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Resumo
O artigo aborda o tema dos poderes instrutérios do relator no processo judicial
previdenciario, a partir da interpretagdo da regra do artigo 938, § 3° do Cdédigo de
Processo Civil. Trata da instrumentalidade do processo, da efetividade da jurisdigcao
e do principio da primazia da decisdo de mérito. O artigo discute os males da
“interpretagao retrospectiva”, técnica que busca desvendar o sentido e o alcance
do Cddigo de 2015 fazendo uso de critérios validos para o CPC de 1973. Conclui
pela necessidade de atribuir efetividade a regra do artigo 938, § 3°, do CPC/2015,
superando uma cultura judiciaria que insiste em reafirmar o dogma da nulidade
da sentenca. Nao cabe mais determinar a anulacdo das sentengas em casos de
deficiéncia ou insuficiéncia probatdria. Cabera ao Tribunal determinar a conversao do
julgamento em diligéncia para produzir a prova faltante, prosseguindo-se em seguida
com o julgamento do mérito do recurso. Nao ha limitagcao quanto ao tipo de prova que
pode ser produzido, podendo o relator deliberar se a prova sera produzida no préprio
Tribunal ou em primeiro grau de jurisdicao, caso em que sera expedida uma carta de
ordem. A metodologia empregada no artigo € a pesquisa teérico-dogmatica, além da
pesquisa jurisprudencial essencial para a solugédo do problema proposto.
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Primazia da decisdo de mérito; Poderes instrutérios do relator.

PRESIDING JUDGE’S INSTRUCTIONAL POWERS IN SOCIAL SECURITY
LAW CASES: OVERCOMING THE DOGMA OF NULLITY OF THE JUDGEMENT

Abstract
The article investigates the instructive powers of the presiding judge in the social
security judicial cases, based on the interpretation of the rule of article 938, paragraph
3, of the Code of Civil Procedure (CPC/2015). It deals with the instrumentality of
the process, the effectiveness of the jurisdiction and the principle of primacy of the
decision on the merits. The article also discusses the “retrospective interpretation”,
a technique that seeks to unravel the meaning and scope of the 2015 Code using
valid criteria for the 1973 CPC. It concludes by the need to attribute effectiveness to
the rule of article 938, paragraph 3, of CPC/2015, overcoming a judicial culture that
insists on reaffirming the dogma of nullity of the sentence. It is no longer possible
to determine the annulment of sentences in cases of deficiency or insufficiency of
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evidence. It will be up to the presiding judge in the Court (or the competent collegiate
organ), to determine the conversion of the judgment into a diligence to produce the
evidence, proceeding then with the judgment of the merits of the appeal. There is
no limitation on the kind of evidence that can be produced in this procedure, and the
presiding judge can decide whether the evidence will be produced in the Court itself
or in the first degree of jurisdiction. The methodology used in the article is theoretical-
dogmatic research, in addition to essential jurisprudential research for the solution of
the proposed problem.
Keywords: Procedural Civil Law; Social Security Law; Instrumentality of the judicial process;
Effectiveness of jurisdiction; Principle of primacy of the decision on the merits; Presiding judge’s
instructional powers.

1 INTRODUCAO

Um dos importantes desafios do exercicio da fungao jurisdicional é a sua
efetividade. Trata-se de um verdadeiro dogma constitucional, que decorre dos principios
da protecéo judicial efetiva e da razoavel duragao do processo (artigo 5°, XXV e LXXVIII,
da Constituicdo Federal de 1988). Também no plano do direito internacional dos direitos
humanos tais valores tém sido proclamados, nos diferentes sistemas de protec¢aoZ.

O Caddigo de Processo Civil de 2015 foi editado sob inspiragdo desse “modelo
constitucional do Direito Processual Civil” (na feliz expressdo de Bueno [2022]) e
incorporou diversas normas que tém na sua origem essa mesma premissa de viabilizar
uma jurisdicdo efetiva. Isto é revelado, desde logo, pelas “normas fundamentais do
processo civil” (artigos 1° a 12), dentre as quais a que estabelece que “as partes tém
o direito de obter em prazo razoavel a solugéo integral do mérito, incluida a atividade
satisfativa” (artigo 4°).

E claro que tais objetivos precisam ser acrescidos de regras procedimentais que
viabilizem sua concretizagdo. De fato, nada adiantaria proclamar um direito abstrato a
efetividade se as regras procedimentais fossem incapazes de levar a essa resolugao
efetiva.

Muito embora as solugbes de consenso préprias dos debates legislativos nem
sempre reafirmem aqueles objetivos, € inegavel que o Codigo tem varias regras instituidas
com o propésito especifico de impedir que o processo seja considerado um fim em si
mesmo e dissociado de sua finalidade, que € o acertamento da relacgao juridica de direito
material.

Ocorre que nem sempre tais determinagdes do Cddigo encontram ressonancia
concreta na pratica forense. Ou seja, a regra processual existe, tem eficacia juridica, mas
raramente € incorporada ao cotidiano de juizos e tribunais. O problema é, portanto, de
falta de efetividade (ou eficacia social): uma regra procedimental destinada a prover a
jurisdi¢ao efetiva peca, ela propria, pela falta de efetividade.

2Agaran’[ia de protecédo judicial efetiva esta prevista na Declaragao Universal dos Direitos Humanos (artigos
8° e 10), no Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (promulgado pelo Decreto n°® 592/1992 —
artigos 2°, niumero 3, e 14, numero 1) e também na Convengédo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto
de San José da Costa Rica — promulgado pelo Decreto n° 678/1992 — artigos 8 e 25).



A falta de efetividade de regras procedimentais € ainda mais problematica nos
casos em que o direito material em discussao € um direito fundamental, como é o caso
do direito fundamental a seguridade social, em suas diferentes dimensdes (saude,
previdéncia social e assisténcia social), todas enunciadas no artigo 6° da Constituigao
Federal. Como sabido, as relagdes juridicas que se estabelecem nessas areas envolvem
normalmente uma parte hipossuficiente (segurados, dependentes e assistidos), tanto do
ponto de vista econbémico como também juridico. O processo judicial inefetivo, nestes
casos, agrava essa hipossuficiéncia.

Aproposta deste estudo € examinar uma dessas regras procedimentais, inserida no
artigo 938, § 3°, do Cdédigo de Processo Civil, que diz respeito aos poderes instrutérios
do relator, isto é, as suas iniciativas na produgcao de novas provas, nos feitos que
tramitam em grau de recurso. Pretende-se extrair a interpretagdo correta a ser dada
a esse dispositivo legal e analisar as razbes pelas quais ndo tem sido concretamente
aplicado nas ac¢des judiciais envolvendo beneficios previdenciarios e assistenciais.

2 INSTRUMENTALIDADE DO PROCESSO, O PRINCIiPIO DA PRIMAZIA DA
DECISAO DE MERITO E A “INTERPRETAGAO RETROSPECTIVA” DO CPC/2015

O tema da instrumentalidade do processo € objeto de antiga discussao doutrinaria,
valendo referéncia, por todos, a classica obra de Candido Rangel Dinamarco (2013),
lancada antes mesmo da Constituicdo Federal de 1988. O autor indica que a ideia
de instrumentalidade tem um aspecto positivo, na concepcdo de um processo apto a
concretizac&o de seus escopos social, politico e juridico. Mas também ha, inegavelmente,
um aspecto negativo, relacionado com uma excessiva preocupagdo com requisitos
formais e que impedem que o processo alcance suas finalidades, ou que se dé énfase
exagerado ou desproporcional a um desses escopos, em detrimento dos demais.

Enfim, embora seja certo que o respeito as regras de procedimento seja elemento
concretizador da segurancga juridica (que € um direito individual — artigo 5°, “caput”, da
Constituicao Federal de 1988), ndo é possivel aplicar tais regras de modo inflexivel e
sem um olhar para a finalidade ultima do processo, que € viabilizar a tutela do direito
material em discussao.

Tais nogdes foram claramente incorporadas pelo Codigo de Processo Civil de
2015, que além de construir uma teoria das nulidades do processo adequada a essas
finalidades, alberga um conjunto de regras que resultam no que vem sendo denominado
por alguns autores como o principio da primazia da decisao de mérito (Camara,
2015)3.

Assim, por exemplo, o CPC determina que o juiz ndo devera reconhecer uma
nulidade se puder julgar o mérito em favor de quem aproveite a declaragéo dessa nulidade

3 cassio Scarpinella Bueno (2022) descarta tal expressao, aduzindo que “Nao ha tal primazia, que reside,
isto sim, na atividade, verdadeiro dever-poder do magistrado de estimular os sujeitos do processo para
superar o vicio para prosseguimento do processo em direcdo ao ‘julgamento de mérito’, isto é, a definicao
de quem faz jus a tutela jurisdicional. O proferimento de um tal julgamento é a razdo de ser do Estado-juiz
e, em Ultima analise, de todo o sistema processual civil; a higidez do processo (e do exercicio do direito
de agao) é meio para chegar a ele. Aqui também importa lembrar que ndo ha como confundir causa com
consequéncia; prius com posterius”.



(artigo 282, § 2°). Trata-se de uma completa quebra de paradigmas: uma nulidade que
faria o procedimento retroceder n&o sera reconhecida se o juiz ja tiver elementos para
decidir favoravelmente aquela parte. A mesma ideia vem contemplada no artigo 488: o
juiz ndo devera decidir sem resolugdo de mérito se tiver elementos para julgar o mérito
em favor daquele a quem aproveitaria aquela extingdo. O Cédigo também determina que,
antes de proferir decisdo sem resolugdo de mérito, o juiz deva dar a parte oportunidade
para corrigir o vicio (se isso for possivel) — artigo 317. Estabelece, além disso, que o
relator devera conceder um prazo de cinco dias para sanar vicio ou complementar a
documentacao, antes de proferir decisdo considerando inadmissivel o recurso (artigo
932, paragrafo unico), etc.

Ha, assim, um conjunto de regras inspiradas pela mesma principiologia: interessa
ao “modelo constitucional do direito processo civil” 0 acertamento da relagéo juridica de
direito material, em prazo razoavel. Cabe ao juiz adotar as medidas que estiverem a seu
alcance para que tal finalidade seja alcangada, o que exige, inclusive, que se desvista
de concepgoes pré-Cédigo, em particular daquelas que estao arraigadas a uma cultura
judiciaria que foi (e precisa ser) superada pela alteragéo da lei.

Deve-se afastar, portanto, aquilo que vem sendo chamado pela doutrina
constitucional de interpretacao retrospectiva, isto é, a tentativa de interpretar a
Constituicao atual com os mesmos olhares que se dirigiam a Constituicao revogada. A
respeito deste tema, ensina Luis Roberto Barroso:

Deve-se rejeitar uma das patologias cronicas da hermenéutica constitu-
cional brasileira, que é a interpretacéo retrospectiva, pela qual se procura
interpretar o texto novo de maneira a que ele n&o inove nada, mas, ao
revés, fique tdo parecido quanto possivel com o antigo. Com argucia e
espirito, José Carlos Barbosa Moreira estigmatiza a equivocidade des-
sa postura: “Pde-se énfase nas semelhancas, corre-se um véu sobre as
diferencas e conclui-se que, a luz daquelas, e a despeito destas, a dis-
ciplina da matéria, afinal de contas, mudou pouco, se é que na verdade
mudou. E um tipo de interpretacéo [...] em que o olhar do intérprete di-
rige-se antes ao passado que ao presente, e a imagem que ele capta é
menos a representacao da realidade que uma sombra fantasmagoérica”
(Barroso, 2009).

Essa mesma linha de argumentacao é valida para a interpretagao do Cdédigo de
Processo Civil de 2015: n&o é possivel interpreta-lo a partir da mesma principiologia do
Caddigo de 1973, muito menos para afastar regras que resultam de uma opcao politico-
normativa muitissimo clara*. Assim, deve-se desconfiar das “leituras herdadas”, ndo mais
afinadas com o sentimento de justica e as expectativas contemporaneas da sociedade,
traduzidas na alteragdo da lei (Castro, 2015).

Foi o que ocorreu, segundo pensamos, com a interpretacao dada pelo STJ as
hipoteses de cabimento do agravo de instrumento (Tema 988: RESPs 1.704.520 e

4 Com interessantes observagbes a respeito da interpretacdo retrospectiva quanto as atribuicdes do
Ministério Publico no processo civil, Godinho (2015). Também sobre o tema da interpretagao retrospectiva
do CPC/2015 (Zaneti JR., 2021).



1.696.396, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 19.11.2018). Embora o CPC tenha incorporado
com clareza a taxatividade das decisdes impugnaveis por agravo de instrumento (como
decorre dos artigos 1.015 e 1.009), o Tribunal entendeu que “o rol do art. 1.015 do CPC é
de taxatividade mitigada, por isso admite a interposi¢ao de agravo de instrumento quando
verificada a urgéncia decorrente da inutilidade do julgamento da questdo no recurso de
apelacédo”. Como ja observamos anteriormente, as imperfeigcbes ou a insuficiéncia do
regime legal do agravo de instrumento, estabelecidas pelo CPC de 2015, devem ser
corrigidas por meio de uma alteracédo legislativa. Ha, de fato, decisdes interlocutdrias que
precisam ser imediatamente recorriveis, como as que envolvem declinio de competéncia,
sob pena de causar as partes um prejuizo de dificil reparagdo. Mas a corre¢cao desses
equivocos do CPC deve ser feita por meio de lei, ndo por interpretacao judicial (PIRES,
2023).

Esta interpretacao retrospectiva também tem ocorrido, em causas previdenciarias,
quanto a aplicacdo da Sumula 111 do STJ (“Os honorarios advocaticios, nas agdes
previdenciarias, nao incidem sobre as prestagdes vencidas apdés a sentenca”). A
orientacdo da referida Sumula € incompativel com o CPC de 2015, que instituiu um
regramento totalmente novo para o arbitramento de honorarios de advogado nas causas
em que a Fazenda Publica é parte. As disposi¢des contidas no artigo 85, § 3° impedem
que se possa tomar as prestagdes vencidas até a sentenga como base de calculo dos
honorarios. Os honorarios devem tomar em conta, nos termos do CPC, a “condenacgao”
ou o “proveito econdmico” decorrente da sentenca. O tema ¢é de tipico de overruling (ou
overriding), na medida em que, alterada a regra processual que deu origem a sumula,
o entendimento ali fixado deve ser também superado (artigo 489, § 1°, VI, do CPC)°.
A despeito disso, encontram-se na jurisprudéncia inumeros julgados que mantém a
aplicacdo da Sumula, mesmo depois da vigéncia do CPC/20158.

A interpretacao retrospectiva também é resultado de certo descontentamento ou
inconformismo dos julgadores com as solugdes fixadas pelo legislador, como também
ocorreu no caso dos honorarios de advogado fixados por equidade nas causas em que
a Fazenda Publica é parte. A questao ja tinha sido resolvida pela Corte Especial do STJ,
também na sistematica dos recursos especiais repetitivos (Tema 1.076)". Poucos meses

5 Sobre o tema da superagao de precedentes judiciais, Figueiredo (2020).

®No STJ, Aglnt no RESP 1.935.142/SP, Rel. Min. Francisco Falcédo, Segunda Turma, DJe de 07.10.2021;
Agint nos EDcl no RESP 1.913.756/SP, Rel. Min. Gurgel de Faria, Primeira Turma, DJe de 20/8/2021; Agint
no RESP 1.899.889/PR, Rel. Min. Og Fernandes, Segunda Turma, DJe de 15.6.2021. TRF 32 Regido,
ApCiv 5032754-26.2021.4.03.9999, Rel. Des. Federal Toru Yamamoto, DJe 13.10.2022; ApelRemNec
5040464-63.2022.4.03.9999, Rel. Des. Federal Leila Paiva Morrison, DJe 10.10.2022; TRF 52 Regiéo,
ApelReex 0001383-80.2018.4.05.9999, Rel. Des. Federal Elio Wanderley de Siqueira Filho, DJ 28.11.2018;
AC 0002218-68.2018.4.05.9999, Rel. Des. Federal Edilson Nobre, DJ 08.02.2019. O STJ, reexaminado
essa questao na sistematica dos recursos especiais repetitivos, fixou a seguinte tese: “Continua eficaz e
aplicavel o conteudo da Sumula 111/STJ (com a redagdo modificada em 2006), mesmo apds a vigéncia
do CPC/2015, no que tange a fixagdo de honorarios advocaticios” (Tema 1.105, RESPs 1.883.715 e
1.883.722/SP, Rel. Min. Sérgio Kukina, DJe 27.3.2023). Persiste, portanto, com os efeitos previstos no
artigo 927, lll, do CPC, a citada “interpretacéo retrospectiva”.

’ As teses fixadas foram as seguintes: “i) Afixagdo dos honorarios por apreciagao equitativa nao é permitida
quando os valores da condenacdo, da causa ou o proveito econémico da demanda forem elevados. E
obrigatdria nesses casos a observancia dos percentuais previstos nos §§ 2° ou 3° do artigo 85 do CPC - a



depois do julgamento, todavia, a 3% Turma deliberou afetar novamente tal questao a
Corte Especial e, com a devida vénia, sem que tenha sido realizada a “fundamentacéao
adequada e especifica” a que alude o artigo 927, § 4° do CPC8. A Lei n® 14.365/2022, ao
acrescentar os §§ 6°-A e 8°-A ao artigo 85 do CPC, reforgou aquilo que ja se podia extrair
da redacgao original do Codigo, sinalizando que realmente nao estavam presentes razées
que justificassem a superagao do entendimento antes firmado.

Em resumo, o intérprete do CPC deve fazer todos os esforgos para resistir
a tentacdo de interpretar a nova lei a partir de uma visdo pré 2015, assim como de
corrigir, pela via da interpretagao, eventuais “defeitos” que possa encontrar nas opgdes
do legislador®.

Como também observado anteriormente, a propria estatura dos direitos materiais
emdiscussao (previdéncia e assisténcia social) indica a necessidade de umainterpretacao
das regras processuais particularizada, muitas vezes superando a ortodoxia do processo
civil tradicional. O proprio Superior Tribunal de Justica ja adotou tal solugéo, na sistematica
dos recursos especiais repetitivos, ao reconhecer que, em matéria previdenciaria, a
improcedéncia decorrente de falta de provas deve ser considerada como verdadeira
extingdo do processo, sem resolugdo do mérito (Tema 629)'°, autorizando que a agao
seja novamente proposta.

depender da presenga da Fazenda Publica na lide -, os quais serdo subsequentemente calculados sobre
o valor: (a) da condenagéo; ou (b) do proveito econdmico obtido; ou (c) do valor atualizado da causa. ii)
Apenas se admite arbitramento de honorarios por equidade quando, havendo ou ndo condenagéo: (a)
o proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou irrisério; ou (b) o valor da causa for muito
baixo” (STJ, RESPs 1.850.512, 1.877.883, 1.906.623, 1.906,618, Corte Especial, DJe 31.5.2022).

8 «Art. 927 [...] § 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e
especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da protegao da confianga e da isonomia”. A
nova afetacao foi determinada em 13.12.2022 nos RESPs 1.824.564 e 1.743.330, ambos de relatoria do
Ministro Moura Ribeiro.

9 Como ensina FERNANDEZ (1983) “a finalidade do processo €&, precipuamente, assecuratéria de uma
liberdade de atuagéo e do resguardo contra o arbitrio do Estado. Nenhuma interpretagéo de lei processual
sera possivel sem este ponto de referéncia basico, decorrente de principio constitucional. Se existe um
preceito ou dispositivo de lei permitindo uma atuagdo da parte (interpor um recurso) e mesmo se, para
argumentar, esse preceito se afigura incompativel com uma interpretacdo sistematica da legislacao
processual, ndo cabera nunca optar-se por interpretacdo ab-rogante, pois, no caso, estar-se-a diante de
regra de indole publica. Poder-se-a apontar a norma como inconveniente, eivada de atecnia, desatualizada
etc., sugerir sua modificagdo de lege ferenda, mas jamais furtar-se a sua aplicagao”.

10 A tese firmada foi a seguinte: “A auséncia de conteldo probatodrio eficaz a instruir a inicial, conforme
determina o art. 283 do CPC, implica a caréncia de pressuposto de constituicdo e desenvolvimento valido
do processo, impondo sua extingdo sem o julgamento do mérito (art. 267, IV do CPC) e a consequente
possibilidade de o autor intentar novamente a agao (art. 268 do CPC), caso relna os elementos necessarios
a tal iniciativa”. Os artigos citados sao do CPC/1973 e correspondem aos artigos 320, 485, IV e 486 do
CPC/2015. Cremos que a admissibilidade da nova agao pressupde a apresentagédo de provas novas, ou
da produgéo em juizo dessas novas provas.



3 DOS PODERES INSTRUTORIOS DO RELATOR E A INTERPRETAGAO DO
ARTIGO 938, § 3°, DO CPC

O artigo 938, § 3°, do CPC, objeto deste estudo, estabelece que “reconhecida a
necessidade de producdo de prova, o relator convertera o julgamento em diligéncia, que
se realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdigao, decidindo-se o recurso apés a
conclusao da instrugao”.

Como lembra Cassio Scarpinella Bueno (2017), trata-se de uma inovagao
importante, dado que, na vigéncia do CPC/1973, a jurisprudéncia havia se consolidado
no sentido de que os tribunais ndo poderiam praticar atos de instrugdo processual. O
processo no tribunal seria, assim, “estritamente documental”.

O CPCde2015quebraesse paradigma do “processo documental” e da aos relatores
poderes instrutérios, ou, se preferirmos, competéncias instrutérias, admitindo a
producao de provas mesmo em grau de recurso. Nao por acaso o artigo 932, |, diz que é
de competéncia do relator “dirigir e ordenar o processo no tribunal, inclusive em relagao
a produgao de prova”. Portanto, o Codigo reafirma as competéncias do relator quanto a
producao de provas, quer se trate de uma agao de competéncia originaria, quer se trate
de agao em grau de recurso.

Quatro observagdes sao importantes a respeito desse preceito do artigo 938, §
3°, do CPC: a primeira delas € que a lei ndo restringe quais espécies de provas poderao
ser produzidas. Assim, deve-se admitir a possibilidade de producao de quaisquer das
provas tipicas ou atipicas, isto €, tanto das provas expressamente previstas no CPC
(ata notarial, depoimento pessoal, confissao, exibicdo de documento ou coisa, prova
documental, prova testemunhal, prova pericial e inspecao judicial), como daquelas que,
ainda que nao previstas de forma expressa, sejam “moralmente legitimas” (artigo 369 do
CPC).

A segunda observacao diz respeito a forma pela qual tais provas serao colhidas:
diretamente no Tribunal ou em primeiro grau de jurisdigdo, determinando-se, neste
ultimo caso, a expedi¢ao de carta de ordem (artigos 236, § 2° e 237 do CPC). Aqui, cabe
uma avaliagao discricionaria do relator, analisando a conveniéncia de adotar uma dessas
possibilidades, considerando as particularidades do caso concreto. Assim, por exemplo,
em processo judicial em que se pretenda um beneficio previdenciario por incapacidade
(auxilio por incapacidade temporaria ou aposentadoria por incapacidade permanente), é
razoavel supor que uma prova pericial médica se realizara com mais rapidez e eficiéncia
na cidade de domicilio do periciando. Por outro lado, se a pericia exigir conhecimentos
de uma area médica muito especifica ou incomum (por exemplo, uma pericia com um
geneticista para avaliar a presenga ou o grau de uma deficiéncia), podera ser muito dificil
encontrar naquela localidade um perito habilitado a produg¢ao dessa prova. Ja uma prova
testemunhal, destinada a demonstracédo de tempo de atividade rural, de uniao estavel ou
dependéncia econdmica para fins previdenciarios, podera ser colhida tanto no domicilio
da testemunha como diretamente pelo Tribunal, com o uso dos recursos eletronicos
(artigo 236, § 3°, do CPC), a critério do proprio Relator. A praxe forense recomenda
que tais aspectos sejam previamente avaliados, antes mesmo da prolacdo da decisao
determinando a realizag&o da prova.

A terceira observagao deriva de uma interpretagao sistematica do CPC. O artigo



938 esta inserido no Livro lll, Titulo |, Capitulo Il, este denominado “da ordem dos
processos no Tribunal®. Dada a generalidade da regra, cremos que podera ser adotada
em quaisquer instancias recursais, inclusive pelos Tribunais Superiores. E certo que o
STF e 0 STJ estdo vocacionados a resolver questdes de direito, relativos a interpretacao
da Constituicao Federal e das leis federais, respectivamente. Mas diante da principiologia
legal que enfatiza a necessidade da solugdo de mérito, a producédo da prova faltante,
mesmo naquelas instancias extraordinarias, € fato que observa a mesma teleologia
normativa ja citada™.

A quarta (e mais importante) observagao diz respeito ao proprio conteudo da
norma do artigo 938, § 3°, do CPC: como se vé, o Cadigo fixa uma regra de conduta
imperativa (“o relator convertera”) e, nestes termos, nao se trata de faculdade atribuida
ao relator'?. Com isso, deve-se sepultar, definitivamente, aquela praxe forense arraigada
de anular a sentencga, baixando os autos a instancia de origem para a producéo da prova
faltante e prolacdo de nova sentenca.

E claro que o Relator podera fazer um juizo a respeito da necessidade ou da
desnecessidade de produgao de novas provas. Mas se entender que € necessaria a
complementacéo do acervo probatorio, nao resta alternativa: deve determinar a produgao
da prova (e n&do anular a sentenca).

A falta de observancia dessa regra do CPC é quase um lugar-comum nas causas
previdenciarias. A jurisprudéncia em causas previdenciarias e assistenciais reitera, ja na
vigéncia do CPC/2015, o dogma da nulidade da sentenga e a baixa dos autos para a
realizacado da prova faltante™.

Examinada a distancia, tal solugdo parece ser correta e, ademais, € um
entendimento que leva a uma ideia de saneamento do processo, de correcido de
nulidades e de preservacado da integridade do procedimento. Alias, tais julgamentos
invocam razdes a que se pode aderir sem muito esforgo. Afinal, fala-se em “restabelecer
a ordem processual e assegurar os direitos e garantias constitucionalmente previstos”,
concluindo que “os fins de justica do processo restaram malferidos”, ou mesmo que a
“debilidade do conjunto probatério” deve ser afastada de molde a “preservar o valor da
justica da prestagao jurisdicional”'“. E dificil discordar dessas premissas e conclusdes.

0 STJ tem entendido, em diversos julgados, que tal determinagao envolveria o revolvimento de fatos
e provas, 0 que nao seria admissivel em recurso especial, por injungdo da Sumula n°® 7 (por exemplo,
Agint no RESP 1.727.424/DF, Rel. Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, DJe 12.5.2022; RESP
1.818.454/SP, Rel. Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, DJe 27.11.2019).

12 Em sentido contrario, aduzindo que se trata de faculdade do relator: STJ, RESP 1.845.542/PR, Rel.
Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, DJe 14.5.2021.

13TRF 32 Regido: TRF 32 Regido, ApCiv5001589-25.2017.4.03.6143, Rel. Des. Federal Therezinha Astolphi
Cazerta, DJe 16.12.2022; ApCiv 0005069-03.2019.4.03.9999, Rel. Des. Federal Carlos Eduardo Delgado,
DJe 16.12.2022, ApCiv 5000584-03.2021.4.03.6183, Rel. Des. Federal Gilberto Rodrigues Jordan, DJe
15.12.2022, ApCiv 5011385-12.2020.4.03.6183, Rel. Des. Federal Newton de Lucca, DJe 15.12.2022;
TRF 12 Regido, AC 0001352-49.2015.4.01.3606, Rel. Des. Federal Rafael Paulo, DJe 05.9.2022, AC
0002067-72.2012.4.01.4002, Rel. Des. Federal Morais da Rocha, DJe 31.8.2022; TRF 42 Regido, AC
5010472-41.2020.4.04.7205, Rel. Des. Federal Paulo Afonso Brum Vaz, DJe 11.10.2021.

14 TRF 32 Regido, ApCiv 0004950-96.2015.4.03.6114, Rel. Des. Federal Nelson de Freitas Porfirio Junior,
DJe 29.4.2022; ApCiv 5030672-85.2022.4.03.9999, Rel. Des. Federal Daldice Maria Santana de Almeida,
DJe 20.4.2022; ApCiv 5003955-07.2020.4.03.6119, Rel. Desembargadora Federal Leila Paiva Morrison,



Mas a experiéncia forense mostra que, nas causas previdenciarias, a anulagao da
sentenca chega a assumir contornos dramaticos.

Como sabido, grande parte das agdes judiciais envolvendo previdéncia e assisténcia
social é proposta por pessoas idosas e/ou doentes. Para estas pessoas, a anulagao da
sentencga e o retroceder no procedimento leva muitas vezes a indesejavel necessidade
de habilitar os sucessores da parte que venha a falecer no curso do procedimento. Como
ja anotamos anteriormente (PIRES, 2023), a habilitagcdo de sucessores em razéo da
morte da parte € uma exigéncia processual inafastavel (artigos 110 e 313, §§ 1° e 2° do
CPC). Mas é claro que o ideal seria que o processo tivesse sido julgado definitivamente
ainda em vida e que o segurado pudesse fruir pessoalmente os efeitos da eventual
sentenca de procedéncia do pedido.

Também € necessario considerar que a anulacdo da sentengca, em muitas
situagoes, coloca as partes e 0 magistrado de origem em uma situagao de perplexidade
e de muito dificil solugdo. Tome-se como exemplo a anulagao da sentenca motivada pela
falta da realizagdo de uma pericia de engenharia de seguranca do trabalho, que pudesse
atestar as reais condi¢des de trabalho do segurado, descrevendo os possiveis agentes
nocivos a que tenha estado exposto, de modo a justificar a concessao da aposentadoria
especial (artigos 57 e 58 da Lei n°® 8.213/91; artigo 40, § 4°-C e artigo 201, § 1°, Il, da
Constituicao Federal).

Em muitas situagdes, o indeferimento de tal pericia decorre de uma circunstancia
pratica das mais relevantes: trata-se de vinculo de emprego mantido décadas atras e em
empresa que nao esta mais em atividade. Em tantas outras situacdes, a empresa ainda
existe, mas houve alteragdes significativas do ambiente de trabalho, decorrentes da
alteragdo do maquinario, layout, equipamentos de protecao coletiva, etc., que a pericia
jamais iria conseguir reconstituir com fidelidade as condi¢cdes de trabalho existentes
na época da prestacdo de servicos. Em ambas as situacdes, pode-se afirmar que a
verificacdo pretendida era impraticavel, o que autoriza o indeferimento da pericia, na
forma do artigo 464, § 1°, I, do CPC'™.

E claro que ainda existem particularidades em casos concretos que podem
justificar a utilidade da pericia em casos assim. Afinal, & fato notério (artigo 374, |, do
CPC) que, com a evolugao tecnoldgica, os ambientes de trabalho passaram a ser cada
vez menos agressivos, o que também foi resultado de um aprimoramento da legislagéo
e da fiscalizagao do ambiente de trabalho. Assim, por exemplo, uma pericia constatando
hoje que o ambiente de trabalho € muitissimo ruidoso faz presumir que, décadas atras,
o ruido era muito maior. De outro lado, ndo se descarta a possibilidade de que a pericia
seja realizada por similaridade, em ambiente de trabalho existente nos dias atuais e que
possa exprimir, por similitude, o ambiente efetivamente trabalhado pelo autor. Tudo isso
precisa ser devidamente ponderado no caso concreto e, em especial, precisa ser bem
pormenorizado na decisdo que determina a realizagéo da prova, quer por anulagado da
sentenca (como tem sido a praxe), quer também na adog¢do da diligéncia prevista no
artigo 938, § 3°, do CPC.

Assim, deve-se concluir que o acérddo que anula a sentenga (ou a decisdo

DJe 09.12.2022.
1540 juiz indeferira a pericia quando a verificagao for impraticavel”.



interlocutéria que converte o julgamento em diligéncia) fara as vezes de verdadeira
decisdo de saneamento e organizagdo do processo, da qual se exige “delimitar as
questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatodria, especificando os meios
de prova admitidos” (artigo 357, Il, do CPC).

A determinacéao de realizacao de pericia, portanto, devera indicar o local, o objeto
e finalidade da prova. Devera também atentar para certas particularidades decorrentes
do fato de a parte litigar sob os beneficios da gratuidade da Justica. De fato, por forca
do artigo 1°, § 1°, da Lei n° 13.876/2019 (com a redagéo da Lei n° 14.331/2022), “o
pagamento dos honorarios periciais limita-se a 1 (uma) pericia médica por processo
judicial, e, excepcionalmente, caso determinado por insténcias superiores do Poder
Judiciario, outra pericia podera ser realizada”. Tal limitacdo diz respeito aos casos em
que o INSS ira adiantar a remuneragao do perito. Assim, ao determinar a produgao de
pericias em trés, quatro ou cinco empresas, cabera ao 6rgao julgador esclarecer como
se dard a remuneragao do perito, considerando as limitagées legais acima indicadas.
Se o Tribunal se limita a anular a sentencga (ou a converter o julgamento em diligéncia),
tais questbes precisardo ser resolvidas em primeiro grau. As decisdes adotadas pelo
magistrado poderao ser impugnadas em grau de recurso, contribuindo ainda mais para
a demora na prestacao jurisdicional definitiva.

Enfim, embora tais cautelas devam ser adotadas seja qual for a técnica utilizada
(anulagao ou conversado em diligéncia), € indiscutivel que a solugéo imposta pelo CPC
€ a que decorre da regra clara do artigo 938, § 3°, do CPC. Como se viu, trata-se de
uma opgao de politica legislativa que deve ser prestigiada, em favor da efetividade do
processo judicial previdenciario.

Deve-se também observar que a conversao do julgamento em diligéncia esta
também em harmonia com a técnica estabelecida no CPC para a recorribilidade das
decisdes interlocutérias (ver, a respeito, o item 2 deste trabalho). Assim, mesmo se
adotada a tese firmada pelo STJ quanto a “taxatividade mitigada” das hipoteses de
cabimento do agravo de instrumento, eventual indeferimento da prova nao ira autorizar,
ao menos necessariamente, a interposicdo do agravo de instrumento. De fato, nao se
pode falar, propriamente, em “inutilidade” do julgamento da questdo somente no bojo
da apelagao, justamente pelo fato de caber ao relator determinar a producéo da prova
faltante'®. E claro que o fator “tempo” na colheita da prova é também importante, em
particular nas causas previdenciarias. As testemunhas do trabalho rural de um segurado
ja idoso serdo provavelmente pessoas de idade avancada. Aguardar o julgamento de
eventual apelagao podera tornar impossivel a producao da prova, justificando o emprego
do agravo de instrumento. Cabe avaliar as particularidades do caso concreto, cumprindo
a parte prejudicada justificar cabalmente a inutilidade do julgamento somente em grau
de apelagéo, de modo a autorizar a impugnacao da decisao por agravo de instrumento.

Acrescente-se que o § 4° do mesmo artigo 938 do CPC determina que a conversao

16 Nesse sentido, TRF 32 Regido, Al 5022266-36.2021.4.03.0000, Rel. Desembargador Federal Luiz Paulo
Cotrim Guimaraes, DJe 16.02.2022, Al 5010679-17.2021.4.03.0000, Rel. Desembargador Federal Luiz
de Lima Stefanini, DJe 18.11.2021; TRF 5% Regido, AC 0003869-77.2014.4.05.9999, Rel. Des. Federal
Roberto Machado, DJe 24.8.2017; TRF 12 Regido, AC 0062374-48.2009.4.01.3500, Rel. Des. Federal
Olindo Menezes, DJe 08.02.2017.



em diligéncia para produgao de provas pode ser determinada pelo “6rgao competente
para julgamento do recurso”. Assim, mesmo se o Relator propuser solugdo distinta,
a conversao em diligéncia podera ser adotada pelo 6rgao fracionario que ira julgar o
recurso, inclusive em eventual agravo interno. Lembre-se que o artigo 932, VIII, do CPC,
contém uma clausula de abertura, permitindo aos regimentos internos dos Tribunais
estabelecerem outras atribuigdes ao relator dos recursos. Contra tais decisdes cabera o
agravo interno (artigo 1.021 do CPC).

Algunsjulgados dos Tribunais Regionais Federaistém, acertadamente, determinado
a conversao do julgamento em diligéncia para a colheita de prova faltante, em particular
(mas nao so) no processo judicial previdenciario'”. Espera-se que tais julgados fagam
incorporar a realidade forense a principiologia instituida pelo CPC/2015, tdo (ou mais)
relevante quando da condugao das causas previdenciarias.

4 CONCLUSOES

Como visto nos itens precedentes, um dos desafios mais importantes do
exercicio da funcéo jurisdicional é a sua efetividade, dogma que decorre dos principios
constitucionais da protegéo judicial efetiva e da razoavel duragdo do processo, assim
como de diferentes instrumentos do direito internacional dos direitos humanos.

O Cédigo de Processo Civil de 2015 foi editado sob inspiragdo do modelo
constitucional do Direito Processual Civil, que incorpora 0 mesmo ideal de efetividade.
Tais objetivos precisam estar acompanhados de regras procedimentais que levem
a essa mesma efetividade. Algumas regras fixadas pelo CPC para concretizar tais
objetivos padecem de falta de efetividade (eficacia social). Dentre essas regras se
encontra, justamente, a do artigo 938, § 3°, do CPC, que estabelece que “reconhecida a
necessidade de produgao de prova, o relator convertera o julgamento em diligéncia, que
se realizara no tribunal ou em primeiro grau de jurisdigao, decidindo-se o recurso apos a
conclusao da instrugéo”.

O principio da efetividade do processo vem sendo objeto estudado em cotejo com
o ideal de instrumentalidade do processo e do que alguns autores vém denominado
como “principio da primazia da decisdo de mérito”. A falta de efetividade de regras
procedimentais € um agravante nos casos em que o direito material em discusséo é um
direito fundamental, como é o caso dos direitos a saude, previdéncia social e assisténcia
social.

Ocorre que nao é possivel interpretar adequadamente as regras e principios do
CPC/2015 fazendo uso de técnicas, instrumentos e valores vigentes para o CPC/1973.
Impde-se rejeitar, assim, a “interpretagao retrospectiva”, que procura desvendar o sentido

7 TRF 32 Regido, Al5019345-41.2020.4.03.0000, Rel. Vanessa Vieirade Mello, DJe 18.12.2023; Al 5019305-
88.2022.4.03.0000, Rel. Des. Therezinha Cazerta, DJe 10.10.2023, ApCiv 6076946-95.2019.4.03.9999,
Rel. Des. Federal Sergio do Nascimento, DJe 05.3.2021; ApCiv 5001101-76.2019.4.03.6183, Rel. Des.
Federal Jodo Batista Gongalves, DJe 08.9.2021. TRF 12 Regido, AC 0005162-58.2013.4.01.3814, Rel.
Grigorio Carlos dos Santos, DJe 19.4.2022. TRF 52 Regido, APELREEX 0000746-66.2017.4.05.9999,
Rel. Des. Federal Leonardo Resende Martins, DJe 05.10.2017; AC 0003869-77.2014.4.05.9999, Rel. Des.
Federal Roberto Machado, DJe 24.8.2017, AC 2009.81.02.000395-9, Rel. Des. Federal Edilson Nobre,
DJe 26.8.2016.



e o alcance do CPC atual fazendo uso de critérios validos apenas para o CPC revogado.
A mesma vedacgao se impde quando da interpretagao inflexivel das regras do CPC,
dissociada da natureza especifica dos direitos a saude, previdéncia e assisténcia social.

O artigo 938, § 3° do CPC, ao tratar dos “poderes instrutorios” do relator (ou
“‘competéncias instrutérias”), instituiu verdadeiro dever processual. Trata-se de conduta
impositiva que ndo da margem a que se persista na antiga pratica de anular a sentencga,
determinando outra fosse proferida. A norma processual vigente determina que se
converta o julgamento em diligéncia, que se produza a prova faltante e que se conclua o
julgamento definitivo da causa.

Tanto o acordao que anula a sentenga como a decisdo que converte o julgamento
em diligéncia fazem as vezes da “decisdo de saneamento do processo”, exigindo que
delimitem os fatos sobre os quais recaira a atividade probatoria. Deverao também respeitar
as restricbes as pericias nas agdes previdenciarias quanto ao custeio dos honorarios
periciais (artigo 1°, § 1°, da Lei n® 13.876/2019, com a redagéo da Lei n°® 14.331/2022).

Em conclusao, a solugao imposta pelo CPC é a que decorre da regra clara do artigo
938, § 3° do CPC. Esta norma é expressdo de uma opg¢ao de politica legislativa que o
Poder Judiciario deve observar, em favor da celeridade do processo e da efetividade da
jurisdigcao.
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