizer se aprovapericia é (ir)relevante, a decisdo pelo indeferimento se
tornairrecorrivel e tudo fica como estd— a extin¢éo do feito, sem resolucéo de mérito, com fundamento
no Tema Repetitivo costuma ser um “prémio de consolagéo” para a negativa de jurisdicdo

constitucional . Essa fundamentagdo tornou-se dominante nas turmas — naturalizada pela repeticéo e
usada como solucdo facil para se colocar fim ao processo, mesmo quando a davida poderia ser solvida
— exatamente — pela prova pericial.

O formulério PPP sem inconsisténciatem valor? Ora, claro que tem... N&o estaincorreto dizer que o
formulario “ndo apresentainconsisténcias’. O problema € que, no caso concreto, pode ser absol utamente
falsaa presuncéo de que o formul&rio reproduz com exatidéo arealidade laboral vivenciada pelo
trabalhador. A propdsito, aquilo que o formulario PPP beneficia o segurado numa coisa ndo exclui outra.
O nivel de ruido acima de 80 decibéis, navigéncia do Decreto 53.831/64, pode garantir o
enguadramento de alguns periodos, mas € direito do autor impugnar as informactes fornecidas pela
empresa, como quando esta omite outros agentes nocivos ou, até mesmo, registra um nivel de ruido
abaixo daquel e esperado para o maquinario utilizado e/ou local de trabalho. Este, portanto, ndo pode ser
0 argumento juridico para afastar a preliminar de cerceamento de defesa. Concordar com isso significa
dizer que o0 segurado ndo conseguira provar a exposi¢ao a agentes nocivos, quer dizer: na contraméo do
formulério preenchido “sem inconsisténcias’.

E preciso entender que ndo podemos levar as Ultimas consequéncias as informagdes estampadas no
formulério PPP, com aimpossibilidade de se instaurar o contraditério sobre elas. Tomar o formulério
PPP como prova suficiente para negar o direito a aposentadoria especial nos levaa umadimensio em
gue os problemas da realidade s&o resolvidos por mimetismo, ou sgja, basta a empresa disponibilizar as
mel hores informagdes sobre 0 meio ambiente de trabalho — mundo este em que ajustica néo se faz
necessaria.

Ora, 0 mero esforgo ja mostra a eficacia do novo entendimento, permitindo a prova pericial tdo-somente
para 0s motoristas de 6nibus ou de caminh&o. Sim, a depender da turma, somente os motoristas de
Onibus e de caminh&o tém garantida a prova pericial, por forca do |AC 5033888-90.2018.4.04.0000, no
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gual o TRF-4 fixou a seguinte tese: “deve ser admitida a possibilidade de reconhecimento do carater
especial das atividades de motorista ou de cobrador de 6nibus em virtude da penosidade, ainda que a
atividade tenha sido prestada apds a extincéo da previsio legal de enquadramento por categoria
profissional pela Lei 9.032/1995, desde que tal circunstancia seja comprovada por meio de pericia
judicial individualizada, possuindo o interessado direito de produzr tal prova” .

Deve ter ficado claro, mas o problemanéo é atese fixadano |AC. Todos tém direito a uma prova
pericial individualizada, quando presentes evidéncias sérias do labor especia. Somente havera coeréncia
se aprova pericial for autorizada sempre que houver uma duvida relevante, seja 0 segurado motorista de
Onibus ou mecanico. O reconhecimento da penosidade de uma atividade depende exclusivamente da
prova pericial, sendo que o mesmo vale paratodos 0s agentes nocivos Ndo mais previstos no RPS,
conforme Tema Repetitivo 534/STJ. E impensavel se negar a prova pericial para trabalhadores de
fébricas de calcados, em que presumido o contato indissocidvel com colas e solvente, por exemplo.

E facil perceber como tal orientagdo — de somente autorizar a prova pericial para quem seja motorista
— criauma singul aridade excludente e perversa. A aplicacdo por exclusdo demonstra airracionalidade
positivista do sistema juridico. Reconhecer a necessidade de prova pericial para o reconhecimento da
penosidade deveria, pelo contrario, reforcar aimportancia da prova pericia para a demonstracéo do
labor especial em geral. De novo, agui ndo importa o que o tribunal decidiu, mas, sim, por qual razéo o
tribunal assim decidiu. O principio constitucional daisonomia sup8e o tratamento igual de casos, mas
ndo se limitaaisso.

Do ponto de vista processual, 0 espaco daigualdade deve possibilitar 0 acesso equanime a direitos,
devendo o Direito estabilizar e conferir coeréncia e integridade a essas e outras diferenciacdes. O
acolhimento da preliminar de defesa, acima de tudo e sobretudo (e quase exclusivamente), para situacoes
envolvendo o IAC 5 conduz areflexd@o, ou melhor, provoca questionamentos profundos. Na comparacéo
com situacOes ja experimentas (entre colegas de trabalho), uma vez demonstrado que a prova pericial so
éirrelevante até que sejafeita, 0 que mais se reclama € igual consideragdo por parte dos julgadores. E
impensavel que melhor sorte assista ao segurado em cujo processo sdo observadas as garantias
processuais, com especial atencdo para o direito de prova.

E necessério ganhar distancia em relacio aquilo que, precisamente, é percebido como 6bvio e evidente
por todos. No Direito Trabalhista, a prova pericial € condi¢cdo de possibilidade para se atestar a
insalubridade, ou n&o, das condic¢des de trabalho. No direito ambiental, o direito analisajuridicamente as
observacOes técnicas descritas nos laudos periciais, afim de estabelecer a configuragéo do risco ou dano
ambiental, que ndo esta adstrito ao respeito aos limites fixados para a emissdo de materiais ou
substancias. No direito previdenciario, alguns juizes entendem gque um documento produzido forado
processo, pela propria empresa, € suficiente para declarar, de forma definitiva, ainexisténcia do direito.

A credibilidade do formulario sequer pode ser verificada, pois a presuncdo — a priori — de que o
documento é suficiente vem antecipar a valoracéo do resultado de qualquer prova em sentido contrario.
A presuncéo — em desfavor do destinatario das normas previdenciarias — ignora qualquer divida
acerca das repercussdes que determinado agente nocivo pode causar a salide do trabalhador. O devido
processo cientifico deve ser adotado sempre com o escopo de obtencéo das melhores informacoes
cientificas sobre 0 meio ambiente de trabalho. No entanto, o direito previdenciario praticado no dia-a-dia
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ignora a ciéncia e suas discussdes sobre 0s riscos abstratos, os limites de toleranciall etalidade, os efeitos
sinergéticos dos agentes nocivos, enfim, fica evidente 0 nosso amadorismo. Dentro disso a
complexidade é reduzida a quase zero, por amor a harmonia plastica da composi¢éo. Nesse ponto, a
doutrina ambiental nos deixa com muitainveja: “ Assim, a atribuicdo de sentido a um evento como dano
(ou risco ambiental) dependerd, por evidente, de um processo de integracao de informacoes
multidisciplinares que, por sua vez, atuardo como condicao de possibilidade probatério para a
formacéo da convicgao judicial” [1].

Em muitos casos, a demonstracdo do labor especial depende quase que de forma exclusiva das
informagdes trazidas pelo perito judicial. No entanto, ha uma nitida orientag&o limitando a realizacdo da
prova pericial.

Naimpugnacéo do formulério PPP, atacam-se questdes (informagdes) néo juridicas, sobre as quais se
tenta estabel ecer o contraditério, em razéo da omissdo a agentes nocivos, aineficaciado EPI etc. Nesse
nivel, aprova pericial é condicéo para a decodificacdo e construcao técnica do sentido juridico de risco,
ou melhor, para a declaracéo do labor especial pelo magistrado. A discussdo vai muito além da visdo
solipsista de alguns juizes, que acreditam serem os Unicos destinatarios da prova— aqui se poderiafalar
dojuiz (im)parcial que so indefere aprova pericial. E claro que ndo podemos tergiversar para 0s
problemas de ordem prética (e.g.: elevado nimero de processos, baixo nimero de juizes, cobranca e
metas do CNJ); mas eles, nem de longe, justificam a supressdo de garantias processuais.

Enquanto advogado e professor, preocupado com os direitos fundamentais-sociais, defendo critérios
procedimentais mais equilibrados e sensiveis, com respeito ao devido processo legal, que, em matéria
previdenciaria, consiste na necessidade de se assegurar a qual quer processo ou procedimento o direito de
producdo ou instrucdo probatéria— observado, como ja se viu, um padréo de dividarelevante. Trata-se
de uma orientac&o garantidora de um rito com a fungéo de ser adequada para se verificar areal situacéo
do labor — permitindo a ponderacdo mais atenta sobre a credibilidade das informagdes fornecidas pela
empresa, em face do conflito de interesses em jogo.

Por outro lado, a doutrina se tornou caudatéria. Continuamos presos ao CPC de 1973, com a defesa de
teses como adiscricionariedade judicial, o livre convencimento, alivre apreciacao da prova e jargoes
como “juiz decide conforme sua consciéncia’ — uma linguagem privada que se sobrepde alei. Por
obvio, 0 CPC 2015, que aterou profundamente alegislacdo processual, instituindo um modelo
cooperativo, fundado no didlogo, ndo encontra receptividade, como sugere Hans-Georg Gadamer:

“ Quem quer compreender um texto, em principio, deve estar disposto a deixar que ele diga alguma
coisa. Por isso, uma consciéncia formada her meneuticamente tem que se mostrar receptiva, desde o
principio, para a alteridade do texto” [2].

Talvez estegja exagerando, mas ndo me lembro de momento igual. As decepgdes que se somam e geram
um estado de descrenca, de impoténcia, enfim, de inseguranca juridica, colocam em xeque o papel do
judiciério e, sobretudo, da advocacia previdenciaria, este tltimo considerando o direito do autor de
influir ativamente na construcéo da deciséo. Prejudicar os segurados com o indeferimento da prova
pericial € um dano atoda uma visdo social que merece o direito previdenciério.

Mas por que falar, no mesmo texto, em devido processo legal, prova pericial, seguranca juridica e coisa
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julgada? Porgue esté tudo entrelacado e por um fio. A coisa julgada depende de um processo
democratico. Por outras palavras, sO podemos ter seguranca juridica a medida que for garantido o
contraditorio e aampla defesa no processo. Nas palavras de Carlos Henrique Soares, a*“ busca pela
democracia no processo jurisdicional é que vai permitir a formacéo da coisa julgada constitucional” . O
juristaconclui: “ a coisa julgada ndo tem a funcéo de garantir a seguranca juridica. A seguranca
juridica é gue permite a formacéo da coisa julgada” [3].

O nosso CPC encampou o paradigma do processo democrético, isto €, uma decisdo que ndo for gerada
democraticamente, com a efetiva participacdo das partes, nuncaficara sob o manto da coisajulgada. A
rigor, acoisajulgada“ ndo se aplica se no processo houver restricfes probatérias ou limitagdes a
cognicao gque impecam o aprofundamento da analise da questéo prejudicial” (CPC, artigo 503, § 29).
Também o artigo 123 prevé a possibilidade de discusséo da coisa julgada quando, pelo estado em que
aderiu ao processo, o assistente ficou impedido de produzir provas capazes de defender seus interesses.

Ass decisdes que ndo obedecem ao principio da democracia— e sdo muitas — ndo sdo capazes de fazer
coisajulgada. Eu sei, tudo isso € polémico e merece um outro artigo! Nota mental para 2024: um ano
com mais didlogo, para debatermos seriamente estas e outras questfes. O verdadeiro didogo judicia
ocorre quando atendidas as necessidades de sinceridade e respeito muatuo!

Este artigo é resultado de um didlogo com a doutrinae CARVALHO, Délton Winter de. Gestdo juridica
ambiental. S80 Paulo: Editorados Tribunais, 2017. p. 443-452.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método: tragos fundamentais de uma hermenéutica fil osofica.
Petropolis: Vozes, 1997. p. 405.

SOARES, Carlos Henrique. Coisa julgada constitucional: teoria tridimensional da coisajulgada: justica,
seguranca juridica e verdade. Coimbra: Edi¢cdes Almedina, 2009. p. 21.

Autor es. Diego Henrique Schuster

Page 5
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 28/12/2023



