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RESUMO

E bastante grande o nimero de controvérsias judiciais que versam sobre a
previdéncia social brasileira, notadamente no que concerne ao reconhecimento de
direitos previstos na legislacao que trata da protecéo previdenciaria. As substanciais
divergéncias na aplicacdo dessa legislacdo, entre o Poder Judiciario e a entidade
federal que administra o regime geral da previdéncia social, tém reflexos importantes
no equilibrio do sistema, de natureza securitaria e contributiva. Além disso, tais
divergéncias repercutem na forma de distribuicdo dos recursos publicos destinados
ao custeio de beneficios e servicos. As atividades administrativa e jurisdicional
tendem a ser exercidas de modo desvirtuado ou pouco eficiente, circunstancias que
prejudicam o desempenho estatal na implantacdo de politicas publicas e na
realizagdo da justica distributiva. Uma reformulagdo do modelo de resposta
institucional aos pleitos e conflitos previdenciarios, com o fortalecimento do processo
administrativo e a sua integragdo com uma instancia judicial especializada, pode
contribuir de maneira significativa para o enfrentamento da questao.

Palavras-chave: previdéncia social; justica distributiva; administracéo; jurisdicao.



ABSTRACT

There is a large number of judicial disputes concerning the Brazilian social
security, especially regarding the recognition of rights of the legislation about social
security protection. There are substantial differences between the judiciary and the
federal entity administering the general social security system, in the legislation
implementation, that causes important effects on the system balance, which is of
security and contributory nature. Moreover, such differences affects in the form of
distribution of public funds allocated to fund the costs of benefits and services. The
administrative and judicial activities tend to be carried out in a distorted way or in low
efficiency way, circumstances that harm the state performance in the implementation
of public policies and in the realization of distributive justice. An overhaul of the
institutional response model to the claims and social security conflicts, with the
strengthening of the administrative process and its integration with a specialized
judicial body, may contribute significantly to address the issue.

Keywords: social security; distributive justice; administration; jurisdiction.



RIASSUNTO

E troppo grande il numero di controversie giudiziale tra le Corti sulla
previdenza sociale brasiliana, specialmente sul riconoscimento dei diritti previsti dalla
legge di protezione di sicurezza sociale. Ci sono differenze sostanziali tra il
Giudiziario e lI'amministrazione federale del sistema generale della previdenza
sociale, nella aplicazione di questa legge, che fanno riflessi importanti al
bilanciamento del sistema, che e di natura giuridica assicurativa e contributiva. Oltre,
queste differenze rifletono nel modo di distrubuzione delle risorse pubbliche destinati
al patrocinio dei sussidi e servizi. Le attivita amministrativa e giurisdizionale tendono
ad essere fatte in modo traviato o poco efficiente, cose che pregiudicono la
performance statale nelimpianto delle politiche pubblici e nella realizzazione della
giustizia distributiva. Una riformulazione del modelo di risposta istituzionale alle
pretese e conflitti collegati alla previdenza, con la fortificazione del processo
amministrativo ed il suo collegamento con una giustizia specializata, puo contribuire
in modo sostanziale per affrontarsi la questione.

Parole chiave: Previdenza Sociale; giustizia distributiva; amministrazione;
giurisdizione.
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INTRODUCAO

O advento do Estado Social (“Welfare State”), que pressupfe uma atuacéo
mais ativa do Estado com o intuito de concretizar direitos sociais minimos em favor
do cidadao, acarretou uma alteracao do papel da Administracdo Publica em relacdo
aos administrados: a sua funcdo, outrora marginal ou secundaria (conforme a
ideologia liberal classica entédo vigente), passou a ser de fundamental importancia
para a sociedade (LEAL, 2006, p. 291). Houve, dessa forma, um “aumento da
ingeréncia da maquina administrativa no cotidiano de cada cidadao”
considerado um acontecimento mundial (BACELLAR FILHO, 1998, p. 71).

A nocdo de seguridade social tem intima relacdo com essa concepc¢ao
1

, 0 que pode ser

moderna da atividade estatal. De acordo com o artigo 194, “caput”, da Constituicao,

a seguridade social abrange trés campos de atuacdo estatal que sdo bastante

importantes para o amparo dos individuos: a saude, a previdéncia e a assisténcia.
Sobre a previdéncia social, que se pretende analisar com mais profundidade

neste trabalho, o art. 201 Constituicdo’ estabelece a sua estrutura basica. Trata-se

Leart. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de a¢bBes de iniciativa dos

Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia
e a assisténcia social”.

Z«Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiacdo obrigatéria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atendera, nos termos da lei, a: | - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancgada; Il - protecdo a maternidade, especialmente & gestante; Ill - protecdo ao trabalhador em
situagcdo de desemprego involuntéario; IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda; V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°. § 1° E vedada a adocdo de requisitos e
critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios do regime geral de
previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condi¢cdes especiais que
prejudiguem a saude ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de
deficiéncia, nos termos definidos em lei complementar. § 2° Nenhum beneficio que substitua o salario
de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.
§ 3° Todos os salarios de contribuicdo considerados para o calculo de beneficio serdo devidamente
atualizados, na forma da lei. § 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes,
em carater permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei. § 5° E vedada a filiagdo ao
regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa participante de
regime proprio de previdéncia. 8 6° A gratificacdo natalina dos aposentados e pensionistas tera por
base o valor dos proventos do més de dezembro de cada ano. § 7° E assegurada aposentadoria no
regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes condi¢fes: | - trinta e
cinco anos de contribuicdo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher; Il - sessenta e cinco
anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite para
os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exercam suas atividades em regime de
economia familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal. § 8° Os
requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo reduzidos em cinco anos, para o
professor que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fun¢cdes de magistério na
educacdo infantil e no ensino fundamental e médio. § 9° Para efeito de aposentadoria, é assegurada
a contagem reciproca do tempo de contribuicdo na administracéo publica e na atividade privada, rural
e urbana, hipétese em que os diversos regimes de previdéncia social se compensarao



de um sistema especifico que deve ser organizado através de um regime geral,
caracterizado pelo carater contributivo e pela filiacdo obrigatéria, norteado por
critérios que mantenham o seu equilibrio financeiro e atuarial. A protecdo social,
regulada através de lei, abrange as seguintes situacfes: doenca, invalidez, morte,
idade avancada, maternidade, desemprego involuntario, formacdo de familia e
recluséo.

A expressao “previdéncia social” é utilizada aqui como sinbnimo do regime
geral da previdéncia social (RGPS), cuja obrigatoriedade de filiacdo atinge a
generalidade dos trabalhadores, exceto aqueles compulsoriamente filiados a algum
regime previdenciario proprio (servidores publicos titulares de cargos efetivos e
militares) (AMADO, 2014, p. 100).% Trata-se de uma concepcéo estrita da referida
expressdo (AMADO, 2014, p. 100-1), a qual sera mantida ao longo do trabalho,
inclusive quando se fizer mencao a expressfes e vocabulos relacionados.

As prestacdes previdenciarias garantidas constitucionalmente usualmente
complementam ou substituem a renda destinada a sobrevivéncia das pessoas,
circunstancia que torna a matéria bastante relevante e sensivel aos operadores do
direito. Ndo sédo dificeis de imaginar, nesse contexto, as inUmeras controveérsias
surgidas com relacdo & aplicacdo da legislacdo previdenciaria brasileira,*

consubstanciadas nas insurgéncias dos administrados contra os entendimentos da

financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei. § 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de
acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime geral de previdéncia social e pelo
setor privado. § 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao
salario para efeito de contribuicdo previdenciaria e conseqiente repercussdo em beneficios, nos
casos e na forma da lei. § 12. Lei dispora sobre sistema especial de incluséo previdenciaria para
atender a trabalhadores de baixa renda e aqueles sem renda propria que se dediquem
exclusivamente ao trabalho doméstico no dmbito de sua residéncia, desde que pertencentes a
familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual a um salario-minimo. § 13.
O sistema especial de inclusdo previdenciaria de que trata 0 8 12 deste artigo tera aliquotas e
caréncias inferiores as vigentes para os demais segurados do regime geral de previdéncia social”.

® Conforme Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios de 2009, “mais da metade da populacio
economicamente ativa do pais € vinculada ao Regime Geral da Previdéncia Social, e ndo a regimes
préprios” (WEBER, 2014, p. 4).

* Notadamente a Lei 8.213/91, gue dispde sobe o plano de beneficios da previdéncia social. A
protecao previdenciaria do RGPS, estabelecida na Constituicdo e concretizada através da legislagao
ordinaria, nao é, ao menos em principio, insuficiente ou inexistente, ndo sendo esse normalmente o
objeto de demandas judiciais (WEBER, 2014, p. 4-5). O seguro-desemprego, apesar de natureza
essencialmente previdenciaria, ndo é um beneficio do RGPS: “Tecnicamente, o seguro-desemprego
seria uma espécie de beneficio previdenciario, pois, como todo beneficio securitario, visa a
providenciar o sustento do segurado e de sua familia, quando atingidos pelos riscos sociais, como o
desemprego (art. 201, Ill, CRFB/88). Entretanto, esse beneficio, atualmente, ndo tem vinculagéo
previdenciaria [RGPS], pois excluido expressamente por lei [art. 9, § 1° da Lei 8.213/91], sendo
atualmente de incumbéncia do Ministério do Trabalho, o qual disponibiliza 0 seguro com recursos do
Fundo de Amparo ao Trabalhador — FAT, tendo este como principal fonte de receita as contribuicdes
para o PIS/PASEP” (IBRAHIM, 2014, p. 173).
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autarquia federal responsavel pela concessdo e manutencdo dos beneficios
previdenciarios — o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

No més de dezembro de 2014, a despesa com beneficios do RGPS foi de
R$ 41,9 bilhdes. Nesse mesmo més, foram concedidos 344.644 beneficios (275.139
urbanos e 69.505 rurais), o que corresponde a um montante de R$ 378.343.748,00
(BOLETIM..., 2014).

Esses numeros ilustram a representatividade, em termos econdmicos e
sociais, da atividade desenvolvida pela administracdo previdenciaria. Dai se extrai a
importancia de um estudo que procure aumentar a eficiéncia do Estado nessa area,
especificamente quanto a aplicacao da legislacdo e a solucéo das divergéncias dai
decorrentes.

Registre-se, por oportuno, que a interpretacdo dada as leis previdenciarias
pode influenciar sensivelmente o orcamento, os critérios de alocacdo de recursos e
até mesmo a atividade econdmica. Assim, os requisitos utilizados para a concessao,
a manutencao, o calculo e os reajustes das prestacdes previdenciarias sao decisivos
para a definicdo ou revisdo das politicas publicas (reforma da previdéncia social, por
exemplo). Esses critérios, a toda evidéncia, sdo definidos pelas normas juridicas e
pela jurisprudéncia que se forma em torno do seu cumprimento.

O ambiente natural de litigiosidade nessa area de acdo do Estado é
inegavel. E oportuna, dessa forma, a discussdo acerca da racionalidade do atual
sistema de reconhecimento dos direitos previdenciarios e de resolucdo de
controvérsias, com uma andlise também acerca das atuacfes administrativa e
judicial.

A evolucdo tecnologica e cultural da humanidade certamente é
acompanhada de um aumento crescente da complexidade das relacdes juridicas. Na
tocante as prestacdes previdenciarias, essa complexidade é notavel, exigindo do
Estado (tanto no plano judicial quanto no administrativo) uma especializacdo e o

desenvolvimento de uma tecnologia peculiar. Além disso, como ja se disse, a

® “O RGPS ¢é administrado por uma autarquia federal, componente da Administragdo Indireta federal,
denominada Instituto Nacional do Seguro Social, oriundo da fusdo do IAPAS com o INPS [...]. A priori,
0 INSS tem como incumbéncia precipua a organizacdo da previdéncia social, ficando de fora a
assisténcia social e a salde. Entretanto, por questdes de ordem pratica, ainda que atualmente as
acBes de previdéncia e assisténcia social ndo mais estejam vinculadas ao mesmo ministério, é
comum observar-se o INSS administrando prestacdes de natureza assistencial, como o beneficio de
prestacdo continuada, no valor de um salario-minimo” (IBRAHIM, 2014, p. 174) [grifos do autor].
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aplicacado da legislacdo pertinente abre espaco para discussdes relevantes, que
talvez possam ser solucionadas de maneira mais eficiente.
Vanila Cardoso André de Moraes (2011, p. 43-4), ainda que realizando uma

abordagem um pouco distinta, parece ter constatado o problema:

No Brasil, a tutela judicial em Direito Administrativo € precariamente
regulamentada, pois ndo existe uma legislacdo processual adequada aos
litigios judiciais de Direito Publico.

Desde a criacdo da jurisdicAo administrativa (processo judicial
publico) apds a Revolucdo Francesa, sempre se estabeleceu uma diferenca
entre 0s procedimentos destinados ao controle da legalidade da
Administrac@o Publica (controle objetivo francés, controle concentrado das
normas no sistema alem&o; protecdo de interesse legitimo no sistema
italiano) e os procedimentos destinados a prote¢do dos cidaddos mediante
lesdo a direito subjetivo. Nos primeiros, deveria existir tdo somente um
julgamento que alcancaria toda a coletividade abrangida pela deciséo,
enquanto que, na segunda hipétese, as regras do Direito Processual
Privado estariam presentes devido & auséncia de interesse publico.

[...]

As novas necessidades do poder de policia e dos servi¢os publicos,
em consondncia com as inUmeras tarefas atribuidas ao Estado no
constitucionalismo social, conduziram a uma grande ampliacdo dos poderes
administrativos. Entretanto, o sistema processual ndo acompanhou esta
evolucéo.

[...]

Lado outro, o amplo acesso aos Tribunais no Brasil tem acarretado o
surgimento de milhares de processos referentes a litigios de massa
oriundos dos atos administrativos ou de omissGes da Administracdo. Desta
situacdo decorrem decisGes conflitantes em prejuizo a isonomia prevista
constitucionalmente, além do sério perigo a estabilidade e ao funcionamento
do Estado, com o consequente descrédito do Poder Judiciario.

[...]

Em realidade, pode-se afirmar que a maioria das demandas judiciais
gue questionam a atuacdo da Administracdo Publica tem vocacéo coletiva,
ja que seus efeitos tendem a transcender o litigio individual. Entretanto, o
sistema processual brasileiro, carecedor de normas procedimentais
especificas que assegurem solugBes uniformes, ndo tem garantido
igualdade de tratamento entre as pessoas que recorrem ao Judiciario. Nao é
razoavel, além de ofender ao Estado de Direito, que a Administracdo
Publica seja compelida na seara judicial a promover tratamentos
diferenciados em relacao a pessoas nas mesmas condicdes faticas.

E pertinente, também, a transcri¢io do entendimento de Diogo de Figueiredo
de Moreira Neto (1977, p. 44-5):

O Estado Contemporaneo, o Estado social, € um Estado hipertréfico.
Toda essa crescente atividade suscita, paralelamente, um contencioso cada
vez mais volumoso, diversificado e exigente, quando ndo de dificil exame,
diante da matéria de fato de que trata. Em oposi¢édo, o contencioso privado
e a jurisdicao criminal evoluem bem mais lentamente. Praticamente s6
tendem a dilatar-se em nimero, o que ndo é o caso de especializacdo, mas
de desdobramento das cortes de justica. Dai decorre que o juiz do
Contencioso Administrativo tem o dever de especializar-se e atualizar-se
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muito mais do que o seu colega do contencioso ordinario. [...] Na verdade,
ndo s6 a qualidade da matéria juridica, porém a propria indole do Direito
Administrativo difere profundamente dos ramos juridicos tratados na
jurisdicao ordinaria civel e penal.

[-.]

A Administracdo as vezes ndo é apenas distanciada do juiz ordinario,
ndo lhe é apenas estranha: pode ocorrer que, inconscientemente, por
querer ser honesto e imparcial, ele a faca intimamente uma adversaria;
reagindo contra o poder do Leviatd, o juiz ordinario, curando de exaltar os
direitos individuais, acaba pecando por excesso de zelo, entravando,
prejudicando e, inadvertidamente, sacrificando o bem comum por um
interesse individual menor, ndo claramente protegido, mercé de uma
interpretacdo da lei com os olhos do privatista — o generoso liberal do
Direito.

Parece, de fato, existir algum ceticismo quanto a técnica e a imparcialidade
da Administracdo Previdenciaria.® Isso colabora para a transferéncia ao dominio
judicial de questdes previdencidrias que, em principio, poderiam e deveriam ser
resolvidas pelo proprio INSS.’

Ha um flagrante descompasso entre as solucbes administrativas e as
solugdes judiciais adotadas para as contendas previdenciarias, apesar de a
legislagéo utilizada ser a mesma, tudo com um custo enorme para a sociedade.
Esse, em sintese, é o problema que se pretende enfrentar através do trabalho a ser
desenvolvido.

O objeto da andlise diz respeito as prestacdes previdenciarias gerenciadas
pelo INSS e a aplicagcdo da legislacdo correspondente, ainda que problemas
semelhantes ocorram em outras searas. As referidas prestacdes tém uma natureza

peculiar e fazem parte de um sistema especifico de protecdo social, com regras

® “Na materialidade da fungdo, necessariamente politica, a Administragdo se subordina aos poderes
politicos que serve. Entretanto, o ens (ser) da funcdo administrativa se perfeicoa em uma forma
prépria, dotada dos seguintes tracos definidores de sua esséncia: permanéncia (ou continuidade),
profissionalidade, tecnicidade, imparcialidade, apartidariedade. Foi para atender a forma (a natureza
prépria) da funcdo administrativa — premente no Estado (Social) do Direito ideologicamente pluralista
—, que o constitucionalismo do século XX elevou a Administragdo Publica a poder politico, com seu
campo proprio de autonomia e independéncia, para melhor realizagdo do interesse publico” (SOUZA
JUNIOR, 2002, p. 90) [grifo do autor]. O autor (2002, p. 118-21) propde, inclusive, uma nova divisdo
dos poderes estatais (hexaparticdo): Tribunal Constitucional e Chefia de Estado, atuando num nivel
de consenso acerca de valores fundamentais, acima das ideologias e dos partidos; Parlamento e
Governo atuando num campo ideolégico e partidario; a Administracdo e o Judiciario executando e
concretizando o direito posto. Bruce Ackerman (2000), fazendo também uma critica a chamada
triparticdo de poderes (tratando especialmente da realidade dos Estados Unidos), chama a atencgéo
j7ust§1mente para uma possivel politizacdo da Administracdo Publica.

“‘As deficiéncias da autarquia previdenciaria no reconhecimento de direitos se soma uma
disseminada desconfianca quanto a lisura dos atos administrativos, em parte atribuivel a confuséo
entre Administracdo e Governo, e a perspectiva do cidaddo de obtencédo do bem da vida diretamente
perante o Poder Judiciario” (WEBER, 2014, p. 8).
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proprias. Além disso, o enfoque em uma Unica entidade facilita a apreciagdo do
modo de atuagdo da administragéo previdenciaria.

A investigacdo € voltada para especialmente a organizacdo da justica
previdenciaria e o seu modo de funcionamento, mesmo que, para tanto, sejam
necessarias incursdes em questdes processuais (processo civil® e administrativo),
bom como em questdes ligadas a teoria da justica, a teoria do direito, ao direito
administrativo e ao direito previdenciario. Essas questdes serdo aprofundadas
apenas na medida considerada suficiente para o alcance dos objetivos do presente
trabalho.

Justica previdenciaria € compreendida aqui como o conjunto de instituicdes
(administrativas e judiciais) responsaveis precipuamente pela aplicacdo da
legislacdo previdenciaria. Inclui-se nessa concepcdo o0 préprio resultado do
cumprimento da lei, adotando-se também um sentido de justica ligado a
concretizacao e a preservacao de direitos sociais.

A pesquisa tem a finalidade de propor um modelo de justica previdenciaria
que possibilite uma solucdo célere, técnica, imparcial e uniforme acerca das
questdes previdenciarias, em comparacdo com o modelo hoje existente. O que se
pretende € encontrar mecanismos que aumentem a eficiéncia da atuacdo estatal
nessa area especifica, com o aprimoramento das rela¢des institucionais entre a
Administracdo Previdenciaria e o Poder Judiciario.’ Tudo sem olvidar a importancia
da previdéncia social para a coletividade.

O trabalho foi organizado fazendo-se, primeiramente, uma exposicado mais
pormenorizada do problema, abordando-se o direito previdenciario “a luz das
categorias da teoria da justica”,'® examinando-se a natureza potencialmente coletiva

das demandas individuais previdenciarias e a forma como é interpretada a legislacao

® As referéncias diretas ou indiretas ao Coédigo de Processo Civil dizem respeito a legislacdo
atualmente em vigor (Lei 5.689/73). Apesar da sua revogacdo expressa pela Lei 13.105/15, a
vigéncia da nova codificacdo somente tera inicio depois de decorrido o prazo de um ano da sua
publicacdo (ocorrida em 17/03/15). De qualquer forma, apesar da inovacado legislativa relevante e
iminente, ndo se vislumbra prejuizo ao argumento a ser desenvolvido neste trabalho.

° A énfase nas relagBes entre Administragcao e Judiciario procura alcancar a génese das demandas
judiciais, motivo pelo qual ndo se fard uma abordagem voltada especificamente para a racionalizagédo
da prestacao jurisdicional. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, por exemplo, € um
instituto que trata da citada racionalizacéo, criado pelo novo Cédigo de Processo Civil (Lei 13.105/15).
Embora seja inegavel o valor desse instituto, ele pressupde a existéncia de conflitos j& submetidos a
tutela jurisdicional, ndo sendo um instrumento destinado propriamente a origem desses conflitos e a
sua relacdo com a atividade administrativa.

1A expressao é de Luis Fernando Barzotto (2010, p. 111), ao expor a ideia de se “pensar o direito a
partir da justica”.
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especifica. Depois, cuidou-se de analisar os sistemas de controle jurisdicional da
administracdo e o sistema brasileiro, destacando-se também a importancia do
processo administrativo. Foi descrito, entdo, o modelo de justica previdenciaria
atualmente existente, atentando-se para 0s aspectos estruturais e processuais mais
relevantes e suscetiveis de aprimoramento. Por fim, procurou-se apresentar uma
proposta de reformulacdo desse modelo, considerando-se as premissas antes
adotadas.

Pretende-se, assim, colaborar de maneira relevante com o conhecimento ja

desenvolvido sobre o tema objeto de estudo.
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1 JUSTICA E PREVIDENCIA SOCIAL
1.1 NOCOES BASICAS DE JUSTICA

O Direito designa o “seu” do titular de uma relagcédo de justica (HERVADA,
2008, p. 142). A justica, por sua vez, tem por esséncia dar a outrem o que lhe é
devido, observando uma igualdade, que pode ser simples ou proporcional.** Assim,
os elementos da justica compreendem a alteridade (pluralidade de pessoas), 0
devido e a igualdade (FINNIS, 2006, p. 161-3; MONTORO, 2008, p. 166).

Da ideia de igualdade podem ser extraidos os outros dois elementos citados,
pois a igualdade pressupfe a comparacdo ente dois termos, e o que é devido
decorre da adequacao ou do ajuste necessario a equalizacdo (MONTORO, 2008, p.
170).*2

Aristoteles, analisando os sentidos do vocabulo “justo” (dikaion), na
linguagem corrente de sua época, identificou duas acepc¢des: o justo correspondente
ao que é legal, conforme a lei politica, e o justo relacionado com o igual, equitativo.
O que é devido a outrem, dessa forma, pode ser estabelecido pela lei ou pela
igualdade, consagrando-se a ideia de justica geral e justica particular,
respectivamente (CASTILHO, 2009, p. 15).*

A justica particular, de sua parte, divide-se em dois tipos: (i) aquela que diz
respeito a distribuicdo de honras, dinheiro e outras coisas entre os membros da
comunidade politica, e (ii) aquela destinada a correcdo das relacdes privadas
(voluntarias ou involuntarias) (ARISTOTELES, 1893, p. 144).

A tradicdo aristotélica deu origem ao entendimento de que a justica geral (ou
justica legal) orienta 0 homem para o bem comum, uma vez que a lei deve cumprir

esse objetivo. Trata-se de uma relacdo do homem com a sua comunidade, ou seja,

A definicdo dada por André Franco Montoro foi extraida da obra de Tomas de Aquino (2012, p.
272) e diz respeito ao sentido estrito de justica. Em sentido amplo, a justica pode ser tida como a
virtude em geral ou o conjunto de todas as virtudes e, numa acep¢cdo menos ampla, como o conjunto
das virtudes sociais, as quais regulam a convivéncia entre os homens (MONTORO, 2008, p. 165).

2 “Entre as demais virtudes, é préprio a justica ordenar o homem no que diz respeito a outrem.
Implica, com efeito, uma certa igualdade, como seu proprio nome indica, pois se diz comumente: o
gue se iguala se ajusta. Ora, a igualdade supde relagdo a outrem® (AQUINO, 2012, p. 46) [grifo do
autor).

'3 De acordo com Aristételes (1893, p. 142-3), o que é desigual ou ndo equitativo (“unfair”) é contrario
a lei, mas nem tudo que é contrario a lei € necessariamente desigual ou ndo equitativo, de modo que
se verifica uma relacdo parte-todo nos dois sentidos de justica. A lei nos direciona para a virtude
completa.
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de uma relagcéo da pessoa com todas as outras da comunidade (AQUINO, 2012, 63-
4). A justica particular, por outro lado, orienta-se a uma pessoa privada, que é uma
parte da comunidade. A relacdo de uma pessoa com outra é regulada pela justica
particular comutativa, enquanto a relacdo da comunidade com os seus membros é
dirigida pela justica particular distributiva (AQUINO, 2012, p. 97-8).

Assim, a justica legal ordena o homem imediatamente para o bem comum, o
fazendo apenas de maneira meditada no que se refere ao bem individual. A justica
particular refere-se ao bem de cada um, de modo imediato (AQUINO, 2012, p. 67-8).
Ainda assim, ndo esta alheia ao bem comum, como o ato de pagar uma divida, que
indiretamente também beneficia a todos (reforcando o sistema de crédito da
comunidade), além do credor (BARZOTTO, 2010, p. 85).

Aparentemente, a justica legal ndo seria caracterizada pela igualdade (como
ocorre na justica particular), mas esse elemento se encontra presente no dever de
todos de contribuir — notadamente de modo proporcional (& medida das
possibilidades) — para o bem comum (MONTORO, 2008, p. 269-70). A igualdade
também estaria presente na ideia de bem comum da comunidade, que exclui o
favorecimento de apenas alguns de seus membros sem consideracdo com o bem-
estar de outros (FININIS, 2006, p. 164). As pessoas, portanto, sao idénticas quanto
aos seus direitos e obrigagdes (CASTILHO, 2009, p. 25).

No caso da justica particular comutativa, a igualdade é real ou absoluta.
Busca-se estabelecer uma equivaléncia entre coisas de modo simples (como ocorre
nas trocas ou indenizagdes, por exemplo), independentemente da condicdo das
pessoas (MONTORO, 2008, p. 199).*

4 “Por se tratar de uma igualdade ou equivaléncia entre coisas, essa igualdade se mede por
pardmetros até certo ponto objetivos, mas ndo se deve pensar que é possivel estabelecer
matematicamente o valor das coisas em si. A férmula matematica ndo existe. Ha, em compensacao,
certas igualdades naturais, enquanto outras sdo convencionais dentro de certos limites objetivos. A
igualdade de identidade, por exemplo, ndo sugere nenhum problema: a objetividade é determinada
naturamente pela identidade. Ocorre de modo semelhante quando se trata de devolver uma coisa
homogénea a coisa que foi entregue; também nesse caso a medida é determinada naturalmente: se
foi emprestado um quilo de sal, por exemplo, o equivalente consiste em devolver um quilo de sal de
igual qualidade. O problema fundamental consiste na permuta de coisas heterogéneas,
especialmente a troca de bens por dinheiro. Como se fixa a equivaléncia? Por ndo haver critérios
naturais, os critérios sdo necessariamente convencionais: a estimativa subjetiva e o acordo sdo os
que ajustam as coisas, e nisso consiste a medida positiva do direito. No entanto, também nesse caso
ocorre uma certa objetividade por um ou varios critérios [...]. Tratando-se como se trata de critérios
que se fundamentam, em Ultimo caso, na estimativa subjetiva e na convencéo, 0s critérios objetivos
assinalados sdo sempre relativos e sujeitos as circunstancias historicas”. (HERVADA, 2008, p. 149-
50).
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O que é devido, na justica comutativa, apresenta-se de dois modos: (i) o
respeito a dignidade do proximo (respeito a dignidade moral, a integridade fisica, ao
trabalho, as obras materiais e imateriais realizadas e aos bens adquiridos
legitimamente); (i) o cumprimento de obrigacbes positivas (contratuais,
extracontratuais, legais ou naturais) (MONTORO, 2008, p. 191-5).

No que tange a justica particular distributiva, a igualdade € proporcional, ou
seja, ha uma reparticdo proporcional dos bens, funcdes, servicos e encargos
(passagem do comum ao particular) conforme a medida do direito de cada
destinatario. Assim, por exemplo, os bens da familia destinam-se a suprir a
necessidade de seus membros, cabendo aos pais alimentar os filhos. Nem todos os
filhos, contudo, necessitam do mesmo alimento, sendo proporcionalmente justa a
alimentacdo diferenciada de um bebé em comparacdo a alimentacdo de um
adolescente (HERVADA, 2008, p. 150-1).

A proporcionalidade € estabelecida segundo diferentes critérios,
determinados basicamente conforme a relacdo dos destinatarios com a finalidade da
partilha.’® Assim, pode ser critério de partilha a condicdo do destinatario do bem ou
encargo, a funcdo exercida, a capacidade, a contribuicdo a sociedade ou a
necessidade (HERVADA, 2008, p. 152-4).

Na justica distributiva, as exigéncias ou deveres podem ser estabelecidos da
seguinte forma: (i) respeito aos direitos fundamentais de todos; (ii) garantia de
respeito a esses direitos; (iii) distribuicdo sem exclusfes, considerada a igualdade
proporcional, dispensando-se protecdo especial aos mais fracos e desprotegidos;
(iv) distribuicdo aos atuais membros da comunidade, mas que leva em conta as
préximas geracdes (MONTORO, 2008, p. 228-9).

> Aristételes (1893, p. 145-6) falava em distribuicdo de acordo com o mérito ou algum tipo de valor,
variavel conforme o padrdo de valor adotado na comunidade politica. Isso se explica porque o
pensamento de Aristoteles foi gerado no ambito de uma sociedade hierarquica pré-moderna, com a
justica distributiva regulando a vida social, concentrando-se privilégios politicos, sociais e econémicos
exclusivamente na classe dominante (CASTILHO, 2009, p. 22-3). Explicagdo analoga é dada por Luis
Fernando Barzotto (2010, p. 85). Da obra de Tomas de Aquino (2012, p. 99) se extrai: “[...] em justica
distributiva, se da a alguém tanto mais dos bens comuns, quanto maior for a sua preeminéncia na
comunidade. Em uma comunidade aristocratica, essa preeminéncia se considera tendo em conta a
virtude; na oligarquica, se olha a riqueza; na democratica se mira a liberdade. Em outras
comunidades, se visam outros critérios”. Os critérios de distribuicdo, pelo que se pode observar,
variam conforme as condi¢bes histéricas existentes (MONTORO, 2008, p. 233). Samuel Fleischacker
(2006, p. 4-5), a proposito, sustenta que hd um sentido moderno de justica distributiva,
substancialmente diferente daquele concebido pela tradicdo aristotélica, especialmente porque
Aristételes nado tratou da distribuicdo de recursos escassos e ndo considerou a necessidade das
pessoas como um critério de reivindicagao da propriedade.
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A partir do século XIX, o conceito de justica legal € revisto pelos autores
tomistas, haja vista a nocdo de sociedade igualitaria que havia surgido, em
contraposicdo as sociedades hierarquicas pré-modernas. Numa sociedade
democratica todos tém a mesma dignidade enquanto seres humanos, de modo que
se verifica uma igualdade absoluta nessa questdo, em contraposi¢cdo a igualdade
proporcional tipica da justica distributiva. Dessa forma, o principio ordenador da vida
em sociedade deixa de ser a justica distributiva, sendo mais apropriado pensar-se
em justica legal, fundada numa legalidade que afirma a igualdade de todos
(BARZOTTO, 2010, p. 85-6).

A justica legal torna-se justica social, destacando-se os sujeitos do bem
comum (os membros da sociedade), ao invés meio utilizado para se alcancar esse
bem (a lei) (BARZOTTO, 2010, p. 86). O conceito de justica social tem dupla face:
todos os cidadaos devem participar do bem comum, sendo destinatarios dos bens
indispensaveis para a existéncia plena (aspecto passivo), ab mesmo tempo em que
todos os cidaddos devem colaborar para a consecucao desse obijetivo, observando
os deveres estabelecidos nas leis (CASTILHO, 2009, p. 37).1

1.2 PROTECAO PREVIDENCIARIA E JUSTICA DISTRIBUTIVA

Pode-se dizer que a protecdo garantida pelo Estado, ao menos em larga

escala, teve sua génese na Alemanha, em 1883, governada pelo Chanceler Otto von

'y guestdo é controvertida. Samuel Fleischacker (2006, p. 3), por exemplo, equipara a justica
distributiva a justica social, 0 mesmo fazendo Fabio Zambite lbrahim (2011, p. 29), o qual chama a
atencao, inclusive, para a fungibilidade dos conceitos existente em publicacdo da Organizacdo das
Nagdes Unidas (“Social Justice in an Open World — The Role of the United Nations”). Com efeito, na
referida publicacéo (2006, p. 13-4) consta que, no contexto contemporaneo, justica social equivale a
justica distributiva. Essa equivaléncia, aparentemente, tem relacdo com o sentido moderno de justica
distributiva sustentado por Fleischacker (2006, p. 9): “Acima de tudo, o principio antigo estava
relacionado a distribuicdo de acordo com o mérito, ao passo que o principio moderno requer uma
distribuicdo independentemente de mérito. Na concepcao moderna, supde-se que todos meregcam
determinados bens independentemente de mérito; ndo se supde que consideracdes de mérito entrem
em cena até que determinados recursos basicos (habitacédo, assisténcia a salde, educagéo) tenham
sido distribuidos a todos. Podemos estar certos que néo era isso que Aristételes tinha em mente
quando escreveu sobre a distribuicdo do status politico de acordo com o status moral ou social”
[grifos do autor]. Assim, a justica legal compreenderia os deveres da parte com o todo, mas ndo a
partilha dos bens comuns indispensaveis para a existéncia plena (deveres do todo com cada uma das
partes, sem exclusdo). Essa partilha estaria englobada pelo conceito de justica distributiva, sendo o
critério de distribuicdo a simples condicdo de membro da comunidade, havendo igualdade na parte
correspondente a cada membro (HERVADA, 2008, p. 153). Nessa hipétese, portanto, a igualdade
proporcional restaria prejudicada em funcéo critério de distribuicdo utilizado, mas permaneceria
presente, ainda assim, a ideia de justica distributiva. A controvérsia aqui descrita, de todo modo, nao
afeta 0 argumento a ser desenvolvido neste trabalho.
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Bismarck.!” Tratava-se de medida destinada a contornar a insatisfacdo dos
trabalhadores com as precéarias condi¢cdes de trabalho na época da Revolucéo
Industrial, assim como conter 0os movimentos socialistas. Ap0s a aprovacao pelo
Parlamento alemédo do seguro de doenca, foi instituido o seguro de acidentes de
trabalho (1884) e o seguro de invalidez e velhice (1889) (IBRAHIM, 2011, p. 72).

Esse modelo caracterizava-se pela contributividade, notadamente de
empregadores e empregados, e pela filiacdo obrigatoria, sendo esta um requisito
prévio para o recebimento de beneficios. Até entdo, preponderavam o0s sistemas
securitarios de natureza privada, com ingresso voluntario e sem garantia estatal
(IBRAHIM, 2011, p. 73).

Posteriormente, foi elaborado na Inglaterra o famoso Relatério Beveridge
(1942), que da origem ao plano com o mesmo nome, o qual teve o objetivo de
ampliar substancialmente a rede de protecéo estatal — atendimento a toda sociedade
contra os variados tipos de infortinio, desde o nascimento até a morte. Assim, todas
as pessoas participam do sistema protetivo, sem requisitos diferenciados, com
garantia aos necessitados de um minimo para a sua manutencdo. O sistema €
custeado pelo Estado, pelas empresas e pelos trabalhadores (IBRAHIM, 2011, p. 74-
6).

Comparando-se os dois modelos, verifica-se que no sistema bismarckiano a
protecdo ndo era universal (ficava usualmente limitada aos trabalhadores), tinha
rigoroso financiamento mediante contribuicdo dos interessados diretos
(trabalhadores e empresas) e era restrito a algumas necessidades sociais.
Funcionava como um seguro sui generis, equilibrado financeira a atuarialmente, de
natureza contributiva, coletiva e obrigatdria, sendo os riscos repartidos entre 0s
segurados (solidariedade forcada) e as prestacdes relacionadas a cotizacdo
(IBRAHIM, 2011, p. 78).

O sistema beveridgiano, por sua vez, valoriza mais a solidariedade, procura
atender a todos em suas necessidades sociais, é custeado também por impostos

arrecadados da sociedade, sem necessaria vinculagdo com a real remuneracdo do

7 «A idéia de um seguro contra a depreciagdo permanente do capital humano é anterior ao modelo
aleméo e remete as sociedades de assisténcia mutua organizadas por guildas na prépria Alemanha,
antes de Bismarck. Também na Franca napolebnica bancos forneciam seguro contra invalidez
subsidiado pelo Estado. O que distinguia 0 caso alemao pés-Bismarck de mecanismos de protecao
predecessores era sua hatureza compulséria e contributiva, estruturada sob a forma de sistema
gerenciado e suportado pelo Estado” (TAFNER; GIAMBIAGI, 2007, p. 14, n. 12).
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trabalhador. Ha, aqui, um enfraguecimento da questdo atuarial do sistema protetivo
(IBRAHIM, 2011, p. 78-9).

A tendéncia mundial atual é a adocdo de um sistema bismarckiano
temperado, com ampla cobertura, mas respeito ao equilibrio financeiro e atuarial.*®
No Brasil, a protecdo previdenciaria segue preponderantemente o modelo
bismarckiano (IBRAHIM, 2011, p. 79-81).

Com efeito, o art. 201 da Constituicdo contempla o aspecto contributivo, a
filiacdo obrigatoria, o equilibrio financeiro e atuarial, assim como a relacdo das
contribuicdes com o célculo dos beneficios e com o0s requisitos para a sua
concessdo. A previdéncia social brasileira, de natureza securitéria, assegura aos
beneficiarios meios de manutencdo em razdo de incapacidade, desemprego
involuntario, idade avancada, tempo de servico, encargos familiares, e aos
dependentes meios de manutencdo por motivo de prisdo ou morte.*®

Cumpre destacar que a Constituicdo estabelece uma protecédo social mais
abrangente, através do sistema de seguridade social previsto no artigo 194, que
inclui ndo apenas a previdéncia, mas também a protecdo a saude de todos e a
assisténcia aos necessitados.

Ha quem entenda que a previdéncia social tem por finalidade distribuir renda
e garantir renda minima a todos.?° Entretanto, ainda que isso ocorra em alguma

medida, assim como a reducdo da pobreza, ndo parece ser essa a finalidade

8 “Ao fundar um sistema de seguro social sob controle, gerenciamento e operacdo do Estado e
estruturado com base em contribuices de trabalhadores e de seus patrdes, o Estado moderno trouxe
para si o risco implicito associado a esse sistema. Entenda-se risco implicito aquele associado ao
desequilibrio entre 0 montante esperado de contribuicdes e o montante esperado de pagamentos
(beneficios). Esses riscos decorrem de alteracéo das variaveis que em geral ndo estdo sob controle
dos sistemas de previdéncia e muitas vezes ndo estdo sequer sob controle direto do Estado. A mais
evidente dessas varidveis € a mudanca da estrutura demogréafica, mas existem outras, como as
condicdes macroecondmicas e, em especial, aquelas ligadas ao mercado de trabalho. O primeiro tipo
de desequilibrio — o demogréfico — tem sido, em geral, a mola propulsora das reformas dos paises
desenvolvidos, mas n&o apenas deles” (TAFNER; GIAMBIAGI, 2007, p. 15).

9 Art. 1° da Lei 8.213/91: “Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar
aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servi¢o, encargos familiares e prisdo ou morte
daqueles de quem dependiam economicamente”. Como ja foi referido, o seguro-desemprego,
atualmente ndo esta vinculado ao RGPS.

0 Esse aparentemente é o entendimento de Barzotto (2010, p. 89), ao sustentar a impropriedade de
se abordar a questédo previdenciaria sob a 6tica da justica distributiva, em detrimento da justi¢a social,
que preconiza a igualdade absoluta a todos. Entretanto, esse pensamento, ainda que vislumbre uma
situacao ideal, ndo se coaduna com as regras do sistema previdenciario brasileiro, o qual, alias, faz
parte de um conjunto mais abrangente de outras medidas de protecéo (seguridade social) que talvez
permitam uma aproximacao com a ideia de previdéncia social sugerida pelo autor. Além disso, ha que
se considerar que, numa viséo de justica distributiva mais ampliativa, ha possibilidade de se garantir a
mesmo quinhdo a todos, desde que o critério de distribuicdo seja o mero pertencimento a
comunidade.
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principal do sistema, haja vista o seu carater contributivo e a existéncia também de
um sistema paralelo e complementar — ao menos no caso brasileiro — de assisténcia
social (sem contribuicdes e exigéncia de filiacao prévia) (TAFNER, 2007 p. 36-7).

Se fosse essa a finalidade, ela ndo estaria sendo atingida adequadamente,

como esclarece Paulo Tafner (2007 p. 40):

O argumento de que a previdéncia, entendida como mecanismo de
transferéncia de renda, tem falhado no atendimento aos mais pobres é
compartilhado por diversos autores. A critica, nesse caso, € que 0S
programas sociais deveriam se concentrar no atendimento prioritario dos
mais pobres entre os pobres. Mas seria a previdéncia o instrumento
adequado para isso? Certamente ndo. Isso porque o fundamento da
previdéncia no Brasil, assim como em diversos outros paises, é a idéia de
um seguro — é verdade que um seguro social, mas, ainda assim, um seguro.
E, como tal, o valor do beneficio deve preservar correspondéncia com a
contribuigéo [...].

Uma terceira e, segundo nosso entendimento, mais correta forma de
abordagem considera a previdéncia como um seguro social, com a
finalidade de repor a renda — parcial ou total — do individuo (ou do grupo
familiar) quando diante de perda de capacidade laboral causada por
doenca, morte, invalidez, desde que seja membro participante do programa
de previdéncia. A partir desse conceito de seguro, deve existir, em primeiro
lugar, uma relacdo de pertencimento, ou seja, s6 estardo protegidos
aqueles que estiverem vinculados ao sistema e, em segundo lugar, uma
relagdo — imperfeita, porém positiva — entre os valores das contribui¢cdes dos
individuos ao longo de sua vida laboral e os beneficios que eles (ou seus
dependentes) irdo receber. Nessa perspectiva, por ser um seguro, O
principio fundamental € a reposicdo dos depdsitos realizados, ou de
igualdade de valores presentes entre contribuicbes e beneficios. Por ser,
entretanto, um seguro social, € que algum grau de redistribuicdo €
inexoravel e admissivel.

O autor citado (2007, p. 41) esclarece que essa redistribuicdo ndo é
estabelecida pela renda, mas pela ocorréncia de sinistros. Segundo ele, num
sistema equilibrado atuarialmente, os riscos previsiveis?* geram beneficios cujo valor
equivale aos recursos aportados ao plano, ndo havendo, em principio, transferéncia
liquida desses recursos. Nos riscos imprevisiveis (invalidez e morte, por exemplo)
nao se verifica essa correspondéncia com o0s recursos, podendo ocorrer entdo uma
redistribuicdo interna, a qual ndo tem relagdo com a renda. Tanto isso € verdade que

0 segurado mais rico, ao sofrer um acidente e fazer jus a um beneficio, tende a

L “Naturalmente, o seguro social apresenta algumas especificidades, como a cotizagéo for¢cada e a

existéncia de riscos previsiveis (e. g. idade avancada) dentre as necessidades sociais cobertas”
(IBRAHIM, 2011, p. 78).
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receber recursos aportados pelos segurados mais pobres, gerando uma
redistribuicdo negativa (transferéncia de renda para os mais ricos).?

No sistema previdenciario brasileiro ha critérios especificos para a
distribuicAo de beneficios e servicos (custeados com recursos comuns e
escassos),”® os quais podem ser assim elencados: a condicdo (segurado ou
dependente de segurado); a necessidade (decorrente das situagbes de risco que
sdo objeto de protecdo); e a contribuicdo (tempo de contribuicdo, nimero de
contribuicbes minimas para fazer jus a um beneficio, calculo dos beneficios
relacionado com o valor das contribuicées).?*

A justica distributiva, portanto, é o principio orientador das relacdes
previdenciarias (MONTORO, 2008, p. 216) — aqui entendidas como as relacdes que

dizem respeito ao bem dos beneficiarios do sistema individualmente considerados.

1.3 PRESTACOES PREVIDENCIARIAS, LEGALIDADE, E CONFLITOS
COLETIVOS

José Reinaldo de Lima Lopes (2006, p. 119-39) chama a atencédo para a
existéncia de conflitos coletivos que normalmente resultam em controvérsias
judiciais, apesar de a solucdo judicial tipica (ato de adjudicacdo num processo que
resolve um caso especifico) ndo ser a mais adequada para tanto. Segundo o autor,
os conflitos coletivos podem ser divididos em duas categorias: aqueles que exigem
politicas publicas (e aqui também é cabivel incluir os conflitos que questionam ou
pretendem alterar tais politicas) e aqueles que — embora aparentemente individuais
— tém reflexos coletivos. Nesse caso, trata-se de demandas individuais semelhantes
gue apontam para uma classe especifica de demandantes discutindo o mesmo
direito, o que leva a duvida sobre a eficiéncia de um processo individualizado.

Ainda conforme o citado jurista, esses conflitos plurilaterais dizem respeito a
justica distributiva, estando esgotado o modelo liberal de justica anterior a segunda

metade do século XX, através do qual se entendia que a simples existéncia de

?2 O estabelecimento de tetos para as contribuices e para os beneficios ajuda a reduzir a
redistribuicdo negativa (TAFNER, 2007, p. 42).

23 A distribuicdo de encargos, que diz respeito ao aspecto tributario, ndo é aqui analisada.

2% A vinculag&o, ainda que relativa, com as contribuicdes realizadas para o sistema, tende a estimular
0 pagamento dessas contribuicfes, além de possibilitar — em alguma medida — um valor de beneficio
préximo dos rendimentos da ativa. Por outro lado, acarreta a exclusdo daqueles que ndo contribuem,
especialmente os trabalhadores informais ou fora do mercado de trabalho (IBRAHIM, 2011, p. 108).
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regras de justica comutativa (cada um atuando conforme seu proprio interesse)
levaria — de modo automético — a uma conformagéo social compativel com a justica
distributiva. O Poder Judiciario desse modelo liberal se coaduna com a solucao de
litigios individualizados.

De acordo com a viséo liberal moderna, a liberdade do individuo é anterior
ao Estado e a associacao politica é constituida de modo artificial, através de um
contrato. O individuo teria, entdo, direitos naturais contra a comunidade (chamados
de direitos civis e politicos), os quais deveriam ser assegurados pelo Estado (ATRIA,
2005, p. 10).°

Como se pode observar, a comunidade politica, na perspectiva liberal, é
uma ameaca a liberdade do cidadao. Corolario desse entendimento é a dificuldade
de se identificar um bem comum para o qual se dirige essa associacao politica
(salvo a finalidade de protecdo dos seus integrantes). Cada individuo busca a
felicidade a seu modo, bastando que sejam garantidas a ele as condi¢cdes para tanto
(STRAUSS, 2006, p. 53).

Os direitos civis e politicos (também chamados de direitos de primeira
geragdo) podem ser considerados unilaterais, uma vez que dizem respeito ao
individuo isolado da comunidade. A definicdo desses direitos ocorre naturalmente,
independentemente dessa comunidade. Além disso, a determinacdo de quem tem o
direito acaba determinando também quem tem o dever (ATRIA, 2005, p. 12-3), haja
vista a necessidade de respeito reciproco as liberdades.

Com relacdo aos direitos sociais (ou direitos de segunda geracéo), contudo,
essa logica ndo se sustenta. Nesse caso, os membros da comunidade ndo podem
mais atuar levando em conta apenas o seu interesse préprio, devendo considerar
também a ideia de solidariedade. O contetdo de um direito social, por si sO, ndo é
suficiente para determinar quem € o devedor desse direito, haja vista justamente a
necessidade de bem estar de todos os membros da comunidade (ATRIA, 2005, p.
12-3).

A crescente judicializagdo da politica, com a ampliacdo dos textos

constitucionais, abranda a tradicdo liberal de se considerar a justica comutativa

** Segundo Martin Rhonheimer (1997, p. 116), Thomas Hobbes teria sido o primeiro a utilizar, na
historia da filosofia politica, o conceito de direito como direito subjetivo. Direito ndo seria um
ordenamento racional que exprime as relacdes de justica existentes entre as pessoas, ou uma ordem
derivada de uma regra objetivamente considerada. Direito corresponderia a liberdade do homem de
utilizar os proprios poderes para a sua conservagao.
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(aplicacéo de regras ja existentes) uma questdo de direito e a justica distributiva
(criacdo de regras) uma questdo de politica.?® Ainda que se visualize uma demanda
individual contra o Estado, muitas vezes o que esta por tras desse litigio é algo que
se refere a toda sociedade, que diz respeito ao bem comum (e ndo ao interesse do
Estado), e seria compreendido mais adequadamente com uma referéncia plurilateral.
Apesar disso, a discusséo judicial ainda é feita considerando-se o confronto de
vontades e interesses individualizados (LOPES, 2006, p. 119-39).

A consequéncia disso é a utilizacdo do direito como meio da acao politica, e
nao como resultado dessa acao. Os tribunais passam a decidir questées que outrora
eram decididas pelos parlamentos (ATRIA, 2005, p. 26). Entretanto, ndo ha como se
garantir satisfatoriamente, de maneira individualizada, a protecéo social, 0 que pode
por em risco ou enfraquecer todo o sistema de direitos fundamentais (ATRIA, 2005,
p. 36).

Embora com enfoque diferente, Luis Fernando Barzotto (2010, p. 69-70)

também parece constatar o problema:

A interpretacdo do direito & saude como poder subjetivo é
extremamente popular em alguns paises como o Brasil. Dizer que alguém
tem direito & saude é dizer que ele dispde de uma acao para coagir 0
Estado a lhe fornecer tratamento ou remédio, ou seja, é garantir ao
individuo um poder de disponibilidade sobre uma parcela do orcamento a
saude. O impacto que isso tera sobre a coletividade ou sobre o direito a
salde de outros membros da comunidade é indiferente desse ponto de
vista. O direito subjetivo € um poder dado a um individuo autointeressado
para realizar o seu bem. Ele é um atomo social cuja realizagdo
independente do bem dos outros membros da sociedade e usara seu direito
para tomar a forca o que os outros individuos autointeressados recusam a
fornecer-lhe de bom grado. O direito a saude é um direito de propriedade ou
um poder subjetivo sobre uma parcela do orcamento da saude.

Ao contrario, conceber o direito subjetivo a salude como justo
subjetivo é concebé-lo como algo ajustado a um ser social, que deve manter
uma relacédo de igualdade com os demais membros da comunidade e cujo
bem esta ligado ao bem comum, ndo podendo alcanca-lo se destruir este
Ultimo. Assim, ndo se trata de saber se algo é adequado ao individuo X
receber 10 milhdes porque sua doenca exige essa quantia para um
tratamento eficaz. A sadde de X é uma qualidade individual sua, a ser
determinada por um médico. O direito a sadde ndo é uma qualidade
individual, mas uma relagdo de justica que X mantém com 0s outros
membros da comunidade. A saulde, considerada em si mesma, € algo
naturalmente adequado ao ser humano, uma qualidade necesséaria a sua
autorrealizagdo. Mas, na sua manifestacdo histérica, como um direito, ela
deve ser considerada nas suas consequéncias, isto €, como algo devido no

% A questdo é aprofundada por José Reinaldo Lima Lopes (2004, p. 197-275) em obra distinta da
referida no texto.
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interior de uma comunida%e, 0 que relativiza um bem que em si mesmo, é
absoluto. [grifos do autor].

No caso das prestacdes previdenciarias, a relacédo de igualdade exigida pela
justica distributiva pode ficar sensivelmente prejudicada com eventuais divergéncias
na aplicacao da legislacéo pertinente. Cumpre destacar que € a lei em sentido formal

(conforme estabelece o préoprio art. 201 da Constituicdo), complementada por

*" Retrata a celeuma em torno do direito & satde no Brasil — sob a 6tica de uma relacdo de justica — o
precedente a seguir especificado, que diz respeito & devolucdo de valores publicos utilizados, por
forca de ordem judicial, para custeio de tratamento tido posteriormente como ineficaz ou indevido:
“ADMINISTRATIVO E CIVIL - RECURSO ESPECIAL - ACAO ORDINARIA - COBRANCA DE
VALORES PUBLICOS - LIMINAR QUE AUTORIZOU PAGAMENTO DE TRATAMENTO DE SAUDE
NO EXTERIOR - REVOGACAO SUPERVENIENTE - EFEITOS SOBRE SITUACOES
CONSOLIDADAS - SUMULA 405/STF - PRESTIGIO AS EXPECTATIVAS LEGITIMAS - BOA-FE
OBJETIVA. 1. O CASO DA RETINOSE PIGMENTAR. A determinacéo judicial de custeio pelo SUS
dos tratamentos de retinose pigmentar no exterior, especialmente na Republica de Cuba, gozou de
franco prestigio no STJ até o julgamento, em 7.6.2004, do MS 8.895/DF, Rel. Min. Eliana Calmon,
Primeira Seg¢&@o. No periodo anterior, houve diversas liminares em favor de pacientes portadores
dessa patologia oftalmica, algumas das quais confirmadas por sentencas; outras, porém, como é o
caso dos autos, revogadas. 2. A SITUACAO DOS AUTOS. A agravada se viu envolvida nas ondas
jurisprudenciais, que modificaram o entendimento da Corte sobre o problema. Na situacéo, porém,
havia uma particularidade. A liminar de 27.4.2001 havia-lhe deferido o pedido de custeio do
tratamento pelo SUS, pelo que ela viajou e gastou R$ 25.443,43. A sentenca, quando ainda vigorava
a posicdo do STJ em favor do recurso a terapia no estrangeiro, revogou a liminar e denegou a
seguranca. Em 2004, quando da mudanca de orientagdo no STJ, a Unido promoveu acdo de
cobranca contra a agravada, a qual foi repudiada nas instancias ordinarias sob o color do respeito ao
fato consumado e & irreversibilidade do provimento. 3. A SUMULA 405/STF. E certo que existe o
enunciado do Pret6rio Excelso que da eficicia retroativa & revogacéo superveniente de liminar em
mandado de seguranca. A despeito da Sumula 405/STF, € de se admitir excepcionalmente o
emprego dos conceitos juridicos indeterminados do fato consumado ou da boa-fé objetiva no
recebimento de valores pagos em caréater alimentar. Essa postura tem prosperado no préprio STF,
guando analisa a devolugdo de vantagens remuneratérias recebidas de boa-fé por servidores
publicos e, posteriormente, declaradas inconstitucionais. 4. PRIMAZIA DO PLANO DOS FATOS. E
evidente que a nulidade péstera, seguindo-se os esquemas tradicionais do Direito Civil, implica a
ineficacia dos atos erigidos sob o império da invalidez. Os romanos referiam-se a essa tensdo entre o
nulo e a eficacia sob a velha parémia quod nullum est, nullum effectum producit (o que é nulo, efeito
algum produz). Todavia, esse conceito ha sido mitigado, quando a situacdo de fato sobrepfe-se a
realidade juridica. Desconsidera-se o primado de que se deve fazer Justica ainda que pereca o
mundo (fiat iustitia pereat mundi). E uma conseqiiéncia da tragédia humana, que se mostra pela
falibilidade de seus atos e suas instituicdes. Diz-se, na doutrina moderna, que ha efeitos residuais no
nulo. 5. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E CARATER PARTICULAR DESTA DECISAO. O Direito
contemporaneo leva em conta as expectativas legitimas das partes e da boa-fé objetiva. E 6bvio que
a solugdo aqui exposta ndo pode ser aplicada a todos os casos. Ha de ser vista modus in rebus, com
ponderagdo e prudéncia, sem qualquer vocacdo a se projetar como um precedente aspirante a
universalidade. Veda-se a cobranga dos valores recebidos de boa-fé pela recorrida neste caso e
presentes as circunstancias dos autos. O sacrificio ora realizado em detrimento da seguranca juridica,
mas em favor da Justica, € topico e excepcional. 6. PRINCIPIO DA CONFIANCA, PRETENSAO A
PROTECAO E MORALIDADE ADMINISTRATIVA. Prestigia-se o primado da confianca, assente no §
242, Caodigo Civil aleméo, e constante do ordenamento juridico brasileiro como clausula geral que
ultrapassa os limites do Cédigo Civil (arts.113, 187 c/c art.422) e que influencia na interpretacdo do
Direito Publico, a ele chegando como subprincipio derivado da moralidade administrativa. Ao caso
aplica-se o que a doutrina alema consagrou como "pretensdo a protecdo" (Schutzanspruch) que
serve de fundamento a mantenca do acérdao recorrido. Recurso especial improvido, prejudicado o
agravo regimental.” (STJ, REsp 944.325/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma,
julgado em 04/11/2008).
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regulamentos do Poder Executivo, que disciplina a distribuicdo dos recursos
previdenciarios através de beneficios e servigos.?®

Interpretacdes mais flexiveis das regras previdenciarias, adotadas no ambito
de um processo judicial individual, podem ser consideradas abusivas em outro
processo semelhante (MARQUES, 2012, p. 295). Isso sem falar na eventual
dissonancia com o entendimento administrativo, sendo inegavel a repercussdo na
distribuicdo dos bens comuns entre os segurados e seus dependentes.

O desprestigio da lei acaba acarretando uma disputa por vantagens na
distribuicdo de recursos (CARRASCO, 2012, p. 60; LOPES, 2006, p. 94), afetando
sobremaneira o espirito solidario e comunitario que deve nortear o exercicio dos
direitos sociais. De todo modo, o carater social do direito previdenciario tem
autorizado uma atuacdo judicial mais favoravel ao individuo que pleiteia um
beneficio (algumas vezes com fundamento genérico na dignidade da pessoa
humana),?® em detrimento da coletividade de segurados que, em principio, estaria
em situacdo analoga (PIERDONA, 2012, p. 346).

Alguns exemplos retratam o que ora se afirma.
1.3.1 Fator previdenciério e desaposentacao

O fator previdenciario foi instituido pela Lei 9.876/99, e representa uma
alteracdo no calculo dos beneficios, especialmente as aposentadorias por tempo de
contribuicdo. Trata-se de uma férmula que leva em conta o tempo de contribui¢céo, a
expectativa de sobrevida e a idade do pretendente a aposentadoria, resultando num
multiplicador que modifica o valor do beneficio considerando essas variaveis. Quanto
maior o tempo de contribui¢cdo e a idade, mais alto é o valor da aposentadoria.

Como se pode observar, o fator previdenciario constitui um desestimulo a

aposentadoria precoce, pois reduz o valor do beneficio para aqueles que o postulam

8 “E importante deixar claro desde ja que no Brasil, do ponto de vista legal, os principios da

seguridade social ndo séo imediatamente aplicaveis ou, melhor dizendo, ndo sdo capazes de produzir
efeitos imediatos. Para que seus principios e objetivos ganhem funcionalidade, é necessario que o
legislador crie institutos legais que implementem as ac¢des de seguridade social. Mas muito
freqlientemente, ndo basta apenas a acao do legislador. Em muitos casos, € necessario também que
regras operacionais sejam implementadas pelo Executivo de modo a tornar efetivos certos direitos,
definindo a forma, o prazo, os requisitos e os formularios de acesso aos beneficios” (TAFNER, 2007,
. 30).

Eg De acordo com José Reinaldo Lima Lopes (2006, p. 237), a invocacdo da dignidade da pessoa
humana constitui um lugar-comum, espécie de “abracadabra juridico”.
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antes dos 60 anos (IBRAHIM, 2011, p. 230). Essa opgédo politica se justifica pela
melhora da expectativa de vida da populacéo, que, por isso mesmo, tende a receber
aposentadoria por mais tempo, 0 que exige ajustes para a manutencao do equilibrio
financeiro e atuarial do sistema. O Brasil, alias, € um dos poucos paises do mundo
que ndo adota uma idade minima como requisito para a obtencdo da aposentadoria
(ALENCAR, 2007, p. 248-9).

Além disso, nao existiria risco social a ser protegido no caso das
aposentadorias precoces. Com efeito, ndo seria um beneficio destinado a quem é
efetivamente idoso (AMADO, 2014, p. 399).

Evidentemente, o fator previdenciario causou descontentamento na grande
maioria dos segurados, haja vista o impacto nos seus rendimentos e no seu
planejamento quanto ao momento adequado para a aposentadoria. Surgiu, entao,
no ambito judicial, o desenvolvimento de uma tese bastante criativa e interessante.

A Administracdo Previdenciaria, interpretando o art. 18, § 2° da Lei,
8.213/91,%° entende que o aposentado, apds requerer voluntariamente o seu
beneficio e comecar a receber os valores correspondentes, ndo faz jus a uma nova
aposentadoria, mesmo que continue trabalhando e contribuindo compulsoriamente
para o sistema. Essas contribuicdes ndo seriam destinadas ao contribuinte, mas ao
custeio geral da previdéncia, haja vista também o seu carater solidario.

Na esfera judicial, contudo, comecou a ser adotado um entendimento
distinto. Ainda que o referido dispositivo legal vede ao aposentado o gozo de outro
beneficio da mesma espécie, poderia haver a renuncia a aposentadoria, abrindo-se
entdo a possibilidade de concessédo de um novo beneficio em momento posterior (ja
gue de aposentado ndo mais se trata), considerando-se eventuais contribuicdes
realizadas no periodo. Trata-se da desaposentacdo, instituto criado a partir da

interpretacdo judicial.®*

%0 “Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestacfes, devidas

inclusive em razdo de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em beneficios e
servigos: [...] 8 22 O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que permanecer em
atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, ndo fara jus a prestagdo alguma da Previdéncia
Social em decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo
Elrofissional, quando empregado”. N
‘RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ
8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. DESAPOSENTACAO E
REAPOSENTACAO. RENUNCIA A APOSENTADORIA. CONCESSAO DE NOVO E POSTERIOR
JUBILAMENTO. DEVOLUCAO DE VALORES. DESNECESSIDADE. 1. Trata-se de Recursos
Especiais com intuito, por parte do INSS, de declarar impossibilidade de renincia a aposentadoria e,
por parte do segurado, de dispensa de devolucdo de valores recebidos de aposentadoria a que
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E de se notar que a desaposentacgdo, na pratica, constitui um importante
empecilho & politica publica de desestimulo a aposentadoria precoce. A
possibilidade de renuncia ao beneficio abre caminho para que se fuja dos efeitos do
fator previdenciario, uma vez que a aposentadoria prematura e de valor reduzido
pode ser substituida por uma aposentadoria posterior, quando o segurado conta
com idade mais avancada.

Mesmo que a interpretacéo realizada em favor dos segurados seja plausivel,
a auséncia de legislacdo regulando a desaposentacdo acarreta uma série de
inconvenientes. Em principio, mesmo o segurado que nao contribui apdés a sua
aposentadoria — ou realiza poucas contribuicbes — poderia ter interesse num novo
beneficio, pois o aumento da idade, por si sO, alteraria o calculo do fator
previdenciario, incrementando a renda auferida pelo aposentado. Além disso,
também poderia haver interesse na realizacdo de desaposenta¢cfes sucessivas e
intermindveis, a medida que a idade avanca, ja que existe a possibilidade de
renuncia ao beneficio.

Por outro lado, os segurados que respeitaram a politica publica adotada,
deixando de requerer a aposentadoria prematura e planejando o momento mais

adequado para tal requerimento conforme as regras vigentes, encontraram-se em

pretende abdicar. 2. A pretensdo do segurado consiste em renunciar a aposentadoria concedida para
computar periodo contributivo utilizado, conjuntamente com os salarios de contribuicdo da atividade
em que permaneceu trabalhando, para a concessdo de posterior e nova aposentacdo. 3. Os
beneficios previdenciarios sdo direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, suscetiveis de desisténcia
pelos seus titulares, prescindindo-se da devolucdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o
segurado deseja preterir para a concessao de novo e posterior jubilamento. Precedentes do STJ. 4.
Ressalva do entendimento pessoal do Relator quanto a necessidade de devolugdo dos valores para a
reaposentacdo, conforme votos vencidos proferidos no REsp 1.298.391/RS; nos Agravos
Regimentais nos REsps 1.321.667/PR, 1.305.351/RS, 1.321.667/PR, 1.323.464/RS, 1.324.193/PR,
1.324.603/RS, 1.325.300/SC, 1.305.738/RS; e no AgRg no AREsp 103.509/PE. 5. No caso concreto,
o Tribunal de origem reconheceu o direito & desaposentacdo, mas condicionou posterior
aposentadoria ao ressarcimento dos valores recebidos do beneficio anterior, razdo por que deve ser
afastada a imposicao de devolugdo. 6. Recurso Especial do INSS néo provido, e Recurso Especial do
segurado provido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugao 8/2008 do
STJ” (STJ, REsp 1334488/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Secdo, julgado em
08/05/2013). A questéo foi reconhecida como de repercusséo geral pelo Supremo Tribunal Federal —
RE 661256 (julgamento iniciado e ainda n&o concluido): “CONSTITUCIONAL. PREVIDENCIARIO. §
2° do ART. 18 DA LEl 8.213/91. DESAPOSENTACAO. RENUNCIA A BENEFICIO DE
APOSENTADORIA. UTILIZACAO DO TEMPO DE SERVICO/CONTRIBUICAO QUE
FUNDAMENTOU A PRESTACAO PREVIDENCIARIA ORIGINARIA. OBTENGAO DE BENEFICIO
MAIS VANTAJOSO. MATERIA EM DISCUSSAO NO RE 381.367, DA RELATORIA DO MINISTRO
MARCO AURELIO. PRESENCA DA REPERCUSSAO GERAL DA QUESTAO CONSTITUCIONAL
DISCUTIDA. Possui repercussédo geral a questdo constitucional alusiva a possibilidade de rendncia a
beneficio de aposentadoria, com a utilizacdo do tempo se servigo/contribuicdo que fundamentou a
prestacdo previdenciaria originaria para a obtengdo de beneficio mais vantajoso” (STF, RE 661256
RG, Relator(a): Min. Ayres Britto, julgado em 17/11/2011).



29

posicdo de desvantagem com relagdo aos que nao fizeram esse planejamento e

aproveitaram-se da tese criada a partir de casos individuais.
1.3.2 Aposentadoria especial e afastamento do trabalho nocivo a saude

A aposentadoria especial € um beneficio concedido com tempo de
contribuicdo reduzido (em relacdo a aposentadoria por contribuicdo), nos termos do
art. 57, “caput’”, da Lei 8.213/91,* destinado ao segurados que trabalham
submetidos a condi¢cdes nocivas a saude. No célculo dessa aposentadoria néo
incide o fator previdenciario, pois aqui ndo se quer incentivar a permanéncia em
atividade; ao contrario, o que se busca € o afastamento do trabalhador do ambiente
gue é prejudicial a sua saude.

A legislacdo estabelece, inclusive, que o beneficio ser4 cancelado se o
aposentado retornar ao trabalho em ambiente nocivo (art. 57, § 8° da Lei
8.213/91),* haja vista o objetivo da aposentadoria especial prematura — protecdo da
saude do trabalhador. Entretanto, como a aposentadoria tem sido vista como um
complemento de renda, muitos aposentados tentam seguir em atividade — atividade
tida como especial — cumulando os rendimentos desse trabalho com os rendimentos
da aposentadoria diferenciada.

Na via judicial muitas vezes ha guarida para esse entendimento, até porque
o Tribunal Regional Federal da Quarta Regido considerou inconstitucional o
dispositivo legal que trata do cancelamento do beneficio, sob o argumento principal
de que a Constituicdo néo autorizaria a restricdo imposta pela lei ao desempenho do

labor.3*

%2 “Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao

segurado que tiver trabalhado sujeito a condicBes especiais que prejudiguem a saude ou a
integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.”
“Art. 46. O aposentado por invalidez que retornar voluntariamente a atividade ter4 sua
aposentadoria automaticamente cancelada, a partir da data do retorno. [...] Art. 57.[...] § 8° Aplica-se
o disposto no art. 46 ao segurado aposentado nos termos deste artigo que continuar no exercicio de
atividade ou operacé@o que o Sujeite aos agentes nocivos constantes da relacdo referida no art. 58
desta Lei.”
% “PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. ARGUICAO DE INCONSTUCIONALIDADE. § 8° DO
ARTIGO 57 DA LEI N° 8.213/91. APOSENTADORIA ESPECIAL. VEDAQAO DE PERCEPCAO POR
TRABALHADOR QUE CONTINUA NA ATIVA, DESEMPENHANDO ATIVIDADE EM CONDIQOES
ESPECIAIS. 1. Comprovado o exercicio de atividade especial por mais de 25 anos, o segurado faz
jus a concessdo da aposentadoria especial, nos termos do artigo 57 e 8§ 1° da Lei 8.213, de 24-07-
1991, observado, ainda, o disposto no art. 18, I, 'd' c/c 29, Il, da LB, a contar da data do requerimento
administrativo. 2. O § 8° do artigo 57 da Lei n°® 8.213/91 veda a percepc¢ao de aposentadoria especial
por parte do trabalhador que continuar exercendo atividade especial. 3. A restricao a continuidade do
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No incidente de arguicdo de inconstitucionalidade ha um voto vencido, do
Desembargador Federal ROomulo Pizzolatti, que rebate a tese da auséncia de
autorizacdo constitucional. Conforme o julgador, no caso da aposentadoria por
invalidez, em que ha dispositivo legal vedando o exercicio de atividade remunerada,
também né&o existe tal autorizacdo, e ainda assim o mencionado dispositivo ndo e
tido como inconstitucional. De acordo com o aludido voto, a tarefa do legislador
infraconstitucional de disciplinar a Constituicdo invariavelmente resulta na sua
restricdo, sendo inviavel regular sem restringir.

Independentemente da adog¢do de uma posicdo acerca dos argumentos
apresentados, o fato é que o afastamento da lei, em detrimento dos atos
administrativos que a cumprem, acarreta inseguranca e tratamento desigual a casos
idénticos. A politica de se desestimular o trabalho em condi¢cdes especiais fica
fragilizada, sendo questionavel até mesmo o sentido de uma aposentadoria
diferenciada. Isso sem falar nos inimeros trabalhadores que, atentos ao que
estabelece a lei, passam a exercer outra atividade (ndo nociva a saude) ou
postergam o0 gozo da aposentadoria especial, ndo usufruindo dos beneficios
extraidos da deciséo judicial.

Ao invés do incentivo a saude no ambiente de trabalho, tem-se um incentivo
a litigiosidade e a desconfianca com relacdo aos atos administrativos, reduzindo-se a
guestao a conflitos individualizados. O assunto, de todo modo, ainda sera apreciado

pelo Supremo Tribunal Federal.*®

desempenho da atividade por parte do trabalhador que obtém aposentadoria especial cerceia, sem
que haja autorizagdo constitucional para tanto (pois a constituicAo somente permite restricdo
relacionada a qualificacé@o profissional), o desempenho de atividade profissional, e veda o acesso a
previdéncia social ao segurado que implementou os requisitos estabelecidos na legislacdo de
regéncia. 3. A regra em questdo ndo possui carater protetivo, pois ndo veda o trabalho especial, ou
mesmo sua continuidade, impedindo apenas o pagamento da aposentadoria. Nada obsta que o
segurado permaneca trabalhando em atividades que impliqguem exposi¢cdo a agentes nocivos sem
requerer aposentadoria especial; ou que aguarde para se aposentar por tempo de contribuicdo, a fim
de poder cumular o beneficio com a remuneracéo da atividade, caso mantenha o vinculo; como nada
impede que se aposentando sem a consideracdo do tempo especial, peca, quando do afastamento
definitivo do trabalho, a conversédo da aposentadoria por tempo de contribuicAo em aposentadoria
especial. A regra, portanto, ndo tem por escopo a protecdo do trabalhador, ostentando mero carater
fiscal e cerceando de forma indevida o desempenho de atividade profissional. 4. A interpretacdo
conforme a constituicdo ndo tem cabimento quando conduz a entendimento que contrarie sentido
expresso da lei. 5. Reconhecimento da inconstitucionalidade do § 8° do artigo 57 da Lei n° 8.213/91”
(TRF4, Arguicdo de Inconstitucionalidade n. 5001401-77.2012.404.0000, Rel. Desembargador
Federal Ricardo Teixeira do Valle Pereira, Corte Especial, julgado em 24/05/12).

% “Direito previdenciario e constitucional. Constitucionalidade do art. 57, § 8°, da lei n° 8.213/91.
Discussao acerca da possibilidade de percepcdo do beneficio da aposentadoria especial
independentemente do afastamento do beneficiario das atividades laborais nocivas a saude. Matéria
passivel de repeticdo em inUmeros processos, com repercussdo na esfera de interesse de
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1.3.3 Aposentadoria especial e relacdo de agentes nocivos

O artigo 58, “caput’, da Lei 8.213/91,% estabelece que o rol de agentes
nocivos habeis a caracterizar a atividade especial — atividade que permite a
contagem diferenciada de tempo de servi¢o/contribuicdo — devem ser definidos pelo
Poder Executivo. Esse rol esta contemplado no anexo IV do Regulamento da
Previdéncia Social (Decreto 3.048/99)% e nele n&o consta — ao menos na redacéo
atual — a eletricidade como agente nocivo.

Apesar disso, o Superior Tribunal de Justica consolidou o entendimento de
que a eletricidade pode caracterizar a atividade especial, considerando meramente
exemplificativo o rol de agentes nocivos estabelecido em ato normativo.*® Esse
entendimento autoriza a extrapolacdo do regramento administrativo no tocante as
situacdes que configuram a especialidade, podendo a questdo ser avaliada caso a
caso através de demandas judiciais.

Trata-se, a toda evidéncia, de ampliacdo das hipéteses para a concesséao de
uma aposentadoria que tem natureza excepcional e diferenciada (0 que, em

principio, ndo autorizaria interpretagdo ampliativa). Além disso, embora a eletricidade

beneficiarios da previdéncia social. Presencga de repercussao geral” (STF, RE 788092 RG, Relator(a):
Min. Dias Toffoli, julgado em 27/03/2014).

% “Art. 58. A relagdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos e biolégicos ou associagdo de agentes
prejudiciais a saude ou a integridade fisica considerados para fins de concessdo da aposentadoria
especial de que trata o artigo anterior sera definida pelo Poder Executivo”.

37 “Art. 68. A relagdo dos agentes nocivos quimicos, fisicos, bioldgicos ou associacdo de agentes
prejudiciais a saude ou a integridade fisica, considerados para fins de concessao de aposentadoria
especial, consta do Anexo IV”.

% “RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E RESOLUCAO STJ
8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE CONTROVERSIA. ATIVIDADE ESPECIAL. AGENTE
ELETRICIDADE. SUPRESSAO PELO DECRETO 2.172/1997 (ANEXO 1V). ARTS. 57 E 58 DA LEI
8.213/1991. ROL DE ATIVIDADES E AGENTES NOCIVOS. CARATER EXEMPLIFICATIVO.
AGENTES PREJUDICIAIS NAO PREVISTOS. REQUISITOS PARA CARACTERIZAQAO. SUPORTE
TECNICO MEDICO E JURIDICO. EXPOSICAO PERMANENTE, NAO OCASIONAL NEM
INTERMITENTE (ART. 57, § 3°, DA LEI 8.213/1991). 1. Trata-se de Recurso Especial interposto pela
autarquia previdenciaria com o escopo de prevalecer a tese de que a supressdo do agente
eletricidade do rol de agentes nocivos pelo Decreto 2.172/1997 (Anexo V) culmina na impossibilidade
de configuracdo como tempo especial (arts. 57 e 58 da Lei 8.213/1991) de tal hipdtese a partir da
vigéncia do citado ato normativo. 2. A luz da interpretacdo sistematica, as normas regulamentadoras
gue estabelecem os casos de agentes e atividades nocivos a salde do trabalhador sé&o
exemplificativas, podendo ser tido como distinto o labor que a técnica médica e a legislacédo correlata
considerarem como prejudiciais ao obreiro, desde que o trabalho seja permanente, ndo ocasional,
nem intermitente, em condi¢des especiais (art. 57, § 3°, da Lei 8.213/1991). Precedentes do STJ. 3.
No caso concreto, o Tribunal de origem embasou-se em elementos técnicos (laudo pericial) e na
legislacéo trabalhista para reputar como especial o trabalho exercido pelo recorrido, por consequéncia
da exposicao habitual a eletricidade, o que estd de acordo com o entendimento fixado pelo STJ. 4.
Recurso Especial ndo provido. Acérddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolucéo
8/2008 do STJ” (STJ, REsp 1306113/SC, Rel. Ministro Herman Benjamin, Primeira Sec¢éo, julgado em
14/11/2012).
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constitua agente perigoso, ndo se trata propriamente de agente prejudicial a saude
ou a integridade fisica do segurado, estando ausente a nocividade no ambiente de
trabalho. Como se ndo bastasse, diante da auséncia de previsdo no regulamento,
nao ha exigéncia da contribuicdo adicional para o custeio da aposentadoria especial,

inexistindo fonte de custeio na hipotese especifica (AMADO, 2014, p. 486).

1.3.4 Auxilio-recluséo e caracterizacdo da baixa renda

O beneficio de auxilio-reclusdo é destinado aos dependentes do segurado
recluso de baixa renda (art. 201, IV, da Constituicdo), desde que o segurado nao
receba remuneracdo de empresa e nao receba beneficio previdenciario substitutivo
de renda (art. 80, “caput’, da Lei 8.213/91).>° A ideia aqui é garantir a subsisténcia
dos dependentes quando o provedor, em raz&o da prisdo, ndo puder auferir renda.

O Regulamento da Previdéncia Social (Decreto 3.048/99), disciplinando o
requisito da renda baixa, estabelece que esse requisito serd cumprido quando o
altimo salério-de-contribuicdo (base de calculo para a incidéncia da contribuicédo
previdenciaria) percebido pelo segurado submetido a prisdo ndo superar
determinado limite.*°

Problema surge quando o segurado nao esta realizando contribuicbes no
momento da prisdo. O Instituto Nacional do Seguro Social, com apoio na
regulamentacdo incidente, observa o Ultimo salario-de-contribuicdo recebido,
presumindo — com base nessa informacdo — a hipossuficiéncia econdmica

necessaria ao deferimento do beneficio.

% «Art. 80. O auxilio-reclusdo sera devido, nas mesmas condicdes da pensdo por morte, aos

dependentes do segurado recolhido a prisdo, que ndo receber remuneracdo da empresa nem estiver
em gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servigo”.

49 “Art. 116. O auxilio-reclusdo sera devido, nas mesmas condicdes da pensdo por morte, aos
dependentes do segurado recolhido a prisdo que nao receber remuneracdo da empresa nem estiver
em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria ou abono de permanéncia em servi¢o, desde que o seu
dltimo salario-de-contribuicdo seja inferior ou igual a R$ 360,00 (trezentos e sessenta reais). § 12 E
devido auxilio-recluséo aos dependentes do segurado quando ndo houver salario-de-contribuicdo na
data do seu efetivo recolhimento a prisdo, desde que mantida a qualidade de segurado”. Esse valor
vem sendo atualizado, sendo atualmente de R$ R$ 1.089,72, conforme a Portaria Interministerial
MPS/MF n. 13, de 09/01/2015: “Art. 5° O auxilio-reclusdo, a partir de 1° de janeiro de 2015, sera
devido aos dependentes do segurado cujo salario-de-contribuicao seja igual ou inferior a R$ 1.089,72
(um mil e oitenta e nove reais e setenta e dois centavos), independentemente da quantidade de
contratos e de atividades exercidas. § 1° Se o segurado, embora mantendo essa qualidade, ndo
estiver em atividade no més da reclusdo, ou nos meses anteriores, serd considerado como
remuneragdo o seu Ultimo salario-de-contribuicdo. § 2° Para fins do disposto no 8 1°, o limite méaximo
do valor da remuneracdo para verificacdo do direito ao beneficio sera o vigente no més a que
corresponder o salério-de-contribuicdo considerado”.
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Na esfera judicial, contudo, h4 quem adote entendimento distinto,
considerando a existéncia de baixa renda na hipétese de desemprego ou auséncia
de contribuicdes, independentemente do valor do Ultimo salario-de-contribuicdo.**
Assim, a presuncdo adotada € a de que a auséncia de contribuicdes na época da
prisdo, por si sO, caracteriza a baixa renda, ainda que essa situagédo seja decorrente
do exercicio de trabalho informal ou da proépria criminalidade, e mesmo que, pouco
tempo antes da prisdo, o segurado tenha auferido renda elevada.

O critério administrativo, por sua vez, também pode dar margem a
distorcdes, De fato, o ultimo salario-de-contribuicdo recebido nédo reflete — de
maneira induvidosa — a condi¢do econdmica do segurado.

Parece que, independentemente do critério adotado, situacdes de suposta
iniquidade podem ocorrer. Entretanto, isso também é passivel de ser encontrado em
outras questdes previdenciarias.

Quando um pensionista completa 21 anos de idade e é capaz, por exemplo,
ele perde o direito a pensao, haja vista a cessacdo da dependéncia em relacéo ao

instituidor do beneficio, conforme o artigo 77, § 2°, I, da Lei 8.213/91.%> Ocorre que

“ “PREVIDENCIARIO. AUXILIO-RECLUSAO. SEGURADO DESEMPREGADO OU SEM RENDA.
CRITERIO ECONOMICO. MOMENTO DA RECLUSAO. ULTIMO SALARIO DE CONTRIBUICAO.
IMPOSSIBILIDADE. 1. A questéo juridica controvertida consiste em definir o critério de rendimentos
ao segurado recluso em situacdo de desemprego ou sem renda no momento do recolhimento a
prisdo. O acérdd@o recorrido e o INSS defendem que deve ser considerado o Ultimo salario de
contribuicdo, enquanto os recorrentes apontam que a auséncia de renda indica o atendimento ao
critério econdmico. 2. A luz dos arts. 201, IV, da Constituicdo Federal e 80 da Lei 8.213/1991 o
beneficio auxilio-reclusdo consiste na prestacdo pecunidria previdenciaria de amparo aos
dependentes do segurado de baixa renda que se encontra em regime de recluséo prisional. 3. O
Estado, através do Regime Geral de Previdéncia Social, no caso, entendeu por bem amparar os que
dependem do segurado preso e definiu como critério para a concessao do beneficio a ‘baixa renda’.
4. Indubitavelmente que o critério econdmico da renda deve ser constatado no momento da recluséo,
pois nele é que os dependentes sofrem o baque da perda do seu provedor. 5. O art. 80 da Lei
8.213/1991 expressa que 0 auxilio-reclusdo sera devido quando o segurado recolhido a prisdo ‘nao
receber remuneragdo da empresa’. 6. Da mesma forma o § 1° do art. 116 do Decreto 3.048/1999
estipula que ‘é devido auxilio-reclusdo aos dependentes do segurado quando n&do houver salério-de-
contribuicdo na data do seu efetivo recolhimento a prisdo, desde que mantida a qualidade de
segurado’, o que regula a situagdo fatica ora deduzida, de forma que a auséncia de renda deve ser
considerada para o segurado que esta em periodo de graca pela falta do exercicio de atividade
remunerada abrangida pela Previdéncia Social. (art. 15, Il, da Lei 8.213/1991). 7. Aliada a esses
argumentos por si sOs suficientes ao provimento dos Recursos Especiais, a jurisprudéncia do STJ
assentou posicdo de que o0s requisitos para a concessao do beneficio devem ser verificados no
momento do recolhimento a prisédo, em observancia ao principio tempus regit actum. Nesse sentido:
AgRg no REsp 831.251/RS, Rel. Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado do TJ/SP),
Sexta Turma, DJe 23.5.2011; REsp 760.767/SC, Rel. Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, DJ
24.10.2005, p. 377; e REsp 395.816/SP, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Sexta Turma, DJ
2.9.2002, p. 260. 8. Recursos Especiais providos” (STJ, REsp 1480461/SP, Rel. Ministro Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 23/09/2014).

42 “Art. 77. A pens&o por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada entre todos em parte
iguais. [...] 8 2° A parte individual da pensdo extingue-se: [...]ll - para o filho, a pessoa a ele
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esse pensionista pode estar desempregado ou estudando, ndo tendo ainda
condic¢des reais de sobreviver por conta propria.

Apesar disso, o entendimento judicial ndo necessariamente destoa da
interpretacdo administrativa.**Algumas peculiaridades do caso concreto, portanto,
nem sempre sdo suficientes para o afastamento das regras gerais aplicaveis a
espécie.

O que se verifica, no final das contas, € uma tendéncia ao ajuizamento de
demandas judiciais, tendo em vista a possibilidade de afastamento dos critérios

administrativos, divergéncia que gera solucgdes distintas para casos iguais.
1.3.5 Auxilio-acidente e lesGes permanentes

O auxilio-acidente € um beneficio que tem por objetivo indenizar o segurado
gue sofre um acidente de qualquer natureza e apresenta sequelas, em razédo desse
acidente, capazes de reduzir a sua capacidade para o desempenho da atividade
exercida & época do infortinio (art. 86 da Lei 8.213/91).* Interpretando o dispositivo
legal que trata do assunto, a Administragcdo parece ter considerando que as
expressoes “consolidacdo das lesdes” e “sequelas”, existentes no texto, indicam a
necessidade de haver lesdo definitiva, de carater permanente (veja-se, a propadsito,
o art. 104, “caput”, do Decreto 3.048/99).%

Corrobora essa interpretacdo o fato de que a prépria Lei 8.213/91 néo

estabelece a obrigatoriedade de realizacdo de exames médicos periddicos ao

equiparada ou o irmao, de ambos 0s sexos, pela emancipacdo ou ao completar 21 (vinte e um) anos
de idade, salvo se for invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente”.

3 “RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. LEI N° 8.213/91. IDADE
LIMITE. 21 ANOS. ESTUDANTE. CURSO UNIVERSITARIO. A pens&o pela morte do pai sera devida
até o limite de vinte e um anos de idade, salvo se invalido, ndo se podendo estender até os 24 anos
para os estudantes universitarios, pois ndo ha amparo legal para tanto. Recurso provido” (STJ, REsp
639.487/RS, Rel. Ministro José Arnaldo da Fonseca, Quinta Turma, julgado em 11/10/2005). No
mesmo sentido a Sumula 37 da Turma Nacional de Uniformiza¢do dos Juizados Especiais Federais
(julgada em 31/05/2007): “A pensdo por morte, devida ao filho até os 21 anos de idade, ndo se
prorroga pela pendéncia do curso universitario”.

4 “Art. 86. O auxilio-acidente sera concedido, como indenizacdo, ao segurado quando, apés
consolidacdo das lesbes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem seqielas que
impliquem redugao da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia”.

5 “Art. 104. O auxilio-acidente sera concedido, como indenizacao, ao segurado empregado, exceto o
domeéstico, ao trabalhador avulso e ao segurado especial quando, ap6s a consolidacao das lesdes
decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultar sequela definitiva, conforme as situacdes
discriminadas no anexo lll, que implique: [...]".
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segurado em gozo de auxilio-acidente, apontando para uma condi¢do clinica
considerada irreversivel.

Mesmo assim, o Superior Tribunal de Justica ja pacificou o entendimento no
sentido de que o beneficio em questdo pode ser concedido também na hipétese de
lesbBes de carater temporario (notadamente aquelas causadas por esfor¢o repetitivo),
passiveis de tratamento ou cura.*® Ao que tudo indica, essa exegese prevalece
mesmo que o tratamento ndo exija o0 afastamento definitivo da atividade
desempenhada, o que prejudicaria de forma permanente a funcédo exercida pelo
trabalhador.

A divergéncia entre o INSS e o Judiciario tem repercussédo na solidariedade
forcada existente entre os integrantes do sistema previdenciario. Por determinacéo
judicial, a coletividade de segurados deve suportar os custos de uma indenizagao
que — a partir de uma interpretacdo possivel da lei — poderia ser tida como indevida.
Talvez essa mesma coletividade preferisse pagar uma indenizacdo maior aqueles
acometidos de lesdes irreversiveis, ao invés de pulverizar os recursos mediante o
aumento do numero de beneficiarios potenciais. O processo judicial, contudo, ndo

tem se mostrado adequado para esse tipo de discusséo.

1.3.6 Prova de tempo de servigo/contribuicédo e sentenca trabalhista

“® “RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. ART. 105, Ill, ALINEA A DA CF. DIREITO
PREVIDENCIARIO. AUXILIO-ACIDENTE. REQUISITOS: COMPROVAGCAO DO NEXO DE
CAUSALIDADE E DA REDUGCAO PARCIAL DA CAPACIDADE DO SEGURADO PARA O
TRABALHO. DESNECESSIDADE DE QUE A MOLESTIA INCAPACITANTE SEJA IRREVERSIVEL.
NAO INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. PARECER MINISTERIAL PELO PROVIMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. Nos termos do art. 86 da Lei 8.213/91,
para que seja concedido o auxilio-acidente, necessério que o segurado empregado, exceto o
domeéstico, o trabalhador avulso e o segurado especial (art. 18, § 10. da Lei 8.213/91), tenha reducédo
permanente da sua capacidade laborativa em decorréncia de acidente de qualquer natureza. 2. Por
sua vez, o art. 20, | da Lei 8.213/91 considera como acidente do trabalho a doenca profissional,
proveniente do exercicio do trabalho peculiar & determinada atividade, enquadrando-se, nesse caso,
as les@es decorrentes de esforgos repetitivos. 3. Da leitura dos citados dispositivos legais que regem
0 beneficio acidentéario, constata-se que ndo ha nenhuma ressalva quanto a necessidade de que a
moléstia incapacitante seja irreversivel para que o segurado facga jus ao auxilio-acidente. 4. Dessa
forma, sera devido o auxilio-acidente quando demonstrado o nexo de causalidade entre a redugédo de
natureza permanente da capacidade laborativa e a atividade profissional desenvolvida, sendo
irrelevante a possibilidade de reversibilidade da doenca. Precedentes do STJ. 5. Estando
devidamente comprovado na presente hipotese o nexo de causalidade entre a redugdo parcial da
capacidade para o trabalho e o exercicio de suas fun¢fes laborais habituais, ndo € cabivel afastar a
concessdo do auxilio-acidente somente pela possibilidade de desaparecimento dos sintomas da
patologia que acomete o segurado, em virtude de tratamento ambulatorial ou cirdrgico. 6. Essa
constatac@o nado traduz, de forma alguma, reexame do material fatico, mas sim valoracdo do conjunto
probatério produzido nos autos, o que afasta a incidéncia do enunciado da Sumula 7 desta Corte. 7.
Recurso Especial provido” (STJ, REsp 1112886/SP, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho,
Terceira Secéo, julgado em 25/11/2009).



36

De acordo com o artigo 55, § 3°, da Lei 8.213/91,*” a comprovacdo do
tempo de servigco/contribuicdo, para fins previdenciarios, deve ser feita mediante
inicio de prova material, sendo vedada a prova exclusivamente testemunhal,
ressalvadas as hipoteses de caso fortuito e for¢ca maior definidas em regulamento.

Verifica-se a opcao legislativa de se exigir maior seguranca para o
reconhecimento de direitos previdenciarios, até porque — no caso da prova
exclusivamente testemunhal — é bastante dificil para o INSS (leia-se: a coletividade
de segurados) e até mesmo no ambito judicial a realizacdo de contraprova,
especialmente quando se trata de fatos longinquos. Com efeito, enquanto o cidadao
interessado pode, com relativa facilidade, arrolar testemunhas sobre fato que diz
respeito a sua vida privada (exercicio de atividade laboral), é bastante improvavel
gue o poder publico disponha de elementos — dados especificos da vida de cada
trabalhador — capazes de infirmar essa alegacao (SAVARIS, 2012, p. 245-6).

Com apoio na Lei 8.213/91 e no Decreto 3.048/99,"° a Administracdo
Previdenciaria sustenta que uma sentenca trabalhista (e a anotacdo extemporanea
na Carteira de Trabalho decorrente dessa deciséo), quando ndo fundamentada em

inicio de prova material, ndo tem o conddo de comprovar o tempo de

4 “Art. 55.0 tempo de servico serd comprovado na forma estabelecida no Regulamento,

compreendendo, além do correspondente as atividades de qualquer das categorias de segurados de
que trata o art. 11 desta Lei, mesmo que anterior a perda da qualidade de segurado: [...] §3° A
comprovacdo do tempo de servico para os efeitos desta Lei, inclusive mediante justificacdo
administrativa ou judicial, conforme o disposto no art. 108, s6 produzira efeito quando baseada em
inicio de prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente testemunhal, salvo na ocorréncia
de motivo de for¢ca maior ou caso fortuito, conforme disposto no Regulamento”.

8 «“Art. 62. A prova de tempo de servico, considerado tempo de contribuicdo na forma do art. 60,
observado o disposto no art. 19 e, no que couber, as peculiaridades do segurado de que tratam as
alineas "j" e "I" do inciso V do caputdo art. 9°e do art. 11, é feita mediante documentos que
comprovem o exercicio de atividade nos periodos a serem contados, devendo esses documentos ser
contemporaneos dos fatos a comprovar e mencionar as datas de inicio e término e, quando se tratar
de trabalhador avulso, a duracdo do trabalho e a condicdo em que foi prestado.[...] Art. 142. A
justificacdo administrativa constitui recurso utilizado para suprir a falta ou insuficiéncia de documento
ou produzir prova de fato ou circunstancia de interesse dos beneficidrios, perante a previdéncia
social. 8 1° Ndo sera admitida a justificagdo administrativa quando o fato a comprovar exigir registro
publico de casamento, de idade ou de 6Obito, ou de qualquer ato juridico para o qual a lei prescreva
forma especial. 8 2° O processo de justificacdo administrativa € parte de processo antecedente,
vedada sua tramitagdo na condicdo de processo autbnomo. Art. 143. A justificagdo administrativa ou
judicial, no caso de prova exigida pelo art. 62, dependéncia econémica, identidade e de relacdo de
parentesco, somente produzird efeito quando baseada em inicio de prova material, nao sendo
admitida prova exclusivamente testemunhal. § 1° No caso de prova exigida pelo art. 62 é dispensado
o inicio de prova material quando houver ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso fortuito.
§ 2° Caracteriza motivo de for¢ga maior ou caso fortuito a verificagdo de ocorréncia notdria, tais como
incéndio, inundagcdo ou desmoronamento, que tenha atingido a empresa na qual o segurado alegue
ter trabalhado, devendo ser comprovada mediante registro da ocorréncia policial feito em época
prépria ou apresentacdo de documentos contemporaneos dos fatos, e verificada a correlacdo entre a
atividade da empresa e a profissao do segurado”.
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servigo/contribuicdo na esfera previdenciaria. Nesse contexto, a propria sentenga e o
registro na Carteira de Trabalho, por si s6s, ndo constituem inicio de prova material,
mesmo porgue ndo sdo documentos contemporaneos a alegada prestacdo do
trabalho.

Assim, uma sentenca homologatdria de acordo, por exemplo, proferida numa
reclamatoria trabalhista sem nenhuma instrucdo (ou com prova exclusivamente
testemunhal), ndo sera suficiente — sem outros documentos — para provar tempo de
servico/contribuicdo junto ao INSS. A Turma Nacional de Uniformizacdo dos
Juizados Especiais Federais, entretanto, editou simula que aponta para sentido
diverso: “A anotacdo na CTPS decorrente de sentenca trabalhista homologatoria
constitui inicio de prova material para fins previdenciarios” (Sumula 31, julgada em
13/02/2006).%°

A desconsideracdo da regra da guarida a comportamentos oportunistas,
ainda que nado se possa presumir a ma-fé das pessoas. Isso porque, do ponto de
vista econbmico, constitui uma acdo racional a tentativa de maximizacdo das
vantagens, ainda mais quando se esta sob a ameaca de uma contingéncia social
(SAVARIS, 2012, p. 278).

Ha possibilidade, por exemplo, de o espdlio ajuizar reclamatéria trabalhista
em favor da pessoa falecida, para que — mesmo sem provas materiais do labor — se
reconheca a existéncia de vinculo de trabalho antes do 6bito. O reconhecimento do
vinculo pode ser decisivo para caracterizar a condicdo de segurado do falecido,

indispensavel a concessao de pensao aos dependentes.

*9 No mesmo sentido: “PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. TEMPO DE SERVICO URBANO
SEM VINCULO. RECONHECIMENTO EM RECLAMAQAO TRABALHISTA. INiCIO DE PROVA
MATERIAL. POSSIBILIDADE. IMPUGNAQAO DA AUTARQUIA. INVERSAO DO ONUS DA PROVA.
RECURSO DESPROVIDO. 1. A sentenca trabalhista € documento suficiente para ser considerado
inicio de prova material, exceto se a Previdéncia fizer prova em sentido contrario, seja por auséncia
do substrato real, seja porque as testemunhas ndo eram idéneas. 2. Recurso especial desprovido”
(STJ, REsp 1401565/MG, Rel. Ministro Ari Pargendler, Rel. p/ Acérddo Ministro Arnaldo Esteves
Lima, Primeira Turma, julgado em 10/09/2013). Em sentido contrario: “RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADO. SENTENCA
TRABALHISTA HOMOLOGATORIA DE ACORDO ENTRE O ESPOLIO DO INSTITUIDOR DA
PENSAO E O SUPOSTO EMPREGADOR. 1. A jurisprudéncia desta Corte esta firmada no sentido
de que a sentenga trabalhista pode ser considerada como inicio de prova material, desde que
prolatada com base em elementos probatorios capazes de demonstrar o exercicio da atividade
laborativa, durante o periodo que se pretende ter reconhecido na agéo previdenciaria. 2. Na espécie,
ao que se tem dos autos, a sentenca trabalhista esta fundada apenas nos depoimentos da vilva e do
aludido ex-empregador, motivo pelo qual ndo se revela possivel a sua consideracdo como inicio de
prova material para fins de reconhecimento da qualidade de segurado do instituidor do beneficio e,
por conseguinte, do direito da autora a penséo por morte. 3. Recurso especial provido” (STJ, REsp
1427988/PR, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 27/03/2014).
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Sobre as condutas oportunistas, veja-se a manifestacdo de Zélia Luiza
Perdona (2012, p. 345-6):

Também verificamos, com frequéncia, a mesma situacéo nos acordos
trabalhistas que tém por objetivo a concessédo do beneficio previdenciario de
pensdo por morte. Nesses treze anos que atuamos como membro do
Ministério Pablico, na grande maioria das vezes, temos encaminhado copia
de acordos judiciais ao Setor Criminal da Procuradoria da Republica, porque
0s acordos concretizam verdadeiras fraudes em face da Previdéncia.
Ressaltamos que, muitas vezes, houve a prestagéo do trabalho, mas em um
periodo muito superior ao acordado e/ou com remuneracdo inferior a
acordada. Assim, ha prejuizos a coletividade protegida, quer quando nao
sdo cobradas as contribuicdes relativas a todo periodo laborado, j& que o
acordo abrangeu apenas parte reduzida do tempo trabalhado, quer quando
o valor da penséo a ser paga, em decorréncia do acordo, tera valor superior
ao realmente auferido quando da prestagéo do servico.

Em uma audiéncia, numa das Varas Previdenciarias da Capital
Paulista, indagando o “empregador” sobre o valor acordado a titulo de
remuneracéo, ele afirmou que havia acordado o mencionado valor, pois
estaria ajudando a familia do “de cujus”. Na verdade, a ajuda que ele se
referia seria suportada pela coletividade protegida (como ja referimos, o
INSS apenas administra os recursos). A ajuda do “empregador” € um dos
exemplos do que temos denominado “fazer caridade com o chapéu alheio”.

1.3.7 Contribuinte individual e atividade especial

Com o advento da Lei 9.872/98 (conversao da Medida Proviséria 1.729/98),
foi estabelecida fonte de custeio especifica para a aposentadoria especial, mediante
a alteracdo do artigo 57, § 6°, da Lei 8.213/91,*° e do artigo 22, Il, da Lei 8.212/91.%*
A instituicdo de uma fonte de custeio € um indicativo da necessidade de se manter
equilibro do sistema no que diz respeito a contagem diferenciada do tempo especial,

haja vista a inativacao precoce dai decorrente.

0 “Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao
segurado que tiver trabalhado sujeito a condicBes especiais que prejudiqguem a saude ou a
integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
[...] 86°0 beneficio previsto neste artigo sera financiado com 0s recursos provenientes da
contribuicdo de que trata o inciso Il do art. 22 da Lei n°® 8.212, de 24 de julho de 1991, cujas aliquotas
serdo acrescidas de doze, nove ou seis pontos percentuais, conforme a atividade exercida pelo
segurado a servigo da empresa permita a concessao de aposentadoria especial ap6s quinze, vinte ou
vinte e cinco anos de contribui¢ao, respectivamente”.

L “Art. 22. A contribuicgo a cargo da empresa, destinada a Seguridade Social, além do disposto no
art. 23, é de: [...] Il - para o financiamento do beneficio previsto nos arts. 57 e 58 da Lei n° 8.213, de
24 de julho de 1991, e daqueles concedidos em razdo do grau de incidéncia de incapacidade
laborativa decorrente dos riscos ambientais do trabalho, sobre o total das remuneracfes pagas ou
creditadas, no decorrer do més, aos segurados empregados e trabalhadores avulsos: a) 1% (um por
cento) para as empresas em cuja atividade preponderante o risco de acidentes do trabalho seja
considerado leve; b) 2% (dois por cento) para as empresas em cuja atividade preponderante esse
risco seja considerado médio; ¢) 3% (trés por cento) para as empresas em cuja atividade
preponderante esse risco seja considerado grave”.
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Do artigo 22, Il, da Lei 8.212/91, extrai-se que apenas o trabalho dos
empregados e trabalhadores avulsos, com exposicdo a agentes nocivos, gera a
contribuicdo da empresa contratante para a aposentadoria especial. Posteriormente,
0 artigo 1° da Lei 10.666/03>* (conversdo da Medida Proviséria 83/02) aumentou o
ambito de incidéncia dessa contribuicdo, estendendo — em raz&o disso — a
aposentadoria especial também aos contribuintes individuais integrantes de
cooperativas de trabalho e producéao.

Veja-se, a proposito, trecho da exposicdo de motivos da Medida Proviséria
83/02:

2. A mudanca no perfil das rela¢cdes de trabalho, com a redugéo
gradativa dos trabalhadores contratados como empregados, fez crescer
significativamente as cooperativas de trabalho e de producdo, cujos
cooperados filiam-se a Previdéncia Social como contribuintes individuais.
Ocorre que aqueles trabalhadores que exerciam atividades expostas a
condicdes prejudiciais & saude ou integridade fisica perderam o direito ao
beneficio de aposentadoria especial, uma vez que, pela sistematica vigente,
esta modalidade de aposentadoria s6 é devida aos segurados empregados
e trabalhadores avulsos.

3. Entendo que esses trabalhadores, pelo simples fato de ndo serem
empregados, mas sim cooperados, ndo podem ser prejudicados. Se eles
exercem as suas atividades nas mesmas condicbes em que o0s
empregados, devem receber os beneficios também em igualdade de
condi¢des. Por isso, faz-se a presente proposicdo, que visa permitir aos
cooperados de cooperativas de trabalho e de producdo o recebimento de
aposentadoria especial. A urgéncia e relevancia dessa proposicdo esta
atrelada diretamente ao grande volume de trabalhadores que se encontram
nessa situacdo, agravada em muitos casos pelo fato de se encontrarem na
iminéncia do cumprimento dos requisitos necessarios a concessao do
beneficio especial.

2 «Art. 10 As disposicdes legais sobre aposentadoria especial do segurado filiado ao Regime Geral
de Previdéncia Social aplicam-se, também, ao cooperado filiado a cooperativa de trabalho e de
producdo que trabalha sujeito a condigcBes especiais que prejudiguem a sua saude ou a sua
integridade fisica. § 10 Seréa devida contribuigdo adicional de nove, sete ou cinco pontos percentuais,
a cargo da empresa tomadora de servigos de cooperado filiado a cooperativa de trabalho, incidente
sobre o valor bruto da nota fiscal ou fatura de prestacdo de servicos, conforme a atividade exercida
pelo cooperado permita a concessdo de aposentadoria especial ap0s quinze, vinte ou vinte e cinco
anos de contribuicdo, respectivamente. § 20 Sera devida contribui¢do adicional de doze, nove ou seis
pontos percentuais, a cargo da cooperativa de producdo, incidente sobre a remuneracdo paga,
devida ou creditada ao cooperado filiado, na hipotese de exercicio de atividade que autorize a
concessdo de aposentadoria especial apds quinze, vinte ou vinte e cinco anos de contribui¢éo,
respectivamente. § 3o Considera-se cooperativa de producdo aquela em que seus associados
contribuem com servigos laborativos ou profissionais para a producdo em comum de bens, quando a
cooperativa detenha por qualquer forma os meios de produgdo”.
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Com base na legislacdo vigente, o artigo 64 do Decreto 3.048/99°
estabelece que a aposentadoria especial somente € devida ao contribuinte
individual quando ele for cooperado filiado a cooperativa de trabalho ou de
producdo. Essa interpretacdo, por certo, esta atrelada a fonte de custeio do
beneficio.

Outra foi a interpretagdo dada pela Turma Nacional de Uniformizagédo dos
Juizados Especiais Federais. De fato, 0 mencionado 6rgéo julgador editou sumula
admitindo a possibilidade de o contribuinte individual, mesmo o nao cooperado, ter
reconhecida em seu favor a atividade especial: “O segurado contribuinte individual
pode obter reconhecimento de atividade especial para fins previdenciarios, desde
gue consiga comprovar exposicao a agentes nocivos a saude ou a integridade fisica”
(Sumula 62, julgada em 27/06/2012).

E plausivel a extensdo do beneficio ao contribuinte individual n&o
cooperado, pela possibilidade efetiva de exposicdo a agentes nocivos, embora, em
boa parte dos casos, seja ele proprio o responsavel pelos cuidados com o ambiente
onde trabalha, em razdo de sua autonomia profissional. A via judicial, contudo, ndo
se revela a mais apropriada para o debate da questdo, pois acarretara a concessao
do beneficio a um tipo de segurado que ndo contribui especificamente para tanto
(em detrimento daqueles que contribuem), afetando o equilibrio do sistema
planejado pela acdo governamental. Isso sem falar que as demandas judiciais

individuais ndo favorecem aqueles que acatam o entendimento administrativo.
1.3.8 Desemprego e perda da qualidade de segurado

Considerando-se o carater contributivo da Previdéncia Social, a condi¢éo de
segurado ou dependente de segurado constitui requisito para o direito aos
beneficios legalmente previstos. Uma vez perdida a qualidade de segurado, pela

cessacdo das contribuicbes vertidas ao sistema, a consequéncia natural € a perda

3 “Art.64. A aposentadoria especial, uma vez cumprida a caréncia exigida, sera devida ao segurado
empregado, trabalhador avulso e contribuinte individual, este somente quando cooperado filiado a
cooperativa de trabalho ou de producéo, que tenha trabalhado durante quinze, vinte ou vinte e cinco
anos, conforme o caso, sujeito a condicBes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade
fisica”.
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da protecédo social outrora garantida, com as excec¢odes previstas no artigo 3° da Lei
10.666/03.>*

De acordo com o artigo 15 da Lei 8.213/91,>® o segurado (exceto o
facultativo) ainda mantém essa qualidade por 12 meses ap0s a interrupcdo das
contribuicdes (periodo de graca), podendo esse periodo ser prorrogado por mais 12
meses na hipdtese de desemprego, desde que a situagdo seja comprovada com
registro no orgao proprio do Ministério de Trabalho e Emprego. Trata-se, como se
pode observar, de uma excecdo a regra geral.

A exigéncia do aludido registro — condicado expressamente imposta pela lei —
€ um indicativo de que se faz necessario o conhecimento formal do poder publico
acerca das situacdes de desemprego, o que pode auxiliar no desenvolvimento e no
dimensionamento de politicas de incentivo a criacdo de postos de trabalho e
qualificacdo profissional, desestimulando a informalidade.®® O alongamento
excepcional do periodo de graca teria relacdo, portanto, com a contribuicdo que os
cidaddos podem dar para o aperfeicoamento de politicas publicas ligadas ao
trabalho.

Apesar da literalidade da regra, o INSS tem aceitado outras formas de
cumprimento da condicdo estabelecida pelo legislador (registro especifico no érgao
governamental competente), tais como o recebimento de seguro-desemprego ou 0

cadastro no Sistema Nacional de Emprego (art. 137 da Instrucdo Normativa

> “Art. 30 A perda da qualidade de segurado ndo serd considerada para a concessdo das

aposentadorias por tempo de contribuicdo e especial. § 10 Na hipotese de aposentadoria por idade, a
perda da qualidade de segurado ndo sera considerada para a concessao desse beneficio, desde que
0 segurado conte com, no minimo, o tempo de contribuicdo correspondente ao exigido para efeito de
caréncia na data do requerimento do beneficio”.

% “Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuicdes: [...] Il - até 12
(doze) meses apls a cessacdo das contribuicBes, o segurado que deixar de exercer atividade
remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneracéo;
[...] 8 1° O prazo do inciso Il sera prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses se o segurado ja tiver
pago mais de 120 (cento e vinte) contribuicbes mensais sem interrupcdo que acarrete a perda da
qualidade de segurado. § 2° Os prazos do inciso Il ou do § 1° seréo acrescidos de 12 (doze) meses
para o segurado desempregado, desde que comprovada essa situagdo pelo registro no érgéo préprio
do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. § 3° Durante os prazos deste artigo, o segurado
conserva todos os seus direitos perante a Previdéncia Social. § 4° A perda da qualidade de segurado
ocorrera no dia seguinte ao do término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social
para recolhimento da contribuicdo referente ao més imediatamente posterior ao do final dos prazos
fixados neste artigo e seus paragrafos”.

%% Art, 13 da Lei 8.019/90: “Art. 13. A operacionalizacdo do Programa Seguro Desemprego, no que diz
respeito as atividades de pré-triagem e habilitacdo de requerentes, auxilio aos requerentes e
segurados na busca de novo emprego, bem assim as acdes voltadas para reciclagem profissional,
sera executada prioritariamente em articulagdo com os Estados e Municipios, através do Sistema
Nacional de Emprego (Sine), nos termos da lei”.
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INSS/PRES 77/15).>” No ambito judicial, contudo, foi adotado entendimento mais
flexivel, inclusive com prova do desemprego através da mera apresentacdo da
Carteira de Trabalho sem registro de vinculos ap0s a cessacao das contribuicdes
(SAVARIS, 2012, p. 215).

Posteriormente, o Superior Tribunal de Justica solucionou as divergéncias
existentes sobre a questdo, estabelecendo que o registro previsto na lei pode ser
substituido por qualquer tipo de prova, inclusive a testemunhal, que demonstre o
desemprego do segurado. A mera apresentacdo da Carteira de Trabalho, de acordo
com aquela Corte, ndo faz prova do desemprego, haja vista a possibilidade de

desempenho de trabalho informal.>®

" “Art. 137. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de contribuigdo: [...] Il - até doze
meses apis a cessacgdo de beneficios por incapacidade, salario maternidade ou apds a cessacao das
contribuicbes, para o segurado que deixar de exercer atividade remunerada abrangida pela
Previdéncia Social ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneragdo, observado que o salario
maternidade deve ser considerado como periodo de contribuigdo; [...] § 4° O segurado desempregado
do RGPS ter4 o prazo do inciso Il do caput ou do § 1° deste artigo acrescido de doze meses, desde
gue comprovada esta situagdo por registro no 6rgéo préprio do Ministério do Trabalho e Emprego -
MTE, podendo comprovar tal condicdo, dentre outras formas: | - comprovagdo do recebimento do
seguro-desemprego; ou Il - inscricdo cadastral no Sistema Nacional de Emprego - SINE, 6rgdo
responsavel pela politica de emprego nos Estados da federacao”.

°% “PREVIDENCIARIO. INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE INTERPRETACAO DE LEI FEDERAL.
MANUTENQAO DA QUALIDADE DE SEGURADO. ART. 15 DA LEI 8.213/91. CONDIQAO DE
DESEMPREGADO. DISPENSA DO REGISTRO PERANTE O MINISTERIO DO TRABALHO E DA
PREVIDENCIA SOCIAL QUANDO FOR COMPROVADA A SITUA(;AO DE DESEMPREGO POR
OUTRAS PROVAS CONSTANTES DOS AUTOS. PRINCIPIO DO LIVRE CONVENCIMENTO
MOTIVADO DO JUIZ. O REGISTRO NA CTPS DA DATA DA SAIDA DO REQUERIDO NO
EMPREGO E A AUSENCIA DE REGISTROS POSTERIORES NAO SAO SUFICIENTES PARA
COMPROVAR A CONDICAO DE DESEMPREGADO. INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DO INSS
PROVIDO. 1. O art. 15 da Lei 8.213/91 elenca as hipdteses em que ha a prorrogagdo da qualidade
de segurado, independentemente do recolhimento de contribuigBes previdenciarias. 2. No que diz
respeito a hipétese sob analise, em que o requerido alega ter deixado de exercer atividade
remunerada abrangida pela Previdéncia Social, incide a disposi¢éo do inciso Il e dos 8§ 10. e 20. do
citado art. 15 de que é mantida a qualidade de segurado nos 12 (doze) meses apds a cessacdo das
contribuicdes, podendo ser prorrogado por mais 12 (doze) meses se comprovada a situagdo por meio
de registro no 6rgéo préprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social. 3. Entretanto, diante
do compromisso constitucional com a dignidade da pessoa humana, esse dispositivo deve ser
interpretado de forma a proteger ndo o registro da situacdo de desemprego, mas o segurado
desempregado que, por esse motivo, encontra-se impossibilitado de contribuir para a Previdéncia
Social. 4. Dessa forma, esse registro ndo deve ser tido como o Unico meio de prova da condi¢édo de
desempregado do segurado, especialmente considerando que, em ambito judicial, prevalece o livre
convencimento motivado do Juiz e ndo o sistema de tarifacdo legal de provas. Assim, o registro
perante o Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social podera ser suprido quando for comprovada
tal situagdo por outras provas constantes dos autos, inclusive a testemunhal. 5. No presente caso, 0
Tribunal a quo considerou mantida a condicdo de segurado do requerido em face da situacdo de
desemprego apenas com base no registro na CTPS da data de sua saida no emprego, bem como na
auséncia de registros posteriores. 6. A auséncia de anotacéo laboral na CTPS do requerido ndo é
suficiente para comprovar a sua situacdo de desemprego, jA que ndo afasta a possibilidade do
exercicio de atividade remunerada na informalidade. 7. Dessa forma, ndo tendo o requerido
produzido nos autos prova da sua condicdo de desempregado, merece reforma o acordéo recorrido
que afastou a perda da qualidade de segurado e julgou procedente o pedido; sem prejuizo, contudo,
da promocéo de outra acdo em que se enseje a producdo de prova adequada. 8. Incidente de
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Do voto do relator no incidente de uniformizagdo acima referido, Ministro

Napoledo Nunes Maia Filho, extrai-se o seguinte excerto:

4. No que diz respeito a hipétese sob analise, em que o requerido
havia deixado de exercer atividade remunerada abrangida pela Previdéncia
Social, incide a disposi¢céo do citado artigo de que é mantida a qualidade de
segurado nos 12 (doze) meses apds a cessacdo das contribuicbes,
podendo ser prorrogado por mais 12 (doze) meses se comprovada a
situacdo por meio de registro no 6rgédo proprio do Ministério do Trabalho e
da Previdéncia Social.

5. Entretanto, diante do compromisso constitucional com a dignidade
da pessoa humana, entendo que esse dispositivo deve ser interpretado de
forma a proteger ndo o registro da situagcdo de desemprego, mas o
segurado desempregado que, por esse motivo, encontra-se impossibilitado
de contribuir para a Previdéncia Social. Dessa forma, ndo pode o segurado
ficar excluido da cobertura previdenciaria apenas pela auséncia de registro
perante o 6rgdo competente.

6. Na verdade, essa exigéncia legal ndo se dirige ao Juiz, mas as
autoridades administrativas previdenciarias que nao podem, realmente,
prorrogar o periodo de manutencdo da qualidade do segurado sem o citado
registro.

7. Por sua vez, em ambito judicial vige o principio do livre
convencimento motivado do juiz (art. 131 do CPC) e ndo o sistema de
tarifacdo legal de provas, motivo pelo qual esse registro ndo deve ser tido
como Unico meio de prova da condi¢do de desempregado do segurado. De
fato, ndo se pode admitir a vinculagdo do Magistrado a determinado
elemento probatorio, sob pena de cercear o seu direito de julgar.

8. Assim, de se concluir que o registro perante o Ministério do
Trabalho e da Previdéncia Social podera ser suprido quando for
comprovada tal situacdo por outras provas constantes dos autos, inclusive a
testemunhal.

Como se pode observar, ndo foi considerada indevida, inconstitucional ou
inatil a exigéncia legal (registro no érgdo competente). Também nao foi considerada
ilegal a atuacdo da Administracéo que condiciona a prorrogacado do periodo de graca
ao cumprimento de tal exigéncia. O que se verifica é a possibilidade de — em juizo —
ser aumentado o tempo de manutencdo da qualidade de segurado sem
contribuicdes, descumprindo-se o que exatamente dispde a lei.

O Poder Judiciario, entdo, ndo se limita a controlar a legalidade dos atos
administrativos, mas também atua num plano paralelo de juridicidade, apenas
possivel para quem litiga em juizo. Além disso, parece que a finalidade da lei — ao
menos a finalidade aqui vislumbrada, relacionada com politica de geracdo de

empregos — perde muito do seu sentido com a demonstragcdo de desemprego

Uniformizacéo do INSS provido para fazer prevalecer a orientacao ora firmada”. (STJ, Pet 7.115/PR,
Rel. Ministro Napole&o Nunes Maia Filho, Terceira Secao, julgado em 10/03/2010).



44

independentemente da informacdo ao poder publico (inclusive através de prova
testemunhal que, como ja se disse, dificulta a contraprova).

Cumpre destacar que a lei ja protege, por 12 meses e sem nenhuma
condicdo, o segurado que deixa de contribuir, havendo necessidade do registro no
O0rgdo competente apenas para a prorrogacdo excepcional desse prazo. A
interpretacdo realizada pela Administracdo ndo seria, portanto, demasiadamente
gravosa ao segurado, até porque o registro questionado (ou o cadastramento no
Sistema Nacional de Emprego, por exemplo) pode ser feito sem maiores
dificuldades.

De todo modo, o que se verifica, no exemplo ora analisado, é a dispensa do
segurado de cumprir um dever legal (apenas no ambito judicial), sem prejuizo do
recebimento dos beneficios que seriam decorrentes da observancia desse dever. O
Poder Judiciario se torna uma instancia de concessao de beneficios que o INSS néo

esta autorizado a conceder.

1.3.9 Extenséao do controle judicial

Os exemplos acima referidos tratam de casos que ja foram objeto de amplo
debate na esfera judicial, ndo sendo dificil de imaginar a flexibilizacdo das regras
previdenciarias também a partir do livre convencimento de cada um dos milhares de
magistrados espalhados pelo Pais — com apoio na dignidade da pessoa humana, na
razoabilidade, na finalidade social do Direito Previdenciario, dentre outros
argumentos com alta carga de abstracéo e subjetividade.

O entendimento de Savaris € ilustrativo: (2011, p. 244-5):

Como se vera adiante, ndo poucos sd0 0s casos em que, em maior ou
menor grau, o rigor da legislacdo é abrandado, no caso concreto, pela
I6gica da razoabilidade, por razdes de justica e equidade, e pela
reafirmagdo de principios constitucionais intimamente ligados aos
postulados fundantes do sistema de protecdo social: o bem supremo da
vida, a vida com a dignidade que merece um ser humano, vida digna de ser
vivida; o combate a pobreza e ao que ela carrega consigo (fome,
subnutricdo, exclusdo, perda da autoestima, doencas evitaveis); a redugéo
das desigualdades sociais com vistas ao ideal de justica social.

[--]

Historicamente, a matéria previdenciaria revela-se como singular
dominio a reivindicar uma atuacéo judicial refrataria ao aguilhdo formalista.
Ainda que algumas decisbes possam ser percebidas isoladamente como
manifestacdo de um entendimento caritativo, pode-se dizer, ndo obstante,
gue a exigéncia de preservacao da vida humana estimula um espirito équo
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de aperfeicoamento judicial do sistema de protecdo social. Tal
aperfeicoamento visa atender as realidades da vida e da sociedade, com
vistas a promover antes o cumprimento do nobre desiderato previdenciario,
do que o imaginario objetivo de uma regra voltada a si mesma.

Isso porque o “juiz ndo podera limitar-se ao célculo de um autdbmato,
mas devera recorrer a todos os recursos da argumentacéo, tanto em sua
deliberacdo intima, em sua tomada de decisdo, quanto na redacao de uma
sentenga que comprometera sua responsabilidade pessoal”.

A ideia de que o Direito ndo pode fazer-se de surdo a realidade das
coisas anima o aplicador do Direito Previdenciario a buscar a légica de um
sistema de protecdo a pessoa destituida de meios de subsisténcia, tendo-a
sempre em consideracdo no momento da solucdo de um problema concreto
— e, em principio, ligado a uma determinada norma juridica. [grifos do autor]

Evidentemente, a aplicacdo das regras gerais e abstratas pressupde
interpretacdo, a partir dos casos concretos submetidos ao aplicador. Mas isso nao
significa a desconsideragdo do seu conteudo normativo e da sua finalidade,
especialmente com base em principios cuja valoracdo depende da convic¢do de
cada um.*®

No caso da Previdéncia Social, a situacado se agrava tendo-se em vista os
bens coletivos envolvidos, o aspecto contributivo e a necessidade de equilibrio
financeiro e atuarial, como ja se deixou transparecer linhas acima.®

E cabivel, aqui, uma analogia com um condominio edilicio, cuja convencdo
estabelece o dever de todos os condéminos contribuirem com uma cota para a sua
manutengdo. Suponha-se que um dos conddminos, por ter fracassado nos seus
negocios, encontre-se em estado de pendria e deixe de pagar a cota que |lhe cabe.
Do ponto de vista juridico, seria muito dificil sustentar, com base na dignidade da

pessoa humana, por exemplo, que o conddmino em questdo nada deve ao

% “A principiologizagdo do direito, caracteristica do moralismo, desponta como a face mais visivel
desse pretenso ‘pds-positivismo’ tupiniquim, abrindo as portas do sistema juridico ao subjetivismo de
decisdes judiciais que, valendo-se dos contornos menos nitidos das normas-principio e potenciando-
Ihes os efeitos para além do que seria licito fazer, deixam de concretizar a Constituicdo para, a bem
de ver, construi-la, ao sabor das preferéncias axioldgicas de seus prolatores” (RAMOS, 2010, p. 285).
A questao ja foi estudada na dissertagdo de mestrado intitulada “A Func¢é&o Jurisdicional Ordinaria e o
Estado Demaocratico de Direito: um enfoque institucional” (CARRASCO, 2012).

60 Oportuna a licdo de Armando de Oliveira Assis (apud MARTINEZ, 2005, p. 90-1): “Sob a alegacéo
de que se trata [a legislagdo sobre o seguro social] de matéria de dominio do Direto Social, os seus
interpretadores séo levados a invocar o ‘sentido social’, o ‘objetivo social’ de tais leis, e a sombra de
uma interpretac@o supostamente ‘social’ muitos disparates poderédo ser cometidos em detrimento da
coletividade. Ora, justamente por se tratar de uma legislagéo ‘social’ € que se impde dar primazia ao
‘interesse social’ na aplicagédo a essas leis. Tem-se que levar mais em conta a coletividade do que os
individuos, por muito que, aparentemente, possa uma reivindicacdo pessoal matizar-se de interesse,
ou, quando muito, de conveniéncia social’. Também pertinente € o entendimento de Elcir Castello
Branco (apud MARTINEZ, 2005, p. 91): “A tendéncia benévola dos nossos Tribunais em onerar as
seguradoras e a previdéncia social vai de encontro com a recomendacao da doutrina de que néo se
pode decidir por eqliidade na apreciacdo destas questdes. Pois esse critério seria elastico, traindo os
pressupostos atuariais em que foi assumido o risco”.
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condominio. Isso autorizaria que os outros condéminos, cada qual com motivos
particulares que também afetariam a sua dignidade (doencas na familia e despesas
com educacao, por exemplo), pleiteassem igualmente o direito a reducdo ou a
supressdo das suas cotas.®® No final das contas, o préprio condominio acabaria
sendo extinto com prejuizo para todos, perdendo-se nas demandas individuais a
solidariedade indispensavel para uma vida coletiva.

Poder-se-ia argumentar que, no caso da Previdéncia Social, uma atuacéo
judicial mais humanitaria (e menos juridica) permitiria a distribuicdo de renda e a
reducdo de desigualdades. Entretanto, como ja se viu, € questionavel entender que
a previdéncia brasileira tem como finalidade principal a distribuicAo de renda,
considerando-se a natureza securitaria do sistema desenhado na Constituicao.

Diante do cenério brasileiro, o que se verifica é uma presuncdo de
ilegitimidade dos atos administrativos previdenciarios praticados pelo INSS.
Certamente ocorrem muitos erros administrativos que contribuem para isso, mas nao
ha duvida de que o Poder Judiciario esta se tornando uma espécie de “segunda
chance” para o segurado que nao concorda com o indeferimento de seu beneficio —
independentemente do ato questionado resultar do cumprimento estrito dos ditames
legais. E bem possivel o éxito desse segurado no seu intento, através de
interpretacdes particulares que contornem ou dispensem as exigéncias legais e
regulamentares, mesmo que sob o pretexto de se fazer mero controle de
legalidade.®?

Nesse contexto, a autarquia previdenciaria, cuja funcdo precipua é a de
garantir o direito daqueles que o tém, acaba sendo vista com desconfianca por

®! Nada impede que a solucéo para o caso ocorra através da caridade, da ajuda mutua decorrente da
consciéncia humanitaria que todos os individuos devem ter. N&o se trata, a toda evidéncia, de uma
solucao juridica.

%2 “Tomada como clausula pétrea [a inafastabilidade da jurisdigdo], ela tem funcionado como
permissivo para a reinterpretagéo, pelo Judiciario, também de critérios intrinsecamente politicos e, por
vezes, afetos as proprias escolhas fundamentais da politica social previdenciaria. Ao lado da ampla
possibilidade de controle judicial reside, outrossim, a concepcdo de que cada ac¢éo judicial versando
sobre matéria previdenciaria trata da postulagdo da prépria efetivacdo, pelo Poder Judiciario, do
direito fundamental & previdéncia social. E disseminada a conviccdo de que incumbe ao juiz, em
demandas tais, sempre uma funcgédo protetiva, a vista de um polo ativo hipossuficiente postulando a
observancia de um direito fundamental a priori tomado como negado, retardado ou mal prestado pelo
Estado. [...] H4, pois, um alargamento da fun¢éo jurisdicional sobre os atos administrativos afetos as
prestacdes previdenciarias: em vez de uma fiscalizacdo da atuacdo da Administracdo e da correcéo
ou nao do ato administrativo motivado, o que existe € uma verdadeira atividade de total substituicdo a
que se refere a moderna doutrina processual, no sentido de a decisao do juiz suprir integralmente o
ato, o critério ou a decisdo administrativa toda vez que o juizo administrativo divergir do seu proéprio”.
(WEBER, 2014, p. 9-10).
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idosos, doentes e necessitados em geral. Torna-se necessaria, entdo, uma chancela
judicial, como se fosse o Ginico meio de se alcancar a justica.®

Podem existir muitos fatores que contribuem para o ativismo judicial em
determinado sistema juridico. Ha estudos na area da teoria do direito, hermenéutica
juridica, filosofia politica ou sociologia juridica, por exemplo (RAMOS, 2010, p. 27).
Ainda que outros enfoques possiveis sejam relevantes, merecem destaque aspectos
tedricos legitimadores das decisdes judiciais que extrapolam ou desconsideram a
legislacdo ordinaria, pois a finalidade social e protetora do direito previdenciario

aparentemente favorece esse fenémeno.

1.4 POSITIVISMO E APLICACAO DO DIREITO

O desprestigio da lei tem relacdo com a sua desvinculacdo da ideia de
justica, o que seria decorrente também do positivismo juridico, doutrina responsavel
— em linhas gerais — pela reducao da lei ao resultado de atos procedimentais e da
vontade parlamentar (FERREIRA FILHO, 2009-a, p. 194-5).

Parece que o positivismo, em principio, ndo apresenta uma resposta
satisfatoria para a pratica juridica: ora resulta num formalismo exacerbado, ora
resulta na discricionariedade judicial. Segundo Gerald Postema (2011), Bentham era
um positivista que criticava o sistema do common law porque tal sistema permitira,
de modo imprevisivel, uma oscilacdo entre a rigidez e flexibilidade na aplicacdo do
Direito. Os juizes poderiam tanto seguir as regras dos precedentes quanto inovar
nos julgamentos de novos casos.

Esse parece ser um grande problema para os tedricos: garantir a certeza e a
previsibilidade que justificam a propria existéncia de um ordenamento juridico, e ao
mesmo tempo permitir a aplicacdo justa das regras aos casos concretos. De acordo
com Fernando Atria (2004, p. 115), a solucéao de tal problema, para Bentham, era a

codificacgéo.

% “De outro modo, a impressdo que fica € a de que os tribunais concedem, sob a linguagem do
direito, aquilo que na verdade créem ser devido como as boas e velhas ‘obras de misericordia’ da
tradicdo cristd. Nao ha duvida que os direitos sociais — direitos da solidariedade, dizem alguns —
derivam dessas regras, como alias sugeria Kant, mas os juristas precisam formula-las de forma mais
adequada ao Estado de direito que procura tirar dos seus funcionarios o quanto de arbitrio possam
ter, assim como dar aos cidadaos critérios que independam da sensibilidade humana dos seus
governantes, inclusive judiciais”(LOPES, 2006, p. 261).
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Atria (2004, p. 112-5) chama de “ciclo de la adjudicacion” o movimento
pendular que se verifica entre o formalismo e a discricionariedade judicial na
aplicacao do direito, situacdo que ndo seria resolvida pelos positivistas chamados
analiticos, os quais em geral sustentam que o positivismo, enquanto teoria, nédo
reclama postura especifica a respeito da referida aplicacéo.

E interessante analisar, sob esse enfoque, a critica de Ronald Dworkin a
doutrina positivista. O citado jurista sustentou, no artigo chamado “Is Law a Sistem of
Rules?” (1977), que o Direito ndo poderia restringir-se a um conjunto de regras
(primérias e secundarias).

Para o positivista Herbert L. A. Hart (1994, p. 94), as regras primarias sao
relativas as acdes que os individuos devem ou nao fazer, enquanto as regras
secundarias dizem respeito as proprias regras primarias. As regras secundarias
especificam a maneira como as outras regras sdo, de forma conclusiva,
determinadas, criadas, eliminadas, alteradas, especificando a ocorréncia de sua
violacdo. Ainda segundo o autor (1994, p. 100-10), os critérios de validade dessas
regras sao identificados por uma regra de reconhecimento, cuja existéncia é uma
questdo de fato (pratica normalmente concordante das cortes, funcionarios e
cidaddos quanto a identificagdo do Direito). Assim, a fonte do Direito “deve ser
encontrada nas convengdes dos juizes ou ‘funcionarios’ de um sistema juridico, por
meio das quais eles reconhecem o que deve valer como lei naquele sistema”
(GUEST, 2010, p. 120).

Observando a pratica judicial, Dworkin (1977, p. 45-48) verificou que as
decis@es judiciais séo justificadas também com a utilizacdo de principios, havendo
uma distincdo légica importante entre estes e as regras. Os principios seriam
proposicoes levadas em consideracdo na solucéo de controvérsias, podendo ou ndo
influir no seu resultado. Nem sempre a consequéncia prevista pelo principio se
realizaria, podendo haver, também, conflito entre principios, sem que iSso
acarretasse a invalidade de um deles. A resolucao desse conflito ocorreria em face
do peso ou da importancia do principio (dimensdo de peso). As regras,
diferentemente, seriam aplicadas do modo tudo-ou-nada: uma vez ocorridos os fatos
nela previstos, deveria ser observada a consequéncia estipulada, ou a regra teria de

ser considerada invalida.®

® Apesar dessa distingdo, o proprio Dworkin (1977, p. 48-9) reconheceu que, na pratica, nem sempre
fica clara a identificacdo de um preceito como principio ou regra.
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A doutrina de Hart era o principal alvo de Ronald Dworkin. Ele pretendia
demonstrar que a discricionariedade judicial ndo existiria nem mesmo nos casos em
que a legislacdo ndo é clara, ao contrario do que supostamente afirmariam o0s
positivistas.®® Os principios, inerentes ao ordenamento juridico, forneceriam padrées
que deveriam ser observados pelo julgador nas situagdes em que nao é identificada
uma regra especifica para a solugédo da controvérsia judicial. Tais padrdes serviriam
também para nortear o juiz na desconsideracdo de uma regra que, a primeira vista,
seria aplicavel na solucdo de um caso concreto.

O ponto de vista de Dworkin (1977, p. 60-1) levaria a uma conexao entre o
Direito e a Moral, de modo que o contetdo do Direito ndo poderia ser determinado
apenas por fatos sociais, como defendem os positivistas. Embora Hart (1994, p. 268)
reconheca uma relacdo contingente entre o Direito e a Moral, essa conexdao nao
seria conceitualmente necesséaria.

Talvez o cerne da questao ndo seja propriamente a inclusao de principios no
conceito de Direito, sendo que o citado jurista estaria até mesmo equivocado quanto
a andlise do modelo de regras de Hart (SHAPIRO, 2007, p. 17). Para o proprio
Dworkin (2007, p. 492), inclusive, o Direito ndo se esgotaria num conjunto de regras
ou principios. O império do direito seria determinado por uma atitude interpretativa,
autorreflexiva, contestadora, construtiva e fraterna.

De qualquer modo, as objec6es de Dworkin que ecoaram na pratica juridica
brasileira dizem respeito sobremaneira a distincdo entre regras e principios, e a
possibilidade de que as primeiras sejam superadas ou desconsideradas em prol dos
altimos. Nesse sentido, a observacéo de Claudio Michelon (2009, p. 1):

Ironicamente, um conceito que foi originalmente elaborado como uma forma
de estabelecer critérios de racionalidade que limitam a discricionariedade
judicial € mais comumente associado no Brasil a um instrumento que
permite ao juiz mais liberdade em relacao a lei e ao direito posto. De fato, os
principios sdo muitas vezes utilizados por tribunais e doutrinadores como
uma forma de eliminar dificuldades postas por regras complexas e/ou que
destoam da concepcao de justica do juiz ou escritor.

Parece, portanto, que a critica ao positivismo, ao menos no Brasil, acabou

movimentando o péndulo do “ciclo da adjudicagao” em dire¢ao a discricionariedade.

% “Na visdo de Dworkin, esta é uma conclusdo que os positivistas deveriam querer. Os positivistas
dao muito valor a certeza e a seus colorarios, clareza e assertibilidade publica. Nas areas revoltosas
da controvérsia juridica, em outras palavras, o positivista deveria querer dizer que o direito termina
aqui” (GUEST, 2010, p. 164).
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Claudio Michelon (2009, p. 2) sustenta, inclusive, que o combate ao formalismo teria
sido extrapolado:

Todavia, o ataque ao formalismo atingiu muito mais do que o seu alvo
declarado. O que se coloca em questao a partir do modo como os principios
juridicos vém sendo utilizados tanto na doutrina como na pratica do direito
brasileiro é a prépria nocdo de que o direito € algo criado dinamicamente
pela comunidade politica e ndo algo derivado de um conjunto abstrato e
vago de bens ou valores por especialistas que tém um insight privilegiado
sobre como esses bens e valores fundamentais devem conformar nossas
instituicbes e decisGes politicas. Ou seja, 0 que estd em jogo é a
legitimidade democratica desse arranjo institucional.

A reacdo dos positivistas as objecdes de Dworkin, ao que tudo indica,
contribuiu para a situagao ora descrita.

Duas principais respostas foram oferecidas pelos positivistas aos desafios
de Dworkin. A primeira delas rejeitou a justificativa pela qual os principios fariam
parte do Direito: as normas legais ndo poderiam ser vélidas em razdo do seu
contetdo moral; se os principios ndo se originam de fatos sociais, eles ndo séo
Direito (positivismo juridico exclusivo). A segunda resposta, por sua vez, considerou
conceitualmente possivel a explicacdo de Dworkin para a legalidade dos principios e
0s aceitou como parte do Direito: o positivismo juridico seria compativel com a ideia
de que os principios juridicos teriam sua validade decorrente de um contetido moral
(positivismo juridico inclusivo) (SHAPIRO, 2007, p. 19).

Essas duas vertentes do positivismo foram assim identificadas por Fernando
Atria (2004, p. 83-4):

Algunos positivistas adoptaron una linea de respuesta conciliadora, ‘suave’
o ‘blanda’, aceptando que los principios podian ser parte del derecho a
pesar de ser reconocidos por su contenido, y asumiendo a una definicion
mas débil del clan (segin la cual el positivismo juridico es una familia de
teorias juridicas unidas por la tesis de que no hay una conexion necesaria, a
pesar que puede haber una conexion contingente, entre el derecho y la
moral). Otros adoptaron la estrategia “estricta” o “dura” de negar a los
principios estatus juridico tout court y parapetarse en la versién mas fuerte
de la teoria, segun la cual el derecho no sélo es basado en fuentes, sino
vélido porque es basado en las fuentes (por tanto los principios, validos
porque son substantivamente correctos y no necesariamente porque son
basados en alguna fuente, no son derecho valido).

A dificuldade dos positivistas excludentes ou estritos reside no fato de que

as constituicbes geralmente contém preceitos com grande carga valorativa. Assim, a
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legislacdo infraconstitucional ndo poderia ser Direito, uma vez que a sua validade
dependeria da adequacdo a normas constitucionais de conteddo moral. Isso sem
falar que as proprias leis podem fazer referéncia a valores, utilizando-se de
expressdes como “bons costumes”, por exemplo (ATRIA, 2004, p. 85-6).

Desse modo, o positivismo excludente restringe sensivelmente a extenséo
do contetdo do Direito, de maneira que as normas tidas como juridicas acabam
sendo, na prética, as hormas particulares cuja validez se fundamenta nas sentencas
transitadas em julgado. O ceticismo com relacdo as fontes do Direito leva ao
entendimento de que o Direito corresponde apenas as decisfes judiciais (ATRIA,
2004, p. 86-7).

O positivismo inclusivo ou suave, de sua parte, também apresenta
dificuldades. Essa corrente sustenta que um sistema juridico, através de sua regra
de reconhecimento, poderia incorporar padrées morais para a definicdo do que é
Direito. Essa inclusédo de padrdes morais, contudo, seria meramente contingente,
como ja se disse, até porque a regra de reconhecimento tem carater convencional
(ATRIA, 2004, p. 93).

O argumento da contingéncia, contudo, desconsidera o fato de que a
referéncia a conceitos morais € uma das caracteristicas centrais de todas as praticas
juridicas conhecidas. Dessa forma, a tese acaba tornando-se estipulativa e pouco
interessante (ATRIA, 2004, p. 98).

Além disso, se a referéncia a moral dependesse de uma convencédo, nao
existiriam controvérsias substanciais acerca do conteudo das normas constitucionais
de carater valorativo. Uma alternativa seria alegar que se trata de uma incerteza
guanto aos limites da regra de reconhecimento, mas essa incerteza teria que se
referir apenas a questbes marginais, € ndo a aspectos centrais dos sistemas
normativos, como os direitos fundamentais e os preceitos constitucionais (ATRIA,
2004, p. 98-100). A incerteza quanto a tais aspectos acaba levando também ao

ceticismo quanto as leis (como no caso dos positivistas exclusivos):

Ellos [os positivistas inclusivos] deben sostener que no hay respuesta
juridica a la pregunta de si las disposiciones constitucionales que protegen
derechos (etc.) deben ser entendidas como haciendo referencia a la mejor
teoria de los derechos fundamentales o la democracia, o a las intenciones
del redactor o cosas por el estilo. En consecuencia, un juez que tiene que
elegir entre estas interpretaciones no puede cometer un error de derecho. Y
nétese que esta inestabilidad se comunica a todo el ordenamiento juridico,
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al menos cuando la constitucion hace depender la validez de las leyes de su
respeto de esas disposiciones constitucionales (ATRIA, 2004, p. 100).

Tal ceticismo igualmente poderia ser encontrado na teoria de Hart referente
a textura aberta do Direito. Segundo Atria (2001, p. 161-9), Hart teria explicado as
divergéncias na aplicagéo da lei de duas formas: a) em face de desentendimentos
guanto ao significado das palavras; b) em razdo de uma tensédo entre certeza e
adequacado (a solucdo apropriada trazida pela norma que, em principio, deveria
regular determinada controvérsia).®® A segunda forma seria mais relevante na
pratica juridica, e implicaria no fato de que os julgadores ndo poderiam aplicar uma
regra sem fazer uma abordagem valorativa prévia: a verificacdo de sua
conformidade com o caso concreto em analise. Haveria, portanto, no momento da
aplicacdo, uma conexao necessaria entre 0 que o Direito € e 0 que o Direito deve
ser, entre Direito e Moral.®’

Se o positivismo analitico se limita a uma teoria que descreve o que € 0
Direito, sem preocupar-se com a sua aplicacao, ele fomenta a desconfianca quanto
a obrigatoriedade das regras, pois a tensdo entre certeza e adequacdo seria
resolvida, no final das contas, no momento da decisé&o judicial. Por outro lado, se
esse juizo valorativo de adequacdo é negado, o resultado é o formalismo (ATRIA,
2001, p. 169-70).

Essas conclusdes podem ser um tanto quanto extremadas, mas mostram-se
bastantes para demonstrar que o positivismo juridico contemporaneo acaba de certa

forma dando suporte ao modelo teérico neoconstitucionalista:®®

% Veja-se, a proposito, o capitulo VIl da obra “The concept of law” (HART, 1994, p. 124-54).

®" Luis Fernando Barzotto (2006, p. 646) assevera que O positivismo é caracterizado por um
relativismo em matéria moral, ndo havendo valores objetivos cognosciveis através da razao. Segundo
ele, inexiste consenso acerca dos valores, que variam conforme o individuo ou grupos de individuos,
de modo que depende da decisdo (vontade da maioria) o conteddo da justica ou do bem comum. O
positivismo, nesse contexto, € uma tentativa da garantir a seguranca na sociedade, através das
normas que regulam juridicamente as condutas. Elival da Silva Ramos (2010, p. 62-3), contudo,
mesmo admitindo ser frequente entre 0s positivistas o relativismo moral de matriz liberal, sustenta
gue é possivel manter o postulado da separacdo ente Direito e Moral, ainda que ndo se concorde
com tal relativismo. Para o autor, 0 que esse postulado metodoldgico impede € a negativa de validade
a normas juridicas positivas a partir de “‘um ideal de justica dotado de objetividade direta ou
ontoldgica”. Nao significa necessariamente a negacdo a uma objetividade indireta dos valores,
depuradas através da razdo ao longo da historia, e continuamente submetidas a um processo de
avaliacdo critica. Ao que parece, esse entendimento se afasta das origens do positivismo, mas
Egrocura manter as suas bases metodolégicas.

O neoconstitucionalismo, em resumo, pretende descrever e explicar o Direito do Estado
Constitucional, a partir do momento em que as Constituicdes, com forca normativa, incorporaram
direitos fundamentais, que tanto limitam o poder politico quanto delineiam a concretizacao do Direito.
Nao ha, portanto, separagao conceitual entre o Direito e a Moral (POZZOLO, 2003, p. 188-9).
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El positivista no tiene aqui argumentos contra el neo-constitucionalista,
porque el positivista ha aceptado de antemano que por la introduccion de
estas disposiciones constitucionales [direitos fundamentais, etc.] el juez
encargado de su aplicacién tiene discrecién. Si tiene discrecion, esto
significa que la eleccion entre la lectura moral del neo-constitucionalista y
cualquier otra lectura que alcance un minimo de plausibilidad argumentativa
es juridicamente indiferente (ATRIA, 2004, p. 124)

As teses neoconstitucionalistas parecem ter sido incorporadas no Brasil sob
a Otica do positivismo analitico, haja vista a tradi¢cao juridica aqui existente (lei como
fonte primaria do Direito). Isso significa que a argumentagdo com base em principios
juridicos presentes na Constituicdo (ou até com mesmo com suporte em principios
supostamente implicitos no texto constitucional) muitas vezes resulta numa ampla
margem de discricionariedade ao julgador.

O que se verifica, ao fim e ao cabo, é o “exagero na valoragao dos principios
constitucionais”, com o desprezo das regras e extragdo de “desdobramentos que
competiria ao legislador infraconstitucional disciplinar’ (RAMOS, 2010, p. 283).%°

O problema € que a funcéo jurisdicional € ontologicamente distinta da funcéo
legislativa, de modo que a sobreposicdo dessas funcbes estatais acaba
prejudicando e distorcendo o funcionamento de cada uma delas (CARRASCO,
2012). Sao “funcdes logicas e teleoldgicas distintas e complementares”, que devem
ser devidamente respeitadas, inseridas “num tecido de relagdes reciprocas
ascendentes e descendentes” (SOUZA JUNIOR, 2005, p. 12).

Os tribunais tém limitacfes institucionais importantes para o exercicio de
uma funcdo propriamente legislativa, tais como auséncia de responsabilidade
politica, pulverizacdo dos anseios sociais em demandas individuais que repercutem
com menor intensidade para as mudancas almejadas, prolacdo de decisdes
ideologicamente opostas, dificuldade para considerar todos os interesses envolvidos
(além daqueles defendidos pelas partes no processo), dificuldade para avaliar
repercussdes orcamentdrias, incerteza quanto a repercussdo das decisdes em
outros programas de governo e falta de iniciativa (CARRASCO, 2012).”°

Tratando especificamente dos conflitos que envolvem justica distributiva,

José Reinaldo de Lima Lopes também aborda o problema dos limites das decisdes

% Veja-se, também, interessante artigo de Humberto Avila (2009) acerca do tema.
" Sobre a questdo das limitagdes institucionais, veja-se também: Bruce Ackerman (2000, p. 724-5),
Cass Sunstein (1993, p. 145-8) e Manoel Goncalves Ferreira Filho (2011, p. 292-3).
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judiciais que interferem de algum modo nos critérios de distribuicdo definidos por
regras gerais. Das ponderagdes realizadas pelo autor (2006, p. 134-8), destacam-se
as seguintes: (i) o alcance da coisa julgada: muitos problemas ndo se resolvem
individualmente e a coisa julgada limita os efeitos da sentenca (ainda que esta possa
ser utilizada como precedente); (ii) a legitimidade para decidir: desconsiderar a lei,
num debate bilateral, pode deslegitimar o julgamento nos casos em que as regras
tém natureza coletiva e distributivista; (iii) o contraditorio bilateral: o processo judicial
estad desenhado usualmente para a solucéo de conflitos individuais, em que ha jogo
de soma zero (ganha — perde), 0 que se mostra inapropriado para o alcance da
justica distributiva;’* (iv) a inércia: o Poder Judiciario somente age quando
provocado, de modo que a iniciativa de alguns pode acarretar, a0 menos
mediatamente, 0 prejuizo de outros que ndao tomam a mesma iniciativa. Além disso,
se nem todos os potenciais interessados procuram o Judiciério, nem todos os pontos
de vista podem ser considerados nas decisdes; (v) o aparelhamento insuficiente:
auséncia de informacdes suficientes no processo judicial (detalhes or¢camentarios,
custos envolvidos no servico publico, por exemplo) capazes de justificar
modificacdes substanciais nas opc¢des do legislador relativas a justica distributiva.

Lon Fuller (2001, p. 127-8), por igual, destaca que ha dificuldades para se
julgar adequadamente, mediante provas e argumentos (como ocorre nas demandas
judiciais), os chamados conflitos policéntricos. O autor faz analogia com uma teia de
aranha, onde a puxada de um fio pode alterar as tensbes existentes em outras
partes da teia. Conflitos policéntricos, aqui, equivalem a demandas plurilaterais, nas
quais o resultado da decisdo “afeta eventualmente outros que n&o participaram da
causa (feito, acdo), mas cujos interesses sao diretamente atingidos” (LOPES, 2006,
p. 172).

E importante, portanto, uma divisdo de trabalho entre legislador e julgador.
Em outras palavras: os “legisladores criam textos autoritativos e os julgadores

operam a partir desses textos por argumentos de coeréncia”. Trata-se de um arranjo

"L “A teoria dos jogos fala, nos casos de distribuicdo, em jogos de soma n&o zero. [...] Jogo de soma
zero é aquele em que o resultado pertence integralmente a um vencedor. A deciséo dos conflitos de
soma zero tem um carater binério: certo-errado, licito-ilicito, culpado-inocente, credor-devedor. [...] O
jogo de soma nao zero € aquele cujo resultado é uma forma de participacdo: o ganhador tem mais,
mas nao pode excluir o perdedor. H4 sempre uma igualdade proporcional e o que esta em jogo nao é
algo que serd levado por alguém, mas um produto que sera criado por todos. Os jogos de soma nao
zero dizem respeito a situagdo de cooperacgao. Seu carater é plurilateral e ndo binario” (LOPES, 2006,
p. 145-6) [grifos do autor]. Para Aline Weber (2014, p. 14), no modelo de litigancia tradicional a acéo
judicial & “bipolar”.
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institucional elaborado pela autoridade politica e que se beneficia da legitimidade
que tem essa autoridade, constituindo uma divisdo do trabalho da razéo préatica. A
coeréncia aqui diz respeito a argumentacao juridica, e ndo representa uma teoria
que a identifica com o proprio Direito (MICHELON, 2009 p. 23-24).

No ambito previdenciario, resta claro que a concessdo de um beneficio
através da flexibilizacdo das leis gera sensacdo de desigualdade, desvantagem,
inseguranca, assim como desvaloriza a atuacado administrativa, que tende a ser mais
uniforme. A harmonia e cooperacdo que deveriam existir na distribuicdo dos bens
acabam tornando-se competicdo (CARRASCO, 2012, p. 57), e praticamente
qualquer ato administrativo desfavoravel ao interessado tem potencial para gerar um
conflito judicial viavel.

Acrescente-se, ainda, a quase auséncia de risco ao litigante, que
normalmente é beneficiario da justica gratuita. Isso sem falar que ndo ha custas a
pagar no caso das demandas distribuidas perante os juizados especiais federais.’?
Além disso, € comum que os advogados previdenciarios celebrem contratos com os
seus clientes com previsdo de remuneracdo somente na hipotese de éxito na acéo
judicial.

Nao é de se admirar, nesse contexto, que o INSS tenha aparecido em
primeiro lugar na lista dos 100 maiores litigantes do Pais, conforme relatério do
Conselho Nacional de Justica (2011, p. 5). Como o litigio judicial constitui uma
“segunda chance” — a possibilidade de se rever atos administrativos com suporte em
concepcOes neoconstitucionalistas —, 0 panorama néo poderia ser outro.

O proprio requerimento administrativo junto ao INSS, antes da demanda
judicial, chegou a ser considerado dispensavel, fazendo com que o Poder Judiciario
praticamente assumisse o papel da autarquia previdenciaria. Mesmo sem pretensao
resistida, era possivel a concesséo de beneficios previdenciarios diretamente na via

judicial.” Posteriormente, o Supremo Tribunal Federal firmou posicéo no sentido de

2 Embora tratando dos acordos judiciais em matéria previdenciaria, José Antbnio Savaris (2012, p.
115) assevera: “A cultura do litigio ainda é estimulada pela gratuidade da justica e pela auséncia de
6nus sucumbenciais imediatos propiciada pela assisténcia judiciaria — que nesses feitos € regra. Isso
conduz a uma litigancia abusiva com sua contribuicdo para a demora e congestionamento”.

® “PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
REPERCUSSAO GERAL NA QUESTAO CONSTITUCIONAL. INCABIVEL O SOBRESTAMENTO DO
RECURSO ESPECIAL. MATERIA CONSTITUCIONAL. ANALISE. IMPOSSIBILIDADE.
DESNECESSIDADE DE PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO COMO REQUISITO PARA
O AJUIZAMENTO DE AGAO EM QUE SE PLEITEIA CONCESSAO DE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL DO INSS DESPROVIDO. 1. A admissdo de Recurso
Extraordinario com base na existéncia de repercussdo geral ndo impede o normal andamento das
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ser necessario — em regra — o aludido requerimento, prestigiando em alguma medida
a atuacdo administrativa, ja bastante menosprezada.’

E oportuna, nesse contexto, a andlise do atual modelo de aplicagdo da
legislacdo previdenciaria e de solugcédo dos conflitos dai decorrentes, propondo-se o

aperfeicoamento desse modelo mediante um desenho institucional mais eficiente e

demandas em tramite nesta Corte que versem sobre o mesmo tema. Precedentes. 2. A andlise de
matéria de cunho constitucional é, por forca do art. 102, Ill da Carta Maior, exclusiva da Suprema
Corte, sendo, portanto, vedado a este Superior Tribunal de Justica conhecer da suposta infringéncia,
ainda que para fins de prequestionamento. 3. E firme o entendimento desta Corte de que a auséncia
de prévio requerimento administrativo ndo constitui 6bice para que o segurado pleiteie judicialmente a
concessdo, revisdo ou restabelecimento de seu beneficio previdenciario. Entendimento outrora
consolidado no enunciado 213 da Stmula de jurisprudéncia do extinto Tribunal Federal de Recursos,
gue dispde: o exaurimento da via administrativa ndo € condi¢do para a propositura de acdo de
natureza previdenciaria. 4. Agravo Regimental do INSS desprovido” (STJ, AgRg no AREsp
242.008/PR, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Primeira Turma, julgado em 21/03/2013).

" “RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO E INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicdo de condi¢des para o regular exercicio do
direito de acdo € compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de
interesse em agir, é preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios
previdenciarios depende de requerimento do interessado, ndo se caracterizando ameaga ou lesdo a
direito antes de sua apreciagdo e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua
andlise. E bem de ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o
exaurimento das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve
prevalecer quando o entendimento da Administracdo for not6ria e reiteradamente contrario a
postulacéo do segurado. 4. Na hip6tese de pretensdo de revisdo, restabelecimento ou manutencéo
de beneficio anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a
prestacdo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado diretamente em juizo — salvo se
depender da analise de matéria de fato ainda ndo levada ao conhecimento da Administragdo —, uma
vez que, nesses casos, a conduta do INSS j& configura o ndo acolhimento ao menos técito da
pretensdo. 5. Tendo em vista a prolongada oscilacao jurisprudencial na matéria, inclusive no Supremo
Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma férmula de transicdo para lidar com as a¢des em curso,
nos termos a seguir expostos. 6. Quanto as acdes ajuizadas até a conclusédo do presente julgamento
(03.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipéteses em que
exigivel, sera observado o seguinte: (i) caso a agéo tenha sido ajuizada no ambito de Juizado
Itinerante, a auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extingdo do feito; (ii)
caso o0 INSS j4 tenha apresentado contestagdo de mérito, esta caracterizado o interesse em agir pela
resisténcia a pretensdo; (iii) as demais ac¢des que ndo se enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo
sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas acdes sobrestadas, o autor sera intimado
a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do processo. Comprovada a
postulagdo administrativa, 0 INSS serd intimado a se manifestar acerca do pedido em até 90 dias,
prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as provas eventualmente necessarias e proferir
decisado. Se o pedido for acolhido administrativamente ou nao puder ter o seu mérito analisado devido
a razbes imputaveis ao proprio requerente, extingue-se a agdo. Do contrario, estara caracterizado o
interesse em agir e o feito devera prosseguir. 8. Em todos os casos acima — itens (i), (ii) e (iii) —, tanto
a analise administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da agdo como data
de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais. 9. Recurso extraordinario a que se da
parcial provimento, reformando-se o acérdéo recorrido para determinar a baixa dos autos ao juiz de
primeiro grau, o qual devera intimar a autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar
entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo. Comprovada a postulacédo
administrativa, o INSS sera intimado para que, em 90 dias, colha as provas necessérias e profira
decisao administrativa, considerando como data de entrada do requerimento a data do inicio da acgéo,
para todos os efeitos legais. O resultado sera comunicado ao juiz, que apreciara a subsisténcia ou
nao do interesse em agir’ (STF, RE 631240, Relator(a): Min. Roberto Barroso, Tribunal Pleno,
julgado em 03/09/2014).
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compativel com a realiza¢do da justica distributiva. Essa resposta institucional ao
problema n&o é incompativel com o desenvolvimento de teorias de deciséo ou de
interpretacdo que tendam a modificar o panorama teorico ora criticado. Ao contrario,
sao propostas complementares de enfrentamento da questéo.

Antes da analise acima referida, porém, impdem-se algumas consideracdes

sobre a atividade administrativa e seu controle judicial.
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2 ADMINISTRACAO E JURISDICAO

As concepcdes acerca do papel do Estado na sociedade estdo em constante
evolugcdo. No Brasil, assim com em outros paises, tem-se adotado um modelo de
Estado provedor, intervencionista, diferente do padrdao sustentado pelo liberalismo
classico (RAMOS, 2010, p. 268-74).

N&o é dificil de constatar, nesse contexto, um aumento das expectativas dos
cidadados em relagdo ao poder publico. Em razdo do incremento das atividades
estatais, a administracdo também sofre transformacdes, passando de uma
‘burocracia guardia” para uma “burocracia prestacional’”, com profundas
modificacdes no modo de se pensar a gestdo publica (MEDAUAR, 2003, p. 124-
36).”

Assim, como ja se destacou, é previsivel um aumento de conflitos ou
divergéncias entre a Administracdo e os particulares, ainda que os interesses de
ambos sejam (ou devam ser) convergentes.”°’0 desempenho da funcdo
administrativa tende naturalmente a afetar a atividade dos individuos, que muitas
vezes tém nocgodes discordantes acerca da amplitude dos seus direitos (FAGUNDES,
2010, p. 114), sendo esperada uma extrapolacdo dessa circunstancia com a
ampliacdo das intervencdes estatais.

Ao mesmo tempo, igualmente aumentam as tendéncias a
‘processualizagdo” do agir administrativo, caracterizada pela participacdo do
administrado na formacdo dos atos do poder publico (BINENBOJM, 2008, p.
77).""Trata-se da democratizacdo da administracdo através do processo, retirando-
se daqueles que sofrem os efeitos de seus atos a condicdo de meros destinatarios
(MAFINNI, 20086, p.137).

2.1 SISTEMAS DE CONTROLE JURISDICIONAL DA ADMINISTRACAO

® Tratando das tendéncias do Direito Constitucional, Manoel Gongalves Ferreira Filho (2009-a, p.
301-2) destaca que o Poder Executivo do Estado contemporéaneo constitui a prépria Administragédo,
autébnoma e profissional, desvinculada do Governo. Em sentido analogo € o pensamento de Cezar
Saldanha Souza Junior (2002).

® Sem adentrar na discussao acerca da eventual supremacia do interesse publico sobre o interesse
privado, o fato é que em muitos casos essa dicotomia ndo parece ser relevante. A realizagdo de um
interesse privado também pode significar a promocao de um interesse publico (BINENBOJM, 2008, p.
97; MAFFINI, 2006, p. 43).

" Cabe destacar aqui a obra de Odete Medauar intitulada “A Processualidade no Direito
Administrativo” (2008).
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Odete Medauar (2012, p. 191-2) sustenta que héa trés sistemas de controle
jurisdicional da administragao, quais sejam: o sistema de jurisdi¢cao dupla, o sistema
de jurisdicdo una e os sistemas mistos. De acordo com a autora, diversos seriam 0s
critérios para o enquadramento de determinado arranjo institucional num desses
sistemas, tais como: a especializacdo do 6rgdo responsavel pela jurisdicdo
administrativa, a sua vinculacdo ao Poder Judiciario, ou a natureza dos litigios
administrativos colocados sob a competéncia da jurisdicéo especializada.”®

A classificacdo da citada jurista (2012, p. 192-3) leva em conta, ao que
parece, o grau de especializacdo da jurisdicdo administrativa, independentemente
da sua insercdo ou ndo no Poder Judiciario. Assim, o sistema dualista é
caracterizado por uma jurisdicdo administrativa totalmente independente da
jurisdicdo comum; o sistema monista ndo apresenta uma jurisdicdo administrativa
especializada, a qual é absorvida pela jurisdicdo comum, sendo admitida apenas a
presenca de varas ou camaras especificas para a matéria administrativa; e o
sistema misto, por fim, opera com jurisdi¢cdes distintas, mas que convergem para o
mesmo tribunal em dltima instancia (desconsiderando-se o tribunal competente para
conhecer os litigios de natureza constitucional).

Miguel Seabra Fagundes (2010, p. 140), de outra banda, defende que é
desnecessaria a especificacdo de um tipo misto de controle jurisdicional, haja vista a
inexisténcia de sistemas totalmente puros. No mesmo sentido é o entendimento de
Diogo de Figueiredo de Moreira Neto (1977, p. 14).

Sem retirar o mérito de outras classificacbes, considera-se suficiente aqui
divisdo dos sistemas de controle jurisdicional em dois tipos distintos: o sistema de
jurisdicdo dupla e o sistema de jurisdicio uma, adotando-se como critério
diferenciador a existéncia de uma jurisdicdo administrativa dentro ou fora do Poder
Judiciario.

Antes de se adentrar no exame especifico de cada um dos sistemas,
mostra-se pertinente esclarecer o que se entende por jurisdi¢do, ja que é esse um

aspecto principal da classificagao adotada.

® Esse ultimo critério seria o de Jeanne Lemasurier, “para quem no sistema dualista os litigios de
legalidade e de responsabilidade sdo submetidos a um juizo especializado, o0 juizo administrativo,
independente do juizo judiciario de direito comum, exemplificando com o modelo francés; os sistemas
mistos sujeitam os litigios sobre legalidade ao juiz administrativo e os litigios sobre contratos e outras
matérias ao juiz judiciario, exemplificando com o modelo italiano” (MEDAUAR, 2012, p. 192).



60

Ndo é nitida a distincdo entre ato jurisdicional e ato administrativo,’
havendo inclusive entendimentos no sentido de que nédo existe, na esséncia, tal
distincdo, sendo a jurisdicdo apenas uma modalidade diferenciada de administracéao
(CARNEIRO, 2012, p. 49). Essa identidade seria justificada porque ambas as
atividades estatais consistiriam na aplicacdo da lei, ideia que se baseava na
premissa classica de que o Legislativo tinha supremacia sobre os demais poderes, e
que perdeu consisténcia quando o0 Executivo ganhou hegemonia, ndo se
concebendo a funcdo administrativa como limitada a execucéo das leis (MEDAUAR,
2008, p. 50-1).

Athos Gusméao Carneiro (2012, p. 50-1), comparando o ato jurisdicional
como o ato administrativo, relaciona as seguintes diferencas: (i) a atividade
jurisdicional depende da iniciativa do interessado, enquanto a atividade
administrativa pode ocorrer de oficio; (ii) a aplicacdo da lei é a razdo de ser da
jurisdicdo, enquanto a finalidade da administracdo é o alcance do bem comum,
embora observando os parametros legais; (iii) a atividade jurisdicional usualmente
tem um carater substitutivo, ao passo que a atividade administrativa tem natureza
origindria ou priméaria; (iv) a jurisdicdo €& exercida através do processo, com
julgamento de conflitos alheios, 0 que n&o ocorre com a administracdo, onde a
atuacao geralmente ocorre informalmente através de procedimentos, nos quais 0
préprio poder publico é interessado; (v) o0 ato jurisdicional de composicéo da lide tem
efeitos imutaveis (coisa julgada), ao contrario das decisbes administrativas, sujeitas
apenas a preclusdo interna (no ambito da prépria Administracdo) e passiveis de
controle jurisdicional de legalidade.®

" Veja-se, a proposito, a seguinte manifestagdo de Georg Jellinek (2000, p. 532): “No hay, ni puede
darse, un signo general material que separe la justicia de la administracién. Por eso, aun hoy, todos
los teorizadores se contentan con afirmar que esta oposicién se ha formado histéricamente, y que
corresponde a la justicia lo que como tal se ha ido considerando en la evolucidn de la historia. La
evolucibn moderna de la jurisdiccion administrativa, asi como las profundas investigaciones
doctrinales acerca de la naturaleza de la jurisdiccion y de la administracion, muestran que la distincion
entre justicia y administracion es cada vez mas formalista, esto es, que se trata de categorias que hay
gue referir a los fendbmenos exteriores de las autoridades que las ejecutan, las cuales no pueden
aclarar las diferencias de las funciones del Estado que alcanzan en ellas su expresién”. Confira-se,
também, a posicéo de Hans Kelsen a respeito do assunto (2003, p. 290-5).

% Semelhantes s&o as caracteristicas da funcao jurisdicional elencadas por Alfredo de Aradjo Lopes
da Costa (1961, p. 52). Odete Medauar (2008, p. 57-8), Antdnio Carlos de Araudjo Cintra, Ada
Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco (2004, p. 136-7), por sua vez, apontam diferencas
que podem ser enquadradas nos itens “ii” a “v”. A distincdo realiza por Giuseppe Chiovenda (1969, p.
9-14), de outra parte, é passivel de ser enquadrada no item “iii”, ao passo que, para Alberto Xavier
(1976, p. 76), a distingao principal reside na caracteristica descrita no item “v”.
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Embora as caracteristicas acima referidas possam efetivamente estar
presentes em algum grau numa e noutra atividade, ndo parece que elas sao
decisivas ou suficientes para estabelecer a distincdo pretendida. Com efeito, na
Administracdo ha muitos casos em que a atuacdo também depende de um
requerimento do interessado, em especial quando h& postulacdo de uma prestacéo,
como um beneficio previdenciario ou uma licenga ambiental (MOREIRA, 2010, p.
73). Ademais, os 6rgados da Administracdo destinados a solucdo de controvérsias
(notadamente os chamados tribunais administrativos), os quais proferem decisdes
passiveis de controle jurisdicional, usualmente desempenham o seu papel mediante
provocacdo. Como se ndo bastasse, considerando-se a atividade desempenhada
por esses 6rgaos (resolucéo de conflitos), a sua atuacdo acaba tendo uma finalidade
semelhante a da atividade jurisdicional (aplicacdo da lei e do Direito de modo nédo
originario).®*

Por outro lado, ainda que os tribunais administrativos fossem constituidos
por membros independentes e imparciais (imagine-se, por exemplo, a composi¢ao
desses tribunais através da eleicdo de juristas que nao pertencem aos quadros da
Administracdo, para o exercicio de um mandato fixo), a submissdo a um controle
externo retiraria o carater jurisdicional da atividade.®

Além disso, a ideia de substitutividade da funcao jurisdicional € questionavel.
Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero (2012, p. 124-5) referem que, quando o 6rgéo
jurisdicional decide guestdes processuais (suspeicdo, impedimento e competéncia,
por exemplo), ndo resta configurada uma atividade substitutiva. Sustentam, ainda,
que a atividade do juiz ndo se limita a subsuncdo da norma ao caso concreto,
ocorrendo também uma acéo interpretativa que reconstréi a ordem juridica e, por
ISSO mesmo, compromete a concep¢do de mera substituicAo de uma atividade
alheia. A tutela jurisdicional, assim, ndo € explicada de maneira adequada pela tese
da substitutividade, conforme o entendimento dos citados autores.

Com relacdo a existéncia de coisa julgada como elemento caracterizador do

ato jurisdicional, mesmo que se abstraia o debate acerca da sua configuracdo no

8t Hely Lopes Meirelles (1997, p. 662-3), a proposito, entende que os tribunais administrativos
também exercem jurisdicdo, pois cumprem a funcdo de dizer o direito, apesar da jurisdicdo
administrativa ndo poder ser confundida com a jurisdicdo judicial. Ja Alvaro de Oliveira e Daniel
Mitidiero (2012, p. 133-4) consideram haver o desempenho de fungdes “equivalentes a jurisdigdo”.

8 “Decorréncia da imperatividade na aplicagdo do direito é a irrevisibilidade externa (por entidade
outra que nao integrante dos quadros do Poder Judiciario) da atividade desempenhada pelo 6rgéo
jurisdicional. A decisao jurisdicional é insuscetivel de exame fora dos quadros do Poder Judiciario”
(OLIVEIRA; MITIDIERO, 2012, p. 129).
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ambito administrativo, remanesce a obje¢cédo de Ovidio Baptista da Silva (2011, p. 62-
3) no sentido de que h& processos tipicamente jurisdicionais onde nao se verifica a
producdo de tal efeito (a coisa julgada), dentre eles o processo executivo e 0
processo cautelar.®® Ainda conforme o mencionado jurista, ndo seria jurisdicional a
sentenca que extinguisse o0 processo judicial com base na auséncia de um
pressuposto processual, por ndo haver, nessa hipotese, resolucdo de conflito
através de que decisédo que produza coisa julgada.

Considerando-se as objecdes realizadas, bem como a classificacdo que se
adotou quanto aos sistemas de controle jurisdicional da administracdo, entende-se
pertinente a compreensdo estabelecida por Alvaro de Oliveira e Mitidiero (2012, p.
127):

A jurisdicionalidade de um ato é aferida na medida em que é fruto de um
orgdo estatal, dotado de império, investido em garantias funcionais que lhe
outorguem imparcialidade e independéncia, cuja fungéo € aplicar o direito (e
ndo apenas a lei) de forma especifica, dotado 0 seu pronunciamento de
irreversibilidade externa.

No tocante a irreversibilidade externa, ressalva-se a possibilidade de revisao
por um Tribunal Constitucional, nos casos em que ha uma corte dessa natureza
independente do Poder Judiciario. Ademais, a aplicacdo do direito, em principio,
também pode ser realizada pela Administracdo, sem que isso signifique
descumprimento da lei e de suas finalidades. Por isso, essa ndo parece ser uma

caracteristica especifica dos atos jurisdicionais.

2.2 SISTEMA DE JURISDICAO DUPLA

De acordo com Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1977, p. 2-3), a
expressao “contencioso administrativo” pode ser empregada em duas acepcgoes: a
primeira, de natureza material e mais ampla, diz respeito aos litigios ou controvérsias
envolvendo matéria administrativa, abarcando, portanto, relagbes juridico-
administrativas conflituosas; a segunda, de natureza formal e mais restrita,
relaciona-se com a atividade administrativa especializada que julga aqueles litigios,

através de orgéos distintos da Administracao ativa.

% No mesmo sentido a objecao de Alvaro de Oliveira e Daniel Mitidiero (2012, p. 126).



63

Eduardo Gualazzi (1986, p. 89, 100-5), de sua parte, entende que o
contencioso administrativo, na concepcao formal, se refere a jurisdicdo especializada
distinta e independente tanto da Administracdo ativa quanto do Poder Judiciario®.
Em sentido material, parece corresponder aos litigios que sao passiveis de analise
por aquela jurisdicéo.

E essa posicdo mais restritiva que serd aqui adotada, a qual se identifica
com o sistema de jurisdicdo dupla.®®

Esse sistema foi elaborado e aperfeicoado na Franca, e pressupde a
independéncia entre as autoridades administrativa e judicial. O poder judicial nao
tem a possibilidade de intervir na funcdo administrativa, e nem a Administracao tem
influéncia sobre aquele (CAETANO, 1977, p. 486).

Pode ser assim definido:

“Jurisdigdo dupla” ou “duplicidade de jurisdicao” consiste no sistema de
distribuicdo de justica que credencia todo um aparelhamento, paralelo, mas
inconfundivel com o Poder Judiciario, encarregado de julgar litigios em que
a administracdo, em matéria administrativa, € parte adversa do
administrado, porfiando ambos a respeito de assunto administrativo
(GUALAZZI, 1986, p. 85).

Héa razdes historicas para o seu desenvolvimento. A partir do século XV, a
Franca passou a ter parlamentos provinciais, que funcionavam como tribunais
superiores regionais e 6rgdos de cada regido, os quais ofereceriam resisténcia as
tentativas dos reis de centralizar a justica e impor a sua autoridade, sem
contestacéo, sobre todo o territério (CAETANO, 1977, p. 486-7). Esses parlamentos
intervinham na administracdo, seja através de normas tendentes a acabar com
abusos, seja por meio de censura as medidas administrativas editadas pelo monarca
(MEDAUAR, 2012, p. 194).

Os reis, entdo, criaram 6rgdos novos que pudessem dar cumprimento as
suas determinacdes, surgindo assim o Conselho do Rei e a rede de intendentes
locais. Tratava-se de uma Administracao alinhada com os interesses da Coroa, que
deixava para os tribunais uma atuacdo voltada principalmente para a tutela dos
interesses privados (CAETANO , 1977, p. 487).

# A Administracdo é género que tem como espécies a Administracdo ativa e a Administracdo
contenciosa, sendo esta identificada com o contencioso administrativo (GUALAZZI, 1986, p. 89).

° Odete Medauar (2012, p. 188-9) também discorre sobre diversas acep¢des para o termo
“contencioso administrativo”, sendo a mais restrita a mesma adotada neste estudo.
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Essa situacao foi considerada pelos doutrinarios da Revolugdo Francesa
com adequada ao principio da separacdo dos poderes (CAETANO, 1977, p. 487).
De acordo com Jean Rivero, a jurisdicdo administrativa teve apoio em tal principio,
mas com a interpretacdo de acordo com uma tradicdo. Efetivamente, o poder de
julgar deve ser separado do poder executante, a fim de que seja garantida a
liberdade dos cidaddos (Montesquieu). Dai pode-se depreender que o julgamento
dos litigios contra a Administracdo nao deve ser feito pela propria Administracdo; por
outro lado, esse controle externo também pode ser compreendido como uma
ingeréncia na atividade administrativa, comprometendo a funcdo do poder
executante. A tradicdo de intervencéo e de oposicao dos parlamentos, em conflito
com a administracao real, acabou levando os revolucionarios franceses a adotar a
segunda interpretacdo (GUALAZZI, 1986, p. 27-28).

Foi editada, assim, a Lei 16-24 de agosto de 1.790, com a seguinte
estipulacdo no Titulo 11, art. 13:

As fung@es judiciarias sdo distintas e permanecem sempre separadas das
funcdes administrativas. Os juizes ndo poderdo, sob pena de prevaricagao,
perturbar, de modo algum, as opera¢Bes dos corpos administrativos, nem
citar perante si os administradores em razéo do exercicio de suas fungdes
(GUALAZZI, 1986, p. 30).%°

De modo critico, Gustavo Binenbojm (2008, p. 13) sustenta que o
pensamento dos revolucionarios contrariou a “nogao intuitiva de que ninguém é bom
juiz de si mesmo”. Ainda que tivesse apoio formal na tese que “julgar a
Administracdo ainda € administrar’, ndo tinha nenhuma preocupagao com as
garantias dos cidadados. Na verdade, objetivava impedir que a hostilidade dos
tribunais judiciais contra a Revolugdo Francesa contaminasse o novo regime a ser
instaurado.

Dessa forma, a referéncia ao principio da separacao de poderes teria sido

apenas um subterfugio para imunizar a atividade administrativa de um controle

% Destaca-se também o Decreto de 16 frutidor do ano Ill: “Proibicdes iterativas sdo feitas aos
tribunais de conhecer atos de administracdo de qualquer espécie, sob as penas de Direito”.
(GUALAZZI, 1986, p. 30; MEDAUAR, 2012, p. 194). Ha, ainda, um decreto editado em 22 de
dezembro de 1789: “As administragbes de departamentos e distritos ndo poderao ser perturbadas no
exercicio de suas fungbes administrativas por nenhum ato do poder judiciarioc” (MEDAUAR, 2012, p.
194).
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judicial, aumentando a liberdade deciséria da Administracdo. A Revolucgéo, sob esse
aspecto, nada inovou em relagdo ao regime anterior (BINENBOJM, 2008, p. 13)%".

Seja como for, o fato é que as razdes histéricas que explicam o nascimento
do contencioso administrativo francés ndo mais existem. Mesmo assim, o sistema
continuou a existir, assentado em motivos técnicos de especializacdo e melhor
coordenacao do servigo publico (FAGUNDES, 2010, p. 153).

E de se ressaltar, a proposito, a evolu¢do da atuacdo do Conselho de
Estado francés. Inicialmente, elaborava pareceres para que o soberano resolvesse
os litigios com justica, periodo chamado de justica retida. Depois, 0s pareceres
tornaram-se obrigatérios (justica delegada), até que, com a Lei de 24 de maio de
1872, foi reconhecido o poder de decidir litigios sem necessidade de homologacéo
pelo governo (justica propria). Formou-se, entdo, uma verdadeira jurisdicao
independente do Poder Judiciario (vale dizer, um contencioso administrativo), com
orgdos de julgamento gozando das mesmas garantias desse Poder (CAETANO,
1977, p. 488; MEDAUAR, 2012, p. 194).

A jurisdicdo administrativa francesa somente teve reconhecimento
constitucional no final do século XX, através de duas decisbes do Conselho
Constitucional. A sua independéncia e especializagdo foi considerada “um principio
fundamental reconhecido pelas leis da Republica” (MEDAUAR, 2012, p. 195).

Uma das vantagens do sistema de jurisdicdo dupla diz respeito a
especializacdo dos julgadores no tocante a matéria litigiosa e aos problemas da
Administracdo. O Conselho de Estado da Franca, através de sua atuacdo, foi
responsavel pelo ndcleo de muitos institutos do direito administrativo, e também
ajudou a garantir direitos dos particulares diante da Administracdo. Uma
desvantagem importante, por outro lado, € a delimitacdo das competéncias da
jurisdicdo administrativa e da jurisdicho comum, questdo nem sempre clara e que,
por isso mesmo, gera conflitos (MEDAUAR, 2012, p. 195-197).

8 Semelhante é o pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1977, p. 8): “Ja na Franga,
patria de MONTESQUIEU, a interpretacédo da ideia de triparticdo de poderes por ele engendrada foi
distorcida devido a certas circunstancias historicas que nos sdo transmitidas pelos préprios autores
franceses. Sucede que a administracdo revolucionaria desconfiava da justica ordinaria francesa,
composta de magistrados que ndo estavam identificados com as causas burguesas. [...] Por este
motivo, a administracdo revolucionaria, dando uma interpretacdo que lhe era oportuna, retirou o
controle da legalidade sobre os seus atos do Poder Judiciario francés, instituindo um autocontrole na
Lei 28 pluviose do ano VIII. Justificaram os tedricos do que se convencionou chamar de sistema
francés ter-se obtido, desta forma, uma absoluta independéncia entre os Poderes do Estado (o que
nem historicamente foi verdade)”.
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E de se notar que a vantagem da especializacdo ndo ¢ obtida apenas com a
duplicidade de jurisdi¢cdes, pois a justica administrativa pode ser exercida através de
orgaos especializados integrantes do Poder Judiciario, o que caracteriza a jurisdicao
una (considerando-se o critério de classificacdo adotado nesse trabalho).?® E o caso
da Alemanha, por exemplo.®

A expanséo ou influéncia do modelo francés na organizagao institucional de
outros paises, portanto, nao significa necessariamente a manutencao da dualidade

de jurisdicao.

2.3 SISTEMA DE JURISDICAO UNA

Nesse sistema o controle jurisdicional dos atos da Administracdo Publica é
realizado pelos 6rgaos do Poder Judiciario (FAGUNDES, 2010, p. 145). Ha,
portanto, uma Unica jurisdicdo, ainda que o Poder Judiciario seja constituido de
tribunais especializados, conforme a premissa antes adotada.

O modelo em exame teve origem na Inglaterra, podendo ser apontadas
algumas razbes para 0 seu surgimento e desenvolvimento: (i) a concepg¢éo, com
base na separacdo de poderes, de que cabia ao Poder Judiciario a solucao de todos
os litigios; (i) a influéncia de doutrina (posteriormente superada) que negava a
existéncia de um direito administrativo inglés; (iii) a ndo adocdo, conforme aduz
José Cretella Junior, de um regime juridico administrativo diferenciado do direito
comum, de modo que a Administracdo colocava-se como parte litigante da mesma
forma que o particular (GUALAZZI, 1986, p. 116-7).

A independéncia do Judiciario inglés foi conquistada em 1701, com o Act of
Settlement, como resultado da gradual desconcentracdo dos poderes do Rei, em
especial o poder de julgar. Tratava-se de uma conquista do povo contra 0 monarca
(MEIRELLES, 1997, p. 51).%°

A jurisdicdo una foi adotada nos Estados Unidos e também influenciou os
paises sul-americanos (MEDAUAR, 2012, p. 200). Nao é exclusiva, portanto, dos

paises que adotam o sistema do common law.

% Nesse sentido é o pensamento de Diogo de Figueiredo de Moreira Neto (1977, p. 68-69).

% O modelo alemao é explicitado por Eckart Hien (2006).

% Sobre a histéria da divisdo de poderes politicos no mundo ocidental, fundamental é a obra de
Cezar Saldanha Souza Junior (2002).
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Apesar de ndo existir um contencioso administrativo, é interessante notar

que, tanto no direito inglés quanto no direito norte-americano, existem varios 6rgaos
judicantes administrativos destinados a solucdo de litigios, mais ou menos
independentes do governo. As suas decisbes, contudo, seriam quase sempre
passiveis de revisdo pelos tribunais judiciarios, motivo pelo qual ndo restaria

comprometido o principio da unidade jurisdicional (GUALAZZI, 1986, p. 76-82).%

2.4 JURISDICAO E PROCESSO ADMINISTRATIVO NO BRASIL

2.4.1 A funcgao jurisdicional

No Brasil, toda lesdo ou ameaca a direito é passivel de ser apreciada pelo
Poder Judiciario, conforme dispde o art. 5°, XXXV, da Constituicdo.*” Logo, no
ordenamento brasileiro foi adotado o sistema de jurisdicdo una, com a
inafastabilidade do controle jurisdicional pelo Poder Judiciario (MEDAUAR, 2012,
201-2).

Pontes de Miranda (1960, p. 412), comentando o dispositivo analogo
inserido na Constituicdo de 1946 (art. 141, § 4°), refere que a formulacdo do
“principio da ubiquidade da justiga” constitui a “mais tipica e a mais prestante criagao
de 1946”. Nenhuma lei podera estabelecer a preclusdo em processo administrativo,
excluindo a apreciacdo judicial, se a coisa julgada constitui um direito individual.
Mesmo que haja coisa julgada em matéria administrativa, € cabivel o exame do da

questao pelo Judiciario, nem que seja para verificar a sua efetiva ocorréncia.

%' Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2004, p. 35-6) adota entendimento um pouco distinto: “Por outro
lado, embora ndo exista na Inglaterra o contencioso administrativo, foi atribuida func&o judicial ou
quase judicial a inumeros 6rgdos administrativos, cujas decisdes nao podem, em geral, ser revistas
pelos tribunais ordinarios, com a agravante de que esses 0rgdos ndo tém as caracteristicas de corpo
judiciario que revestem os tribunais administrativos”. Sustenta a autora ter ocorrido 0 mesmo nos
Estados Unidos: “O mesmo ocorreu nos Estados Unidos, onde inUmeros érgaos administrativos foram
investidos de funcdes judiciais ou quase judiciais, para a solucdo de reclamacdes dos particulares
contra o Estado, dos empregados contra os trabalhadores, sem as caracteristicas essenciais dos
tribunais ordinarios e sem a possibilidade de revisdo por estes Ultimos, a ndo ser sobre questdes de
direito”. Talvez esses limites sejam construidos também por uma politica de autocontencdo do
proprio Poder Judiciério. Por outro lado, de acordo com Ernest Gellhorn e Ronald M. Levin (1997, p.
342-3), no final do século passado estaria havendo uma tendéncia de ampliacdo do controle judicial
da administracdo nos Estados Unidos.

% “Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXV - a lei ndo excluird da
apreciacao do Poder Judiciario lesao ou ameaga a direito”.
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Esclarece o jurista (1960, p. 410, 412) que o principio poderia ser extraido
das Constituicbes de 1891 e 1934 e do sistema juridico, mesmo sem uma regra
escrita. Contudo, o regime de 1937 a 1946 exp0s as fragilidades de uma regra nao
escrita, justificando-se a precaucdo em se criar um dispositivo constitucional
expresso. No mesmo sentido € o pensamento de Themistocles Cavalcanti (1958, p.
74-5), acrescentando que “certa legislagdo do regime da Constituicdo de 1937”
excluida do exame judicial as providéncias nela contidas, sob o argumento de
atender o interesse publico.

Como o dispositivo constitucional de 1946 estabelecia a protecao judicial a
direitos individuais, poderia escapar do exame judicial um misto de
discricionariedades e arbitrios administrativos, concebidos dentro de um quadro de
conveniéncia, oportunidade ou consideracdes de natureza técnica, desde que nao
fossem atingidos aqueles direitos (CAVALCANTI, 1958, 75). Apesar disso, conforme
Pontes de Miranda (1960, p. 411), o controle judicial do sistema juridico brasileiro ja
era tido como mais amplo do que o controle exercido em outros sistemas, inclusive o
sistema estadunidense.

Apesar de néo ser concebivel um contencioso administrativo no Pais, nos
moldes franceses, poder-se-ia entender, com algum esforgo, que a Justica Federal
comum constitui um ramo especializado da justica que trata de litigios
administrativos,®® haja vista a competéncia estabelecida no art. 109, I, da
Constituicdo.**

No Brasil também existem 6rgéos administrativos de julgamento, tais como o
Conselho Administrativo de Recursos Fiscais, o Conselho de Gestéo da Previdéncia
Complementar (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 177) e o Conselho de Recursos
da Previdéncia Social (KEMMERICH, 2012, p.20-3). Ndo exercem, entretanto,
verdadeira jurisdicdo, haja vista a possibilidade, em principio, do controle judicial.

Ademais, prevalece no direito brasileiro o entendimento de que n&o é
necessario 0 esgotamento da via administrativa para que eventual litigio seja
submetido ao Poder Judiciario, diferentemente do que ocorre, por exemplo, na

Alemanha. Nesse Pais o0 recurso administrativo prévio é obrigatorio para a

% Nesse sentido também é o pensamento da Eduardo Gualazzi (1986, p. 151-3), embora sob a égide
da Constituicdo anterior.

% “Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho”.
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impugnagdo a uma decisdo individual, ressalvados alguns casos especificos
(MEDAUAR, 2012, p. 204).

Ha, porém, excecbes a regra da inexigibilidade de esgotamento da via
administrativa: (i) no caso das acdes que tratam da disciplina e das competi¢cdes
esportivas (art. 217, §§ 1° e 2° da Constituicdo);* (ii) no caso das acdes de
mandado de seguranga, quando o ato pode ser impugnado por recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caucao (art. 5°, |, da
Lei 12.016/09);% (iii) para a interposicdo de reclamac&o junto ao Supremo Tribunal
Federal contra atos administrativos (art. 7°, § 1°, da Lei 11.417/06)% (MEDAUAR,
2012, p. 204-7).

Ressalvando-se a excegao prevista na préopria Constituicao (item “”), as
demais parecem nao inibir totalmente o direito de acédo, pois se referem ao manejo
de remédios ou acbes especificos, sem prejuizo da busca da tutela jurisdicional
através de outros meios. Além disso, conforme Odete Medauar (2012, p. 204-6), a
garantia da protecado judicial pode ser exercida mesmo sem 0 esgotamento das
instancias administrativas desportivas, nas hipoteses em que a lesédo de direito ndo é
ali evitavel (ex.: necessidade de provimento urgente ou auséncia de estruturacédo
adequada). Com relagcdo ao mandado de seguranca, pode ser utilizado mesmo
existindo previsdo de recurso administrativo com efeito suspensivo, desde que esse

recurso ndo tenha sido interposto pelo interessado.%®

% “Art. 217. E dever do Estado fomentar praticas desportivas formais e nao-formais, como direito de

cada um, observados: [...] § 1° - O Poder Judiciario s6 admitird a¢fes relativas a disciplina e as
competicdes desportivas apés esgotarem-se as instancias da justica desportiva, regulada em lei. § 2°
- A justica desportiva ter4 o prazo maximo de sessenta dias, contados da instaura¢do do processo,
Eﬁara proferir decisao final”.

“Art. 5° Nao se concedera mandado de seguranga quando se tratar: | - de ato do qual caiba recurso
administrativo com efeito suspensivo, independentemente de caugao”.
" «Art. 7° Da decis&o judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado de stimula vinculante,
negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera reclamacéo ao Supremo Tribunal Federal, sem
prejuizo dos recursos ou outros meios admissiveis de impugnacdo. § 1° Contra omissédo ou ato da
administragdo publica, o uso da reclamacdo s6 serd admitido apds esgotamento das vias
administrativas”.
® Nesse sentido: “MANDADO DE SEGURANCA. CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO
PUBLICO. CONTROLE DE LEGALIDADE DE ATO PRATICADO PELO MINISTERIO PUBLICO DE
RONDONIA. CONCURSO PUBLICO. EXAME PSICOTECNICO. PREVISAO EM LEI. CRITERIOS
OBJETIVOS. ORDEM DENEGADA. | — O art. 5°, |, da Lei 12.016/2009 né&o configura uma condigcéo
de procedibilidade, mas tdo somente uma causa impeditiva de que se utilize simultaneamente o
recurso administrativo com efeito suspensivo e o mandamus. Il — A questdo da legalidade do exame
psicotécnico nos concursos publicos reveste-se de relevancia juridica e ultrapassa os interesses
subjetivos da causa. Il — A exigéncia de exame psicotécnico, como requisito ou condicdo necesséria
ao acesso a determinados cargos publicos, somente é possivel, nos termos da Constituicao Federal,
se houver lei em sentido material que expressamente o autorize, além de previsdo no edital do

certame. IV — E necessario um grau minimo de objetividade e de publicidade dos critérios que



70

No que diz respeito ao requerimento administrativo prévio, o Supremo
Tribunal Federal j& assentou a sua exigéncia no tocante a postulacdo de beneficio
previdenciario, conforme ja referido. Cumpre destacar, ainda, que 0 prévio
requerimento administrativo é exigido expressamente pelo art. 8° da Lei 9.507/97, *°
que trata do habeas data (MEDAUAR, 2012, p. 207).

Por outro lado, impende ressaltar a amplitude que tem sido dada ao controle

jurisdicional, a qual pode ser sintetizada na licdo de Odete Medauar (2012, p. 213):

Hoje, indubitavelmente, no ordenamento pétrio, a legalidade administrativa
assenta em bases mais amplas do que no passado, e, por conseguinte, ha
respaldo constitucional para um controle jurisdicional mais amplo sobre a
atividade da Administracdo, como coroamento de uma evolucdo ja
verificada na doutrina e jurisprudéncia antes de outubro de 88. Significativo,
nessa linha, trecho do voto do Min. Celso de Mello no MS 20.999, julgado
pelo STF em 21.03.1990: “E preciso evoluir cada vez mais no sentido da
completa justiciabilidade da atividade estatal e fortalecer o postulado da
inafastabilidade de toda e qualquer fiscalizacdo judicial. A progressiva
reducdo e eliminacdo dos circulos de imunidade do poder h& de gerar,
como expressivo efeito consequencial, a interdicdo de seu exercicio
abusivo” (RDA 179-180/117, jan.-jun. 1990). Mais recentemente, revela-se
emblematico, na matéria, o acérddo no REsp 440.502/SP, rel. Min. Herman
Benjamin, sobre direito a creche e a pré-escola de criancas até seis anos de
idade. No item 7 figura o seguinte texto: “No campo dos direitos individuais e
sociais de absoluta prioridade, o0 juiz ndo deve se impressionar nem se
sensibilizar com alega¢bes de conveniéncia e oportunidade trazidas pelo
administrador relapso”.

Como se pode observar, ha suporte doutrinario e jurisprudencial para uma
atuacdo bastante vigorosa do Poder Judiciario no Brasil. As “faixas de
insindicabilidade” dos outros Poderes tornaram-se menos nitidas, com reducdo do
espaco para a discricionariedade e para as opdes politicas puras, e 0 consequente
aumento do universo dos atos vinculados, tudo a possibilitar um maior controle
judicial dos atos do poder ptblico (MANCUSO, 2011, p. 90).%°

norteardo a avaliacdo psicotécnica. A auséncia desses requisitos torna o ato ilegitimo, por ndo
possibilitar 0 acesso a tutela jurisdicional para a verificagdo de les@o de direito individual pelo uso
desses critérios V - Seguranga denegada”. (STF, MS 30822, Relator(a): Min. RICARDO
LEWANDOWSKI, Segunda Turma, julgado em 05/06/2012).

% “Art. 8° A peticdo inicial, que devera preencher os requisitos dos arts. 282 a 285 do Cddigo de
Processo Civil, sera apresentada em duas vias, e 0os documentos que instruirem a primeira serao
reproduzidos por cépia na segunda. Paragrafo Unico. A peticao inicial devera ser instruida com prova:
| - da recusa ao acesso as informac¢des ou do decurso de mais de dez dias sem decisédo; Il - da
recusa em fazer-se a retificacdo ou do decurso de mais de quinze dias, sem decisdo; ou lll - da
recusa em fazer-se a anotacdo a que se refere o § 2° do art. 4° ou do decurso de mais de quinze dias
sem decisao”.

19«0 mérito — nicleo do ato —, antes intocavel, passa a sofrer a incidéncia direta dos principios
constitucionais. Deste modo, ao invés de uma dicotomia em moldes tradicionais (ato vinculado v. ato
discricionario), ja superada, passa-se a uma classificacdo em graus de vinculacdo a juridicidade, em
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A intervencéo judicial é exacerbada, muitas vezes, pela propria postura da
Administracdo, que comodamente deixa a desejar na prevencdo ou solucdo de
litigios, aguardando uma solucdo do Poder Judiciario. O cumprimento ineficiente e
insatisfatorio da funcdo administrativa acaba fomentando a judicializacdo dos
conflitos e o préprio ativismo judicial (MANCUSO, 2011, p. 99-101).

Transparece, aqui, a importancia do processo administrativo. S&o oportunas
as palavras de Rodolfo de Camargo Mancuso (2011, p. 254-5, 264), ainda que

tenham um enfoque um pouco distinto:

O vezo da judicializacdo pronta e acabada de qualquer conflito, sem prévia
passagem por agentes, 6rgdos ou instancias capazes de recepciona-los,
resolvé-los ou ao menos depura-los, levando-os a um razoavel ponto de
maturagdo, é uma pratica que, além de insuflar a notéria crise numérica de
processos, ainda traz de envolta o risco de efeitos sistémicos (porventura
indesejados, mas inevitaveis), projetados por certas decisGes judiciais,
mormente aquelas incidentes em questdes ligadas as politicas publicas.

[...]

O que ora vem se expondo serve a demonstrar que: (i) a Justica estatal e os
chamados equivalentes jurisdicionais ndo s&o autoexcludentes, mas, ao
contrario, podem e devem interagir e se completar mutuamente, cabendo
aos meios alternativos um relevante papel, seja resolvendo os conflitos, seja
ao menos depurando-os, por modo a leva-los a um ponto de maturagdo que
facilite o ulterior trdmite judicial, sendo o caso; (i) a concep¢do da
distribuicdo da Justica monopolizada pelo Estado é ndo s6 defasada como
também falaciosa e utépica, dada a notéria incapacidade estrutural do
Judiciario para acompanhar o crescimento da demanda, notando-se,
ademais, que tém sido baldadas as tentativas, assim de filtrar o acesso a
justica, inflado pela explosao da litigiosidade, como de empregar estratégias
calcadas em critério meramente quantitativo (incremento do output de
processos por meio de mutirBes, julgamentos em bloco, trancamento ab
initio de acdes e de recursos), o que apenas faz projetar nos jurisdicionados
uma falsa expectativa de resolucéo tempestiva dos conflitos, a engendrar de
per si novas frustracbes e acirramento de animosidades, num perverso
circulo vicioso. [grifos do autor]

Evidenciada a contribuicdo que a Administracdo pode dar para a mudanca
desse cenario, cabe analisar agora alguns aspectos relevantes do processo
administrativo.

2.4.2 Notas acerca do processo administrativo

2.4.2.1 Processo e procedimento

uma escala decrescente de densidade normativa vinculativa: a) atos vinculados por regras
(constitucionais, legais ou regulamentares); b) atos vinculados por conceitos juridicos indeterminados
(constitucionais, legais ou regulamentares); ¢) atos vinculados por principios (constitucionais, legais
ou regulamentares)”. (BINENBOJM, 2008, p. 209-210) [grifos do autor].
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Alberto Xavier (1976, p. 15-21), defendendo uma “nog¢do ampla de processo”

101 5 define como sendo “a sucessio

(que nado se limita a atividade jurisdicional),
ordenada de formalidades tendentes a formacdo ou a execuc¢do de uma vontade
funcional”’. Ainda conforme o mencionado jurista (1976, p. 23-33), o fenbmeno
processual ocorre em varios setores da atuacdo juridica do Estado, havendo
correlagdo com a funcao estatal exercida e o ato produzido. Assim, pode-se falar em
processo legislativo, processo jurisdicional e processo administrativo.

Admitindo-se aqui que o processo ndo € exclusivo da funcao jurisdicional,
resta verificar se h4 alguma distincdo entre processo e procedimento no exercicio da
funcdo administrativa.

Para Celso Antdnio Bandeira de Mello (2012, p. 495-6), a sequéncia de atos
administrativos conectados entre si e tendentes a um resultado final caracteriza um
processo, sendo o procedimento a “modalidade ritual” desse processo. Entretanto, o
referido jurista optou por utilizar o termo procedimento como sinénimo de processo,
pois o primeiro vocabulo tem utilizacdo mais comum no direito administrativo
brasileiro, sendo o segundo reservado apenas para 0S casos de natureza
contenciosa em que ha um “julgamento” pela Administracéo.

E de se notar, a proposito, que Hely Lopes Meirelles (1997, p. 592) chama
de processos administrativos “impropriamente ditos” os expedientes que nao tratam
de alguma controvérsia entre o0s interessados, melhor identificados como
procedimentos administrativos. Entretanto, o problema de se atribuir a natureza de
processo apenas a sequéncia de atos destinados a compor interesses contrapostos
€ a possivel supressado de garantias processuais em outras hipéteses em que elas
se mostram importantes, como nos casos de pretensdes ampliativas de direito ou
declaratérias, nas quais ndo ha necessariamente um conflito de interesses
(FERRAZ; DALLARI, 2012, p. 51).2

De modo aparentemente menos restritivo, Odete Medauar (2008, p. 43)
sustenta que o processo é procedimento (sucessao de atos relacionados ente si que

preparam um ato final) qualificado pela cooperagao de interessados, “sob o prisma

191 Odete Medauar (2008, p. 15-26) também defende a ideia de uma “processualidade ampla”, citando

varios juristas que sustentam essa tese, dentre eles o préprio Alberto Xavier.
192 A critica dos autores citados foi dirigida especificamente & construcio de Bernardo Strobel
Guimaraes, que parece semelhante a de Hely Lopes Meirelles.
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do contraditério”.'®® Conforme a autora (2007, p. 162), no processo ha vinculos
juridicos entre os participantes, os quais englobam direitos, deveres, faculdades e
poderes.

Dessa forma, o processo administrativo pode surgir de uma reacao contra
um ato estatal (potencial ou efetivo) que atinja a propriedade e a liberdade de
alguém,'® pode decorrer de uma pretensdo do interessado ao reconhecimento de
um direito ou de um interesse, ou pode estar relacionado com a colaboracdo do
particular na elaboracéo de atos normativos (MOREIRA, 2010, p. 72-4).

Em resumo, pode-se dizer que o0 processo administrativo € um
“procedimento em contraditério” (MAFFINI, 2006, p. 141).1%

2.3.2.2 O valor do processo administrativo

Como jA se viu, o processo no ambito da Administracdo € um
importantissimo instrumento no combate a judicializacdo exacerbada da atividade
administrativa. Talvez o principio da inafastabilidade da jurisdi¢cdo tenha deixado em
segundo plano — de modo indevido — a preocupacédo com a questdo processual,'®
mas nao € possivel que o juiz subsitua a funcdo do administrador. Com efeito, a
atividade jurisdicional deve ser subsidiaria ou residual (MANCUSO, 2011, p. 214).

103 «¢ essencial que ao interessado ou acusado seja dada a possibilidade de produzir suas préprias
razdes e provas e, mais que isso, que lhe seja dada a possibilidade de examinar e contestar os
argumentos, fundamentos e elementos probantes que lhes sejam desfavoraveis. [...] Nos seus
desdobramentos conteudisticos, pode-se afirmar que o contraditério €, em realidade, um feixe de
direitos: o direito de informacdo sobre o objeto do processo, seu curso e os elementos dele
constantes; o direito de manifestacdo, representado pela garantia conferida ao interessado de
pronunciar-se sobre tudo que se produz no processo; o direito de ter seus argumentos levados em
consideragdo, de maneira completamente isenta de parte do julgador [...]” (FERRAZ; DALLARI, 2012,
?0.4113-5) [grifos dos autores].

Aqui parece que o exercicio da funcdo administrativa pode ocorrer sem um contraditério inicial,
caracterizando nessa fase um procedimento administrativo que se converte em processo num
momento posterior. Um exemplo dessa situagao € o auto de infragdo relativo a multas de transito. A
apuracao da infragdo e a respectiva autuagdo séo realizadas através de um procedimento, iniciando-
se um processo administrativo com a notificacdo do suposto infrator (FERRAZ; DALLARI, 2012, p.
55).

195 N&0 é necessario que, na pratica, haja o contraditério. E suficiente a possibilidade do seu exercicio
(e também da ampla defesa), bem como a potencialidade de influéncia na decisédo administrativa a
ser tomada (FERRAZ, DALLARI, 2012, p. 49). No ambito do processo civil também se verifica a
caracterizacdo do processo como um procedimento em contraditério (FAZZALARI, 1975, p. 28-31;
OLIVEIRA; MITIDIERO, 2012, p. 100-2).

1% Egon Bockman Moreira (2010, p. 71-2) explica que a antiga concepcdo da uma Administracdo
unilateral e impositiva fazia prevalecer o ato administrativo em detrimento do processo, o que nao é
mais admissivel na atualidade.
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Conforme Celso Antonio Bandeira de Mello (2012, p. 502-6), 0 processo é o
meio h&bil ao controle da producdo das decisdes da Administracdo, cada vez mais
relevantes com o aumento das ingeréncias no Estado na sociedade. Objetiva a
garantia dos direitos dos administrados, permitindo controles internos prévios, e nao
apenas depois de proferida a decisdo. Além disso, possibilita o conhecimento de
aspectos relevantes suscitados pelos interessados, nem sempre percebiveis
espontaneamente, 0 que ajuda a busca da solu¢cdo mais adequada.

Desse entendimento ndo destoam Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2012, p.
31), os quais, com apoio em Niklas Luhmann, acrescentam que 0 processo
administrativo torna viavel a acao administrativa justa.

Odete Medauar (2008, p. 64-74), de modo minucioso, elenca diversas
finalidades do processo na esfera administrativa, as quais estdo intimamente
relacionadas: (i) garantia dos administrados, consubstanciada na tutela de direitos
passiveis de serem atingidos pelo ato administrativo e também na tutela de direitos
fundamentais; (ii) aprimoramento do conteudo das decisdes, diante da contribuicdo
do particular no esclarecimento dos fatos (iii) aumento da eficacia das decisdes, que
ficam mais suscetiveis de cumprimento diante da oportunidade de participacéo e da
audiéncia do interessado; (iv) legitimacao do poder, exercido de modo né&o unilateral
e opressivo; (v) correcao no desempenho da funcao, pois a autoridade administrativa
tem a possibilidade de conhecer melhor os angulos da questdo posta sob analise;
(vi) promocao da justica na Administracdo, especialmente ao reconhecer os direitos
dos cidadéaos, afastando a ideia de que a justica somente pode ser obtida no Poder
Judiciério; (vii) aproximacédo entre a Administracéo e os cidadaos, rompendo-se com
a oposicao entre interesse publico e interesse privado; (vii) sistematizacdo de
atuacdes administrativas, porquanto racionaliza o exercicio da fun¢éo, facilitando ao
particular os pleitos perante o poder publico; (ix) facilitagcdo do controle por parte da
sociedade e do proprio Poder Judiciario, a partir do conhecimento da forma como
atua a Administracdo; (x) aplicacdo das regras e principios comuns da atividade
administrativa, que podem ser melhor concretizados através da forma processual de
atuacao.

Apesar desses nobres objetivos, e também da mencdo expressa ao

processo administrativo no art. 5°, LV, da Constituicao (rol de direitos e garantias
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fundamentais),**’

somente no final do século passado foi editada uma lei geral do
processo administrativo no ambito federal, a Lei 9.784/99.'°®Na mesma época foram
editadas diversas leis estaduais, como a Lei Complementar 33/96 (Sergipe), a Lei
10.177/98 (Séao Paulo), a Lei 14.184/02 (Minas Gerais), dentre outras (MAFFINI,
2006, p. 138).

Essa caréncia de disciplina normativa “representou expressivo vetor de
reforgco da autocracia burocratica quando em face dos reclamos da coletividade”. Via
de consequéncia, “a Administragdo sempre se considerou senhora e dona do
processo administrativo, decidindo, a seu talante, quando e como instaura-lo, seu
iter, a dimensdo da atividade dos administrados em seu bojo, sua publicidade ou
reserva etc.” (FERRAZ; DALLARI, 2012, p. 23).*%°

Nesse contexto, é inegavel a relevancia da novel legislacdo. O grande
desafio é a sua concretizacdo. Como bem salienta Carlos Ari Sundfeld (2011, p. 12),

ja existe base retérica e técnica para incluir-se o processo administrativo na vida

107 «Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] LV - aos litigantes, em processo
judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa,
com 0S meios e recursos a ela inerentes”.

1% Antes da referida Lei alguns diplomas disciplinavam processos administrativos especificos, tais
como o Decreto 70.235/72 (processo administrativo fiscal), a Lei 8.078/90 (Cédigo de Defesa do
Consumidor), a Lei 8.666/93 (LicitacGes e Contratos) e a Lei 9.605/98 (Lei de Crimes Ambientais). A
codificagdo do processo administrativo ja havia sido sugerida por Themistocles Branddo Cavalcanti
em 1938 (MEDAUAR, 2008, p. 195). E dele a seguinte manifestagdo: “J4 sugerimos uma vez esta
Codificagdo por meio de uma aplicacdo ao processo administrativo dos principios gerais do direito
processual, mas com as particularidades que fazem do direito processual administrativo, na feliz
observagdo de A. MERKL, um direito especial, com peculiaridades inconfundiveis, principalmente
guando se trata da chamada administracdo ativa, mais afastada dos principios gerais do processo
contencioso ou contraditdrio. Mas, de qualquer forma, o que se visa com a Codificacédo € a segurancga
das partes, a economia, a celeridade, a simplificacdo do processo, expurgando de informacdes e
térmos inateis, geralmente dados por funcionarios sem 0 necessario preparo e sem a
responsabilidade exigida para o perfeito esclarecimento da verdade. Apresenta-se, por isso mesmo, o
processo administrativo, como um terreno adequado para a Codificacdo, e certos disso, tentamos
reunir em um texto Unico as normas gerais do processo administrativo, em um anteprojeto sujeito a
apreciacdo e revisao dos doutos nessa matéria. A sugestao nao teve o efeito desejado, ndo obstante
a importancia da matéria que mereceria amplo debate, inclusive no terreno doutrinario, repetindo-se
entre nds o que ja se féz em outros paises” (CAVALCANTI, 1964, p. 538).

19 £ dos mesmos autores (2012, p. 23) a seguinte assertiva: “E quase um escandalo (com vénias
pela utilizacdo da palavra, de sabor bem pouco juridico) que date de 1999 a primeira lei federal geral
de processo administrativo!”. Aline Machado Weber (2014, p. 7), por sua vez, assevera: “O paradigma
da Administracdo Publica brasileira, conquanto se insira no tipo ideal conformado pelo Estado
Democratico de Direito, sofreu influxos voltados para a eficiéncia somente a partir da reforma
gerencial promovida pela Emenda Constitucional n.° 19/98. Até [...] pouco mais de uma década, a
autarquia previdenciaria, como de resto a Administracdo Publica em geral, ainda nédo tinha bem
definidos os contornos da procedimentalizacdo de seus atos e a necessidade de fundamentacéo
adequada de suas decisdes. A despeito da previsdo constitucional das garantias do cidadao em
qualquer processo, a regulamentacéo do processo administrativo no ambito da Administracéo Publica
Federal somente se deu com o advento da Lei n.° 9.784/99”.
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juridica do Brasil, mas ainda € necessario que a Administracdo viva essa questao de
modo mais profundo.

O controle jurisdicional certamente contribui para condicionar a
Administracdo a observar o devido processo legal, mas esse controle parece ser
mais efetivo quando a acdo administrativa invade a esfera juridica do particular,
atingindo a sua liberdade ou o seu patrimbénio. Veja-se, a proposito, o teor de
sumulas vinculantes do Supremo Tribunal Federal que tratam de preceitos do

processo administrativo:

Nos processos perante o Tribunal de Contas da Unido asseguram-se o
contraditorio e a ampla defesa quando da decisdo puder resultar anulacao
ou revogagdo de ato administrativo que beneficie o interessado, excetuada
a apreciacdo da legalidade do ato de concesséo inicial de aposentadoria,
reforma e penséo (simula vinculante 3, julgada em 30/05/2007).

A falta de defesa técnica por advogado no processo administrativo
disciplinar ndo ofende a constituicdo (sumula vinculante 5, julgada em
07/05/2008).

E inconstitucional a exigéncia de deposito ou arrolamento prévios de
dinheiro ou bens para admissibilidade de recurso administrativo (sumula
vinculante 21, julgada em 29/10/2009).

No ambito do Superior Tribunal de Justica, por sua vez, destaca-se a
seguinte Sumula: “No processo administrativo para imposicao de multa de transito,
sdo necessarias as notificacdes da autuacéo e da aplicacdo da pena decorrente da
infracdo” (sumula 312, julgada em 11/05/2005).

Por outro lado, quando se trata de prestacOes requeridas perante a
Administracdo — como no caso das prestacdes previdenciarias —, eventual
inobservancia das regras de processo administrativo pode acabar sendo relevada na
esfera judicial, ja que o juiz tende a decidir a questdo analisando o préprio direito
material supostamente violado (reconhecendo, se for o caso, o direito a um
beneficio).

O problema ja foi constatado por Savaris (2012, p. 154-6), ao abordar o

processo administrativo previdenciario:

Muitas vezes somos conduzidos em nossas acdes por um excessivo
pragmatismo. No processo previdenciario, prefere-se geralmente solucionar
0 problema imediato e agudo do beneficiario a trazer a Administracdo com
seus desvios estruturais para as raias do Estado Democratico de Direito.


http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=3.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=5.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=21.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=21.NUME.%20E%20S.FLSV.&base=baseSumulasVinculantes
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N&o importa que o processo administrativo se apresente como uma
sequéncia de atos infensa ao Direito, desde que, ao fim e ao cabo, o
indeferimento administrativo seja formalizado. Ha uma cultura imprépria de
gue o Judiciario é o campo adequado para a obtencao da devida cobertura
previdenciaria. A entidade administrativa responsavel pela gestdo da
Previdéncia Social é percebida muitas vezes como obstaculo a prestacdo
previdenciaria que se pretende. [...]

Somente apds um devido processo legal administrativo que se coroa
com uma decisdo com fundamentacgéo clara, precisa e congruente —, € que,
a rigor, poderia o Judiciario exercer sua missdo constitucional de aquilatar a
legalidade da atuacao administrativa quanto ao indeferimento do beneficio.

Ap0s discorrer acerca da necessidade de o Judiciario identificar nulidades
processuais administrativas,™'® ao invés de determinar a concessdo de beneficios
mesmo quando presentes tais nulidades, o mencionado autor (2012, p. 156)

reconhece:

Essa medida talvez ndo va ao encontro do interesse imediato da
parte que

i) presumivelmente se encontra destituida de meios de subsisténcia;

ii) foi agravada com o indeferimento administrativo que coroou um
processo administrativo nulo; e

iii) simplesmente ndo empresta fé em uma resposta administrativa
favoravel. Mas, na verdade, ndo ha garantia de que judicialmente o conflito

seja composto de modo mais adequado, especialmente em termos de
tempo. Parece ser mesmo uma questdo de credibilidade institucional™*.

Na pratica, quando se trata da atuacdo do Estado-amigo (ou Administracao-
amiga),*? ha uma propensdo a ndo se fazer o controle judicial da legalidade do
processo administrativo. Nao ha, em geral, interesse do administrado em conduzir a
demanda judicial suscitando nulidades eventualmente praticadas pela
Administracdo, ja que tais nulidades restam supridas com a instrucdo e a decisao do
processo judicial.

Essa circunstancia pode propiciar algum descaso — ainda que involuntario —
com a observancia do devido processo administrativo, ja que muitas vezes essa

guestdo nao € objeto de controle judicial. Tudo indica que o cuidado com a

regularidade processual depende muito mais da iniciativa da propria Administracao.

119 semelhante é o pensamento de Aline Weber (2014, p. 17).

1 Cumpre destacar que a falta de credibilidade institucional do INSS decorre também do ativismo
judicial, o que colabora, como ja se disse, para uma presuncao de ilegitimidade dos atos
administrativos previdenciarios.

12 A expressdo é utilizada por Paulo Bonavides (2013, p. 393): “Com o Estado Social, o Estado-
inimigo cedeu lugar ao Estado-amigo, o Estado-medo ao Estado-confianca, o Estado-hostilidade ao
Estado-seguranca. As Constituicdes tendem assim a se transformar num pacto de garantia social,
num seguro com que o Estado administra a Sociedade”.
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De todo modo, o0 monopdlio da jurisdicdo pelo Poder Judiciario ndo impede
que a justica concreta também seja buscada na esfera administrativa, sendo o
processo administrativo um relevante instrumento para a realizacdo desse obijetivo.

Feitas essas consideracdes, abre-se o caminho para a andlise das questdes

relativas a justica previdenciaria, o que sera feito nos capitulos seguintes.
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3 MODELO ATUAL DE JUSTICA PREVIDENCIARIA

3.1 PROCESSO ADMINISTRATIVO

De acordo com o Decreto 7.556/11, o INSS é estruturado — em linhas gerais
— da seguinte forma: (i) administracdo central, dirigida por um presidente; (ii)
unidades desconcentradas, compostas por superintendéncias regionais, geréncias
executivas e agéncias da previdéncia social (APS). As agéncias destinam-se ao
atendimento dos cidaddos e subordinam-se as geréncias executivas, as quais, por
sua vez, subordinam-se as superintendéncias regionais. A relacdo de subordinacao
é definida conforme a localizacéo (area territorial) das unidades.

No ambito do INSS, o processo administrativo é regulado especialmente
pelo Capitulo XIV da Instrucdo Normativa INSS/PRES 77/15. Compreende quatro
fases especificas: inicial, instrutéria, decisoria e recursal.

Conforme o artigo 659 do aludido ato normativo, no processo devem ser

obervados o0s seguintes preceitos:

Art. 659. Nos processos administrativos previdenciarios serdo observados,
entre outros, 0s seguintes preceitos:

| - presuncéo de boa-fé dos atos praticados pelos interessados;

Il - atuacdo conforme a lei e o Direito;

Il - atendimento a fins de interesse geral, vedada a rendncia total ou parcial
de poderes e competéncias, salvo autorizagdo em lei;

IV - objetividade no atendimento do interesse publico, vedada a promocao
pessoal de agentes ou autoridades;

V - atuacao segundo padrdes éticos de probidade, decoro e boa-fé;

VI - condugé&o do processo administrativo com a finalidade de resguardar os
direitos subjetivos dos segurados, dependentes e demais interessados da
Previdéncia Social, esclarecendo-se os requisitos necessarios ao beneficio
Ou servigo mais vantajoso;

VII - o dever de prestar ao interessado, em todas as fases do processo, os
esclarecimentos necesséarios para o exercicio dos seus direitos, tais como
documentacéao indispensavel ao requerimento administrativo, prazos para a
pratica de atos, abrangéncia e limite dos recursos, ndo sendo necessaria,
para tanto, a intermediag&o de terceiros;

VIII - publicidade dos atos praticados no curso do processo administrativo
restrita aos interessados e seus representantes legais, resguardando-se o
sigilo médico e dos dados pessoais, exceto se destinado a instruir processo
judicial ou administrativo;

IX - adequacdo entre meios e fins, vedada a imposicdo de obrigacdes,
restricdes e san¢des em medida superior aquelas estritamente necessarias
ao atendimento do interesse publico;

X - fundamentacdo das decisdes administrativas, indicando os documentos
e os elementos que levaram a concessao ou ao indeferimento do beneficio
OU Servigo;

XI - identificacdo do servidor responsavel pela pratica de cada ato e a
respectiva data;
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Xll - adogdo de formas e vocabulario simples, suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos usuarios
da Previdéncia Social, evitando-se o uso de siglas ou palavras de uso
interno da Administracéo que dificultem o entendimento pelo interessado;
XIll - compartiihamento de informac¢des com érgaos publicos, na forma da
lei;

XIV - garantia dos direitos a comunicacado, a apresentacdo de alegacdes
finais, a producéo de provas e a interposicéo de recursos, nos processos de
gue possam resultar sangées e nas situag8es de litigio;

XV - proibicdo de cobranca de despesas processuais, ressalvadas as
prevista em lei;

XVI - impulsdo, de oficio, do processo administrativo, sem prejuizo da
atuagéo dos interessados; e

XVII - interpretacéo da norma administrativa da forma que melhor garanta o
atendimento do fim publico a que se dirige, vedada aplicacéo retroativa de
nova interpretacao.

Como se pode observar, as regras de atuacdo da autarquia previdenciaria
objetivam o melhor atendimento aos administrados, ainda que, na pratica, esse ideal
ainda nédo tenha sido alcancado. De todo modo, ha um notério esfor¢o no sentido de
se dar mais legitimidade aos atos administrativos.

3.1.1 Fase inicial

O processo pode ter inicio através de requerimento do interessado ou
terceiro legitimado, bem como por iniciativa da prépria Administracdo. O
requerimento é feito nos canais de atendimento do INSS, quais sejam, a Internet

(portal www.previdenica.gov.br),"

o telefone (central de teleatendimento 135) e as
Agéncias da Previdéncia Social.

Pelos canais remotos ocorre 0 agendamento do atendimento a ser realizado
nas agéncias, formando-se assim uma fila virtual. Ainda assim, pode ocorrer
atendimento espontaneo, com o comparecimento direto nas unidades do INSS. Né&o
ha delimitacdo territorial de competéncia para o atendimento, de modo que o
segurado pode escolher ser recebido em qualquer APS, independentemente do local
onde resida.

De regra, o requerimento deve ser instruido com a documentagao

necessaria ao devido processamento do pedido. Entretanto, a falta de

13 Nesse portal constam informagdes pormenorizadas sobre beneficios, servigos e atendimento.



81

documentacdo nao deve impedir o recebimento do pedido e formalizacdo do

processo, devendo a questdo ser solucionada na fase instrutéria.***

3.1.2 Fase de instrucéo

Os requerimentos normalmente sdo instruidos com documentos de
identificacdo, procuracdo (se for o caso), carteiras de trabalho, carnés de
contribuicdo (no caso de contribuinte individual/facultativo), certidbes diversas
(nascimento, casamento, 6bito, tempo de contribuicdo), formularios padronizados
destinados a demonstracdo da atividade especial, documentacdo comprobatéria do
exercicio de atividade rural, atestado de recolhimento a prisdo, dentre outros. Tudo
depende, evidentemente, da espécie de beneficio postulado.

Alguns beneficios exigem exame pericial de responsabilidade do INSS
(auxilio-doencga, aposentadoria por invalidez, auxilio-acidente, pensdo destinada a
dependente invalido), sendo usualmente apresentado pelo segurado, ho momento
da pericia, atestados médicos e exames. Também sdo analisados pelos médicos
peritos da autarquia os formularios e laudos relativos a atividade especial, pois
tratam de ambiente laboral nocivo a saude, além de outros documentos que exijam a
analise técnica desses profissionais.

A fim de auxiliar na instru¢do do feito, o INSS disp6e de banco de dados
relativo ao historico laboral e contributivo dos segurados (Cadastro Nacional de
Informacbes Sociais — CNIS) e também de sistema com informacdes sobre
beneficios concedidos e requeridos. A autarquia pode expedir oficios a outros
orgaos publicos e empresas, além de realizar diligéncia (chamada de pesquisa
externa) para confirmar alguma informacdo duvidosa contida na documentagao
apresentada. A necessidade de complementacdo dos documentos pelo interessado
é manifestada através de carta de exigéncias, sendo concedido prazo para
atendimento.

115

Observados os dispositivos regulamentares (Decreto 3.048/99), ™ existe a

possibilidade de realizacdo de justificacdo administrativa. Trata-se de instrumento

114 Nesse sentido o artigo 176 do Decreto 3.048/99: “Art. 176. A apresentacdo de documentaco

incompleta ndo constitui motivo para recusa do requerimento de beneficio”.

15 «Art. 142. A justificacdo administrativa constitui recurso utilizado para suprir a falta ou insuficiéncia
de documento ou produzir prova de fato ou circunstancia de interesse dos beneficiarios, perante a
previdéncia social. § 1° Ndo sera admitida a justificacdo administrativa quando o fato a comprovar
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destinado a suprir falta ou insuficiéncia de documentacgdo, oportunidade em que o
interessado apresenta testemunhas para corroborar as suas alegacées. E comum a
utilizacdo de tal procedimento para comprovar o exercicio de atividade rural,
atividade urbana, a existéncia de unido estavel, bem coma relacdo de dependéncia
econdmica, hipoteses em que a instauragdo s6 ocorre quando ha inicio de prova
material.

A prova do exercicio de atividade rural tem bastante relevancia, uma vez
que, tratando-se de periodo anterior a vigéncia da atual lei de beneficios, o tempo de
atividade sem contribuicdes € computado como tempo de contribui¢do. (artigo 55, §
2°, da Lei 8.213/91).M® Além disso, h4 uma categoria especifica de segurado —

exigir registro publico de casamento, de idade ou de 6bito, ou de qualquer ato juridico para o qual a
lei prescreva forma especial. § 2° O processo de justificagdo administrativa € parte de processo
antecedente, vedada sua tramitagcdo na condicdo de processo autdnomo. Art. 143. A justificacdo
administrativa ou judicial, no caso de prova exigida pelo art. 62, dependéncia econdmica, identidade e
de relacdo de parentesco, somente produzira efeito quando baseada em inicio de prova material, ndo
sendo admitida prova exclusivamente testemunhal. § 1° No caso de prova exigida pelo art. 62 €
dispensado o inicio de prova material quando houver ocorréncia de motivo de forga maior ou caso
fortuito. § 2° Caracteriza motivo de for¢a maior ou caso fortuito a verificacdo de ocorréncia notoria,
tais como incéndio, inundagdo ou desmoronamento, que tenha atingido a empresa na qual o
segurado alegue ter trabalhado, devendo ser comprovada mediante registro da ocorréncia policial
feito em época prépria ou apresentacdo de documentos contemporaneos dos fatos, e verificada a
correlacdo entre a atividade da empresa e a profissédo do segurado. § 3° Se a empresa nao estiver
mais em atividade, devera o interessado juntar prova oficial de sua existéncia no periodo que
pretende comprovar. § 4° No caso dos segurados empregado doméstico e contribuinte individual,
ap6s a homologacdo do processo, este devera ser encaminhado ao setor competente de
arrecadacdo para levantamento e cobranca do crédito. Art. 144. A homologacdo da justificacdo
judicial processada com base em prova exclusivamente testemunhal dispensa a justificacdo
administrativa, se complementada com inicio razoavel de prova material. Art. 145. Para o
processamento de justificacdo administrativa, o interessado devera apresentar requerimento
expondo, clara e minuciosamente, os pontos que pretende justificar, indicando testemunhas idéneas,
em ndmero nao inferior a trés nem superior a seis, cujos depoimentos possam levar & conviccdo da
veracidade do que se pretende comprovar. Paragrafo Unico. As testemunhas, no dia e hora
marcados, serdo inquiridas a respeito dos pontos que forem objeto da justificacdo, indo o processo
concluso, a seguir, a autoridade que houver designado o processante, a quem competird homologar
ou ndo a justificacdo realizada. Art. 146. N&o podem ser testemunhas: | - os loucos de todo o género;
Il - os cegos e surdos, quando a ciéncia do fato, que se quer provar, dependa dos sentidos, que Ihes
faltam; 1l - os menores de dezesseis anos; e IV - 0 ascendente, descendente ou colateral, até o
terceiro grau, por consanglinidade ou afinidade. Art. 147. N&o caberd recurso da decisdo da
autoridade competente do Instituto Nacional do Seguro Social que considerar eficaz ou ineficaz a
justificacdo administrativa. Art. 148. A justificacdo administrativa sera avaliada globalmente quanto a
forma e ao mérito, valendo perante o Instituto Nacional do Seguro Social para os fins especificamente
visados, caso considerada eficaz. Art. 149. A justificacdo administrativa serd processada sem 6nus
para o interessado e nos termos das instru¢des do Instituto Nacional do Seguro Social. Art. 150. Aos
autores de declaracdes falsas, prestadas em justificacdes processadas perante a previdéncia social,
serdo aplicadas as penas previstas no art. 299 do Cédigo Penal. Art. 151. Somente serd admitido o
processamento de justificacdo administrativa na hipétese de ficar evidenciada a inexisténcia de outro
meio capaz de configurar a verdade do fato alegado, e o inicio de prova material apresentado levar a
convicgéo do que se pretende comprovar”.

16 «Art. 55. 0 tempo de servico serd comprovado na forma estabelecida no Regulamento,
compreendendo, além do correspondente as atividades de qualquer das categorias de segurados de
gue trata o art. 11 desta Lei, mesmo que anterior a perda da qualidade de segurado: [...] § 2° O tempo
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segurado especial — que tem acesso a determinados beneficios de valor minimo
igualmente sem contribuicdes, desde que demonstre o desempenho de atividade
rural ou pesqueira de subsisténcia, em regime de economia familiar (artigo 11, VII, e
artigo 39, ambos da Lei 8.213/91)."'" Para a afericdo da efetiva atividade rural, o
INSS também realiza entrevista especifica com o requerente.

N&o é dificil ocorrer o desinteresse do interessado (ou de seu procurador)
com relacdo a instrucdo do processo administrativo, deixando de juntar documentos
importantes para o deslinde do feito ou de dar atendimento as exigéncias
estabelecidas pelo poder publico. Costuma-se chamar essa situacdo de
“‘indeferimento forgado”, para que seja entdo buscada a tutela jurisdicional, onde a
instrucao processual sera levada mais a sério.

Varios motivos podem levar a busca pelo indeferimento forcado: descrédito
quanto a atuacdo administrativa, ciéncia de que o direito postulado € duvidoso,
discordancia com relacao as exigéncias realizadas pela Administracao, possibilidade
de maior remuneracdo do procurador com a concessao judicial do beneficio
postulado (levando-se em conta a racionalidade econémica, é natural e esperado

esse tipo de comportamento).

de servico do segurado trabalhador rural, anterior a data de inicio de vigéncia desta Lei, sera
computado independentemente do recolhimento das contribuicdes a ele correspondentes, exceto
ﬁgra efeito de caréncia, conforr_ne dis_puser 0 Regulam.ento".. . _

“Art. 11. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as seguintes pessoas fisicas: [...] VII —
como segurado especial: a pessoa fisica residente no imdvel rural ou em aglomerado urbano ou rural
préximo a ele que, individualmente ou em regime de economia familiar, ainda que com o auxilio
eventual de terceiros, na condicdo de: a) produtor, seja proprietario, usufrutuario, possuidor,
assentado, parceiro ou meeiro outorgados, comodatario ou arrendatario rurais, que explore
atividade: 1. agropecuaria em area de até 4 (quatro) médulos fiscais; 2. de seringueiro ou extrativista
vegetal que exerca suas atividades nos termos do inciso XII do caput do art. 2° da Lei n°® 9.985, de 18
de julho de 2000, e faca dessas atividades o principal meio de vida; b) pescador artesanal ou a este
assemelhado que faca da pesca profissdo habitual ou principal meio de vida; c) cdnjuge ou
companheiro, bem como filho maior de 16 (dezesseis) anos de idade ou a este equiparado, do
segurado de que tratam as alineas a e b deste inciso, que, comprovadamente, trabalhem com o
grupo familiar respectivo. § 1° Entende-se como regime de economia familiar a atividade em que o
trabalho dos membros da familia € indispensavel a prépria subsisténcia e ao desenvolvimento
socioecondmico do nucleo familiar e € exercido em condi¢cdes de mutua dependéncia e colaboracéo,
sem a utilizacdo de empregados permanentes.[...] Art. 39. Para os segurados especiais, referidos no
inciso VIl do art. 11 desta Lei, fica garantida a concesséo: | - de aposentadoria por idade ou por
invalidez, de auxilio-doencga, de auxilio-reclusdo ou de penséo, no valor de 1 (um) salario minimo, e
de auxilio-acidente, conforme disposto no art. 86, desde que comprove o exercicio de atividade rural,
ainda que de forma descontinua, no periodo, imediatamente anterior ao requerimento do beneficio,
igual ao nimero de meses correspondentes a caréncia do beneficio requerido; ou Il - dos beneficios
especificados nesta Lei, observados os critérios e a forma de calculo estabelecidos, desde que
contribuam facultativamente para a Previdéncia Social, na forma estipulada no Plano de Custeio da
Seguridade Social. Paragrafo Unico. Para a segurada especial fica garantida a concesséo do salario-
maternidade no valor de 1 (um) salario minimo, desde que comprove o exercicio de atividade rural,
ainda que de forma descontinua, nos 12 (doze) meses imediatamente anteriores ao do inicio do
beneficio”.
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Uma vez encerrada a instrugdo, inclusive pelo ndo atendimento de

exigéncias realizadas pela autarquia, tem inicio a fase decisoria.

3.1.3 Fase decisoéria

Nesse momento processual cabe a autoridade administrativa analisar as
provas produzidas e proferir decisdo, constituida de relatorio, motivacdo e
conclusédo. A Administragdo deve orientar o interessado quanto ao melhor beneficio
a que ele faz jus, ou facultar a ele a opcdo pelo beneficio que entender mais
apropriado, independentemente da espécie de prestacdo requerida no pedido inicial.
Além disso, caso os requisitos para o deferimento do pedido sejam cumpridos no
curso do processo, € possivel a reiteracdo do pedido nos mesmos autos
(considerada nova data de requerimento para efeitos financeiros), sem necessidade

de novo processo.

3.1.4 Fase recursal

A fase recursal é disciplinada especialmente pelo Decreto 3.048/99 e pelo
Regimento Interno do Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS),
aprovado pela Portaria MPS 548/11. Trata-se de colegiado que integra a estrutura
do Ministério da Previdéncia Social (MPS), composto por 29 juntas de recursos, 4
camaras de julgamento e 1 Conselho Pleno.

O CRPS € presidido por um representante do governo, que também preside
o Conselho Pleno, o qual é composto pelos membros titulares das camaras de
julgamento. As camaras de julgamento e as juntas de recursos sdo compostas, cada
uma, de 4 conselheiros, sendo dois representantes do governo (um deles o
presidente do 6rgdo julgador), um representante dos trabalhadores e um
representante das empresas. Os conselheiros tém mandato de 2 anos, sendo

permitida a reconduc&o.**®

118 Decreto 3.048/99: “Art. 303. O Conselho de Recursos da Previdéncia Social - CRPS, colegiado
integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social, € 6rgdo de controle jurisdicional das
decisdes do INSS, nos processos referentes a beneficios a cargo desta Autarquia. 8§ 1° O Conselho
de Recursos da Previdéncia Social compreende os seguintes érgaos: | - vinte e nove Juntas de
Recursos, com a competéncia para julgar, em primeira instancia, 0s recursos interpostos contra as
decisdes prolatadas pelos 6rgéos regionais do INSS, em matéria de interesse de seus beneficiarios;
Il - quatro Camaras de Julgamento, com sede em Brasilia, com a competéncia para julgar, em
segunda insténcia, 0s recursos interpostos contra as decisdes proferidas pelas Juntas de Recursos
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Antes do inicio da fase recursal propriamente dita, ha uma peculiaridade
relativa ao beneficio de auxilio-doenca, prevista nos artigos 304 e 305 da Instrucao
Normativa INSS/PRES 77/15: a possibilidade de o segurado apresentar pedido de
reconsideracdo, no prazo de 30 dias, através do qual € realizado novo exame
médico pericial. O pedido de reconsideragdo € cabivel quando: (i) o requerimento é
indeferido; (ii) o beneficio é cessado, haja vista a constatacdo da recuperacdo da
capacidade laboral; (iii) o pedido de prorrogacao do beneficio € negado, mantendo-
se a data de cessacéao antes fixada.

Das decisdes de indeferimento proferidas pelo INSS (inclusive indeferimento
de pedidos de reconsideragdo) cabe recurso ordinario, no prazo de 30 dias, que
deve ser julgado por uma das juntas de recurso do CRPS. O INSS também tem
prazo de 30 dias para oferecer contrarrazées, oportunidade em que pode revisar a
sua decisdo, reconhecendo o direito postulado.’*® Podem ser juntadas novas provas
COm O recurso.

Uma vez remetida a documentacao ao 0rgao julgador, este pode converter o
julgamento em diligéncia, caso entenda necessaria alguma providéncia adicional,

devolvendo o processo ao INSS para atendimento, no prazo de 30 dias,

que infringirem lei, regulamento, enunciado ou ato normativo ministerial; IV - Conselho Pleno, com a
competéncia para uniformizar a jurisprudéncia previdenciaria mediante enunciados, podendo ter
outras competéncias definidas no Regimento Interno do Conselho de Recursos da Previdéncia
Social. § 20 O CRPS ¢é presidido por representante do Governo, com notério conhecimento da
legislacdo previdenciaria, nomeado pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social, cabendo-lhe dirigir
0s servigos administrativos do 6rgdo. § 50 O mandato dos membros do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social é de dois anos, permitida a reconducao, atendidas as seguintes condicdes: | - 0s
representantes do Governo sdo escolhidos entre servidores federais, preferencialmente do Ministério
da Previdéncia Social ou do INSS, com curso superior em nivel de graduagéo concluido e notorio
conhecimento da legislacdo previdenciaria, que prestardo servigcos exclusivos ao Conselho de
Recursos da Previdéncia Social, sem prejuizo dos direitos e vantagens do respectivo cargo de
origem; Il - os representantes classistas, que deverd@o ter escolaridade de nivel superior, exceto
representantes dos trabalhadores rurais, que deverdo ter nivel médio, sdo escolhidos dentre os
indicados, em lista triplice, pelas entidades de classe ou sindicais das respectivas jurisdicfes, e
manterdo a condicdo de segurados do Regime Geral de Previdéncia Social; e Ill - o afastamento do
representante dos trabalhadores da empresa empregadora nao constitui motivo para alteracdo ou
rescisao contratual”.

19 Decreto 3.048/99: “Art. 305. Das decisdes do INSS nos processos de interesse dos beneficiarios
cabera recurso para o CRPS, conforme o disposto neste Regulamento e no regimento interno do
CRPS. § 1° E de trinta dias o prazo para interposi¢éo de recursos e para o oferecimento de contra-
razBes, contados da ciéncia da decisdo e da interposicdo do recurso, respectivamente. § 30 O
Instituto Nacional do Seguro Social e a Secretaria da Receita Previdenciaria podem reformar suas
decisbes, deixando, no caso de reforma favoravel ao interessado, de encaminhar o recurso a
instdncia competente. § 4°Se o reconhecimento do direito do interessado ocorrer na fase de
instrucdo do recurso por ele interposto contra deciséo de Junta de Recursos, ainda que de al¢ada, ou
de Cémara de Julgamento, o processo, acompanhado das razBes do novo entendimento, sera
encaminhado: | - a Junta de Recursos, no caso de decisdo dela emanada, para fins de reexame da
questao; ou Il - 2 Camara de Julgamento, se por ela proferida a deciséo, para revisdo do acorddo, na
forma que dispuser o seu Regimento Interno”.



86

prorrogéaveis por igual periodo. O 6rgédo julgador também dispde de assisténcia
técnica médica, para auxiliar no julgamento de questdes realtivas a beneficios por
incapacidade ou a enquadramento de atividade especial. Durante 0 processamento
do recurso, 0o INSS pode rever a decisdo recorrida, hipétese que caracteriza
reconhecimento do pedido recursal.

Os orgédos julgadores podem relevar eventual intempestividade recursal,
uma vez constatado inequivocamente o direito alegado. Dos acordaos proferidos
pelas juntas de recurso cabe recurso especial as camaras de julgamento, exceto no
tocante aos julgados fundamentados exclusivamente em matéria médica, quando ha
convergéncia com o entendimento dos medicos peritos do INSS, e no tocante aos
julgados que tratam sobre reajustamento de beneficios em manutencéao.

O recurso especial devolve a instancia superior o conhecimento integral da
causa, tendo efeito suspensivo se interposto tempestivamente. O INSS também
pode interpor recurso especial, quando se tratar de: (i) violacdo de decreto, lei ou
portaria ministerial; (ii) divergéncia de sumula ou de parecer do Advogado-Geral da

Unido, editado conforme a Lei Complementar 73/93;%°

(i) divergéncia de pareceres
da Consultoria Juridica do MPS ou da Procuradoria Federal Especializada do INSS,
aprovados pelo Procurador-Chefe; (iv) divergéncia de enunciados do Conselho
Pleno do CRPS; (v) divergéncia entre os laudos da assisténcia técnica meédica e os
laudos dos peritos lotados no INSS; (vi) existéncia de vicio insanavel. Assim como
as juntas de recursos, as camaras de julgamento também podem solicitar diligéncias
ao INSS (conversdo do julgamento em diligéncia), e submeter as questdes
pertinentes a assisténcia técnica médica.

As divergéncias acerca de questdes de direito, existentes entre acérdaos
das camaras de julgamento, ou entre estes e as resolu¢des do Conselho Pleno, e as

divergéncias entre acordaos das juntas de recurso (nos casos de sua competéncia

120 «Art. 39. E privativo do Presidente da Republica submeter assuntos ao exame do Advogado-Geral

da Unido, inclusive para seu parecer. Art. 40. Os pareceres do Advogado-Geral da Unido séo por este
submetidos & aprovacdo do Presidente da Republica. § 1° O parecer aprovado e publicado
juntamente com o despacho presidencial vincula a Administragdo Federal, cujos érgdos e entidades
ficam obrigados a Ihe dar fiel cumprimento. § 2° O parecer aprovado, mas ndo publicado, obriga
apenas as reparticdes interessadas, a partir do momento em que dele tenham ciéncia. Art. 41.
Consideram-se, igualmente, pareceres do Advogado-Geral da Unido, para os efeitos do artigo
anterior, aqueles que, emitidos pela Consultoria-Geral da Unido, sejam por ele aprovados e
submetidos ao Presidente da Republica. Art. 42. Os pareceres das Consultorias Juridicas, aprovados
pelo Ministro de Estado, pelo Secretario-Geral e pelos titulares das demais Secretarias da
Presidéncia da Republica ou pelo Chefe do Estado-Maior das Forcas Armadas, obrigam, também, os
respectivos 6rgaos autbnomos e entidades vinculadas”.
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exclusiva, em que ndo cabe o recurso especial), ou entre estes e as resolu¢cdes do
Conselho Pleno, permitem o manejo de pedido de uniformizacao, dirigido ao referido
Conselho, no prazo de 30 dias. O julgamento do pedido de uniformizacdo pode
resultar na emissdo de enunciado com forca vinculante a todos os conselheiros
(quando h& aprovacdo por maioria absoluta) ou resultar na emissao de resolugcédo
para o caso concreto (quando ha aprovacao por maioria simples).

O Conselho Pleno também pode uniformizar em tese (sem referéncia a um
caso especifico) a jurisprudéncia administrativa previdenciaria, através de
enunciados com forga vinculante aos conselheiros.

Impende referir, ainda, que é possivel a interposicao de reclamacgéao junto ao
Conselho Pleno, quando ocorrer inobservancia dos pareceres da Consultoria
Juridica do MPS, aprovados pelo Ministro de Estado da Previdéncia Social, e dos
pareceres do Advogado-Geral da Uni&do, conforme a Lei Complementar 73/93, ou
ainda a inobservancia aos enunciados daquele préprio Conselho.

Na hipotese de o interessado ajuizar acao judicial durante a fase recursal
administrativa, versando sobre objeto idéntico ao do processo administrativo, tem-se
configurada a renuncia do direito de recorrer para o CRPS, com a desisténcia de
eventual recurso ja interposto.*?* O problema é que nem sempre essa informacéo é
conhecida na instancia administrativa.

Ainda que o processo administrativo tenha seguimento, o resultado da acao
judicial, em principio, acaba prevalecendo, ja que tem forca de coisa julgada entre as
partes. Entretanto, no caso de improcedéncia do pedido judicial, a solucdo deve ser
diversa. A sentenca de improcedéncia ndo tem o efeito de proibir a instancia
administrativa de analisar a questao (inclusive porque as provas produzidas podem
ser distintas), limitando-se a declarar que o INSS nédo tem a obrigacéo de acolher o
pleito autoral (KEMMERICH, 2012, p. 40-1).

N&o se verifica ofensa a coisa julgada quando uma decisdo administrativa
acolhe o pedido e diverge da solugéo judicial, uma vez que a situagdo equivale a
uma transacdo entre as partes. A Administracdo, na hipétese, tem poderes para

transigir, ou seja, poderes para reconhecer o direito pleiteado, sempre dentro dos

21 Artigo 126, § 3°, da Lei 8.213/91: “Art. 126. Das decisdes do Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS nos processos de interesse dos beneficiarios e dos contribuintes da Seguridade Social cabera
recurso para o Conselho de Recursos da Previdéncia Social, conforme dispuser o Regulamento. [...] §
3° A propositura, pelo beneficiario ou contribuinte, de acdo que tenha por objeto idéntico pedido sobre
0 qual versa o processo administrativo importa rentncia ao direito de recorrer na esfera administrativa
e desisténcia do recurso interposto”.
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limites da lei. Por outro lado, a sentenca de improcedéncia também pode acarretar
a revisdo da decisdo administrativa eventualmente ja proferida, se houver
fundamento para tanto, respeitado o prazo decadencial de 10 anos (KEMMERICH,
2012, p. 41-2).1%

A revisdo de oficio dos acordaos proferidos pelo CRPS é feita pelos proprios
orgédos julgadores, observada a decadéncia, cabendo ao INSS cumprir os julgados,
ainda que n&do concorde com o seu teor.*?®

Destaca-se, por fim, a implantacdo do processo eletronico de recursos de
beneficios, sistema informatizado que tende a facilitar os tramites processuais e 0

acesso ao contetdo das demandas.*®*
3.2 PROCESSO JUDICIAL

Apesar de amplas possibilidades de discussao administrativa, existe ainda a
via judicial disponivel ao interessado. O ajuizamento da acao judicial pode ocorrer
apos a decisdo do INSS, apés o julgamento do recurso pelo CRPS, ou durante o
tramite de recurso administrativo (restando, em regra, prejudicado esse recurso).

Além do ativismo judicial existente no campo previdenciario, circunstancia
que motiva a procura pelo Poder Judiciario, a excessiva litigiosidade talvez também
decorra da cultura juridica que prevalece no Brasil. A formacédo dos operadores do
direito € essencialmente voltada para o conflito, notadamente no ambito judicial. O
processo civil e o processo penal sdo matérias muito estudadas nas faculdades de
direito, ficando extremamente valorizada a habilidade nas lides forenses, em
detrimento de uma atividade mais consultiva, ou de uma atuacao extrajudicial. A

propria conciliacdo aparenta ter mais legitimidade quando homologada por um juiz,

22 Artigo 103-A da Lei 8.213/91: “Art. 103-A. O direito da Previdéncia Social de anular os atos
administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os seus beneficiarios decai em dez anos,
contados da data em que foram praticados, salvo comprovada ma-fé. 8§ 1o No caso de efeitos
patrimoniais continuos, o0 prazo decadencial contar-se-4 da percepcdo do primeiro
pagamento.8 20 Considera-se exercicio do direito de anular qualquer medida de autoridade
administrativa que importe impugnacao a validade do ato”.

2% Artigo 307, § 2° do Decreto 3.048/99: “Art. 307.[...] § 20 E vedado ao INSS escusar-se de cumprir
as diligéncias solicitadas pelo CRPS, bem como deixar de dar cumprimento as decisdes definitivas
daquele colegiado, reduzir ou ampliar o seu alcance ou executa-las de modo que contrarie ou
Pzzejudique seu evidente sentido”.

Artigo 1° da Portaria Conjunta INSS/CRPS 6/10: “Art. 1° Fica criado o Comité Gestor do processo
eletrdnico de recursos de beneficios da Previdéncia Social, com as finalidades de gerir as demandas
de evolucéo do sistema e-Recursos e de colaborar com a Administracéo no objetivo de atingir grau de
exceléncia no servi¢co do contencioso administrativo do qual o sistema é instrumento”.
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como se a composicao de interesses nao pudesse ter solugédo igualmente eficaz em
outra esfera.'®

Nesse contexto, a proposutira de acédo judicial tende a ser mais valorizada,
tanto pelo advogado quanto pelo seu constituinte, sendo compreensivel uma
preferéncia pela utilizacdo da via judicial, ainda que no ambito recursal administrativo

pudesse ser obtido resultado pratico semelhante.

3.2.1 Competéncia para julgamento das acdes previdenciarias

Conforme o artigo 109 da Constituicéo,*?® compete & justica federal comum
o julgamento das acdes ajuizadas contra o INSS, exceto no que diz respeito as
causas relativas a acidente de trabalho, que sado julgadas pela justica estadual.
Quando ndo ha sede da justica federal no domicilio do autor, a acdo contra o INSS
ndo acidentaria — originariamente de competéncia do juizo federal — também pode
ser interposta perante o juizo estadual (jurisdicdo delegada). Nessa hipotese, o
recurso € julgado pelo Tribunal Regional Federal da regido onde se localiza o foro
estadual.

A jurisdicdo delegada permite facilitar o acesso do cidaddo a justica, haja
vista a interiorizacdo alcancada pela justica estadual, notadamente a época da
constituinte. Trata-se de uma opc¢ao do segurado ou dependente, ja que ele pode
também ajuizar a demanda no juizo federal, abrindo méo da jurisdicdo delegada
(SAVARIS, 2012, p. 345-6).

No ambito da justica federal, ha de se destacar também a existéncia dos

juizados especiais federais, criados pela Lei 10.259/01.%" Extrai-se do artigo 3° da

125

o6 Essas questbes s&o abordadas e estudadas por Rodolfo de Camargo Mancuso (2011).

“Art. 109. Aos juizes federais compete processar e julgar: | - as causas em que a Unido, entidade
autarquica ou empresa publica federal forem interessadas na condicao de autoras, rés, assistentes ou
oponentes, exceto as de faléncia, as de acidentes de trabalho e as sujeitas a Justica Eleitoral e a
Justica do Trabalho; [...] 8 3° - Serdo processadas e julgadas na justica estadual, no foro do domicilio
dos segurados ou beneficiarios, as causas em que forem parte instituicdo de previdéncia social e
segurado, sempre que a comarca nao seja sede de vara do juizo federal, e, se verificada essa
condicao, a lei podera permitir que outras causas sejam também processadas e julgadas pela justica
estadual. § 4° - Na hipétese do paragrafo anterior, o recurso cabivel serd sempre para o Tribunal
Regional Federal na area de jurisdigdo do juiz de primeiro grau”.

127 “Art. 30 Compete ao Juizado Especial Federal Civel processar, conciliar e julgar causas de
competéncia da Justica Federal até o valor de sessenta salarios minimos, bem como executar as
suas sentencas. § 1o Nao se incluem na competéncia do Juizado Especial Civel as causas: | -
referidas no art. 109, incisos I, Il e XI, da Constituicdo Federal, as acbes de mandado de seguranca,
de desapropriacdo, de divisdo e demarcacdo, populares, execucdes fiscais e por improbidade
administrativa e as demandas sobre direitos ou interesses difusos, coletivos ou individuais
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referida Lei que esses juizados tém competéncia absoluta para julgar as causas
previdenciérias cujo valor ndo supera 60 salarios minimos, excetuando-se mandados
de seguranca. O valor da causa é apurado computando-se as parcelas vencidas dos
beneficios somadas a 12 parcelas vincendas, **®podendo a parte renunciar ao valor
excedente a 60 salarios minimos (AMADO, 2014, p. 699).

As agbes que tramitam nos juizados especiais federais nao sé&o
necessariamente menos complexas, apesar do rito mais célere, que privilegia a
conciliacdo e a oralidade (SAVARIS, 2012, p. 362-3). Segundo Antdnio César
Bochenek e Marcio Augusto Nascimento (2014, p. 241), os juizados receberam, em
2004, quase o dobro de demandas distribuidas nas outras varas da Justica Federal.

A parte, para fugir da competéncia absoluta dos juizados, tem cumulado o
pedido de prestacao previdenciaria com danos morais contra o INSS, aumentando

assim o valor da causa (AMADO, 2014, p. 700). Também é possivel postergar o

homogéneos; Il - sobre bens imdveis da Unido, autarquias e funda¢des publicas federais; Ill - para a
anulacdo ou cancelamento de ato administrativo federal, salvo o de natureza previdenciaria e o de
langcamento fiscal; IV - que tenham como objeto a impugnacdo da pena de demissdo imposta a
servidores publicos civis ou de sangdes disciplinares aplicadas a militares. § 20 Quando a pretensao
versar sobre obrigacdes vincendas, para fins de competéncia do Juizado Especial, a soma de doze
parcelas ndo podera exceder o valor referido no art. 30, caput. § 30 No foro onde estiver instalada
Vara do Juizado Especial, a sua competéncia é absoluta”.

8 Nesse sentido: “PROCESSO CIVIL. CONFLITO NEGATIVO DE COMPETENCIA. JUizO
FEDERAL COMUM E JUIZADO ESPECIAL FEDERAL. PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. PEDIDO DE CONDENAQAO AO PAGAMENTO DE
PRESTAQC)ES VENCIDAS E VINCENDAS. APLICA(;AO DO ART. 260 DO CPC C/C O ART. 3° §
2°, DA LEI 10.259/2001 PARA A FIXACAO DO VALOR DA CAUSA E, CONSEQUENTEMENTE, DA
COMPETENCIA. PRECEDENTES. COMPETENCIA DO JUIiZO COMUM FEDERAL. ANULACAO DE
SENTENCA DE MERITO PROFERIDA PELO JUIiZO TIDO POR INCOMPETENTE. ART. 122,
CAPUT, E PARAGRAFO UNICO DO CPC. 1. O art. 3° caput, da Lei n° 10.259/2001 define a
competéncia dos juizados especiais federais para toda demanda cujo valor da a¢do néo ultrapasse
60 (sessenta) salarios-minimos. De acordo com § 2° do dispositivo mencionado, quando a demanda
tratar de prestagcBes vincendas, o valor de doze prestacbes ndo podera ser superior ao limite fixado
no caput. 2. Todavia, na hip6tese do pedido englobar prestacdes vencidas e vincendas, ha neste
Superior Tribunal entendimento segundo o qual incide a regra do art. 260 do CdAdigo de Processo
Civil, que interpretado conjuntamente com o mencionado art. 3°, § 2°, da Lei 10.259/2001, estabelece
a soma da prestacdes vencidas mais doze parcelas vincendas, para a fixacdo do conteudo
econdmico da demanda e, consequentemente, a determinacdo da competéncia do juizado especial
federal. 3. De se ressaltar que a 22 Turma Recursal do Juizado Especial Federal Civel da Secao
Judiciaria do Estado de S&o Paulo, no julgamento da apelacdo, suscitou o presente conflito de
competéncia, sem antes anular a sentenca de mérito proferida pelo juizo de primeira instancia, o que,
nos termos da jurisprudéncia desta Corte, impede o seu conhecimento. 4. Todavia, a questdo posta
em debate no presente conflito de competéncia encontra-se pacificada no dmbito Superior Tribunal
de Justica. Dessa forma, esta Casa, em respeito ao principio da celeridade da prestacao jurisdicional,
tem admitido a anulagcdo, desde logo, dos atos decisérios proferidos pelo juizo considerado
incompetente, remetendo-se 0s autos ao juizo declarado competente, nos termos do art. 122, caput,
e paragrafo Unico, do Cédigo de Processo Civil. 5. Conflito conhecido para declarar a competéncia do
Juizo Federal da 22 Vara Previdenciaria da Secao Judiciaria de Sdo Paulo, ora suscitado, anulando-
se a sentenca de mérito proferida pelo juizo especial federal de primeira instancia” (STJ, CC
91.470/SP, Rel. Ministra Maria Thereza de Assis Moura, Terceira Secéo, julgado em 13/08/2008).
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ajuizamento da acao judicial, de modo a aumentar o montante relativo as parcelas
vencidas (SAVARIS, 2012, p. 361).

O processamento das demandas previdenciarias, notadamente na Justica
Federal, se da normalmente de modo eletrbnico. A Lei 11.419/06, a propdsito,
dispde sobre a informatizacdo do processo judicial.

As principais agdes previdenciarias sdo as seguintes: (i) acdo de concessao
de beneficio; (ii) acdo de revisdo de beneficio (revisdo do ato de concessdo, com
alteracdo da renda mensal inicial ou da data de inicio do beneficio; revisdo de
reajustamento do beneficio); (iii) acdo de restabelecimento de beneficio ou de
restabelecimento da renda mensal; (iv) acdo de manutencdo de beneficio ou de
manutencdo da renda mensal; (v) acdo de cancelamento de beneficio (disputa entre
pretendentes a pensédo por morte, por exemplo) (SAVARIS, 2012, p. 179-85).

A justica federal é organizada de modo a especializar os 6rgaos julgadores
na matéria previdencidria, pois boa parte das demandas trata especificamente desse
assunto. Na justica estadual, pelo menos no que tange a jurisdicdo delegada, ndo se
verifica (em regra) tal especializacao.

De modo geral, e sem preocupag¢do com conceitos especificos do processo
civil, pode-se dizer que as acfes judiciais previdenciarias seguem dois tipos de
procedimentos: o procedimento comum e o procedimento dos juizados especiais. E
pertinente a exposicdo de algumas questdes relativas a cada um desses

procedimentos.

3.2.2 Procedimento comum

Entende-se como procedimento comum aquele que trata do tramite
processual das acdes previdenciarias na justica federal, quando as causas tém valor
que ultrapassa 60 salarios minimos, e na justica estadual (jurisdicdo originaria ou
delegada).

As acles relativas a beneficios previdenciarios normalmente sé&o
acompanhadas do processo administrativo ou de parte dele, conforme interesse da
parte autora. Também é possivel a juntada de outros documentos que nao foram
objeto da andlise administrativa, seja porque a parte nao foi devidamente orientada
pelo INSS ou pelo seu procurador quanto a instrucdo do processo administrativo,

seja porque tem interesse em ver a questdo resolvida na esfera judicial
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(indeferimento administrativo forcado). De todo modo, sendo a documentacao
decisiva para o deslinde da causa, talvez a demanda judicial pudesse ter sido
evitada.

Tem sido aceita a fungibilidade do pedido nas demandas previdenciarias,
principalmente quando se trata de beneficios por incapacidade, afastando-se certo
rigor processual quanto a essa questdo.'” Os beneficios de espécies distintas
(auxilio-acidente, auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez) podem ser
agrupados pela natureza comum ou pelos requisitos semelhantes — a reducéo da
capacidade para o trabalho ou a inexisténcia dessa capacidade (SAVARIS, 2012, p.
70)_130

A fungibilidade tem dois efeitos bastante importantes: (i) o objeto da acéo
judicial n&o precisa ser idéntico ao objeto do requerimento administrativo, até porque
o0 INSS deve garantir ao segurado o melhor beneficio; (i) a sentenca que defere
beneficio distinto do pleiteado ndo caracteriza decisao ultra petita ou extra petita
(SAVARIS, 2012, p. 70-71).

Assim, se a parte pede um beneficio de auxilio-doenca, é possivel — com
base na prova produzida — a concessdo de um auxilio-acidente ou de uma
aposentadoria por invalidez, mesmo que nao tenha ocorrido requerimento expresso
nesse sentido. Até porque o quadro clinico pode ser alterado no curso do processo
(RUBIN, 2014, p. 132-3).

Héa tendéncia de a fungibilidade ser considerada em sentido mais amplo,

abrangendo inclusive beneficios essencialmente distintos.”** Ao que tudo indica,

129 Art. 460 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 460. E defeso ao juiz proferir sentenga, a favor do

autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em
objeto diverso do que Ihe foi demandado”.

39| ei 8.213/91: “Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso, a
caréncia exigida, sera devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca, for
considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade que Ihe garanta a
subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condigdo. [...] Art. 59. O auxilio-doenca
sera devido ao segurado que, havendo cumprido, quando for o caso, o periodo de caréncia exigido
nesta Lei, ficar incapacitado para o seu trabalho ou para a sua atividade habitual por mais de 15
(quinze) dias consecutivos. [...] Art. 86. O auxilio-acidente serd concedido, como indenizagdo, ao
segurado quando, apés consolidacao das lesdes decorrentes de acidente de qualquer natureza,
resultarem sequelas que impliguem reducdo da capacidade para o trabalho que habitualmente
exercia”.

31 “PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. CONCESSAO DE BENEF|CIO DIVERSO. DECISAO
EXTRA PETITA NAO CONFIGURADA. APOSENTADORIA POR IDADE. IMPLEMENTACAO DOS
REQUISITOS. PRECEDENTES. 1. Em matéria previdenciaria, deve-se flexibilizar a andlise do pedido
contido na peticdo inicial, ndo entendendo como julgamento extra ou ultra petita a concessédo de
beneficio diverso do requerido na inicial, desde que o autor preencha os requisitos legais do beneficio
deferido. Precedentes. 2. O Tribunal a quo reformou a sentenca que havia concedido a autora o
beneficio de aposentadoria por invalidez. Considerando a perda dessa qualidade e a implementagéo
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tudo depende da existéncia ou ndo de prejuizo a defesa do INSS, o que é verificado
em cada caso.'*

Por outro lado, se o beneficio postulado € um beneficio por incapacidade
decorrente de acidente de trabalho, nem sempre a aplicacdo da fungibilidade é
possivel. Nessa hipotese, a competéncia — definida pelo pedido e seu fundamento —
€ da justica estadual, de modo que, se nao restar comprovado o nexo de
causalidade com o trabalho, ndo ha como o juiz da causa acolher a pretensao,
deferindo um beneficio por incapacidade ndo acidentario, ainda que presentes o0s

requisitos para tanto.'

de outros requisitos, lhe foi deferida a aposentadoria por idade, nos termos da Lei n. 10.666/03, a
contar de 24.07.2008. Agravo regimental improvido”. (STJ, AgRg no AREsp 574.838/SP, Rel. Ministro
Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 23/10/2014); “PROCESSUAL CIVIL E
PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. CONVERSAO DE APOSENTADORIA ESPECIAL EM
PENSAO POR MORTE. ATO DE CONVERSAO DEFERIDO NO PROCESSO DE EXECUGAO.
OBITO DO SEGURADO APOS PROLAGAO DA SENTENGA DE PROCEDENCIA. JULGAMENTO
EXTRA OU ULTRA PETITA. NAO CONFIGURA(;AO. PRECEDENTES DO STJ. RECURSO
ESPECIAL CONHECIDO E NAO PROVIDO. 1. O STJ tem entendimento consolidado de que, em
matéria previdenciaria, deve flexibilizar-se a analise do pedido contido na peticdo inicial, ndo
entendendo como julgamento extra ou ultra petita a concesséo de beneficio diverso do requerido na
inicial, desde que o autor preencha os requisitos legais do beneficio deferido. 2. Reconhecido o direito
a aposentadoria especial ao segurado do INSS, que vem a falecer no curso do processo, mostra-se
viavel a conversédo do beneficio em penséo por morte, a ser paga a dependente do de cujus, na fase
de cumprimento de sentencga. Assim, ndo esta caracterizada a violagdo dos artigos 128 e 468 do
CPC. 3. Recurso especial conhecido e ndo provido” (STJ, REsp 1426034/AL, Rel. Ministro Mauro
Campbel Marques, Segunda Turma, julgado em 05/06/2014).

132 “PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIO DIVERSO. DECISAO EXTRA PETITA.
OCORRENCIA. RECONHECIMENTO DE BENEFICIO FULCRADO EM FATO DIVERSO DO
ALEGADO NA INICIAL. PREJUIZO A DEFESA. 1. A jurisprudéncia desta Corte entende que ndo ha
nulidade quando o magistrado, verificando o implemento dos requisitos necessarios, concede
beneficio diverso do pretendido na inicial. 2. Contudo, nos casos em que o beneficio deferido nédo é
diverso do requerido e que a concessdo opera-se com fulcro em fato distinto daquele aventado na
inicial, h& de se reconhecer a violacédo aos limites da lide, com manifesto prejuizo a defesa. 3. Agravo
regimental provido” (STJ, AgRg no REsp 1019779/MG, Rel. Ministro Nefi Cordeiro, Sexta Turma,
julgado em 02/12/2014).

133 “APELAQAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. INSS. ACIDENTE DE TRABALHO. PEDIDO DE
CONCESSAO DE AUXiLIO—DOENQA. CONCESSAO DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ.
ADEQUAQAO DO POSTULADO NA INICIAL. ACIDENTE DE TRABALHO. AUSENCIA DE PROVA
DO NEXO CAUSAL.IMPROCEDENCIA DO PEDIDO. |- Possibilidade de adequacdo do pedido
formulado na inicial. Precedentes da Camara. 1I- A demandante, na inicial, narra a ocorréncia de
acidente em ambiente de trabalho que teria Ihe prejudicado o joelho e a incapacitado para o trabalho.
Todavia, acosta documentacdo acerca de dificuldade visual que lhe impediria de exercer as
atividades habituais. Ill- N&do tendo a parte autora desincumbindo-se do 6nus que lhe cabia, no
sentido de provar a existéncia do acidente de trabalho causador das lesdes incapacitantes, descabe o
pedido de concessao de auxilio-acidente. Incidéncia do art. 333, |, do Codigo de Processo Civil.
Precedentes. Ainda que esta apresente comprometimento funcional, com prejuizo das funcdes
habituais, de forma irreversivel, ndo se caracteriza o nexo de causalidade entre o acidente narrado e
0s prejuizos suportados pela demandante. IV- N&o se esta a desconsiderar a incapacidade da parte
autora decorrente do problema visual que restou periciado nos autos, mas que, ndo se funda na
causa de pedir do pleito de concessao de beneficio. Em a discussdo se centrando na
incapacidade visual da autora, o beneficio passaria a ser de natureza previdenciaria, deslocando a
competéncia para a Justica Federal. V- Dado provimento ao recurso interposto pelo INSS, com o
consequente julgamento de improcedéncia da demanda previdenciaria ajuizada, julgo prejudicado o
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E bastante comum a tutela de urgéncia, com base no carater alimentar dos
beneficios e na sua destinagcdo a subsisténcia dos segurados ou dependentes
(SAVARIS, 2012, p. 327). O deferimento do pedido liminar — antes mesmo da
instrucdo processual ou da ouvida do INSS - se verifica com mais frequéncia no que
tange a beneficios por incapacidade, notadamente quando ha atestados médicos
particulares contrarios ao entendimento médico do INSS. A alegada impossibilidade
de trabalhar torna ainda mais relevante a percepcédo imediata do beneficio, por ndo
haver — ao menos em principio — outra fonte de rendimentos.

Parece ndo ser muito relevante o numero de pericias médicas realizadas no
ambito administrativo (requerimentos consecutivos, pedidos de reconsideracao e
recursos). Havendo atestados médicos particulares em sentido contrario, existe a
chance de ocorrer a implantacédo liminar do beneficio por incapacidade, sobretudo
com apoio no “principio in dubio pro misero”.*3*

Uma vez deferida a tutela de urgéncia, a demora na tramitacdo do processo
pode acarretar a continuidade do recebimento do beneficio mesmo que tenha
cessado a incapacidade outrora considerada. A propria parte interessada pode,
inclusive, colaborar para essa morosidade, pois ndo h& mais urgéncia no
recebimento das prestacdes alegadamente devidas.

A revogacdo posterior da liminar — por auséncia de direito ao beneficio
pleiteado — enseja a devolucdo dos valores pagos indevidamente, embora nem

sempre isso seja possivel, diante da situacao financeira do devedor.*®

recurso adesivo interposto pela parte autora. APELO PROVIDO E RECURSO ADESIVO JULGADO
PREJUDICADO, A UNANIMIDADE” (Tribunal de Justica do RS, Apelagdo Civel N° 70023383185,
Décima Camara Civel, Relator: Maria José Schmitt Sant Anna, julgado em 17/02/2011). O problema
da competéncia também se verifica quando a prova produzida na justica federal indica que a
incapacidade é causada pelo trabalho exercido pelo segurado.

13 “AGRAVO DE INSTRUMENTO. AUSENCIA DE LAUDO PERICIAL JUDICIAL. EXAMES E
ATESTADOS PARTICULARES CONFLITANTES COM PERICIA AUTARQUICA. 1. Foram juntados
aos autos exames e atestados particulares em dissonancia com o resultado pericial da autarquia
previdenciaria. 2. A incapacidade € verificada mediante exame médico-pericial a cargo da Previdéncia
Social ou realizado por perito nomeado pelo juizo; o julgador, via de regra, firma sua conviccao com
base no laudo do expert, embora ndo esteja jungido a sua literalidade, sendo-lhe facultada ampla e
livre avaliacdo da prova. 3. Havendo colisdo entre o laudo administrativo e o do médico particular,
impera o principio ‘in dubio pro misero” (TRF4, AG 0006173-03.2014.404.0000, Quinta Turma,
Relator Luiz Carlos de Castro Lugon, julgado em 21/01/2015).

1% “PREVIDENCIARIO. ANTECIPACAO DA TUTELA. REVOGACAO. RESTITUICAO DOS
VALORES RECEBIDOS. VERBA DE NATUREZA ALIMENTAR RECEBIDA DE BOA-FE PELA
PARTE SEGURADA. REPETIBILIDADE. 1. Em 12.6.2013, a Primeira Secéo, por maioria, ao julgar o
REsp 1.384.418/SC, uniformizou o entendimento no sentido de que é dever do titular de direito
patrimonial devolver valores recebidos por forca de tutela antecipada posteriormente revogada. Nesse
caso, o INSS poderé fazer o desconto em folha de até dez por cento da remuneragéo dos beneficios
previdenciarios recebidos pelo segurado, até a satisfacdo do crédito. 2. Os presentes embargos de
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A defesa judicial do INSS (contestacéo), realizada por Procuradores
Federais,'*® é baseada no exame do processo administrativo. Alguns juizes solicitam

a autarquia previdenciaria, inclusive, a juntada do aludido processo. No caso da

declaracdo merecem acolhida, tendo em vista que o novel entendimento conclamado pela Primeira
Secéao no julgamento do REsp 1.384.418/SC (acérddo ainda ndo publicado) é anterior ao julgamento
destes autos, ocorrido na sessdo de 26.6.2013. Embargos de declaracdo acolhidos, com efeitos
infringentes. Recurso especial do INSS provido” (STJ, EDcl no AgRg no AREsp 277.050/MG, Rel.
Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, julgado em 03/09/2013).

%% Sobre a Procuradoria Geral Federal, destacam-se os artigos 9° e 10 da Lei 10.480/02: “Art. 90 E
criada a Procuradoria-Geral Federal, a qual fica assegurada autonomia administrativa e financeira,
vinculada a Advocacia-Geral da Unido. Paragrafo Unico. Incumbe a Advocacia-Geral da Unido a
supervisdo da Procuradoria-Geral Federal. Art. 10. A Procuradoria-Geral Federal compete a
representacdo judicial e extrajudicial das autarquias e fundacdes publicas federais, as respectivas
atividades de consultoria e assessoramento juridicos, a apuracéo da liquidez e certeza dos créditos,
de qualquer natureza, inerentes as suas atividades, inscrevendo-os em divida ativa, para fins de
cobranca amigavel ou judicial. § 10 No desempenho das atividades de consultoria e assessoramento,
a Procuradoria-Geral Federal aplica-se, no que couber, o disposto no art. 11 da Lei Complementar n°
73, de 10 de fevereiro de 1993. § 20 Integram a Procuradoria-Geral Federal as Procuradorias,
Departamentos Juridicos, Consultorias Juridicas ou Assessorias Juridicas das autarquias e
fundacbes federais, como O6rgdos de execugdo desta, mantidas as suas atuais competéncias. §
30 Serdo mantidos, como Procuradorias Federais especializadas, os 6rgédos juridicos de autarquias e
fundacdes de ambito nacional. § 40 Ser&o instaladas Procuradorias Federais ndo especializadas em
Brasilia e nas Capitais dos Estados, as quais incumbirdo a representacao judicial e as atividades de
consultoria e assessoramento juridicos das entidades de ambito local. § 50 Poderéo ser instaladas
Procuradorias Seccionais Federais fora das Capitais, quando o interesse publico recomendar, as
guais competirdo a representacdo judicial de autarquias e fundagfes sediadas em sua éarea de
atuacado, e o assessoramento juridico quanto as matérias de competéncia legal ou regulamentar das
entidades e autoridades assessoradas. § 60 As Procuradorias Federais ndo especializadas e as
Procuradorias Seccionais Federais prestardo assessoramento juridico a 6rgdos e autoridades de
autarquias e fundagfes de ambito nacional localizados em sua area de atuacéo, que ndo disponham
de 6rgdo descentralizado da respectiva procuradoria especializada, e fardo, quando necessario, a
representacao judicial dessas entidades. 8§ 70 Quando o assessoramento juridico de que trata o §
60 envolver matéria especifica de atividade fim da entidade, que exija manifestacdo de procuradoria
especializada, ou decisédo de autoridade superior da entidade, o Chefe da Procuradoria Federal ndo
especializada e o Procurador Seccional Federal encaminhardo a matéria a correspondente
Procuradoria Especializada. § 8o Enquanto néo instaladas as Procuradorias Federais néo
especializadas e as Procuradorias Seccionais Federais as suas competéncias poderao ser exercidas
pelos atuais 6rgados juridicos das autarquias e fundagcBes de ambito local, ou por Procuradoria
especializada da Procuradoria-Geral Federal existente na localidade, ou por Procuradoria da Uniéo,
quanto a representacdo judicial e, quanto ao assessoramento juridico, por Nuacleo de
Assessoramento Juridico da Consultoria-Geral da Unido. 8 90 Em cada Procuradoria de autarquia ou
fundacéo federal de a&mbito nacional e nas Procuradorias Federais ndo especializadas havera setor
especifico de célculos e pericias, a ser instalado conforme a necessidade do servico e a
disponibilidade financeira. § 10. O Advogado-Geral da Unido indicara, para os fins desta Lei, as
autarquias e fundagdes de dmbito nacional. 8 11. As Procuradorias Federais ndo especializadas e as
Procuradorias Regionais Federais, as Procuradorias Federais nos Estados e as Procuradorias
Seccionais Federais poderdo assumir definitivamente as atividades de representacdo judicial e
extrajudicial das autarquias e das fundacdes publicas federais de ambito nacional. § 12.As
Procuradorias Federais ndo especializadas e as Procuradorias Regionais Federais, as Procuradorias
Federais nos Estados e as Procuradorias Seccionais Federais poderdo ainda centralizar as atividades
de apuracao da liquidez e certeza dos créditos, de qualquer natureza, inerentes as atividades das
autarquias e fundacgdes publicas federais, incluindo as de ambito nacional, inscrevendo-os em divida
ativa, para fins de cobranca amigavel ou judicial, bem como as atividades de consultoria e
assessoramento juridico delas derivadas. § 13.Nos casos previstos nos 88 11 e 12 deste artigo, as
respectivas autarquias e fundacfes publicas federais dardo o apoio técnico, financeiro e
administrativo a Procuradoria-Geral Federal até a sua total implantagéo”.
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justica federal, os juizes tém acesso aos sistemas informatizados do INSS, com
informacdes sobre contribuigdes, vinculos e beneficios recebidos pelo interessado.
A instrucdo processual é realizada de acordo com a natureza do beneficio

pleiteado. Nos casos de beneficios por incapacidade, é quase sempre decisiva para

137
l

a solucdo da controvérsia a realizacdo de pericia judicia a ser realizada por

profissional médico nomeado pelo magistrado (SAVARIS, 2012, p. 221-2).'*® As
partes podem formular quesitos e indicar assistentes técnicos, sendo que a pericia €

realizada no consultério particular do perito ou na sede do érgéo judiciario.

7z

As vezes, mais de uma pericia médica € realizada, dependendo das
enfermidades alegadas pelo interessado. E possivel ser constatada incapacidade de
natureza distinta da alegada, ou superveniente ao indeferimento administrativo.
Ainda que essa circunstancia possa demonstrar a correcdo da atividade
administrativa, é provavel o acolhimento da pretensdo autoral, uma vez preenchidos

0S requisitos previstos para a concessao do beneficio pleiteado:

E preciso reconhecer a existéncia de interesse de agir para acdes de
concessdo ou restabelecimento de beneficio por incapacidade ainda
guando a parte alega, em juizo, patologia distinta daquela identificada na
esfera administrativa e mesmo que a pericia judicial aponte que o inicio
dessa patologia ocorreu em periodo posterior ao encerramento do processo
administrativo.

O fundamento para esse posicionamento encontra-se ndo apenas
nas ideias de acesso a justica, instrumentalidade do processo e a
presumivel necessidade e desconhecimento dos segurados da Previdéncia
Social. Trata-se de uma questdo de primazia da realidade sobre a forma,
isto é, a circunstancia de uma determinada patologia ndo haver sido
formalmente consignada pelo médico da Previdéncia Social ndo significa
que ele ndo a tenha identificado.

O que importa € definir a relagéo juridica de protecao social e, neste
sentido, a existéncia de indeferimento administrativo ou de cessacéo de
beneficio € o quanto basta para que o juiz, de boa mente, responda ao
pleito de tutela jurisdicional de inegavel relevancia social (SAVARIS, 2012,
p. 191-2).

7 Nao obstante, a controvérsia pode estar centrada ndo propriamente na existéncia de

incapacidade, mas em outro requisito para a concessao do beneficio. A condicdo de segurado
especial, por exemplo, exige a comprovacdo do exercicio de atividade rural ou pesqueira de
subsisténcia, em regime de economia familiar.

%8 Embora tratando dos Juizados Especiais Federais, e de um modelo especifico de realizagédo de
pericias, Anténio Cesar Bochenek e Marcio Augusto Nascimento (2014, p. 158) demonstram como a
escolha do perito pode, em alguma medida, beneficiar uma das partes: “Ainda, procura-se evitar que
a nomeacdao de peritos com diferencas muito gritantes de interpretacdo possa prejudicar o segurado
que for destinado a um médico mais rigido nomeado pelo juiz de uma determinada vara, enquanto
outro segurado que, com o0 mesmo grau de doenca, € examinado por um médico mais liberal,
indicado por outro juiz, beneficia-se. Situacdo injusta onde dois segurados com a mesma doencga, no
mesmo estagio de desenvolvimento, podem ter resultados de julgamentos opostos”.
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Também a pericia é deferida nos feitos em que se discute a atividade
especial, quando a parte interessada nao dispde dos formularios comprobatoérios
previstos em lei ou impugna o conteudo desses formularios. Aqui o magistrado
costuma nomear como perito um engenheiro de seguranca do trabalho, sendo
aceita, inclusive, pericia em empresa similar, quando j& extinta a empresa onde o

interessado trabalhou:

Nada obstante as exigéncias legais para o enquadramento da
atividade especial, a comprovacdo da natureza especial da atividade pode
se dar por qualquer meio de prova. Na hipétese de a empresa empregadora
ndo mais existir ou entdo recusar-se a entregar ao trabalhador a
documentacdo necesséria (formulario de declaracdo da atividade especial,
laudo técnico ambiental ou PPP), a comprovacdo pode ser feita pelas
anotacdes na Carteira de trabalho e Previdéncia Social — CTPS e mediante
prova pericial em estabelecimento similar. Em alguns casos, nem mesmo a
prova testemunhal deve ser desconsiderada para a comprovacao de fatos
que venham a confortar a alegacéo do trabalho em condicdes especiais. E
impensavel a recusa de reconhecimento a natureza especial porque a
empresa se nega ou nao mais é encontrada para declarar, em formulario
proprio, as condi¢gdes de trabalho do segurado. E uma qguestéo de primazia
da realidade sobre a forma (SAVARIS, 2012, p. 241-2)."3

Quando se trata de discussdao sobre célculo da renda do beneficio,

normalmente o juizo conta com o auxilio da propria contadoria do foro. Como os

139 “PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR
TEMPO DE SERVICO/CONTRIBUICAO. VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC. SUMULA 284/STF.
COMPUTO DE TEMPO ESPECIAL. PROVA TECNICA. PERICIA POR SIMILARIDADE.
CABIMENTO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO EM PARTE E NESSA PARTE PROVIDO. 1. Em
preliminar, cumpre rejeitar a alegada violacdo do art. 535 do CPC, porque desprovida de
fundamentacdo. O recorrente apenas alega que o Tribunal a quo ndo cuidou de atender o
prequestionamento, sem, contudo, apontar o vicio em que incorreu. Recai, ao ponto, portanto, a
Sumula 284/STF. 2. A tese central do recurso especial gira em torno do cabimento da producgédo de
prova técnica por similaridade, nos termos do art. 429 do CPC e do art. 55, § 3°, da Lei 8.213/1991. 3.
A prova pericial € o meio adequado e necessario para atestar a sujeicdo do trabalhador a agentes
nocivos a saude para seu enquadramento legal em atividade especial. Diante do carater social da
previdéncia, o trabalhador segurado ndo pode sofrer prejuizos decorrentes da impossibilidade de
producdo da prova técnica. 4. Quanto ao tema, a Segunda Turma ja teve a oportunidade de se
manifestar, reconhecendo nos autos do Recurso Especial 1.397.415/RS, de Relatoria do Ministro
Humberto Martins, a possibilidade de o trabalhador se utilizar de pericia produzida de modo indireto,
em empresa similar aquela em que trabalhou, quando nao houver meio de reconstituir as condigfes
fisicas do local onde efetivamente prestou seus servicos. 5. E exatamente na busca da verdade
real/material que deve ser admitida a prova técnica por similaridade. A afericdo indireta das
circunstancias de labor, quando impossivel a realizacdo de pericia no proprio ambiente de trabalho do
segurado é medida que se imp8e. 6. A pericia indireta ou por similaridade € um critério juridico de
afericdo que se vale do argumento da primazia da realidade, em que o julgador faz uma opc¢éo entre
0s aspectos formais e faticos da relacao juridica sub judice, para os fins da jurisdicdo. 7. O processo
no Estado contemporaneo tem de ser estruturado ndo apenas consoante as necessidades do direito
material, mas também dando ao juiz e a parte a oportunidade de se ajustarem as particularidades do
caso concreto. 8. Recurso especial conhecido em parte e nessa parte provido” (STJ, REsp
1370229/RS, Rel. Ministro Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, julgado em 25/02/2014).
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calculos muitas vezes sdo complexos, 0s juizes estaduais — usualmente né&o
especializados em causas previdenciarias — determinam a realizagdo de pericia
contabil.

O tempo rural e o tempo urbano sdo comprovados principalmente por
documentos, corroborados, se necessario, por prova testemunhal. As testemunhas
também sdo relevantes para demonstrar a relagdo de dependéncia e a existéncia de
unido estavel, nos casos de pensao por morte.

Na instrucdo também pode haver expedicdo de oficio judicial para terceiros
(empresas e hospitais, por exemplo), solicitando documentos e informacdes.

Proferida a sentenca de procedéncia do pedido, apds cogni¢do exauriente,
mostra-se mais pertinente a tutela de urgéncia. Ainda mais com o entendimento de
gue — no que concerne a obrigacdo de implantar um beneficio (obrigacao de fazer) —
a decisdo tem cardter mandamental e deve ser cumprida imediatamente,
independentemente de execucao (SAVARIS, 2012, p. 334).

Os principais recursos cabiveis sédo disciplinados no Codigo de Processo
Civil atualmente vigente, destacando-se 0s seguintes: o agravo (de instrumento ou
retido), contra decisdes interlocutérias;**° a apelacdo, contra sentenca;'** o recurso
especial, cabivel quando se quer uniformizar a interpretacdo da legislacédo federal
dada por tribunais diferentes ou quando h& contrariedade a lei federal; e o recurso
extraordinario, cabivel quando ha violacdo de dispositivo constitucional ou quando é
decretada a inconstitucionalidade de lei federal.**?> Os recursos das decisdes de

primeira instancia séo julgados pelos tribunais de justica (competéncia originaria da

140 Artigo 522 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 522. Das decisdes interlocutérias cabera agravo, no

prazo de 10 (dez) dias, na forma retida, salvo quando se tratar de decisdo suscetivel de causar a
parte lesdo grave e de dificil reparacdo, bem como nos casos de inadmissdo da apelacdo e nos
relativos aos efeitos em que a apelacdo é recebida, quando serd admitida a sua interposicdo por
instrumento”.

1L Artigo 513 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 513. Da sentenca cabera apelagao (arts. 267 e 269)".
2 Artigo 541, “caput’, do Cédigo de Processo Civil: “Art. 541. O recurso extraordinario e o recurso
especial, nos casos previstos na Constituicdo Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o
vice-presidente do tribunal recorrido, em peticdes distintas, que conterdo [...]". Artigo 102, Ill, da
Constituicdo: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicdo, cabendo-lhe: [...] lll - julgar, mediante recurso extraordindrio, as causas decididas em
Unica ou ultima instancia, quando a deciséo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constituicéo; b)
declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar vélida lei ou ato de governo local
contestado em face desta Constituicdo. d) julgar valida lei local contestada em face de lei federal”.
Artigo 105, lll, da Constituicdo: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: [...] lll - julgar, em
recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos Tribunais Regionais
Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo recorrida:
a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia; b) julgar valido ato de governo local
contestado em face de lei federal; c) der a lei federal interpretacdo divergente da que lhe haja
atribuido outro tribunal”.
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justica estadual) e pelos tribunais regionais federais. Os recursos especial e
extraordindrio, interpostos contra acorddos desses tribunais, sao julgados,
respectivamente, pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal
Federal '3

Quanto a coisa julgada material, algumas consideracfes sdo pertinentes. A
coisa julgada representa a “a indiscutibilidade da nova situacao juridica declarada
pela sentenga e decorrente da inviabilidade recursal” (PORTO, 1998, p. 44). A
condicdo da decisdo de ndo comportar mais recursos, sendo imutavel dentro da
relagdo juridico-processual formada, denomina-se coisa julgada formal. Por outro
lado, ocorrendo julgamento de mérito, a impossibilidade de se modificar a decisdo
extrapola o ambito do processo e a matéria ndo pode ser novamente discutida em
outro feito, tendo-se entéo configurada a coisa julgada material (LIMA, 1997, p. 20).

Havendo auséncia de provas capazes de dar suporte as alegacdes do
segurado ou dependente, ensejando decisdo definitiva contraria aos seus
interesses, afigura-se inviavel, em principio, a renovacdo da demanda judicial, ainda
que com a apresentacdo de novas provas.'*Entretanto, h4 quem sustente que nao
deve haver preclusdo em matéria previdenciaria, especialmente porque a protecao
social do individuo presumivelmente hipossuficiente deve prevalecer diante da
seguranca propiciada pelo instituto da coisa julgada Ademais, a autarquia
previdenciaria observaria a legalidade ao conceder um beneficio com base em
novas provas — mesmo que haja decisdo judicial definitiva em sentido contrario
(SAVARIS, 2012, p. 90).**

193 A descricao aqui realizada acerca dos recursos € bastante superficial, voltada para os processos

em que se discutem questdes de previdéncia social contra o INSS, e compativel com os objetivos do
resente estudo.

* “AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. TEMPO
DE SERVICO RURAL. AUSENCIA DE PROVAS. COISA JULGADA MATERIAL. FUNDAMENTOS
INSUFICIENTES PARA REFORMAR A DECISAO AGRAVADA. 1. A agravante n&o trouxe
argumentos novos capazes de infirmar os fundamentos que alicercaram a decisdo agravada, razéo
gque enseja a negativa de provimento ao agravo regimental. 2. A jurisprudéncia desta Corte Superior
entende que, se o pedido for julgado improcedente por auséncia de provas, opera-se a coisa julgada
material, ndo podendo ser modificado por nova e idéntica acdo, com juntada de outros documentos.
Precedentes. 3. Agravo regimental a que se nega seguimento” (STJ, AgRg no AREsp 7.554/PR, Rel.
Ministro Vasco Della Giustina (Desembargador convocado do TJ/RS, Sexta Turma, julgado em
15/09/2011).

Ainda que por vias distintas, entendimento semelhante ja foi acolhido judicialmente:
“PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. APOSENTADORIA POR IDADE RURAL. INiCIO DE
PROVA MATERIAL. NECESSIDADE. AUSENCIA DE PROVAS. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
RESOLUCAO DE MERITO. 1. O tempo de servico rural pode ser comprovado mediante a produgéo
de prova material suficiente, ainda que inicial, complementada por prova testemunhal idénea. 2. Nos
casos em que o segurado especial ndo traz aos autos documentos aptos a constituirem inicio de
prova material para todo o intervalo de labor campesino a ser comprovado, o feito deve ser extinto
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J4 se disse que ndo se vislumbra ofensa a coisa julgada quando a
Administracdo — sempre adstrita a legalidade — contraria uma sentenca de
improcedéncia do pedido formulado pelo interessado, pois a situacao é equivalente
a uma transacao entre as partes e a sentenca, a rigor, ndo proibe o reconhecimento
do direito no ambito administrativo (KEMMERICH, 2012, p. 41-2). O problema surge
quando ha repeticdo da controvérsia judicial j& solucionada de modo definitivo, na

hipétese de a Administracao resistir a pretensdo novamente apresentada.
3.2.3 Procedimento dos juizados especiais federais

De modo geral, as observacfes realizadas acerca do procedimento comum
sdo pertinentes também para o procedimento dos juizados especiais. Ha, contudo,
algumas peculiaridades e distingdes que merecem destaque.

O processo € orientado pelos principios da oralidade, simplicidade,
informalidade, economia processual e celeridade, buscando-se a conciliacao,
conforme artigo 2° da Lei 9.099/95°. A Lei 9.099/95, que trata dos juizados
especiais da Justica Estadual, € de aplicacdo subsidiaria (artigo 1° da Lei
10.259/01).*%

Prevalece com bastante intensidade, portanto, o direito material sobre o
processual, a fim de que haja mais efetividade da tutela jurisdicional. Ha quem
sustente, inclusive, que esse deve ser o paradigma de todo o sistema juridico
(BOCHENEK; NASCIMENTO, 2014, p. 30). Algumas solucdes praticas adotadas no
ambito dos juizados especiais, a proposito, também sao utilizadas pelos magistrados
no procedimento comum, ainda que em menor escala e na medida do possivel, o
gue sinaliza uma tendéncia.

A peticdo inicial pode ser apresentada por escrito ou oralmente,**® nao

9

havendo necessidade de representacdo por advogado,’*® a ndo ser no caso de

sem resolucdo de mérito, possibilitada, desse modo, a propositura de nova demanda” (TRF4, AC
2006.70.99.001378-2, Quinta Turma, Relator Celso Kipper, julgado em 11/12/2008).

148 “Art, 2° O processo orientar-se-a pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade,
economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a conciliagdo ou a transagao”.

147 “Art. 10 Sdo instituidos os Juizados Especiais Civeis e Criminais da Justica Federal, aos quais se
aPIica, no que ndo conflitar com esta Lei, o disposto na Lei no 9.099, de 26 de setembro de 1995”.

18 Art. 14 da Lei 9.099/95: “Art. 14. O processo instaurar-se-a4 com a apresentacéo do pedido, escrito
ou oral, & Secretaria do Juizado. § 1° Do pedido constardo, de forma simples e em linguagem
acessivel: | - 0 nome, a qualificacdo e o endereco das partes; Il - os fatos e os fundamentos, de forma
sucinta; Ill - o objeto e seu valor. § 2° E licito formular pedido genérico quando nZo for possivel
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recurso.™® Na prética, normalmente se verifica a presenca desse profissional, talvez
pela complexidade da legislagdo previdenciaria ou pela celebracdo de contratos de
risco (honorarios contratuais apenas na hipotese de éxito).

A tentativa de conciliagdo norteia o procedimento,*!

motivo pelo qual o
magistrado, apoés verificar a regularidade da peca portal, pode determinar desde logo
a realizagdo de pericia médica, antes da citagdo ou da contestacdo do INSS. Trata-
se de elemento de prova importante para eventual acordo entre as partes no que
tange aos beneficios por incapacidade (BOCHENEK; NASCIMENTO, 2014, p. 177).
Também é possivel a realizacdo de pericia unificada com a prépria audiéncia de
conciliagdo (AMADO, 2014, p 702). No rito processual comum (sistemética do
Cadigo de Processo Civil atualmente vigente), usualmente a prova pericial é deferida
apos a apresentacdo da defesa e eventual manifestacdo posterior da parte autora
sobre a contestacédo (BOCHENEK; NASCIMENTO, 2014, p. 177). **?

A tutela de urgéncia raramente é deferida antes da audiéncia de conciliagdo.
Isso ajuda a manter o interesse da parte demandante na celebracdo de acordo com

a parte adversa.

determinar, desde logo, a extensdo da obrigacdo. § 3° O pedido oral serd reduzido a escrito pela
Secretaria do Juizado, podendo ser utilizado o sistema de fichas ou formularios impressos”.

149 Artigo 10 da Lei 10.259/01: “Art. 10. As partes poderao designar, por escrito, representantes para a
causa, advogado ou nao”.

150 Artigo 41, § 2°, da Lei 9.099/95: “Art. 41. Da sentenca, excetuada a homologatéria de conciliacao
ou laudo arbitral, cabera recurso para o proprio Juizado. [...] 8§ 2° No recurso, as partes serao
obrigatoriamente representadas por advogado”.

L Artigo 10, paragrafo Gnico, da Lei 10.259/01: “Art. 10. [...] Paragrafo Unico. Os representantes
judiciais da Unido, autarquias, fundacdes e empresas publicas federais, bem como os indicados na
forma do caput, ficam autorizados a conciliar, transigir ou desistir, nos processos da competéncia dos
Juizados Especiais Federais”.

152 Cumpre salientar que a conciliagdo também é viavel no procedimento comum, havendo inclusive
politica judiciaria nesse sentido. O artigo 1° da Resolugdo 125/10, expedida pelo Conselho Nacional
de Justica, assim estabelece: “Art. 1° Fica instituida a Politica Judiciaria Nacional de tratamento dos
conflitos de interesses, tendente a assegurar a todos o direito a solucdo dos conflitos por meios
adequados a sua natureza e peculiaridade. Paragrafo Unico. Aos 6rgdos judiciarios incumbe oferecer
mecanismos de solugdes de controvérsias, em especial os chamados meios consensuais, como a
mediacdo e a conciliacdo bem assim prestar atendimento e orientagcdo ao cidaddo. Nas hipoteses em
que este atendimento de cidadania ndo for imediatamente implantado, esses servicos devem ser
gradativamente ofertados no prazo de 12 (doze) meses”. Destaque-se, aqui, 0 projeto intitulado
Sistema de Conciliagao Pré-Processual: “O Sistema de Conciliagao Pré-Processual (SICOPP) foi um
projeto implantado em Curitiba/PR com o objetivo de se obter uma solucéo célere e pacifica dos
processos de beneficios previdenciarios por incapacidade. Antes de o feito ser distribuido ao Juizo, é
nomeado o perito judicial e realizada uma audiéncia prévia, com o resultado do exame técnico, para
somente depois, se ndo houver autocomposicao, ser o processo remetido para distribuicdo para um
dos juizos competentes para o regular processamento e julgamento. A maioria das pericias
vinculadas ao SICOPP é realizada no proprio prédio da Justica Federal, fato que proporciona a
entrega do laudo pericial, contribuindo para a agilidade na realizagdo de acordos” (BOCHENEK;
NASCIMENTO, 2014, p. 158).
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A figura do conciliador é importante no ambito dos juizados especiais
federais. Trata-se de pessoas recrutadas pelo juiz, de preferéncia bacharéis em
direito, para exercer ndo s6 a mediacdo de eventual acerto entre as partes, mas
também para realizar a coleta de prova oral, sob a supervisdo do magistrado
(BOCHENEK; NASCIMENTO, 2014, p. 159-62).1>

Ainda sobre a prova oral, alguns juizes entendem cabivel a determinagéo
para que o INSS realize justificacdo administrativa, produzindo prova que, em
principio, seria coletada em juizo. Esse entendimento estaria de acordo com o0s
principios que orientam os juizados especiais, e tem apoio na ideia de que houve
omissao do INSS no tocante a producdo da prova durante o tramite do processo

administrativo, o que acarreta indevida sobrecarga ao Judiciario (TERRA, 2009).*>*

%3 Sobre a coleta de prova oral pelo conciliador, a Lei 12.153/09 (dispde sobre os Juizados Especiais

da Fazenda Publica no ambito dos Estados, do Distrito Federal, dos Territérios e dos Municipios)
estabelece: “Art. 16. Cabe ao conciliador, sob a supervisdo do juiz, conduzir a audiéncia de
conciliacdo. 8 1o Poderd o conciliador, para fins de encaminhamento da composigcdo amigéavel, ouvir
as partes e testemunhas sobre os contornos faticos da controvérsia. 8§ 20 N&o obtida a conciliagao,
cabera ao juiz presidir a instru¢do do processo, podendo dispensar novos depoimentos, se entender
suficientes para o julgamento da causa os esclarecimentos ja constantes dos autos, e ndo houver
impugnacéo das partes. [...] Art. 26. O disposto no art. 16 aplica-se aos Juizados Especiais Federais
instituidos pela Lei no 10.259, de 12 de julho de 2001”.

% O referido autor cita um exemplo de despacho judicial seu determinando a justificacdo
administrativa: “[...] Requisite-se a Geréncia Executiva do INSS a reabertura do processo
administrativo e a realizacdo de Justificacdo Administrativano prazo de 60 (sessenta) dias, com a
indispensavel colheita de depoimento do(a) segurado(a) e a oitiva de testemunhas indicadas por
ele(a) em relagdo ao periodo rural, abrangendo todo o lapso de tempo de servigo alegado pela parte
autora. Saliento que a Autarquia Previdenciaria devera proceder a oitiva do segurado e de suas
testemunhas individualmente, em separado, visando a garantir a fidedignidade dos depoimentos.
Faculto a parte demandante a apresentagdo de novos documentos na via administrativa, ficando,
além disso, assegurada a participacdo do advogado do segurado na realizacdo da justificacéo, a
quem devera ser garantido o direito de inquirir as testemunhas. Ademais, alerto a parte autora que a
sua auséncia injustificada na audiéncia de justificagdo implicara a extingdo do processo sem exame
de mérito. Na andlise da Justificacdo Administrativa, tanto nos casos de aposentadoria por idade
como nos de averbacao de tempo de servico rural ou de salario maternidade, o INSS devera levar em
consideragdo: a) como inicio de prova material, documentos em nome de parentes, como 0 pai e 0
marido (Sumula no 6 da Turma Nacional de Uniformizagcao; AC 417484/RS, TRF da 4% Regiao,
Relator Desembargador Federal Paulo Afonso Brum Vaz, DJU de 07.05.2003, p. 756; REsp.
386.538/RS, Quinta Turma, rel. Min.Jorge Scartezzini, DJ de 07.04.2003; ACP no 99.5011012-2,
Segunda Vara Federal de Umaurama - PR); b) que ndo é necessaria prova material para todo o
periodo pretendido (Sumula nO 14 da Turma Nacional de Uniformizacdo; AGREsp 496838/SP, STJ,
Sexta Turma, rel. Min Paulo Gallotti, DJ de 21.06.2004, p. 264); c) que a contagem do tempo de
servico rural, para fins de concessédo de beneficio previdenciario, podera ser considerada a partir dos
12 anos de idade. Outrossim, se o segurado demonstrar documentalmente que o pai era lavrador e
que ele, segurado, estudou na localidade rural, admitem-se tais documentos como inicio de prova
material para ser considerado o tempo rural da idade a partir dos 12 anos de idade (Simula nO 5 da
Turma Nacional de Uniformizacéo, Al 476950 AgR/RS, DJ de 11.03.2005, STF, Segunda Turma, rel.
Min. Gilmar Mendes); Com a vinda da Justificacdo Administrativa aos autos, intime-se o INSS para,
em 15 (quinze) dias, propor eventual acordo [...]".
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Fernando Rubin (2014, p. 137) discorda desse entendimento, sustentando
gue toda prova deve ser produzida no processo judicial. Segundo o autor, iSso seria
importante para a organizacdo e também para a celeridade procedimental.

Conforme Antdnio Cesar Bochenek e Marcio Augusto Nascimento (2014, p.
172-4), é corriqueira a ordem judicial para o processamento da justificacdo
administrativa, com eventual andlise posterior, pelo juiz, de impugnacdes, falhas e
vicios no procedimento.

Também é possivel a realizacdo de prova pericial nos casos que nao dizem
respeito aos beneficios por incapacidade. A complexidade da pericia, em principio,
n&o é incompativel com o rito dos juizados especiais federais.**®

Quanto aos recursos, destacam-se: 0s recursos inominados, contra decisao
interlocutéria que defere medida cautelar de urgéncia e contra sentenca;'*® o pedido
de uniformizacdo de interpretacdo de lei federal, cabivel quando ha divergéncia
entre acérddos de turmas recursais nas questdes de direito material federal,*>’ bem
como quando ha contrariedade a sumula ou jurisprudéncia dominante do Superior

8

Tribunal de Justica;™® e o recurso extraordinario, cabivel quando ha violagédo de

15 “No procedimento do Juizado Estadual ndo sd3o admitidas pericias (causas de maior

complexidade), mas o juiz podera inquirir técnicos de sua confianga, a fim de que esses prestem
esclarecimentos (art. 35 da Lei 9.099/1995). O art. 12 da Lei 10.259/2001 passou a admitir
textualmente todas as espécies de exame técnico, realizado por pessoa habilitada com conhecimento
especifico para a feitura do laudo, independentemente da complexidade do exame a ser elaborado.
Na prética, o exame técnico é chamado de pericia e é realizado em todas as demandas sem qualquer
ressalva quanto a complexidade da atividade do auxiliar do juizo” (BOCHENEK; NASCIMENTO,
2014, p. 183).

196 Artigos 4° e 5° da Lei 10.259/01: “Art. 40 O Juiz podera, de oficio ou a requerimento das partes,
deferir medidas cautelares no curso do processo, para evitar dano de dificil reparacéo. Art. 50 Exceto
nos casos do art. 40, somente sera admitido recurso de sentenga definitiva”.

157 «A decisdo da Turma Recursal que versar sobre direito processual fara coisa julgada, caso nao
contrarie a Constituicdo, quando é cabivel recurso extraordinério. Logo, poderd haver decisbes
diferenciadas sobre matéria de procedimento entre as diversas Turmas Recursais existentes. Esse
fato tem levado a Turma Nacional de Uniformizacao, na pratica, a apreciar questdes processuais pela
via da uniformizacdo de jurisprudéncia, apesar de ndo haver mencdo expressa na legislacdo. A
matéria fatica tem como dUltima instdncia a Turma Recursal, ndo sendo cabivel pedido de
uniformizacdo de interpretagdo de lei federal nem recurso extraordinario” (BOCHENEK;
NASCIMENTO, 2014, p. 214).

%8 Art. 14 da Lei 10.259/01: “Art. 14. Cabera pedido de uniformizacéo de interpretacéo de lei federal
quando houver divergéncia entre decisdes sobre questdes de direito material proferidas por Turmas
Recursais na interpretacdo da lei. § 10 O pedido fundado em divergéncia entre Turmas da mesma
Regido sera julgado em reunido conjunta das Turmas em conflito, sob a presidéncia do Juiz
Coordenador. 20 O pedido fundado em divergéncia entre decisGes de turmas de diferentes regides ou
da proferida em contrariedade a simula ou jurisprudéncia dominante do STJ sera julgado por Turma
de Uniformizacao, integrada por juizes de Turmas Recursais, sob a presidéncia do Coordenador da
Justica Federal. 8§ 30 A reunido de juizes domiciliados em cidades diversas sera feita pela via
eletrbnica. 8 40 Quando a orienta¢@o acolhida pela Turma de Uniformizagdo, em questdes de direito
material, contrariar simula ou jurisprudéncia dominante no Superior Tribunal de Justica -STJ, a parte
interessada podera provocar a manifestacéo deste, que dirimira a divergéncia. 8 50 No caso do § 4o,
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dispositivo constitucional ou decretacdo de inconstitucionalidade de lei federal nos
julgados das turmas.**®

Os recursos inominados séo julgados pelas turmas recursais dos juizados. O
pedido de uniformizacéo € julgado: pelas turmas regionais de uniformizacdo, quando
h& divergéncia entre julgados de turmas recursais da mesma regido; pela Turma
Nacional de Uniformizacdo, quando h& divergéncia entre julgados de turmas de
regides diferentes ou entre esses julgados e sumula/jurisprudéncia dominante do
Superior Tribunal de Justica; pelo Superior Tribunal de Justica, quando ha
divergéncia entre julgado da Turma Nacional de Uniformizagdo e
sumula/jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica. O recurso
extraordinario, como ja se viu, é julgado pelo Supremo Tribunal Federal.*®

E interessante notar a preocupacdo com a uniformizacéo de interpretacdes

da lei, ainda que o procedimento dos juizados seja orientado pela simplicidade.

presente a plausibilidade do direito invocado e havendo fundado receio de dano de dificil reparagéo,
podera o relator conceder, de oficio ou a requerimento do interessado, medida liminar determinando a
suspensao dos processos nos quais a controvérsia esteja estabelecida. § 60 Eventuais pedidos de
uniformizacdo idénticos, recebidos subsequientemente em quaisquer Turmas Recursais, ficardo
retidos nos autos, aguardando-se pronunciamento do Superior Tribunal de Justica. § 70 Se
necessario, o relator pedira informac8es ao Presidente da Turma Recursal ou Coordenador da Turma
de Uniformizacédo e ouvira o Ministério Publico, no prazo de cinco dias. Eventuais interessados, ainda
que ndo sejam partes no processo, poderdo se manifestar, no prazo de trinta dias. § 8o Decorridos o0s
prazos referidos no § 70, o relator incluird o pedido em pauta na Secao, com preferéncia sobre todos
os demais feitos, ressalvados os processos com réus presos, os habeas corpus e os mandados de
seguranca. 8 90 Publicado o acérddo respectivo, os pedidos retidos referidos no § 60 serdo
apreciados pelas Turmas Recursais, que poderdao exercer juizo de retratagdo ou declara-los
prejudicados, se veicularem tese ndo acolhida pelo Superior Tribunal de Justica. § 10. Os Tribunais
Regionais, o Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, no &mbito de suas
competéncias, expedirdo normas regulamentando a composicdo dos orgaos e os procedimentos a
serem adotados para o processamento e o julgamento do pedido de uniformizacdo e do recurso
extraordinario”.

%% Artigo 15 da Lei 10.259/01: “Art. 15. O recurso extraordinario, para os efeitos desta Lei, sera
processado e julgado segundo o estabelecido nos 88 40 a 90 do art. 14, além da observancia das
normas do Regimento”.

180 A descricgo aqui realizada acerca dos recursos é bastante superficial, voltada para os processos
em que se discute questfes de previdéncia social contra o INSS, e compativel com os objetivos do
presente estudo.
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4. MODELO PROPOSTO DE JUSTICA PREVIDENCIARIA

4.1 CONSIDERACOES INICIAIS

Diante da excessiva litigiosidade existente e dos problemas inerentes a
aplicacdo da legislagdo previdenciaria, entende-se cabivel e pertinente a
apresentacao de um novo modelo de justica previdenciaria.

Saliente-se que a solucédo de controvérsias, no ambito fiscal/tributario, ja foi
estudada em pesquisa denominada "Inter-relacdes entre o processo administrativo e
o judicial (em matéria fiscal) a partir da identificacdo de contenciosos cuja solucéo
deveria ser tentada previamente na esfera administrativa" (SOUZA JUNIOR, 2011),
apresentada perante o Conselho Nacional de Justica. No relatério dessa pesquisa,
que critica de maneira incisiva a duplicidade das instancias administrativa e judicial
(ambas as estruturas destinadas a resolucdo de controvérsias), constam trés
propostas para aumentar a eficiéncia do processo no ambito tributario, que podem
ser assim resumidas:

(i) Aperfeicoar o processo administrativo e tornar obrigatério o esgotamento
da instancia administrativa. Os julgadores dos tribunais administrativos seriam
selecionados por concurso publico, destacando-se nessa proposta também a
“obrigatoriedade de apreciacdo das provas praticadas no procedimento
administrativo dentro do processo judicial (obediéncia aos principios da economia e
celeridade processual)’. Além disso, a decisédo administrativa faria coisa julgada com
relacdo aos fatos discutidos.

(i) Transformar a atual instancia administrativa tributaria em Orgdo de
primeira instancia julgadora, cujas decisfes, como na proposta anterior, fariam coisa
julgada com relacdo aos fatos. Os recursos dessas decisfes seriam conhecidos
diretamente pelos Tribunais Judiciais. Para garantir a imparcialidade dos orgaos
julgadores administrativos, propfe-se o provimento dos cargos por concurso publico,
a instituicdo de prerrogativas semelhantes as dos juizes, bem como o afastamento
de qualquer influéncia governamental no funcionamento dos mencionados 0rgaos.

(i) Criar “Tribunais Tributarios Federais e Juizes Tributarios Federais” e
“Tribunais Tributarios e Juizes Tributarios dos Estados e do Distrito Federal e
Territorios”, especializando-se o Judiciario na matéria tributaria. A par dessa

providéncia, também deveriam ser tomadas uma das seguintes medidas: eliminar os



106

orgdos julgadores administrativos; transformar esses 6rgdos julgadores numa
primeira instancia de julgamento; tornar obrigatério o exaurimento da via
administrativa (LAVRATTI, 2011, v. 2, p. 181-5).

Transcreve-se, por oportuno, trecho da concluséo da referida pesquisa:

Foi possivel constatar, com o0s atores, 0s especialistas e o0s
profissionais dessa area de atividade, a realidade empirica da duplicidade
de instancias — a administrativa e a judicial — em matéria fiscal, para a
composicao das lides entre fisco e contribuinte.

[...]

Quanto as provas obtidas na esfera administrativa 83,9% (Tabela 26,
p. 78 do v. 1) dos entrevistados responderam concordar que as mesmas
deveriam ser compulsoriamente examinadas pela esfera judiciaria. Assim,
ndo haveria a necessidade da reproducdo de atos j& examinados e
constituidos na esfera administrativa. Na generalidade das nacgbes
civilizadas (Franga, Espanha, Estados Unidos e Portugal, estudados neste
trabalho), os atos probatdrios constituidos administrativamente possuem os
atributos de veracidade e de vinculatividade perante as autoridades
julgadoras, devendo, pela economicidade e celeridade processual, ser
aproveitadas ao méximo.

[...]

Enfim, ha [...] no Pais, [uma] desarticulagdo geral entre Judiciario e
Administrac@o. Pode-se constatar a falta de didlogo entre esses dois blocos
institucionais. De um lado o Judiciario parece ndo escutar a Administracao;
e, por via reflexa, a Administracdo pouco escuta o Judiciario. Essa
desarticulagdo é uma das principais causas da crescente litigiosidade em
matéria fiscal. A pesquisa constatou que 79,4% dos entrevistados
concordam com a existéncia dessa desarticulacdo entre ambas as esferas.

[...]

Entre litigar na esfera judicial diretamente, prefere o contribuinte
iniciar a discussdo na esfera administrativa. Assim, protela-se ao maximo a
cobranca do crédito tributario, abrindo-se espaco, juridicamente, a elisdo
fiscal. E uma espécie de elisdo-protelacdo, oficializada pelo sistema
legislado.

[...]

Diante dos dados técnicos e da pesquisa de campo, restam poucas
davidas sobre a necessidade da reforma institucional no ambito da justica
fiscal. E contraproducente, irracional, custoso, moroso, replicar a discussdo
fiscal em dois 6rgdos que ao fim e ao cabo irdo discutir o mesmo tributo, a
mesma matéria de prova, 0 mesmo tempo de contribuicdo, a mesma base
de célculo e 0 mesmo fato gerador.

[...]

E chegado talvez 0 momento de se repensar a estrutura institucional
do Brasil. Sob o manto do devido processo, da ampla defesa, do
contraditorio, do ideal de que nenhuma lesdo ou ameaca a direito possa ser
excluida do poder judiciario, a matéria fiscal vem sendo replicada em duas
esferas, tratando do mesmo tributo, das mesmas partes, do mesmo fato
gerador. O custo do processo e 0s recursos que se perdem nesta
duplicidade sdo expressivos.

Uma jurisdicdo-administracdo integrada, em grau maior ou menor,
cuidando do langamento, da constituicdo do crédito e dos recursos cabiveis,
garantiria o Estado Democréatico de Direito, colocaria mais recursos nos
cofres publicos e evitaria a elisdo fiscal (REVERBEL; SOUZA JUNIOR,
2011, p. 189-93).
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A proposta de exaurimento da via administrativa tende a ndo ser acolhida
pelos tribunais patrios. No julgamento do Recurso Extraordinario 631.240, que trata
do prévio requerimento administrativo junto ao INSS (julgado ja citado
anteriormente), o Supremo Tribunal Federal deixou claro que ndo é necessario o
esgotamento das instancias administrativas previdenciarias. Além  disso,
considerando-se a natureza das prestacdes previdenciarias, que substituem ou
complementam a renda dos seus destinatarios, e muitas vezes sdo importantes para
a sua subsisténcia, afigura-se contraproducente um desenho institucional que
provoque o prolongamento do processo na via administrativa.*®*

A implantacdo de um 6rgéo julgador administrativo independente, por sua
vez, tem a vantagem da especializacdo dos julgadores na matéria objeto de
apreciacdo. Essa especializacdo, contudo, também pode ser obtida na esfera
judicial. No caso do INSS, a maioria das questdes é julgada pela Justica Federal (na
hipotese de jurisdicdo delegada, a apelacdo € julgada pelos tribunais regionais
federais), a qual ja tem algum grau de especializacdo na matéria previdenciaria.

Entende-se que o problema da duplicidade de instancias, no caso das
prestacdes previdenciarias geridas pelo INSS, pode ser mais bem equacionado com
a eliminacdo da fase recursal no processo administrativo. Surge duvida, contudo,
quanto a viabilidade juridica dessa proposicao.

Com efeito, o artigo 5° LV, da Constituicdo, ja citado anteriormente,
estabelece que, aos litigantes em processo administrativo ou judicial, “s&o
assegurados o contraditorio e [a] ampla defesa, com os meios e recursos a ela
interentes”. Odete Medauar (2008, p. 124), além de fundamentar o direito ao recurso
administrativo na ampla defesa, defende também que o direito de peti¢cdo (artigo 5°,
XXXIV, “a”, da Constituig:é\o)162 da respaldo ao acesso a via recursal.

Sérgio Ferraz e Adilson Dallari (2012,p.134-8), ao discorrerem sobre o

“‘duplo grau de jurisdicdo na esfera administrativa”, aduzem que se trata de um

161 “Na esfera administrativa a demora e a falta de suficiente fundamentacao para a negativa do pleito

do segurado da-se especialmente diante da interposicdo de recursos as instancias superiores, cujo
controle esta a cargo do Conselho de Recursos da Previdéncia Social (CRPS). Ocorre que nesses
casos o beneficiario aguarda por prazo indeterminado e sem muita seguranga juridica resposta da
Junta de Recursos da Previdéncia Social (JRPS) e da Camara de Julgamentos (CAJ) — cenério que
exige urgente aperfeigoamento” (RUBIN, 2014, p. 136-7).

162 «“Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...] XXXIV - sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas: a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos em defesa
de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;”
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direito da parte, mas ndo uma obrigagcdo (ndo ha necessidade de esgotamento das
instancias administrativas para o acesso ao Judiciario). Esclarecem que o “duplo
grau” consubstancia-se no direito a um reexame da decisdo administrativa em nivel
hierarquico superior, sendo esse o sentido do vocabulo “recurso” existente no artigo
50, LV, da Constituicdo.'®® O direito de peticéo justifica-se pela “inevitavel falibilidade
humana”.

N&o ha duvida que o reexame das decisdes administrativas coaduna-se com
o dever da Administracdo de revisar os seus atos, quando irregulares.*®* Entretanto,
para esse reexame (que nao precisa necessariamente ser chamado de recurso) n&do
se mostra imprescindivel a existéncia de uma estrutura recursal propria, como o
Conselho de Recursos da Previdéncia Social.

Parece mais eficiente compatibilizar a oportunidade de o proprio INSS
reapreciar o ato praticado — que tende a aprimorar a atividade administrativa e, sob
essa Otica, seria até mesmo um direito da autarquia — com o entendimento de que
ndo é necessario o esgotamento das instancias administrativas. E que se pretende
propor.

A proposta que serd aqui apresentada retira subsidios da pesquisa antes
mencionada, considera os pressupostos e as observacfes dos capitulos anteriores,

e tem suporte, ainda, nas ponderagdes abaixo especificadas.

4.1.1 Semelhanca entre a atividade administrativa e a atividade judicial

N&o se vislumbra diferenca substancial, ao menos no ambito previdenciério,

entre a atividade administrativa e a atividade judicial. Em ambas as instancias o que

7

se busca, ao fim e ao cabo, é o deferimento, restabelecimento ou a revisdo de

beneficios aqueles que fazem jus a tanto.*®®

1%% No tocante ao processo civil, Freddie Didier Jr. e José Carneiro da Cunha (2009, p. 20) apontam

gue héa divergéncia doutrinaria quanto a existéncia de uma garantia ao duplo grau de jurisdicdo, uma
vez que ndo ha dispositivo constitucional expresso nesse sentido. Os mencionados juristas (2009, p.
25) defendem que nao se trata de uma garantia, mas de um principio da Constituicdo que ndo pode
ser considerado em termos absolutos, até porque “o proprio texto constitucional comete a tribunais
superiores o exercicio de primeiro grau de jurisdicdo, sem conferir a possibilidade de um segundo
rau”.

* Artigo 53 da Lei 9.784/99: "Art. 53. A Administracdo deve anular seus préprios atos, quando
eivados de vicio de legalidade, e pode revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos”.

1% “Em suma, a excegdo dos apanagios da reserva de sentenca (um ato judicial s6 por outro do
mesmo Poder pode ser revisto) e da agregacdo de coisa julgada material sobre as decisGes de
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Se, no ambito judicial, o magistrado aplica a lei e o Direito na analise dos
casos que a ele sdo submetidos, também assim deve ser na esfera administrativa.
Ainda mais porgue os atos administrativos do INSS, no que tange as prestacdes
previdenciarias, sao vinculados — cumpridos o0s requisitos legais, a prestacao
buscada é devida. Ndo h& espaco para oportunidade e conveniéncia da
Administracgéo.

A rigor, todos observam a mesma ordem juridica e, se é assim, ndo ha razao
para que determinados direitos somente possam ser reconhecidos em juizo. Se o
juiz concede um beneficio previdenciario e o INSS ndo o faz, alguém esta
equivocado, ja que a legislacéo previdenciaria € Unica.

Sob esse ponto de vista, as lides previdenciarias ndo constituem um tipo
ideal de conflito de interesses antagdnicos, pois o INSS ndo tem a missao
institucional de praticar ou defender atos administrativos ilegais, e é justamente esse
tipo de ato que deveria ser coibido através de uma demanda judicial.

mérito), no mais e essencialmente, a funcéo judicial hoje apresenta mais pontos em comum do que
distintivos em face da func@o administrativa: ambas aplicam a norma de regéncia ao caso concreto
(apenas variando o0 modus dessa intervencdo: de oficio, no caso do administrador, mediante
provocacao, no caso do juiz); ambas haurem a legitimidade de suas atua¢Bes na medida em que
conseguem prevenir ou resolver conflitos com justica e sob uma boa equacao custo-beneficio; ambas
devem pautar seus atos e condutas pelo sobre-principio da igualdade, e pelas diretrizes da
razoabilidade, proporcionalidade, motivagdo, economicidade, transparéncia, publicidade e, sobretudo,
transparéncia” (MANCUSO, 2011, p. 357-8) [grifos do autor]. No mesmo sentido: “De fato, em sua
substancia essa funcéo [a funcdo do Poder Judiciario] € executar ou aplicar a lei a casos particulares.
Ora executar a lei € objeto de outra fungdo, a executiva, ou administrativa. Destarte, limitando-se a
por em pratica, em casos concretos, decisdes anteriores de carater geral, o Judiciario exerceria uma
funcdo por sua natureza igual & desempenhada pela administracdo. E essa a licdo de inimeros
autores modernos, como Burdeau, Wade etc., que podem abonar-se em Locke, o qual ndo a
considerava funcao a parte, mas sim enquadrava o Judiciario no Poder Executivo. Na verdade é dificil
compreender como se pode sustentar que, em sua substancia, seja a ‘fungéo jurisdicional’ distinta da
‘fungdo executiva’. O Unico ponto por que uma pode ser distinguida da outra € o modo de execugao
da lei a que obedece o Judiciario. [...] O modo, porém, ndo muda a natureza da fungcdo. Embora o
faca contenciosamente, o juiz sempre esta executando, dando aplicacdo a lei” (FERREIRA FILHO,
2009-b, p. 247) [grifos do autor]. Também em sentido analogo: “Parece, as vezes, que, em vao,
ensinaram nossos melhores, que a divisdo entre os ‘trés poderes’ nao pode ser reduzida a diviséo
entre trés fungdes juspoliticas, a funcao legislativa, a funcdo ‘administrativa’ e a funcdo jurisdicional.
Afinal, jurisdicao é administragdo da justica; e administracao € justa e isenta aplicacéo (jurisdigédo) do
direito. De ha muito as fungdes juspoliticas extrapolaram a triparticdo de 6rgados politicos, a que se
chegou por evolugdo no século XVIIl, mas que ndo cessaram de avancar do Séc. XVIIl a nossos dias.
No &dmbito do que a nossa Constituicdo ainda chama de ‘poder executivo’, residem trés fungdes que
se distinguiram e se consolidaram: a de chefiar o Estado (fun¢c&o nacional sancionadora ou corretora),
a de dirigir o Governo (funcéo de governar, com e pelos partidos) e a de administrar (funcéo de
aplicar leis e criar condi¢cdes para a vigéncia delas, o que exige isen¢éo, apartidariedade, tecnicidade,
bem assim equidade, caracteres bem préximos da funcdo judiciaria). De outro lado, a funcéo
estritamente administrativa muito se aproxima da funcao estritamente judicial, no &mbito da teoria do
Estado e do direito publico. Assim, a atividade administrativa, quando exercida pela Administracao,
tera aspectos jurisdicionais. A atividade judiciaria, quando exercida sobre essas matérias, tera sempre
aspectos administrativos” (SOUZA JUNIOR, 2011, v. 1, p. 21-2).
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Entretanto, essas lides ndo tém sido evitadas ou prevenidas, por Varios
motivos.

A gqualidade dos servigos prestados pelo INSS — que lida diariamente com
guestdes sociais sensiveis — deixa a desejar (ainda que tenha melhorado nos
altimos anos), gerando descrédito junto a populacdo. As longas filas nas agéncias,
que ja ndo existem mais em razao do agendamento eletrdnico, ainda fazem parte da
lembranca dos brasileiros. De todo modo, o aprimoramento dos servicos publicos
deve ser constante.

A organizacdo administrativa prestigia uma atuacéo uniforme e igualitaria,
circunstancia que invariavelmente acarreta uma postura mais conservadora e
legalista na andlise de casos concretos. Contribui para isso também uma visdo de
protecdo ao patrimbnio publico (leia-se: patrimbnio de todos os segurados que
integram o0 sistema), associada ao receio de servidores quanto a punicbes por
concessbes e pagamentos irregulares, o que leva — na ddvida quanto ao direito
postulado pelo particular — ao indeferimento equivocado da sua pretensao.

Além disso, as tentativas de fraude vivenciadas pelos servidores do INSS —
carteiras de trabalho adulteradas, simulacdo de doencas, declaracdes falsas,
documentacédo com irregularidades, etc. — provocam naturamente a um rigor maior
na andlise das provas que instruem o processo administrativo.*®

No ambito judicial, por outro lado, verifica-se uma tendéncia de
desconsideracdo da legislacdo, com o nobre intuito de estender a protec¢do social
aqueles que, a rigor, ndo teriam direito aos beneficios previdenciarios. As doutrinas
neoconstitucionalistas, ao menos da forma como s&o recebidas no Brasil, colaboram

para essa criacao judicial de direitos previdenciarios.

1% Veja-se a impressdo de Savaris (2012, p. 245) sobre o assunto: “Sem se dedicar a busca de

provas, exposta a manobras oportunisticas e ainda com a possivel responsabilizacdo de seus
servidores para o caso de concesséo indevida, a Administracdo acaba lancando-se ao pecado do
excesso de zelo, vulnera o ordenamento juridico, levanta exigéncias ou condicionantes
desproporcionais, ignora a jurisprudéncia mesmo em suas orientacdes mais seguras e se apresenta
com exacerbado rigor na analise dos fatos constitutivos de um direito previdenciario. Pois, se a
Administracdo exige o impraticavel, legitimado cuida estar o individuo que auxilia seu proximo na luta
pela realizacdo de um direito indispensavel a sobrevivéncia, ainda que com pequenas ou nado tao
pequenas inverdades. Como consequéncia de uma suposta alianca de particulares que se lancam
contra a Administracdo Previdenciaria, esta opera como uma ‘cidade sitiada’, de modo que a analise
do direito para por um crivo administrativo que, por vezes, ndo vé o evidente e enxerga 0 que nao
existe. Essas condi¢cdes de fato marcam o atual momento da relacdo entre a Administracdo e o
cidaddo e desadguam no processo judicial previdenciario, em que a decisdo solucionara o litigio
sustentado por teses opostas que, a um sO tempo, sdo causa e efeito da falta de cooperacédo entre
Estado e sociedade”.
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A demanda judicial € mais voltada para a resolu¢cdo do caso submetido ao
juiz, independentemente da solugcdo que outro magistrado daria para o0 mesmo
caso.’®” A uniformidade ou universalizagéo das decisdes néo é o objetivo principal,
embora isso possa ser obtido com os recursos disponibilizados as partes.

O juiz ndo é pessoalmente responsavel pelos erros que comete, como 0s
servidores publicos. Isso permite uma maior liberdade para auxiliar a parte tida como
hipossuficiente no processo (mesmo que o INSS, a rigor, atue protegendo a
coletividade dos segurados, também presumivelmente hipossuficientes), inclusive
adotando como regra de decisdo preceitos do tipo “in dubio pro misero”. ®

E de se presumir que o magistrado também ndo se depara t&o
frequentemente com as criativas tentativas de fraude constatadas na esfera
administrativa, seja porque elas ndo sdo necessariamente investigadas e punidas,
seja porque nem sempre as decisfes administrativas sao contestadas judicialmente.
Evidentemente, € menor o impeto dos fraudadores diante da autoridade judicial.

Todas essas circunstancias ajudam a explicar a grande discrepancia
existente entre os entendimentos judicial e administrativo acerca das questbes
previdenciérias, capaz até mesmo de levar a ideia distorcida de que ndo ha muita
semelhanca entre as atividades desenvolvidas em cada esfera de aplicacdo da
legislacdo previdenciaria.

4.1.2 Interesse publico e imparcialidade dos servidores do INSS*®°

187 «“Contrariamente & Justica, a Administracdo tem por objeto a ordem social no seu conjunto,

enquanto que o juiz toma decisdes sobre um caso determinado; enfim, deve, ele, aceitar a vida em
sociedade como uma situagdo dada, e em principio, ndo deve manifestar a vocacao de altera-la”
gFORSTHOFF apud LIMA, 2007, p. 40-1).

% para Pablo Miozzo (2014, p. 253-255), trata-se de um “principio” trabalhista incorporado de modo
irrefletido no Direito Previdenciario, sem fundamento nas normas constitucionais, legais ou infralegais.
Em sentido analogo, Frederico Amado (2014, p. 175-6) sustenta que o preceito nao deve ser utilizado
na esfera previdenciaria: “[...] nem sempre o beneficiario da seguridade social sera uma pessoa
hipossuficiente, ao tempo em que a relacdo juridica previdencidria € diversa da trabalhista ou
consumeirista, que visam tutelar a parte mais fraca”.

169 p imparcialidade aqui esta ligada a impessoalidade: “Impessoalidade, imparcialidade, objetividade
envolvem tanto a idéia de funcionarios que atuem em nome do 6rgdo, ndo para atender objetivos
pessoais, como de igualdade dos administrados e atuacdo norteada para fins de interesse publico.
Trata-se de angulos diversos do intuito essencial de impedir que fatores pessoais, subjetivos, sejam
os verdadeiros méveis e fins das decisfes administrativas” (MEDAUAR, 2008, p. 93). Analisando as
causas de impedimento e suspeicdo previstas na Lei 9.784/99, Fabio Nadal Pedro (2011, p. 68-9)
assevera que “o primeiro postulado/requisito de legitimagdo da decisdo concretizada num
determinado processo administrativo € a condicdo imparcial do julgador, que ndo deve possuir
qualquer liame, subjetivo ou objetivo, capaz de romper com a garantia, material e substancial, do
devido processo legal”.
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A afirmagdo de que os servidores do INSS devem agir com isen¢cdo nos
processos em que atuam parece ser um tanto quanto Obvia, mas ainda assim
merece analise especifica. Os servidores publicos da autarquia gozam de
estabilidade, justamente para que tenham relativa autonomia no exercicio de suas
atribuicées, sem riscos de demissdo por ndo compactuarem com COMPromissos
escusos que extrapolam a ordem juridica.

A chamada “relacdo de administragdo”, alias, enquanto relacdo juridica
associada a uma finalidade cogente, permite que a ordem juridica proteja a atividade
administrativa contra terceiros e também contra o proprio agente (LIMA, 2007, p.
105-6).

Sao pertinentes, aqui, algumas consideracfes acerca da ideia de moralidade
administrativa, positivada inclusive como um dos principios que regem a
Administracdo Publica (artigo 37, “caput’, da Constituic&o).*"

A experiéncia tem demonstrado que o cumprimento estrito da lei €
insuficiente para caracterizar a validade do ato administrativo. De fato, ainda que o
agir do poder publico seja formalmente perfeito, pode haver nessa acdo — mesmo
que de forma dissimulada — um objetivo distinto daquele pertinente ao interesse
publico.

Maurice Hauriou (1938, p. 269) buscou na ideia de moralidade administrativa
uma solucdo para a questdo. Segundo ele, o desvio de poder é caracterizado pelo
fato de a autoridade administrativa, embora sem nenhuma violacao a lei, atuar com
finalidade e motivo diversos daqueles que justificam o proprio poder dessa
autoridade. O ato viola entdo, a moralidade administrativa, a boa-fé'"* que deve
pautar a Administracdo Publica, sendo assim passivel de controle.

Atribui-se também ao jurista francés a nocdo de que a moralidade
administrativa constitui uma série de “regras de conduta tiradas da disciplina interior
da administracdo” (apud SILVA, 1996, p. 616)*"% Isso porque a Administracéo
Publica, sendo uma instituicdo, tem uma moral prépria, orientada pelos fins

7

especificos. A moral da Administracdo € a moral que atende aos seus fins: o

170 «Art, 37. A administragao publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,

do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...]".

"X Embora Hauriou n&o faca distingdo entre boa-fé objetiva ou subjetiva, pode-se extrair, a partir do
préprio contexto em que foi utilizada a expressédo — a ideia de propdésito diverso daquele que deveria
ser perseguido —, que se trata de boa-fé subjetiva.

2 No mesmo sentido: Hely Lopes Meirelles (1997, p. 83), Diogo de Figueiredo Moreira Neto (1992, p.
6) e Témis Limberger (1998, p. 125).
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interesse publico. H&, portanto, uma deontologia peculiar extraida da mencionada
disciplina interna, que deve ser observada pelos administradores publicos no
desempenho de suas atividades (MOREIRA NETO, 1992, p. 7-9).

Julio Prat (1957, p. 251-2) faz uma interessante sintese da teoria de Hariou e
de seus seguidores: (i) a lei ndo pode dar, pela propria natureza das coisas, mais do
que diretrizes vagas, deixando a Administracdo uma grande liberdade de acéo; (i) &
medida que cada instituicAo administrativa comeca a funcionar dentro dessa
liberdade de acédo, principios disciplinares e profissionais vdo se criando e se
desprendem do seio da Administracao; (iii) a irregularidade quanto ao fim, é dizer, o
desvio de poder, ndo diz respeito a legalidade, ou seja, a violagdo da lei em sentido
lato, mas a violacdo das maximas profissionais.

Apesar da tentativa de se corrigir o desvio de finalidade (ou de poder) com
fundamento na moralidade administrativa (e n&o propriamente na legalidade), o
Conselho de Estado Francés acabou seguindo um caminho diverso. A questado do
desvio de poder foi abrangida pelo entendimento que se consolidou acerca da
ilegalidade do ato administrativo, a qual abrange a ilegalidade externa
(incompeténcia, vicio de forma e de procedimento) e a ilegalidade interna (vicio de
conteudo, de motivos e de intencdo — desvio de finalidade) (GIACOMUZZI, 2002, p.
299)!73,

Assim, na Franca, justamente onde comecaram o0s estudos envolvendo a
moralidade administrativa, o aprimoramento da nocao de legalidade — passagem da
legalidade formal para uma legalidade substancial — foi suficiente para se evitar o
uso da moralidade como fundamento para o controle do ato administrativo (PRAT,
1957, p. 252-3). Talvez isso tenha ocorrido pelo fato de o Conselho de Estado
Francés somente ter ingeréncia com relagcdo a legalidade do ato administrativo
(GIACOMUZZI, 2002, p. 296).

De qualquer forma, parece que tudo se resume ao problema do
nominalismo*™®: para uns, o desvio de finalidade diz com a moralidade
administrativa; para outros, refere-se a legalidade. Os homes mudam, mas o objeto

ao qual se referem € o0 mesmo. A segunda posicdo evita a confusdo com outros

"% Sobre o desenvolvimento da ideia de moralidade, especialmente na Franca, indispensavel é a

leitura da dissertacéo de mestrado de José Guilherme Giacomuzzi (2000).

1 “Tomam-se termos consagrados pelo uso como se contivessem significados bastantes em si
mesmos, prontos e acabados, independentes dos fatos da vida. Passa-se, entdo, a raciocinar como
se as categorias, muitas vezes nebulosas e imprecisas que trazemos na mente, existissem na
realidade” (SOUZA JUNIOR, 2007, p. 10).
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sentidos que podem ser dados ao vocabulo “moralidade”, consubstanciados, ao fim
e ao cabo, com a visdo de cada um acerca daquilo que é certo ou errado (0 que ndo
necessariamente guarda correspondéncia com a teoria do desvio de finalidade).

No Brasil, antes mesmo da Constituicdo de 1988 ja se falava em moralidade
administrativa, destacando-se na doutrina a pioneira monografia Manoel de Oliveira
Franco Sobrinho, escrita em 1974. Esse autor paranaense (1993, p. 38) entende que
a lei tem uma “moralidade interna”, da qual um conjunto de deveres é extraido. E
nitida a influéncia do pensamento de Lon L. Fuller, a qual € expressamente
reconhecida pelo jurista brasileiro (1993, p. 8)*".

A doutrina de Manoel de Oliveira Franco Sobrinho, embora bastante
aprofundada e esclarecedora quanto a influéncia da moralidade no agir da
Administracdo e no controle dos seus atos, acaba ndo inovando no sentido de dar a
moralidade administrativa um sentido diverso daquele abarcado pela nocdo de
legalidade substancial’’®. O préprio autor (1993, p. 80-1) refere que a moralidade
deve ser vista como um elemento do ato administrativo, restando ela diluida,
invariavelmente, na apreciacéo dos fins, da motivacao ou do objeto daquele ato.

No mesmo sentido € o pensamento de Diogo de Figueiredo Moreira Neto
(1992, p. 11). Para ele, a moralidade permite que se faga uma analise mais
aprofundada da acdo administrativa, a qual ndo seria possivel somente com a
apreciacdo dos requisitos de legalidade do ato. A pesquisa da moralidade, portanto,
€ mais exigente que a da legalidade, impondo a analise do motivo e do objeto do ato
administrativo, relacionados diretamente com a sua finalidade — interesse publico
especifico.

Eros Grau (2005, p. 25), por sua vez, destacando que a ética do sistema
juridico consubstancia-se na ética da legalidade, sustenta que a moralidade

administrativa ndo pode corresponder a algo que extrapole a ideia do desvio de

7% Euller (1964, p. 39-40), no seu livro “The morality of Law”, faz uma critica ao positivismo, tentando
estabelecer uma estreita relacdo entre Direito e Moral. Ele entende que ha uma moral interna no
Direito, extraindo dessa moral interna uma série de deveres ao legislador: a propria producédo de
regras para a regulacdo de condutas, a publicizacdo dessas regras, a sua fixacdo de forma
prospectiva e ndo retroativa, a utilizacdo de linguagem clara e compreensivel, a criacdo de comandos
que nao sejam contraditorios, a criacdo de comandos que ndo sejam impossiveis, e a manutencéo de
uma certa estabilidade no que concerne ao direito posto (sem modificacdes requentes que acabem
causando inseguranca). O Estado, ainda, deve obediéncia as normas, para que possa exigir o
mesmo do cidaddo. Sem a observancia dos deveres inerentes & aludida moralidade interna ndo se
%cgde dizgr que ha propriamente um ordena}mer_]to juridicq. _
Esse é o entendimento também de José Guilherme Giacomuzzi (2002, p. 298-9).
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finalidade. Qualquer questionamento fora desse quadro deve ser resolvido com base
na propria legalidade.

E de se notar, como ja se disse, que a discussao restringe-se as expressoes
utilizadas (nominalismo), havendo praticamente um consenso quanto os critérios de
validade e controle do ato administrativo. Tal controle se da com a analise de sua
legalidade externa e interna (ou de sua legalidade estrita e da moralidade
administrativa — expressdes tidas aqui como equivalentes as primeiras).*’’

Se 0 agir administrativo tem como finalidade o interesse publico, € oportuno
um esclarecimento acerca dessa expressdo. Conforme Augusto Durdn Martinez
(2010, p. 146), é frequente na doutrina, na jurisprudéncia e até no direito positivo a
utilizacao do interesse publico como sinénimo de bem comum.

Sustentando que € possivel uma distincdo entre as expressfes, o autor
(2010, p. 146) defende que o bem comum é “el estado de hecho propicio para el
desarrollo de la persona humana”. E um fim do Estado que subordina os fins
especificos de cada uma das entidades estatais. Citando a enciclica “Mater et
Magistra”, Carlos Reverbel (2012, p. 46) acrescenta que o bem comum “é dado
como o ‘conjunto das condi¢des sociais que permitem e favorecem nos homens o
desenvolvimento intergral da personalidade”.*’®

Por outro lado, para Augusto Martinez (2010, p. 147) o interesse publico
relaciona-se com a dimensao social dos individuos ligada a sua natureza politica ou
gue transcende o0 ambiente privado por ocupar um espago que, para um

desenvolvimento adequado da personalidade, deve ser compartilhado.

1 Registre-se que José Giacomuzzi (2000, p. 236) encontra na boa-fé objetiva um conteldo para a

moralidade administrativa. A boa-fé objetiva, que tem origem no direito privado, permite a exigéncia
de certos deveres objetivos de conduta, “proibindo-se a contradicdo de informaces, a indoléncia e a
leviandade de propésitos”. A vinculagdo entre a moralidade e a boa-fé objetiva também é observada
por Humberto Avila (2004, p. 310-11). De acordo com ele, da “moralidade decorre o principio da boa-
fé e da protegéo da confianga”. Ainda, seriam principios que estabelecem o “dever de buscar um ideal
de estabilidade, confiabilidade, previsibilidade e mensurabilidade na atuagdo do Poder Publico”. Por
outro lado, Hartmut Maurer (2007, p. 112-7), tratando do direito aleméo e destacando a construcdo
jurisprudencial realizada pelo Tribunal Constitucional daquele Pais, ndo fundamenta a protecao da
confianca e a boa-fé objetiva (aplicados no ambito da Administracdo Publica) na moralidade
administrativa. Haveria uma relagdo com o principio do Estado de Direito, sendo que a protegdo de
confianca pode decorrer da prépria boa-fé e da certeza juridica, que se fundamentam naquele
primeiro principio. Almiro do Couto e Silva (2004, p. 273-4), por sua vez, sustenta que a protecao a
confianga decorre de uma ramificagcdo do principio da seguranca juridica. Esse principio teria um
aspecto objetivo, concernente a questao da retroatividade dos atos estatais (inclusive legislativos), e
um aspecto subjetivo, referente a protecdo da confianca das pessoas quanto aos atos, procedimentos
e condutas do Poder Publico. Ainda de acordo com o citado autor (2004, p. 280), a seguranca juridica
e a legalidade séo os dois grandes pilares de sustentacao do Estado de Direito.

"% Semelhante é a concepcdo de Luis Fernando Barzotto (2005, p. 35), e também a adotada em
estudo anterior (CARRASCO, 2012, p. 8).
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Raquel Dias da Silveira (2010, p. 361-2), por sua vez, esclarece que o bem é
um elemento objetivo da realidade que se relaciona com a razéo e independe da
vontade humana, ao contrario do que ocorre com o interesse. Para que o interesse
publico seja legitimo e racional, ele deve ser compativel com o bem comum — vale
dizer, com as “circunstancias objetivas da realidade que consagram determinados
valores ao Estado” —, sendo que o critério para essa legitimidade é o sistema
juridico, partindo-se da premissa de que a lei (considerada em sentido amplo)
consiste numa ordenacéo racional. Assim, segundo ela, ha conexdo do interesse
publico legitimo com a ideia de justica, observando-se a logica aristotélio-tomista, de
modo que esse interesse pode corresponder ao “bem comum politico”.

Destarte, quando se afirma que os servidores do INSS estdo adstritos a
legalidade, também se aduz que eles devem observar a legalidade substancial ou a
moralidade administrativa, para que seus atos sejam validos. Com base nas
consideracfes acima realizadas, entende-se que isso significa a observancia do
interesse publico em prol do bem comum.

N&o ha como se entender, a priori, que existe interesse em prejudicar o
particular, ou alguma orientacdo informal nesse sentido, capaz de retirar a
legitimidade dos atos administrativos praticados. Para tanto, € necessaria prova
especifica, a ser produzida em cada caso.

A impressdao de que ha resisténcias injustificaveis por parte da
Administracéo Previdenciaria decorre da prépria natureza da atividade desenvolvida.
O reconhecimento de direitos implica também a negacdo — quando for o caso —
desses direitos, gerando insatisfacdes e acusacdes de toda ordem.

Ademais, os servidores podem sentir-se inseguros no tocante a aplicacdo da
legislacédo, evitando posturas que aumentem o risco de punig&o disciplinar por dano
ao erario, ainda que a punicdo também seja cabivel no caso de indeferimento
indevido de beneficio.

Nesse ponto, afigura-se importante o processo administrativo como meio
protecdo a propria conduta do servidor. Com a motivacéo das decis6es ao longo do
processo, assim como o devido registro das diligéncias adotadas, € possivel
objetivamente aferir uma linha de raciocinio coerente capaz de afastar qualquer
responsabilizagdo por equivocos eventualmente ocorridos. Afinal, o erro faz parte da

natureza humana.



117

Equivocos escusaveis ndo devem ser passiveis de punicdo, e isso ainda
precisa ser disseminado entre os servidores, para afastar o medo que acaba

prejudicando o seu préprio rendimento:

O servidor administrativo, geralmente, atua como aplicador do Direito.
Para o bom desempenho dessa tarefa, que é complexa, o servidor tera que
interpretar os dispositivos legais e normativos existentes sobre determinado
assunto, fazer uma leitura do caso concreto, para, posteriormente, saber se
dado caso se inclui ou ndo no campo conceitual da norma (qualificacdo do
fatico). Caso afirmativo, e dependendo da situacdo, tera de editar uma
norma individual e concreta, estabelecendo a relagado juridica in concreto.
Cada uma dessas etapas é muito fértil a falhas na aplicacdo do Direito, seja
por ignorancia ou ma interpretacdo da lei, seja por uma leitura equivocada
dos fatos, seja por defeitos na edicdo da norma individual e concreta.

[...]

A postura atenta a verificacdo do erro escusével repercute de modo
igualmente positivo, se analisada a questdo sob a perspectiva do servidor,
principalmente do bom servidor. E que ele necessita, para bem
desempenhar as suas atribuicbes (com qualidade e produtividade), de
tranquilidade no ambiente e no seio do préprio trabalho, para o qual
contribui decisivamente a intima convicgdo de que ele préprio ndo venha,
pelo simples fato de ter cometido algum equivoco escusavel, a ser
submetido a persecuc¢éo disciplinar. Postura diversa podera, ao contrario,
reverberar negativamente no desempenho funcional do servidor publico que
trabalha e produz, despertando nele sentimento de injustica, inseguranca e
até desestimulo para o trabalho (ALBUQUERQUE JUNIOR, 2010, p. 312-3)
[grifo do autor].

Por outro lado, contribui de modo decisivo para mitigar a inseguranca dos
servidores a advocacia publica consultiva (realizada pelos Procuradores Federais
que representam judicial e extrajudicialmente o INSS), a quem cabe solucionar
davidas juridicas e firmar orientacdes para melhor aplicacédo das leis. Essa atividade
permite, inclusive, que sejam considerados na seara administrativa — dentro do
possivel — os entendimentos judiciais que aos poucos se consolidam acerca de
guestdes polémicas.

A advocacia consultiva ajuda a prevenir demandas futuras, motivo pelo qual
deveria ser o foco principal da Procuradoria-Geral Federal, em detrimento da
advocacia contenciosa. Apesar disso, 0 expressivo numero de demandas judiciais
tem inviabilizado uma estratégia nesse sentido, formando-se verdadeiro circulo
vicioso de geracéo de demandas.

A auséncia de interesse dos servidores em prejudicar os particulares, apesar
das circunstancias que podem causar uma sensagao nesse sentido, enfraquece um
argumento bastante utilizado com relacdo aos meédicos peritos do INSS. A

nomeacgdo de um perito judicial, ndo pertencente aos quadros da autarquia, se
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justifica normalmente porque séo profissionais “equidistantes das partes”.!”® Ora, se
0s peritos sao servidores publicos, com os deveres assinalados linhas acima, ndo ha
tanto sentido em tal equidistancia.

Os profissionais do INSS fazem analises técnicas relacionadas com a sua
area de conhecimento especifica, conforme os parédmetros cientificos pertinentes.
Podem cometer equivocos, evidentemente, mas ndo se vislumbra razdo para que
uma nova pericia — em caso de impugnhacdo — ndo seja realizada por outro
profissional da autarquia (talvez um mais experiente).'®

No caso dos peritos judiciais nomeados, € discutivel a alegada equidistancia
ou a maior isencdo em relacdo aos médicos da autarquia, ainda que ndo se
guestione o conhecimento ou as boas intencdes daqueles peritos. Como sé&o
nomeados, é possivel a escolha de profissionais mais alinhados a ideologia de
magistrados benevolentes, de modo que o exame pericial ndo fica limitado a
questdes técnicas. A confianca depositada pelo juiz também diminui, a0 menos na
pratica, o risco de responsabilizacdo pessoal do perito, uma vez que o laudo é
homologado por um julgador que ndo é responsabilizavel. Dessa forma, o perito
nomeado acaba ndo tendo necessariamente 0 mesmo compromisso com os padroes
cientificos que vinculam os peritos de carreira, especialmente se o préprio
magistrado aprovar uma conduta técnica contaminada por questfes humanitérias
(com base na dignidade da pessoa humana, carater social do direito previdenciario,

hipossuficiéncia, etc.).

179 “PREVIDENCIARIO. AUXILIO-DOENGA. PROVA PERICIAL INCONSISTENTE. ANULAGCAO DA
SENTENCA. DETERMINACAO DE NOVA PERICIA JUDICIAL. 1. Nas a¢Bes em que se objetiva a
concessdo de auxilio-doenca ou aposentadoria por invalidez, o julgador, via de regra, firma sua
convicgdo por meio da prova pericial judicial consistente, uma vez que o laudo elaborado por um
perito judicial seria a Unica prova capaz de dar uma opinido equidistante das partes. Ndo estando
presente nos autos prova suficientemente esclarecedora dos fatos, impde-se a renovacdo da pericia
médica, agora por especialista. 2. Senten¢a anulada para realizagdo de nova pericia médica judicial.
3. Mantida a antecipacéo da tutela, para garantia da subsisténcia do autor e diante das respostas a
itens determinados no laudo pericial, apontando para a impossibilidade do imediato retorno ao
trabalho, embora sem especificacdo da patologia” (TRF4, APELREEX 0011819-67.2014.404.9999,
(guinta Turma, Relatora Tais Schilling Ferraz, D.E. 05/02/2015).

% Fernando Rubin (2014, p. 137) chama a atencdo para as deficiéncias da pericia administrativa,
que poderia ser melhorada com aumento do nimero de peritos e uma maior qualificacdo dos
mesmos, aumentando-se o numero de acertos nos pareceres médicos. O mesmo autor (p. 144),
contudo, defende que a pericia do INSS — quando favoravel ao segurado — pode ser utilizada em
demandas movidas contra empresas de seguro, sendo cabivel, por isso mesmo, o indeferimento de
prova pericial eventualmente postulada nessas demandas. E pertinente a preocupacio com a
qualidade da pericia, mas o ato médico ndo pode ser avaliado como certo ou errado de acordo com o
resultado — favoravel ou desfavoravel ao periciado.
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Fica prejudicada, portanto, a neutralidade da prova que deveria ser
estritamente técnica. Além disso, considerando-se o0 raciocinio em termos
econdbmicos, ha interesse na divergéncia com os laudos administrativos, pois essa
circunstancia estimula as impugnacgdes judiciais, 0 que significa mais nomeac¢des
para exames periciais.

Como se ndo bastasse, os peritos judiciais ficam mais suscetiveis as
pressdes e reclamacfes das partes do processo, cuja reiteracdo pode comprometer
nomeacOes futuras, o que ndo ocorre com 0S peritos concursados de carreira
(apesar das ameacas e agressodes que as vezes sofrem por negarem a existéncia de
incapacidade). Isso sem falar que a aprovacdo em concurso publico € critério
objetivo que atesta a preparacao para o exame pericial — tal exame, alias, € diferente
de uma consulta médica, pois nesse ultimo caso ha um paciente que nao tem
motivos, em principio, para simular incapacidades ou omitir informag6es do médico.

Assim, ndo se vislumbra motivo relevante para que a pericia administrativa
nao seja revista pelos proprios peritos do INSS. Se o problema é a vinculacao
funcional com a autarquia previdenciaria, pode-se criar até mesmo um instituto geral
de pericias federais, para a producdo e eventual revisdo da prova técnica (prova que
serve tanto para a esfera administrativa quanto para a esfera judicial).'®*

E de se notar que, nas a¢bes penais em geral, onda a prova pode acarretar
condenacdo e grave restricdo a liberdade individual, a pericia deve ser realizada

prioritariamente por peritos oficiais.'®* A Lei 12.030/09, que dispde sobre as pericias

181 £ oportuno destacar a redacéo atual da Lei 8.213/91, considerado o advento da Lei 13.135/15:

“Art. 60. [...] 8 5° Nos casos de impossibilidade de realizacéo de pericia médica pelo 6rgdo ou setor
préprio competente, assim como de efetiva incapacidade fisica ou técnica de implementagdo das
atividades e de atendimento adequado a clientela da previdéncia social, o INSS podera, sem 6nus
para os segurados, celebrar, nos termos do regulamento, convénios, termos de execucgao
descentralizada, termos de fomento ou de colaboragédo, contratos ndo onerosos ou acordos de
cooperacao técnica para realizacéo de pericia médica, por delegacédo ou simples cooperagéo técnica,
sob sua coordenacdo e supervisdo, com: | - 6rgaos e entidades publicos ou que integrem o Sistema
Unico de Saude (SUS)”. Como se pode observar, foi instituida uma espécie de terceirizacdo da
atividade pericial, ainda que supervisionada e coordenada pelo INSS. As deficiéncias estruturais da
autarquia podem explicar a medida, que parece ndo colaborar com o fortalecimento da pericia médica
administrativa. Mesmo que a supervisdo e coordenacdo pela Administracdo Previdenciaria nao
prejudigue substancialmente a qualidade da pericia terceirizada, o que se defende neste trabalho é a
realizacdo de pericia por profissionais servidores publicos concursados, submetidos ao regime
juridico publico, com estrutura compativel. Espera-se, assim, que a mencionada terceirizacdo seja
apenas uma solucdo temporaria para as dificuldades atualmente verificadas no que tange as pericias
do INSS.

182 Artigo 159 do Cédigo de Processo Penal: “Art. 159. O exame de corpo de delito e outras pericias
serdo realizados por perito oficial, portador de diploma de curso superior. § 1° Na falta de perito
oficial, o exame sera realizado por 2 (duas) pessoas idbneas, portadoras de diploma de curso
superior preferencialmente na area especifica, dentre as que tiverem habilitagdo técnica relacionada
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oficiais, estabelece a autonomia técnica, funcional e cientifica dos peritos criminais,
sendo exigido o concurso publico.'®

Os peritos oficiais ndo sédo aqueles designados pelo juiz; sdo investidos na
funcdo em razao da lei, pertencentes a um 6rgéao estatal especifico para a realizacéo
de pericias (NUCCI, 2008, p. 369), e integram a Administracdo Publica (OLIVEIRA,
2010, p. 497). Nao precisam prestar compromisso, como no caso dos peritos nao
oficiais, pois séo servidores publicos com deveres inerentes ao cargo que ocupam
(CHOUKR, 2010, p. 314).

Ha semelhancgas significativas entre o regime juridico dos peritos criminais
oficiais e o regime juridico dos peritos que integram os quadros do INSS. Ainda que
uma maior qualidade dos laudos possa ser obtida com o aprimoramento das
condi¢cBes de trabalho e com capacitacdo permanente, a prova produzida por esses
profissionais deve ser tida como suficientemente idonea para a definicdo de uma

demanda previdenciaria.'®*

4.1.3 Complexidade das questdes previdenciarias

com a natureza do exame. § 2° Os peritos néo oficiais prestardo o compromisso de bem e fielmente
desempenhar o encargo. § 3° Serdo facultadas ao Ministério Publico, ao assistente de acusac&o, ao
ofendido, ao querelante e ao acusado a formulacdo de quesitos e indicacdo de assistente técnico. §
4° O assistente técnico atuard a partir de sua admisséo pelo juiz e apds a conclusdo dos exames e
elaborac&o do laudo pelos peritos oficiais, sendo as partes intimadas desta decisdo. § 5° Durante o
curso do processo judicial, € permitido as partes, quanto a pericia: | — requerer a oitiva dos peritos
para esclarecerem a prova ou para responderem a quesitos, desde que o mandado de intimacéo e os
quesitos ou questBes a serem esclarecidas sejam encaminhados com antecedéncia minima de 10
(dez) dias, podendo apresentar as respostas em laudo complementar; Il — indicar assistentes técnicos
que poderdo apresentar pareceres em prazo a ser fixado pelo juiz ou ser inquiridos em audiéncia. §
6° Havendo requerimento das partes, o material probatério que serviu de base a pericia sera
disponibilizado no ambiente do érgéo oficial, que mantera sempre sua guarda, e na presenca de
perito oficial, para exame pelos assistentes, salvo se for impossivel a sua conservacgio. § 7°
Tratando-se de pericia complexa que abranja mais de uma area de conhecimento especializado,
poder-se-a designar a atuacdo de mais de um perito oficial, e a parte indicar mais de um assistente
técnico”.

183 «Art. 22 No exercicio da atividade de pericia oficial de natureza criminal, € assegurado autonomia
técnica, cientifica e funcional, exigido concurso publico, com formacdo académica especifica, para o
Pst;ovimento do cargo c_ie_perito ofipial”. _ ] _

Sobre a pericia criminal, José Frederico Marques (1961, p. 354) ha bastante tempo ensinava: “O
exame pericial realizado na fase preparatéria do inquérito policial ndo constitui, por isso, simples peca
de investigagdo, embora sirva para integrar a informatio delicti. A pericia, realizada em qualquer fase
do procedimento penal, é sempre ato instrutério emanado de 6rgdo auxiliar da Justica para a
descoberta da verdade. Seu valor € 0 mesmo, quer se trate de pericia realizada em juizo, quer se
cuide de exame pericial efetuado durante a fase preparatéria do inquérito. A sua férca probante
deriva da capacidade técnica de quem elabora o laudo e do préprio conteudo deste” [grifos do autor].
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A complexidade potencial das questdes previdenciarias justifica a
especializacdo dos 6rgédos julgadores que solucionam conflitos nessa matéria — o
que seria uma das vantagens do chamado contencioso administrativo.

Mas ndo é so. Dessa circunstancia também decorre a necessidade de que
0s segurados e dependentes recebam orientagdo técnica quanto aos seus direitos,
as provas que devem produzir, e as diligéncias que devem adotar. Os servidores do
INSS ja tem a obrigacdo de fazer isso, mas ainda é pequena — por exemplo — a
participacdo da Defensoria Publica Federal nesse processo, especialmente no
ambito administrativo.

E usual o argumento da hipossuficiéncia para a dispensa, em processo
judicial, de exigéncias que a rigor seriam pertinentes, ou para que se aceite o
cumprimento tardio dessas exigéncias sem qualquer 6nus (muitas vezes a propria
demanda judicial poderia ter sido evitada). Isso tem um efeito bastante negativo para
a educacao previdenciaria, pois acaba disseminando a ideia de que o particular ndo

precisa necessariamente cumprir com os seus deveres para receber beneficios.

4.1.4 Necessidade de prestigio da interpretacdo legislativa feita pela

Administracdo Previdenciéria

Como ja foi visto, o Brasil adotou o sistema de jurisdicdo una, de modo que
as questdes relativas aos direitos previdenciarios dos individuos ndo escapa da
apreciacdo do Poder Judiciario. Assim, no final das contas, o entendimento do juiz
sobre as questfes previdenciarias acaba prevalecendo.

E também por isso que o magistrado goza de prerrogativas Unicas e
essenciais para o exercicio de suas funcdes.'®® Comentando a primeira constituicao

republicana, Carlos Maximiliano (1918, p. 565-7) ja destacava essa questao:

185 Artigo 95 da Constituicdo: “Art. 95. Os juizes gozam das seguintes garantias: | - vitaliciedade, que,

no primeiro grau, so sera adquirida apos dois anos de exercicio, dependendo a perda do cargo,
nesse periodo, de deliberagdo do tribunal a que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de
sentenca judicial transitada em julgado; Il - inamovibilidade, salvo por motivo de interesse publico, na
forma do art. 93, VIII; Il - irredutibilidade de subsidio, ressalvado o disposto nos arts. 37, X e XI, 39, §
4°, 150, I, 153, Ill, e 153, § 2°, I. Paragrafo Unico. Aos juizes é vedado: | - exercer, ainda que em
disponibilidade, outro cargo ou funcdo, salvo uma de magistério; Il - receber, a qualquer titulo ou
pretexto, custas ou participacdo em processo; lll - dedicar-se a atividade politico-partidaria. IV -
receber, a qualquer titulo ou pretexto, auxilios ou contribuicdes de pessoas fisicas, entidades publicas
ou privadas, ressalvadas as excecdes previstas em lei; V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do
qual se afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou
exoneragao”.
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N&o ha garantia mais solida de um governo da lei, em uma
democracia organizada, que a independencia da magistratura. Asseguram-
na plenamente o Brasil e a Belgica estabelecendo a inamovibilidade dos
juizes, a irreductibilidade dos seus vencimentos e a prohibicdo de accumular
funcgoes publicas [...]. O magistrado precisa, ndo s6 estar a coberto de
qualquer pressao ou represalia por parte do Executivo ou do Congresso,
como também n&o alimentar esperanca de recompensa pelos servicos
prestados a politica.

N&o soffre remoc¢8es acintosas, nem perda de parte dos honorarios;
mas também nao Ihe galardoam a subserviencia com honrosas e pingues
posi¢cBes. Antes de gozal-as, abandona obrigatoriamente a judicatura.

[...]

A magistratura é uma profissdo que exige grandes qualidades:
nobreza de caracter, preparo solido e pratica de julgar. As duas ultimas néo
se adquirem a breve trecho; quem possue as tres, sera um vencedor na
vida, ndo acceita um cargo temporario, que perdera talvez na velhice.

Mesmo que a funcao judicial ndo seja substancialmente distinta da funcéo
administrativa, a independéncia do Judiciario — sem subordinacdo a outros poderes,
apenas ao “direito impessoal” — se explica em razdo da “salvaguarda da liberdade
individual” (FERREIRA FILHO, 2009-b, p. 248-9).1%

Apesar de o Poder Judiciario ter a ultima palavra na resolucédo de conflitos
concernentes a aplicacdo da lei, e da necesséria independéncia dos magistrados,
nada impede que se prestigie a interpretacdo legislativa dada por outro poder
(notadamente a Administracao Previdenciaria), seja através de autocontencao, seja
através de mecanismos que dificultem a superacéo daquela interpretac&o.'®’

Embora tratando do controle de constitucionalidade das leis e da
interpretacdo da Constituicdo, as ponderagdes de Conrado Hubner Mendes tém
alguma pertinéncia aqui. Segundo ele (2008, 176-8), costuma-se dizer que a
legitimidade judicial repousa na qualidade dos argumentos utilizados, o que inclusive
despertou entre os estudiosos do direito a dedicacédo as teorias da interpretacao.

Enquanto se espera que 0s juizes sejam o oraculo da razéo, atribui-se ao legislador

186 “Distingue-se tradicionalmente a independéncia externa, que consiste na liberdade de que usufrui

globalmente a magistratura relativamente a outros érgdos publicos, da independéncia interna, que
esta a disposicdo dos seus membros no interior da corporacdo. Nas magistraturas de Common law
como a inglesa, a independéncia externa esta bem assegurada, mas a independéncia interna € muito
fraca. A independéncia da magistratura € enorme...em detrimento da do juiz! A coesao do direito é
garantida de duas formas: pela homogeneidade da corporacdo e por uma centralizacdo judiciaria
muito forte.[...] O juiz continental € muito mais livre e, apesar de em determinados aspectos ter menos
E)sgestigio, tem muito mais poderes.[...]" (GARAPON, 1996, p. 59) [grifos do autor].

Um exemplo disso, no que tange a decretacéo de inconstitucionalidade das leis, é a clausula de
reserva de plenario, prevista no artigo 97 da Constituicdo: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria
absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo 6rgdo especial poderdo os tribunais
declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”.
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a pecha de egoista, de um agente capaz de endossar decisées coletivas irracionais
pensando apenas em si. O fato é que ambos podem cometer equivocos, e
desacordos de dificil superacao resistem a recursos argumentativos, sendo melhor
“pensar no aperfeicoamento do processo legislativo em vez de amesquinha-lo”.*®®

A partir dessa logica, pode-se sustentar também que € melhor pensar no
aperfeicoamento do processo administrativo, e na melhor capacidade institucional da
Administracéo de interpretar a legislacéo previdenciaria (0 que sugere maior respeito
dos juizes acerca dessa interpretacdo), considerando-se especialmente as
exigéncias da justica distributiva.

A ideia de capacidade institucional esta presente em estudo realizado por
Cass Sunstein e Adrian Vermeule (2002), intitulado “Interpretation and Institutions”.
Segundo esse estudo (p. 3), as teorias de interpretacdo promovem um debate
acerca de questbes com alto grau de abstracdo, tais como a natureza da
interpretacdo, a democracia, a legitimidade, a autoridade e o constitucionalismo.
Esse debate ndo soluciona controvérsias importantes sobre qual o melhor método
de interpretacdo, pois desconsidera as capacidades (habilidades e limitacdes) das
instituicbes e também os efeitos dindmicos decorrentes de um entendimento
especifico adotado acerca das regras (as consequéncias para os diversos atores
sociais envolvidos).

Conforme os autores (2002, p. 24), é preciso evitar a interpretacéo
buscando-se simplesmente a melhor teoria (abordagem do tipo “first-best”), pois ndo
h&d como se extrair de modo conclusivo as melhores regras interpretativas sem

consideragdes institucionais (0 que configuraria uma abordagem do tipo “second-

% Em sentido analogo: “Algumas das principais teorias sobre interpretacdo juridica tém como
pressuposto a ideia de que as cortes sdo 6rgaos sdo politicamente isolados, isto é, sdo compostas
por membros néo eleitos, que, por isso mesmo, ndo se encontram comprometidos com os liames e
interesses que pairam sobre as instituicdes politicas do governo. Segundo essa perspectiva, uma vez
gue as cortes podem decidir conflitos juridicos desatrelados de qualquer forma de intervengéo
juridica, a sua deliberacéo tende a ser mais ponderada e a chegar a um resultado mais justo para as
partes envolvidas no conflito. O cenario ideal, entdo, seria um modelo de interpretacdo juridica em
gue as cortes poderiam até mesmo corrigir os desvios cometidos pelos legisladores no ambito do
processo legislativo. H4, nessa leitura, o que Vermeule chama de assimetrias institucionais. O
legislativo € concebido como uma instituicdo cercada por vicios e desvios comprometedores do
processo democratico, enquanto as cortes é depositada excessiva confianca na protecdo dos direitos
e dos valores democraticos. H4 também nessa leitura um problema de escolha institucional. Na
verdade, do fato de que as cortes sdo 6rgdos politicamente isolados ndo se poderia deduzir que elas
estdo aptas a alcancar um resultado melhor, no sentido de que cometerdao menos erros” (GANEM,;
RANGEL; BOLONHA, 2014, p. 22).
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best”).* Eles fazem uma analogia com a teoria econdmica: o “second-best” parte do
pressuposto de que, se a eficiéncia perfeita € inalcancavel, a maxima eficiéncia ndo
€ obtida necessariamente tentando-se chegar proximo das condi¢cfes do tipo “first-
best” (insistindo-se na escolha da melhor teoria de interpretacdo, mesmo que ndo se
possa definir isso de modo conclusivo).

Os citados juristas (2002, p. 30-6) sugerem, ainda, que seria possivel
sustentar uma deferéncia judicial (juizes nédo especializados) as interpretacdes
dadas pelas agéncias federais estadunidenses aos atos legislativos. Uma
autocontencdo judicial se justificaria em razdo da capacidade institucional das
agéncias: homogeneidade em ambito nacional na aplicagcéo das regras, evitando-se
a fragmentacédo do direito federal; especializacdo na matéria, inclusive em questdes
técnicas; relativa responsabilidade pelos atos praticados (“accountability”). As
agéncias estariam numa posi¢cao melhor, inclusive, para realizar interpretacées nao
literais das disposi¢Oes legislativas, por conhecerem com mais profundidade as
repercussdes disso no esquema normativo como um todo.

O estudo em exame inspira uma analise das capacidades institucionais da
Administracdo Previdenciaria brasileira.’®® O conhecimento técnico, orcamentario e
atuarial, de extrema relevancia no sistema de seguro social (contributivo e de
solidariedade forgcada); a visdo global dos recursos escassos para distribuicdo de
prestacdes; o planejamento das politicas previdenciarias; a organizacao hierarquica
gue evita a pulverizacdo de entendimentos e facilita também a sua modificacdo em
nivel coletivo; o efeito prospectivo dos atos normativos, propiciando mais seguranca
juridica; a necessidade de prestacdo de contas; todos sdo aspectos institucionais

que privilegiam a justica distributiva e indicam uma maior capacidade da

%9 “E neste sentido que a ideia do second-best na interpretacdo aparece como uma proposta

satisfatoria para enfrentar casos que oferecam maiores dificuldades de ordem decisional. As
tradicionais teorias interpretativas, ao enfrentar tais casos, parecem ndo perceber a existéncia de
questdes institucionais e determinam regras direcionadas ao intérprete no plano ideal: trata-se do
first-best como um modelo interpretativo. Ao contrario, o second-best seria uma teoria que chegaria o
mais proximo possivel do ideal, mas somente ap0s passar por uma andlise das conjunturas
institucionais que cercam o caso em questdo. Com o surgimento deste novo enfoque na teoria
constitucional, as formas anteriores de interpretacdo parecem carecer de pardmetros que aproxime
suas técnicas a realidade. As criticas deste novo modelo fazem com que a atividade interpretativa e a
atividade democratica como um todo sejam mais compelidas a considerar aspectos fundamentais
como as condicbes em que se toma uma decisao e as repercussdes que ocorrerdo dali por diante”
gGA[\IEM; RANGEL, 2012).

% E digno de nota interessante artigo intitulado “A atividade institucional do INSS e a sua dificil
relagdo com o Judiciario” (GANEM; RANGEL; BOLONHA, 2015), o qual também aborda a questédo
das capacidades institucionais, com enfoque nas provas (informacdes) consideradas para a tomada
das decisdes (administrativas e judiciais), e nas acfes/reacBes do INSS e Judiciario a partir dessas
decisdes.
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Administragcdo para interpretar a legislagdo previdenciaria, notadamente através de
regulamento.

O regulamento constitui, na pratica, a fonte mais importante do direito
administrativo. Trata-se de ato normativo que veicula normas gerais e abstratas, a
semelhanca da lei (BINENBOJM, 2008, p. 152).

O regulamento de execucdo,™* que aqui interessa, é editado em regra pelo
Chefe do Executivo, destinando-se a garantir o fiel cumprimento da lei.’*> Essa
fidelidade a lei, contudo, ndo significa que a atividade regulamentar é mecanica e
ndo traz inovacdes na ordem juridica. O regulamento ndo é mera repeticdo da lei
(até porque, se fosse assim, seria desnecessario), devendo ser aceito como um
instrumento de acréscimo de conteido normativo destinado a execucao legislativa
(ressalvados os casos de reserva absoluta de lei), ainda mais quando o ato
legislativo contém expressfes vagas e indeterminadas. N&o tivesse o regulamento
essa propriedade, o legislador teria 0 imenso 6nus de ser extremamente minucioso
(BINENBOJM, 2008, p. 152-9), o que dificultaria até mesmo a deliberacéo
parlamentar.

Pode-se perceber a ampla atividade interpretativa passivel de ser exercida
através da regulamentacdo da lei, bem como a importancia do ato normativo
regulamentar para uma atuacdo homogénea da Administracédo Publica.’®® No caso
do INSS, ja se demonstrou a importancia dessa homogeneidade, com a
uniformizacéo dos critérios de distribuicdo das prestacdes previdenciarias e também
dos procedimentos a serem adotados no reconhecimento de direitos.

Veja-se, por exemplo, o teor da Lei Complementar 142/13, que disciplina a

aposentadoria para deficientes:

Art. 20 Para o reconhecimento do direito a aposentadoria de que trata esta
Lei Complementar, considera-se pessoa com deficiéncia aquela que tem
impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou

¥ outra espécie é o regulamento autbnomo: “Regulamentos autbnomos sdo aqueles que

prescindem da lei como fundamento de sua existéncia, tendo na prépria Constituicdo, de forma
explicita ou implicita, o fulcro imediato de competéncia para sua emanagao” (BINENBOJM, 2008, p.
159).

192 Artigo 84, IV, da Constituigdo: “Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica: [...] IV
- sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos e regulamentos para sua
fiel execugao”.

% Embora com um entendimento mais restritivo quanto & amplitude do poder regulamentar, Celso
Antbnio Bandeira de Mello (2012, p 366-7) também destaca importancia do regulamento para a
observancia da isonomia.
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sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir
sua participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢Bes
com as demais pessoas.

Art. 30 E assegurada a concessdo de aposentadoria pelo RGPS ao
segurado com deficiéncia, observadas as seguintes condi¢cdes:

| - aos 25 (vinte e cinco) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 20
(vinte) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia grave;

Il - aos 29 (vinte e nove) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 24
(vinte e quatro) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia
moderada;

Il - aos 33 (trinta e trés) anos de tempo de contribuicdo, se homem, e 28
(vinte e oito) anos, se mulher, no caso de segurado com deficiéncia leve; ou
IV - aos 60 (sessenta) anos de idade, se homem, e 55 (cinquenta e cinco)
anos de idade, se mulher, independentemente do grau de deficiéncia, desde
gue cumprido tempo minimo de contribuicdo de 15 (quinze) anos e
comprovada a existéncia de deficiéncia durante igual periodo.

Paragrafo Unico. Regulamento do Poder Executivo definird as deficiéncias
grave, moderada e leve para os fins desta Lei Complementar.

Art. 40 A avaliacdo da deficiéncia serd médica e funcional, nos termos do
Regulamento.

Da leitura desses dispositivos depreende-se que o regulamento ira definir o
que é deficiéncia grave, moderada ou leve, para fins de concessao de
aposentadoria, assim como ira estabelecer os procedimentos para a avaliacao
dessas circunstancias. Se cada magistrado, adstringindo-se apenas a lei — sob o
argumento de que a regulamentacdo restringe demasiadamente direitos sociais
constitucionalmente previstos, por exemplo —, adotar critérios distintos para essas
definicbes, subsidiado por peritos de sua confianca e procedimentos proprios,
milhares de aposentadorias iguais serdo concedidas com base em circunstancias
faticas substancialmente dispares.

Necessario, pois, 0 respeito judicial as regras regulamentares observadas
pelo INSS (notadamente o Decreto 3.048/99). Alids, trata-se de ato normativo
expedido pelo Presidente da Republica, com legitimidade democrética para tanto.

A deferéncia aqui defendida tem implicagcbes para o exercicio do poder
regulamentar. O regulamento ndo deve ser omisso, deixando de contemplar
situacOes potencialmente controvertidas, inclusive no tocante a procedimentos e
producdo de provas, tais como as pericias por similaridade. Também pode ser dada
mais legitimidade ao ato normativo, mediante audiéncias publicas para apresentacao
de sugestdes, exposicao de motivos, e previsdo de revisdes periddicas (a cada cinco
anos, por exemplo).

Por outro lado, se o0 magistrado — ao aplicar a lei — pode realizar

interpretacdes mais elasticas, considerando especialmente preceitos constitucionais,
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o regulamento também pode contemplar esse tipo de interpretacdo sem ser

194
l

considerado ilegal,”™" com a vantagem de constituir uma norma de carater geral.

4.2 O PROCESSO PREVIDENCIARIO

Considerando-se as afinidades entre a atividade administrativa
previdenciaria e a atividade judicial, conforme ja exposto, entende-se possivel
sustentar que o processo previdenciario € basicamente um sé, sendo separado em
duas instancias: uma administrativa e outra jurisdicional.’®® Essa afirmacdo permite
gue se defenda a concentragdo das fases processuais, evitando-se, na medida do
possivel, a repeticdo de atos.

Evidentemente, impde-se um processo administrativo no qual sejam
observadas as garantias do administrado, em homenagem ao devido processo legal
(RUBIN, 2014, p. 136). Passa a existir uma maior colaboragéo entre as instancias
judicial e administrativa, o que, alias, ja vem ocorrendo, mesmo que de maneira
timida. Como visto, algumas vezes a prova testemunhal nas demandas judiciais é
colhida pela autarquia previdenciaria, através de justificacdo administrativa. Por
outro lado, o proprio Judiciario tem acesso aos sistemas internos do INSS, sem

precisar solicitar formalmente informagfes a autarquia.
4.2.1 Instancia administrativa

4.2.1.1 Fase inicial

1% “Com a constitucionalizacdo do direito administrativo, a lei deixa de ser o fundamento Unico e
ultimo da atividade administrativa. A Constituicdo — entendida como sistema de regras e principios —
passa a constituir o cerne da vinculagdo administrativa a juridicidade. A legalidade, embora ainda
muito importante, passa a constituir apenas um principio do sistema de principios e regras
constitucionais. Passa-se, assim, a falar em principio da juridicidade administrativa para designar a
conformidade da atuagcdo da Administragdo Publica ao direito como um todo, e ndo apenas a lei. [...]
O principio da juridicidade se expressa por normas de diversos graus hierarquicos. Em primeiro lugar,
a juridicidade se exprime pelo conjunto de regras e principios constitucionais, imediatamente
habilitadores de diversas competéncias administrativas, especialmente no que toca a protecdo e
promoc¢do dos direitos fundamentais [...] Em segundo lugar, a juridicidade pode exprimir-se por
intermédio de leis formais ou atos com forca de lei [...] Em terceiro lugar, a juridicidade pode
expressar-se por intermédio de atos administrativos normativos (regulamentos)” (BINENBOJM, 2008,
%5311-2) [grifos do autor].

O predmbulo da antiga lei do contencioso administrativo espanhol (“Ley Jurisdiccional de 1956”), a
propdsito, destaca que o processo na jurisdicdo contenciosa administrativa ndo constitui uma
cassagdo, mas uma primeira instancia jurisdicional (ENTERRIA; FERNANDEZ, 2000, p. 582).
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Atualmente, o interessado pode tramitar o seu requerimento administrativo
em qualquer agéncia da previdéncia. Entende-se que deve haver uma delimitacao
da area de atendimento, conforme o endereco do interessado, a semelhanca do que
ocorre na esfera judicial.

Essa medida possibilita um melhor planejamento do atendimento conforme o
perfil e o quantitativo projetado da clientela do INSS. Por outro lado, permite a
alocacao de servidores mais preparados para determinadas espécies de beneficios
que sdo recorrentes em areas especificas (ex.. atividade especial em regides
industrializadas; aposentadoria por idade rural em areas rurais). Como se nao
bastasse, ajuda a evitar a intermediacdo de beneficios, com o trdmite de inUmeros
requerimentos no domicilio do intermediario.

Também se mostra cabivel o tramite do processo, desde o inicio, pela via
eletronica,'®® até porque dessa forma também j& estdo tramitando boa parte das
demandas judiciais. Isso facilita 0 acesso remoto ao processo e sua tramitacao, além

de permitir o devido acompanhamento.

4.2.1.2 Fase de instrucao

Entende-se que a instrucdo do processo previdenciario deve ser promovida
prioritariamente no ambito administrativo. Isso permite que o INSS analise
devidamente todas as provas existentes, ndo ocorrendo algo semelhante a
supresséao de instancia, com a producéo de certas provas apenas no ambito judicial.
Também ajuda a inibir o indeferimento forcado, expediente adotado por alguns
particulares para viabilizar uma demanda judicial.

Destarte, se for devidamente oportunizada a producédo de provas, nao se

mostra cabivel — em regra — a renovacdo da oportunidade no ambito judicial. A

% Fernando Rubin (2014, p. 136) também defende a implantagdo de um processo administrativo

eletrénico. O Decreto 8.539/15, a propésito, dispde sobre esse assunto: “Art. 1° Este Decreto dispde
sobre o uso do meio eletrénico para a realizagdo do processo administrativo no a&mbito dos 6rgdos e
das entidades da administracdo publica federal direta, autarquica e fundacional. [...] No prazo de seis
meses, contado da data de publicacdo deste Decreto, os 6rgdos e as entidades da administracéo
publica federal direta, autarquica e fundacional deverao apresentar cronograma de implementacdo do
uso do meio eletrbnico para a realizacdo do processo administrativo a Secretaria de Logistica e
Tecnologia da Informacédo do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestdo. § 12 O uso do meio
eletrdnico para a realizacdo de processo administrativo devera estar implementado no prazo de dois
anos, contado da data de publicacdo deste Decreto. § 22 Os 6rgdos e as entidades de que tratam o
caput que ja utilizam processo administrativo eletrénico deverdo adaptar-se ao disposto neste Decreto
no prazo de trés anos, contado da data de sua publicagao”.
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situacdo aqui defendida ja ocorre, em alguma medida, na pratica. E o caso da
mencionada justificacdo administrativa realizada por ordem judicial. N&o se
vislumbra diferenca essencial entre a prova oral coletada por um conciliador
designado pelo juiz, e a prova oral coletada por um servidor concursado da
autarquia, considerando-se ainda a possibilidade de participacdo de advogados na
justificacdo administrativa.®’

Evidentemente, o0 juiz podera, até mesmo de oficio, determinar a reabertura
da instrucdo administrativa, caso verifique inobservancia de algum dispositivo
regulamentar relativo a producao probatdria, ou constate o indeferimento indevido a
requerimento realizado pelo interessado no curso do processo. Tudo iSso sem
prejuizo de serem realizados esclarecimentos e diligéncias perante o proéprio juizo
competente, caso 0 magistrado entenda necessario (justificadamente), ou vislumbre
alguma irregularidade.

O que se quer evitar, ao fim e ao cabo, é a omisséo voluntaria da parte
interessada, desvalorizando o0 processo administrativo, bem como a inércia
administrativa indevida, delegando para a esfera judicial o que deveria ser de
responsabilidade do INSS — circunstancias que acabam sobrecarregando o juiz da
causa.

Também é pertinente o INSS ter poder de requisicao, a fim de que os
documentos e as informac¢des solicitados a terceiros — para esclarecimento de fatos
relativos ao objeto do processo — sejam devidamente atendidos. E cabivel, também,
uma regulamentagdo mais minuciosa no tocante o0s procedimentos para a
demonstracdo do direito alegado, para que a atuagdo da autarquia seja uniforme
nesse particular.

No que diz respeito a prova pericial, faz-se necessario o aprimoramento dos
laudos administrativos, para que possam ser compreendidos por leigos. Propde-se a
criacao de quesitos padronizados, permitindo-se a elaboracdo de um parecer técnico
semelhante aos laudos judiciais. Os guesitos também ajudam a aprofundar o exame

pericial, haja vista as respostas especificas exigidas do médico perito.

4.2.1.3 Fases decisoéria e impugnatoria

197 Aline Weber (2014, p. 17) também entende desnecessaria a repeticdo do ato (justificacdo) no

ambito judicial.
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A decisdo deve ser estruturada de modo semelhante a sentenca, analisando
as provas produzidas e as regras aplicaveis a espécie.

Havendo discordancia do administrado com a deciséo proferida, entende-se
cabivel impugnacéao, oportunidade em que podem ser alegadas nulidades, juntados
novos documentos e requerida complementacédo da prova, inclusive formulando-se
quesitos complementares para a pericia, tudo com o intuito principal de afastar os
fundamentos da decisdo impugnada.

Essa impugnacao deve ser realizada por profissional da advocacia, haja
vista a complexidade da matéria previdenciaria, que torna necessaria a defesa
técnica. Se na instancia judicial isso usualmente ocorre (mesmo nos Juizados
Especiais Federais, quando ndo € obrigatéria a presenca do advogado), ndo ha
razao para gque seja diferente na instancia administrativa, onde ordinariamente deve
haver o reconhecimento de direitos. Além disso, a impugnacdo deve nortear o
processo também na instancia jurisdicional, se for o caso.

E possivel, inclusive, a instalacdo de postos da defensoria publica federal
nos locais onde existem das agéncias da previdéncia social, viabilizando-se a
implantacdo da ideia aqui defendida. Ndo ha como se garantir ao cidadédo o pleno
exercicio de seus direitos previdenciarios sem essa orientacdo profissional. O
desconhecimento sobre as leis e a hipossuficiéncia eventualmente existente, por
outro lado, ndo podem justificar a concessdo de beneficios que — a rigor — seriam
indevidos. E preferivel, portanto, que se supra o estado de desinformac&o.

No caso dos beneficios por incapacidade, a impugnacdo deve ensejar a
realizacdo de pericia médica com uma junta de trés peritos do INSS (de preferéncia
0S mais experientes), os quais reavaliam o segurado e elaboram novo laudo pericial,
apresentando respostas aos quesitos eventualmente apresentados. Esse
procedimento permite o compartilhamento de responsabilidades e conhecimentos
técnicos, aléem do aprimoramento da pericia dentro do proprio instituto. O exame
pode ser acompanhado também pelo médico assistente da parte interessada.

A impugnacéo deve ser remetida eletronicamente ao setor de consultoria da
Procuradoria Federal (ap6s a juntada do laudo do novo exame pericial, se for o
caso), para manifestacdo sobre questdes juridicas do processo, inclusive no que diz
respeito a observancia das suas formalidades indispensaveis.

O parecer juridico pode exarar opinido no sentido de que deve ser sanada

alguma irregularidade ou complementada instrucdo processual, o que contribui para
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a melhoria da funcdo administrativa. Também pode dar subsidios ao INSS para
eventualmente modificar a sua decisao, evitando indeferimentos definitivos
motivados por inseguranca dos servidores quanto a interpretacdo da legislacéo
aplicavel, ou ratificar o que restou decidido.

Em caso de conflitos reiterados entre a unidade do INSS e o entendimento
da Procuradora local, ou em situagbes que exijam regulamentacdo adicional —
inclusive por conta de tendéncias jurisprudenciais — a manifestacao juridica pode ser
encaminhada aos 0rgdos regionais e nacionais da Procuradoria, objetivando a
uniformizacdo do assunto e a emissdo de parecer com eficacia vinculante para o
INSS. Isso permite o permanente aprimoramento das regras administrativas gerais,
a partir das situacbes concretas enfrentadas diariamente pela autarquia
previdenciaria.

O parecer deve ser enviado, via processo eletrénico, a Geréncia Executiva
do INSS responséavel pela agéncia que proferiu a decisdo impugnada. Esse érgao
deve apreciar a impugnacdo, mesmo ap0s suprir alguma nulidade do processo
administrativo ou determinar a producdo de novas provas, mantendo a deciséo
anterior ou modificando-a (reexame). A decisdo administrativa pode adotar como
fundamento a manifestacéo juridica da Procuradoria, por economia processual.**®

Caso a decisdo ndo acolha integralmente a impugnacéo, o INSS — de oficio
— da inicio a etapa jurisdicional do processo, que € distribuido eletronicamente ao
juiz da causa.

Essa distribuicdo eletrbnica também pode ocorrer de maneira automatica,
apos determinado prazo estipulado para a conclusdo do processo na instancia
administrativa. Os prazos podem ser distintos dependendo da espécie de beneficio e
das provas exigidas para analise. Pode ser, por exemplo, um prazo maximo de 45
dias para os beneficios por incapacidade, um prazo maximo de 90 dias para as
aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial (aqui ha frequentemente
a analise de atividade especial ou de tempo rural, 0 que exige uma apreciacdo mais

demorada das provas) e um prazo ordinario de 60 dias para requerimentos em geral.

% Nesse sentido o artigo 50, § 1° da Lei 9.784/99: Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser

motivados, com indicacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando: [...] § 10 A motivagdo deve
ser explicita, clara e congruente, podendo consistir em declaracdo de concordancia com fundamentos
de anteriores pareceres, informacdes, decisdes ou propostas, que, neste caso, serdo parte integrante
do ato.



132

Ocorrida a distribuicdo automética, o juiz pode dar vista as partes (setor de
contencioso da Procuradoria e advogado do particular interessado) e julgar a causa
no estado em que se encontra. Pode também fixar prazo adicional para que o INSS
profira a decisdo definitiva sobre a impugnacao ou determinar diligéncias por conta
propria, tudo sem prejuizo do deferimento de medidas cautelares, se assim
entender.

Como o processo € eletronico, o juiz pode acompanhar o seu andamento na

instancia administrativa.

4.2.2 Instancia judicial

4.2.2.1 Competéncia para julgamento das acfes previdenciéarias

Diante da complexidade da matéria previdenciaria, entende-se bastante
importante a especializacdo dos magistrados no assunto, o que ja se mostra
bastante presente na justica federal. Por isso, defende-se aqui a extincdo da
competéncia delegada da justica estadual, assim como a extingcdo da competéncia
originaria da justica estadual para o julgamento de causas previdenciarias ligadas a
acidente de trabalho.

A interiorizacéo crescente da justica federal torna cada vez mais despicienda
a jurisdicdo delegada,’®® que muitas vezes é utilizada como mera alternativa para
evitar magistrados que tém conhecidas posicdes contrarias aos interesses da parte
(embora a parte demandante ndo resida em local que possua sede da justica
federal, ela teria facil acesso a essa jurisdicdo, o que € frequente em regides

metropolitanas). Ademais, para se ter uma jurisdicdo acessivel, ndo € necessario o

199 Sobre a interiorizacéo da justica federal, o artigo 1° da 12.011/09 tem o seguinte teor: “Art. 10 S&o

criadas 230 (duzentas e trinta) Varas Federais, destinadas, precipuamente, a interiorizacdo da Justica
Federal de primeiro grau e a implantacdo dos Juizados Especiais Federais no Pais. § 10 A
localizacéo das varas criadas por este artigo serd estabelecida pelo Conselho da Justica Federal,
com base em critérios técnicos objetivos que identifiguem a necessidade da presenca da Justica
Federal na localidade, levando-se em conta, principalmente, a demanda processual, inclusive aquela
decorrente da competéncia delegada, a densidade populacional, o indice de crescimento
demogréfico, o Produto Interno Bruto, a distancia de localidades onde haja vara federal e as areas de
fronteiras consideradas estratégicas. § 20 As Varas de que trata este artigo, com 0s respectivos
cargos de Juiz Federal, Juiz Federal Substituto, cargos efetivos e em comissdo e funcdes
comissionadas, constantes do Anexo, serdo implantadas gradativamente pelos Tribunais Regionais
Federais, observada a disponibilidade de recursos orcamentarios, em consonancia com o disposto
no § 1o do art. 169 da Constituicdo Federal. § 30 A implantacdo gradativa, inclusive dos cargos, de
gue trata o § 20, sera efetuada da seguinte forma: em 2010, 46 Varas; em 2011, 46 Varas; em 2012,
46 Varas; em 2013, 46 Varas; e em 2014, 46 Varas”.
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ingresso no prédio do Poder Judiciario, e o processo eletrénico é a prova disso, bem
como as audiéncias realizadas por video (videoconferéncias). Como se néo
bastasse, o modelo aqui proposto pressupde o inicio da etapa jurisdicional do
processo a partir a agéncia da previdéncia social, de modo que 0 acesso ao
Judiciario acaba confundindo-se com o acesso ao INSS.

Quanto as prestacdes previdenciarias decorrentes de acidente de trabalho,
acrescente-se que o nexo causal entre a incapacidade e o trabalho nem sempre é
claro, ou é o préprio objeto da impugnacio apresentada. E mais eficiente, pois, ndo
definir a competéncia do juizo com base nessa questdo.?*

Por outro lado, sustenta-se que os Juizados Especiais Federais devem ser
competentes para julgar todas as causas relativas as prestacdes previdenciarias
(inclusive questbes conexas, como danos morais), aproveitando-se, dentro do
possivel, a estrutura ja existente desses juizados.”® Assim, parte das varas teria
competéncia exclusivamente previdenciaria (0 que j& existe — juizados especiais
previdenciarios), 0 mesmo ocorrendo com 0s 6rgdos recursais (turmas recursais
previdenciarias, turmas regionais de uniformizacdo dos juizados especiais
previdenciarios e Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais
Previdenciarios).

O rito dos juizados especiais é mais célere e permite a adequacao do

procedimento de acordo com a espécie de beneficio em discussdo.?° Com uma

200 Vejam-se, ainda, as consideracdes de Aline Weber (2014, p. 20): “Conquanto tais demandas néo

difiram, em esséncia, das a¢fes nas quais se postulam beneficios previdenciarios (seu trago distintivo
€ tdo somente a natureza acidentdria que origina a pretensao), séo elas, por for¢ga constitucional (art.
109, I, da CR), de competéncia absoluta da justica comum estadual, sendo-lhes prevista, ademais, a
aplicacdo do rito sumério. Se ambas estas decisGes do legislador tinham alguma razdo de ser no
passado, hoje se afigura evidente a impropriedade do tratamento conferido as causas acidentarias.
Primeiro, porque a justica federal ja se encontra suficientemente aparelhada para seu processamento;
segundo, porque o rito sumario previsto na lei apenas implica a indicacdo dos meios de prova desde
logo e a realizacdo de uma audiéncia inaugural com finalidade conciliatéria. Como qualquer tentativa
de composicéo da lide previdenciaria sera infrutifera antes de produzida qualquer prova judicializada
que comprove O requisito que, por ausente na via administrativa, embasou o indeferimento da
prestacao, o procedimento sumario se iguala ao ordinario em termos de inadequacéo para uma tutela
%Lglrisdicional eficiente em matéria previdenciaria”.

Ha que defenda proposta semelhante: “Os autores propdem a alteragcédo da Lei 10.259/2001 para
gue todas as agOes previdenciarias e assistenciais, independentemente do valor da causa, sejam de
competéncia do Juizado Especial Federal, pondo fim a todas as controvérsias quanto a competéncia
em razao do valor da causa ou ao grau de complexidade da prova a ser produzida” (BOCHENEK,
NASCIMENTO, 2014, p. 118).

292 A necessidade de se adequar o processo ao tipo de litigio também é destacada por Mauro
Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 71). Especificamente sobre a questdo previdenciaria, José
Antbnio Savaris (2012, p. 99) assevera: “A lide previdenciaria reclama instrumentos processuais por
vezes distintos daqueles oferecidos pelo processo civil comum. A falta de disposicdo legal expressa
gue tenha por referencial as agdes previdenciarias ndo impedira a adogéo de solugdes processuais



134

instancia administrativa forte e prevenindo litigios, justifica-se a celeridade na etapa

jurisdicional.
4.2.2.2 Fase inicial

O processo na instancia jurisdicional, como j4 referido, tem inicio com a
distribuicdo automatica ou feita de oficio pelo INSS. A delimitacdo da lide, a rigor, é
dada pela impugnacdo apresentada ainda na esfera administrativa, de forma que
essa impugnacéo constitui uma verdadeira peticéo inicial.**

Eventualmente, alguns aspectos da impugnacgédo podem restar prejudicados,
pois 0 INSS, antes da distribuicdo do processo, tem a oportunidade de rever a
decisdo impugnada, remanescendo a discusséo judicial quanto as questdes ainda
controvertidas.

O magistrado pode, inclusive de oficio, deferir medidas cautelares,
principalmente quando ainda héa diligéncias pendentes na instancia administrativa, e
0 juiz concorda em aguardar o resultado dessas diligéncias, bem como a decisao
administrativa sobre a revisdo do ato impugnado. Essa revisdo administrativa tende
a substituir com vantagens a conciliacdo judicial, pois o acordo pressupde
normalmente a rendncia a uma pequena parte dos valores devidos pela autarquia
previdenciaria.

As partes devem ter vista do processo para manifestacdo sobre os atos

praticados na instancia administrativa apos a impugnagéo.

4.2.2.3 Fase de instrucéao

adequadas a relacdo juridica previdenciaria, pois tal diretriz € imposta diretamente pelos efeitos
normativos de principio constitucional do devido processo legal e, mais especificamente, do direito a
uma protecdo social justa”. Aline Weber (2014), por sua vez, defende a criacdo de um direito
processual previdenciario, enquanto Fernando Rubin (2014, p. 131) propde “uma teoria geral de
E)Orsocedimentos em Direito Social”

Segundo Aline Weber (2014, p. 13-6), como o juiz muitas vezes atua executando tarefas tipicas da
Administracdo, ampliando a instrucdo probatéria e as possibilidades de se garantir ao individuo
alguma protecdo (independentemente do que foi analisado pelo INSS), atualmente ndo ha
propriamente uma delimitacdo da lide previdenciaria. A funcdo de controle de legalidade é
extrapolada e ndo se contribui para o aperfeicoamento da atuacdo administrativa. De acordo com a
autora, ndo havendo intencdo deliberada do INSS de prejudicar os administrados, o processo
administrativo deve ter credibilidade suficiente para fixar os limites de eventual lide judicial, com a
consequente aproximacao entre a administracdo e a jurisdi¢éo.
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Em principio, a instrugdo aqui € complementar. N&o se repetem atos ja
produzidos na instancia administrativa, tais como a prova oral ou a pericial, a menos
gue se configure algum vicio insanavel (sendo necessaria uma nova pericia, ela é
feita pelos profissionais dos quadros da autarquia). Tudo, claro, passivel de
reavaliagéo pelo julgador.

Se, na instancia administrativa, ndo ha interesse na apresentacao de
testemunhas ou na realizacdo de pericia, tem-se configurada a preclusdo. Cabem,
se necessario, esclarecimentos adicionais aos peritos, requisicdes a terceiros, bem
com a producdo de provas requeridas anteriormente e indeferidas indevidamente
pelo INSS.

4.2.2.4 Fases decisoria e recursal

Como se defende uma maior uniformidade na interpretacéo da legislacao
previdenciaria, entende-se que o juiz ndo pode afastar, em cada caso sob seu
julgamento, dispositivo regulamentar que considere ilegal. Ao invés disso, ao prolatar
a sentenca ou o acorddo, deve suscitar uma questdo de ilegalidade, com as
motivacdes pertinentes, remetendo o caso para apreciacdo pela Turma Nacional de
Uniformizacédo, a fim que esta decida com efeitos gerais (“erga omnes”). Uma vez
julgada a questéo de ilegalidade, ao juizo suscitante cabe retificar ou ratificar a sua
decisdo, abrindo-se prazo para as partes interporem recurso, se cabivel.?**

Com mais razdo, procedimento analogo deve ser adotado quando o
magistrado entende ser inconstitucional uma lei (questdo de inconstitucionalidade),
remetendo igualmente o tema para analise pela Turma Nacional de Uniformizacéo
(a0 menos enquanto nao se tem um incidente dessa natureza previsto para todos os
outros tribunais e juizos, com encaminhamento da questdo ao Supremo Tribunal
Federal).?®> Nessa hipétese, a decisdo sobre a questdo de inconstitucionalidade
funciona como um filtro ou um debate prévio ao julgamento que eventualmente sera
realizado pelo Supremo Tribunal Federal, com a interposicdo de recurso

extraordinario. A decisdo do 6rgdo maximo dos Juizados Especiais Previdenciarios

% |nstituto semelhante existe na Espanha (“cuestién de ilegalidad”), cabivel quando as partes néo

interpdem recurso (VILLAR PALASI; VILLAR EZCURRA,1999, p. 245-7; SANTAMARIA PASTOR,
2000, p. 706-8). Tal instituto € referéncia para a proposta ora apresentada, podendo a prética
espanhola eventualmente auxiliar no seu aperfeicoamento.

%5 Na Alemanha e na Espanha, por exemplo, ha previsdo de que a questdo de inconstitucionalidade
seja remetida ao Tribunal Constitucional (CARRASCO, 2012, p. 35).
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nao deve surtir efeitos enquanto pendente o julgamento de recurso
extraordinario,”®sem prejuizo, também, do ajuizamento de acdo direta de
constitucionalidade.

Enquanto ndo suscitada e julgada definitivamente a questédo incidental, a
solucéo das controvérsias deve levar em conta a lei e o regulamento. Se isso ndo
ocorrer, € cabivel a interposi¢do de reclamacgédo, para a observancia da competéncia
aqui atribuida & Turma Nacional de Uniformizacado.?’

Uma vez considerado ilegal dispositivo regulamentar, em julgamento
definitivo da Turma Nacional de Uniformizacdo, cabe a Administracdo adequar o seu
ato normativo ao que restou decidido. Isso diminui a discrepancia entre os
entendimentos administrativo e judicial no tocante a interpretacdo da legislacdo
previdenciaria. Por outro lado, os efeitos gerais do julgado aumentam a
responsabilidade dos julgadores, que devem também atentar para a coeréncia e a
viabilidade técnica das solucdes ou restricbes apontadas.

Sugere-se, inclusive, para aumentar a legitimidade desse 6rgao julgador,
gue ele seja constituido ndo apenas por juizes de carreira, mas também por
professores de direito previdenciario, advogados e procuradores federais.

Quanto aos demais recursos previstos na legislacdo, ndo se vislumbram
modificagcbes substanciais. No que tange aos pedidos de uniformizagéao
(direcionados as turmas regionais e a Turma Nacional), o objeto passa ser a
uniformizacéo da interpretacdo dada a legislacdo e também a interpretacdo dada ao
seu regulamento. Com a ideia de especializacdo dos julgadores em matéria
previdencidria, criando-se um subsistema proprio, entende-se desnecesséaria a

uniformizac&o com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica.

4.2.2.5 Coisajulgada

2% A decisdo proferida em sede de recurso extraordinario tem sido, na pratica, observada por todos,

ainda que se trate de controle difuso de constitucionalidade (CARRASCO, 2012, p. 90).

27 Sobre a reclamacéo, a Constituicdo assim dispde, nos seus artigos 102, I, “I", e 105, I, “f". “Art.
102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-lhe: |
- processar e julgar, originariamente: [...] I) a reclamacgéo para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisbes; [...] Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | -
processar e julgar, originariamente: [...] f) a reclamacéo para a preservacdo de sua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisées [...]". Atualmente, também é cabivel a reclamagdo no dentro
do sistema dos juizados especiais federais: “No dmbito dos juizados especiais federais, € cabivel a
interposicdo de reclamacgéo, consoante se verifica na Questdo de Ordem n. 16 da TNU: ‘Na Turma
Nacional de Uniformizacdo de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais, admite-se reclamagéo
contra decisdo da turma recursal que recusa adaptar acorddo a jurisprudéncia consolidada’™
(BOCHENEK, NASCIMENTO, 2014 p. 225) [grifos dos autores].
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Como ja se disse, ha quem sustente que a coisa julgada material, no caso
das prestacfes previdenciarias, deve ser compreendida de maneira distinta. Sendo
proferida decisdo judicial definitiva que julga improcedente o pedido do
segurado/dependente, por falta de provas capazes de demonstrar o direito ao
beneficio pleiteado, poder-se-ia formular, no futuro, requerimento idéntico ao
anterior, com base em novas provas, sendo a pretensdo passivel de ser analisada
judicialmente mais uma vez. Isso em razdo da importancia da protecao
previdenciaria para a vida dos cidad&aos.

Parece que esse entendimento (a ser estabelecido em lei) permitiria um rigor
maior na apreciacdo das provas, evitando-se preocupacbes com situagdes
peremptodrias prejudiciais ao segurado, 0 que muitas vezes acarreta a concessao de
beneficios sem a devida demonstracdo do direito alegado. O “principio in dubio pro
misero” é um exemplo do que ora se afirma.

Assim, até para que se distribua adequadamente o 6nus probatdrio, sem
favorecimento da parte demandante em razdo dos direitos sociais que estdo em
jogo, considera-se pertinente possibilitar a renovacdo do pedido e a sua
reapreciagcdo na instancia judicial, ainda que haja sentenca anterior afastando o
direito ao beneficio com base na insuficiéncia probatéria.?®® No novo requerimento
deve, evidentemente, ser produzida prova distinta daquela tida como insuficiente
para o acolhimento da pretensao.

Por outro lado, também se justificativa previsdo legislativa alterando os
efeitos da coisa julgada material quando a prestacao previdenciaria é concedida com
base em prova fraudulenta. Muitas vezes as fraudes contra a previdéncia sao
organizadas por quadrilhas que causam prejuizos consideraveis ao sistema.

Como os beneficios constituem prestacdes continuadas, a coisa julgada (no

caso dos beneficios concedidos judicialmente) permite que o prejuizo continue

2% ge o pedido foi julgado improcedente porque as provas demonstram ndo haver o direito ao

beneficio, ndo cabe a reapreciacdo: “RECURSO DE APELACAO. DIREITO PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL PREVIDENCIARIO. COISA JULGADA MATERIAL. EXTINCAO DO PROCESSO SEM
JULGAMENTO DE MERITO. NOVA ACAO COM FORMULARIOS RETIFICADOS PELA EMPRESA
QUE SE ENCONTRAM EM DESACORDO COM OS QUE SE ENCONTRAVAM NA PRIMEIRA
ACAO. COISA JULGADA SECUNDUM EVENTUM PROBATIONES. INVIABILIDADE. RECURSO
IMPROVIDO. 1. E inaplicavel a tese da coisa julgada secundum eventum probationes quando a
pretensdo foi anteriormente recusada, ndo em razdo de insuficiéncia de prova, mas pelo conjunto
probatério do primeiro feito ter demonstrado que a atividade exercida pelo recorrente ndo era
especial. 2. A acdo proposta objetivando pronunciamento judicial acerca de questdo ja decidida em
feito precedente, com transito em julgado, acarreta a extingdo da nova demanda, sem apreciacéo de
mérito, visto que configurada a coisa julgada material (art. 267, V, CPC)” (TRF4, AC 5009549-
81.2012.404.7112, Quinta Turma, Relator p/ Acérdédo José Antonio Savaris, julgado em 22/07/2014).
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aumentando mesmo apds a descoberta do ilicito cometido.”®® Ora, a chancela
judicial ndo deve servir para albergar as ilicitudes contra a previdéncia social,
afigurando-se apropriada a possibilidade de revisdo dos beneficios, por iniciativa do
préprio INSS (garantido o acesso do interessado a instancia jurisdicional), ainda que
sem efeitos retroativos (em respeito ao provimento judicial transitado em julgado).?*°

Oportuno destacar, ainda, que atualmente ndo é cabivel 0 manejo da acao
rescisOria no ambito dos Juizados Especiais Federais, por aplicacdo subsidiaria do
artigo 59 da Lei 9.099/95 (BOCHENEK; NASCIMENTO, 2014, p. 225).?*! Entretanto,
como se defende a competéncia desses juizados para o julgamento de todas as

demandas previdenciarias, e considerando-se especialmente a possibilidade natural

2 No caso das relagBes continuativas, a alteracdo das circunstancias faticas e juridicas que

embasaram a deciséo transitada em julgado autoriza nova demanda sem ofensa & coisa julgada:
“Frize-se que a imutabilidade da coisa julgada protege a declaracdo judicial apenas enquanto as
circunstancias (faticas e juridicas) da causa permanecem as mesmas, inseridas que estdo na causa
de pedir da acdo. Sempre que as circunstancias (faticas ou juridicas) da causa forem alteradas de
maneira a dar composi¢do a nova causa de pedir, surgird ensejo a nova acgéo, totalmente diferente da
acdo anterior, e, por esta razdo, ndo preocupada com a coisa julgada imposta sobre a primeira
decisdo” (MARINONI, 2008, p. 139) [grifos do autor]. A fraude das provas nao caracteriza, contudo,
circunstancia nova, mas “uma circunstancia velha sob roupagem nova” (MARINONI, 2008, p. 144),
motivo pelo qual se justifica 0 argumento de que € necesséaria uma inovagéao legislativa para o trato
da questdo na esfera previdenciéria. Apesar disso, ja4 se considerou como um fato novo a apuragéo
posterior da ilicitude: “PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO REVISIONAL.
FRAUDE. COISA JULGADA. SUSPENSAO DO PAGAMENTO. 1. O pagamento de beneficio
previdenciario constitui relacdo juridica de trato sucessivo, de maneira que, apurando-se
posteriormente a préatica de fraude na sua concesséao, fato novo adveio, justificando a acao revisional
de beneficio, pois resta patente a falta de base juridica para a continuidade do seu pagamento, de
forma que a suspenséo de referido pagamento € imperativo l6gico e juridico. 2. A continuidade do
pagamento de beneficio, obtido por meio fraudulento, com base na coisa julgada, desprestigia
principios constitucionais de igual quilate, tais como o da legalidade, da moralidade e da
indisponibilidade dos bens publicos, cedendo, inclusive, diante do fato de que a ma-fé na producéo de
prova ndo pode conduzir a consolidagéo do direito no patrimdnio do fraudador, devendo o processo
ser um instrumento de distribuicdo de justica, e ndo um meio para consolidacdo de fraude sob o
manto da coisa julgada, ndo podendo, destarte, o Poder Judiciario compactuar com a ma-fé,
permitindo o locupletamento ilicito. 3. Agravo de instrumento desprovido” (TRF3, Agravo de
Instrumento n. 2003.03.00.024797-1, 10* Turma, Rel. Des. Fed. Jediael Galvao, julgado em
19/09/06).

1% pefende-se, na hipétese, uma restricdo temporal dos efeitos da coisa julgada, aspecto que esta
compreendido nos limites objetivos do instituto, conforme Eduardo Talamini (2005, p. 87). O citado
autor (2005, p. 602-6) sustenta que & possivel uma “quebra parcial” da coisa julgada, de modo a ser
neutralizada apenas uma parte das eficacias da sentenca, 0 que parece ser 0 caso da proposta aqui
realizada. Entretanto, segundo ele (2005, p 646-8), ndo pode a Administragdo Publica desconsiderar
a coisa julgada, havendo “reserva de sentenga” para uma possivel quebra, em razdo da separagéo
de poderes. Como ndo ocorre propriamente a desconstituicio da sentenca na aludida restricdo
temporal, entende-se vidvel sustentar que a medida é passivel de ser efetivada, ao menos em
principio, na via administrativa, até porque ha oportunidade para posterior impugnacao judicial. De
todo modo, pode-se cogitar, como solucdo alternativa, a necessidade de homologac¢éo judicial para
que o processo de revisdo do beneficio, iniciado na instancia administrativa, seja concluido. E
oportuno registrar, por outro lado, que ndo é aplicavel aos casos de comprovada ma-fé o prazo
decadencial para o INSS anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis aos
beneficiarios (artigo 103-A da Lei 8.213/91, ja transcrito).

2 «Art. 59. N3o se admitira acdo rescisoria nas causas sujeitas ao procedimento instituido por esta
Lei”.
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de erros nos julgados, ndo se vislumbra motivo para que ndo sejam rescindiveis as
decisdes definitivas sobre matéria previdenciaria, nas hipéteses previstas para as
acoes civeis em geral.?*?

A viabilidade da acé&o rescisoria ndo contradiz o que se afirmou acerca das
fraudes. Ultrapassado o prazo para o ajuizamento da agao, cuja decisdo deve ter
efeitos retroativos, remanesce a possibilidade de revisdo — sem esses efeitos — do

beneficio obtido ilicitamente.

4.3 CONSIDERACOES FINAIS

Normalmente, existem varios caminhos disponiveis quando se discute o
aprimoramento de instituicbes e as melhorias no seu funcionamento. A proposta
apresentada teve o objetivo principal de atribuir maior valor a instancia administrativa
previdenciaria — em respeito as atribuices do INSS, as capacidades institucionais
da Administracdo e as peculiaridades do sistema de previdéncia social — sem violar
o direito de acesso do segurados e dependentes a uma jurisdicdo célere e
racionalizada. Com isso, se evita, inclusive, a sobrecarga do Poder Judiciario, o que
tende a melhorar a tutela jurisdicional. Também se fomenta a colaboracdo entre as
instancias administrativa e judicial.

N&do ha duvidas de que uma proposta dessa natureza demanda ajustes e
conformacdes, a partir de eventuais dificuldades enfrentadas na pratica. Espera-se,

contudo, a manutencao das finalidades buscadas com o modelo almejado.

212 Artigo 485 do Cddigo de Processo Civil: “Art. 485. A sentenca de mérito, transitada em julgado,
pode ser rescindida quando: | - se verificar que foi dada por prevaricagdo, concussao ou corrupgéo do
juiz; 1 - proferida por juiz impedido ou absolutamente incompetente; Ill - resultar de dolo da parte
vencedora em detrimento da parte vencida, ou de colusdo entre as partes, a fim de fraudar a lei; IV -
ofender a coisa julgada; V - violar literal disposicdo de lei; VI - se fundar em prova, cuja falsidade
tenha sido apurada em processo criminal ou seja provada na propria agao rescisoria; VIl - depois da
sentenca, 0 autor obtiver documento novo, cuja existéncia ignorava, ou de que ndo pdde fazer uso,
capaz, por si s@, de lhe assegurar pronunciamento favoravel; VIII - houver fundamento para invalidar
confissdo, desisténcia ou transacdo, em que se baseou a sentenca; IX - fundada em erro de fato,
resultante de atos ou de documentos da causa; § 10 Ha erro, quando a sentenca admitir um fato
inexistente, ou quando considerar inexistente um fato efetivamente ocorrido. § 20 E indispensavel,
num como noutro caso, que ndo tenha havido controvérsia, nem pronunciamento judicial sobre o
fato”.
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CONCLUSAO

A Previdéncia Social brasileira, organizada sob a forma de seguro,
proporciona protecdo a segurados e dependentes quando enfrentam determinadas
situacdes de risco social previstas na Constituicdo e reguladas em lei. Trata-se de
relevante mecanismo de auxilio estatal que contribui para o bem estar da
comunidade, haja vista a vinculacdo obrigatoria da maioria dos trabalhadores ao
aludido sistema de protecéao.

As prestacOes previdenciarias — beneficios e servicos — sdo distribuidas
conforme critérios especificos definidos na legislacdo ordinaria, os quais definem a
forma de alocacdo dos recursos publicos destinados ao custeio daquelas
prestacfes. Essa distribuicdo de bens ente segurados e dependentes é orientada
pela justica distributiva, alcangando-se, mesmo que indiretamente, o bem comum.

Como se trata de um direito social vinculado a subsisténcia do individuo, ndo
surpreende a existéncia de importantes conflitos envolvendo a aplicacdo da
legislacdo previdenciaria, os quais acabam sendo solucionados pelo Poder
Judiciario, muitas vezes com a desconsideracao das regras que seriam pertinentes
ao caso em julgamento. Isso ocorre frequentemente em demandas individuais, sem
necessaria repercussdo em outros casos judiciais ou no ambito administrativo
(INSS), circunstancia que tem o potencial de afetar o equilibrio financeiro e atuarial
sistema (de natureza securitaria, como ja se disse), o desenvolvimento das politicas
publicas previdenciarias e a observancia da justica distributiva.

As desigualdades existentes no Pais, as necessidades econdmicas dos
menos favorecidos, as deficiéncias estatais no que concerne as inameras
prestacdes esperadas pelos particulares, além de outras questdes correlatas, parece
ter despertado um viés assistencialista no Poder Judiciario, que vem sendo
responsavel pela resposta a muitos anseios da populacdo, em detrimento dos
demais poderes constituidos. Esse ativismo ganha bastante legitimidade com o
desenvolvimento de teorias juridicas, especialmente as teses neoconstitucionalistas,
capazes de dar suporte doutrinario as decisdes judiciais que nao se restringem a
simples observancia da legislacéo previdenciaria.

O protagonismo judicial, aliado a prépria ineficiéncia administrativa, acarreta
sensiveis divergéncias de entendimento entre o INSS e o Judiciario, gerando

desconfianca dos particulares quanto a legitimidade dos atos praticados pela
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autarquia previdenciaria. Isso estimula ainda mais o ajuizamento de demandas
judiciais, sem contribuir de maneira eficaz para o aprimoramento da atividade
administrativa.

O controle jurisdicional dos atos administrativos do INSS, na pratica, néo fica
limitado a um exame de legalidade, do modo que o administrado (normalmente
beneficiario da assisténcia judiciaria gratuita) tende a utilizar a via judicial como uma
“segunda chance” de ver reconhecido um direito nem sempre existente. A
interpretacdo da legislacdo previdenciaria com uma visdo assistencialista
desconsidera a natureza securitaria e contributiva do sistema.

Ainda que o Poder Judiciario detenha o monopdélio da jurisdicdo, uma vez
gue no Brasil foi adotado o sistema de jurisdicdo una, € possivel que se concretize o
ideal de justica também na instancia administrativa. Ganha importancia, assim, o
processo administrativo, no qual devem ser observados direitos e garantias a
semelhanca do que ocorre no processo judicial.

Mesmo existindo legislacdo e atos normativos dispondo acerca do processo
administrativo previdenciario, parecem faltar mecanismos eficientes de amplo
controle quanto ao cumprimento das devidas formalidades. Isso porque, na via
judicial, a tendéncia € o deferimento do beneficio postulado, se for o caso,
afigurando-se contraproducente todo o processamento da demanda para uma tutela
jurisdicional limitada a decretacdo de nulidades processuais administrativas (o
objetivo € uma prestacdo estatal, e ndo o simples desfazimento de um ato
administrativo).

Além disso, ndo é obrigatério o esgotamento da instancia administrativa para
0 ajuizamento de uma acdo judicial, de modo que a interposicdo de recurso
destinado ao Conselho de Recursos da Previdéncia Social € uma mera faculdade do
interessado. Ndo ha necessariamente, portanto, um reexame, pela propria
Administracdo, dos atos praticados.

A valorizacdo e qualificagdo do processo administrativo no ambito do INSS
pode constituir uma boa resposta ao ativismo, adotando-se a premissa de que a
atuacao judicial deve ser subsidiaria e restrita ao controle da legalidade dos atos da
Administracdo. E preciso levar em conta, ainda, a inexisténcia de diferenca
substancial entre a atividade administrativa e a atividade judicial.

Ainda que a flexibilizacdo das regras de concessdo de beneficios possa

parecer salutar sob a Otica individual, ela se torna bastante problematica se for
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considerada a coletividade de segurados, as exigéncias da justica distributiva e a
necessidade de cooperacdo entre os integrantes do sistema securitario (e ndo de
competicdo). Como se nao bastasse, o poder publico também deve ser responsavel
pela educacédo previdenciaria dos individuos, e a exigéncia de cumprimento da
legislacdo pertinente ajuda a promover essa educacao.

Coaduna-se com a ideia de prestigiar a instancia administrativa a maior
capacidade institucional da Administracéo de interpretar a legislacédo previdenciaria,
especialmente através de regulamento. A Administracdo detém conhecimento de
questdes técnicas, orcamentarias e atuariais, € responsavel pelo planejamento das
politicas publicas especificas e presta contas dos atos que pratica. Quando adota
entendimento acerca de determinado dispositivo legal, inclusive uma interpretacéo
menos literal, leva em conta a viabilidade de sua aplicacdo ampla, haja vista a
organizacdo hierarquica administrativa que permite a uma atuacao uniforme.

Além disso, o regulamento garante maior seguranca juridica, uma vez que
tem aplicacdo prospectiva. Isso sem falar que eventual alteracdo de entendimento
pode ser instaurada de maneira rapida e com abrangéncia geral.

O processo administrativo deve ser conduzido com imparcialidade, ndo se
podendo presumir o contrério, até porque o servidor publico estd adstrito a
legalidade e pode ser responsabilizado por eventuais desvios de conduta. A
legalidade aqui inclui a finalidade de atender o interesse publico, qual seja, a
vontade estatal que colabora para a consecucdo do bem comum. Nao héa, sob esse
enfoque, uma postura propriamente antagdnica a do administrado, que sO tem
direito as prestacdes previdenciarias quando efetivamente cumpridos os requisitos
legais para tanto.

Evidentemente, equivocos administrativos ocorrem. A complexidade da
legislacdo previdenciaria e dos casos concretos pode ensejar duvidas quanto ao
reconhecimento do direito postulado, cabendo a consultoria juridica da autarquia
previdenciaria auxiliar no enfrentamento da questdo, ao invés de se atribuir a
solugéo para a esfera judicial.

Ao lado de um processo administrativo fortalecido, também se mostra
pertinente uma especializacdo da instancia judicial na matéria previdenciaria (o que
ja se verifica — em alguma medida — com a Justica Federal), adotando-se ainda

solugdes processuais compativeis com o direito material postulado.
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Com essas consideracdes, entende-se que o modelo atual de justica
previdenciéria pode e deve ser modificado, aumentando-se a eficiéncia da atuacao
estatal no que tange ao reconhecimento do direito a beneficios e servicos, inclusive
com uma maior integracao entre as instancias administrativa e judicial, consideradas
como etapas de um mesmo processo previdenciario.

As propostas defendidas neste trabalho, de organizagéo e funcionamento da
justica previdenciaria, em resumo, Sao as seguintes:

() delimitacdo da éarea de atendimento de cada uma das agéncias da
previdéncia social, para que o INSS, a partir da identificacdo do publico-alvo
especifico, possa aperfeicoar a prestacdo dos servicos;

(ii) utilizacdo do processo eletrbnico tanto na instancia administrativa quanto
na instancia judicial, viabilizando-se 0 acesso remoto do interessado e facilitando-se
a tramitacdo entre as instancias;

(i) producdo de provas no a&mbito administrativo com aproveitamento na
etapa jurisdicional, evitando-se, tanto quanto possivel, a repeticdo de atos;

(iv) eliminacdo da fase administrativa recursal, de modo que a impugnacao
da deciséo proferida, realizada necessariamente por profissional da advocacia (haja
vista a complexidade das questfes previdenciarias), fixa os pontos controvertidos
para uma eventual etapa judicial, sendo oportunizada no momento dessa
impugnacao a complementacédo da prova pelo interessado;

(v) realizacao de nova pericia ap0s a impugnacao, se for caso, por uma junta
de médicos peritos do INSS (trés médicos);

(vi) manifestagdo obrigatdria do érgéo de consultoria juridica do INSS acerca
da impugnacéo e da observancia das formalidades processuais administrativas;

(vii) reexame da decisdo pela geréncia executiva a qual a agéncia da
previdéncia esta vinculada (revisdo pelo 6rgéao hierarquico superior), inclusive com
eventual aprimoramento da instru¢cdo ou suprimento de nulidades processuais, antes
da distribuicdo da impugnacdo pela via eletrénica junto ao Poder Judiciério (se o
reexame néao propiciar o acolhimento total da pretensao);

(viii) eliminacdo da competéncia da Justica Estadual (delegada e originaria),
e da competéncia da Justica Federal — relativa as varas de procedimento ordinario —
para o0 julgamento das demandas envolvendo prestacdes previdenciarias, que

devem tramitar em juizados especiais federais previdenciarios, turmas recursais
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previdencidrias, turmas regionais de uniformizacdo dos juizados previdenciarios, e
perante um Turma Nacional de Uniformizagdo dos desses juizados;

(ix) adequacdo de procedimentos, no ambito dos juizados especiais
previdenciarios, a natureza das prestacdes postuladas;

(x) utilizacdo de peritos do INSS para esclarecimento de eventuais duvidas
de natureza técnica surgidas na etapa jurisdicional;

(xi) impossibilidade de afastamento, pelo juiz singular, de dispositivo
regulamentar tido como ilegal, devendo ser suscitada uma questao de ilegalidade a
ser julgada pela Turma Nacional de Uniformizacao da Legislacdo Previdenciaria (no
caso de inconstitucionalidade, deve ser suscitada questdo de inconstitucionalidade,
também dirigida ao referido 6rgao julgador);

(xii) afastamento da coisa julgada no caso de insuficiéncia probatoria
(diminuindo-se a tendéncia de se reconhecer o direito almejado quando ele né&o foi
devidamente comprovado) e também nas hipoteses de fraude processual, sem
prejuizo do manejo de acao rescisoria enquanto houver prazo para tanto.

Essas propostas constituem uma estrutura basica (linhas gerais),
evidentemente passiveis de aperfeicoamento e ajustes ao longo do tempo.

Pretendeu-se, ao fim e ao cabo, aprimorar as condi¢cdes para que 0 INSS
cumpra uma de suas principais fun¢des — reconhecimento de direitos previdenciarios
—, Sem que isso impeca 0 acesso do particular a uma jurisdicAio menos
sobrecarregada e mais racionalizada, tudo contribuindo para o alcance da justica

distributiva e a realizagdo do bem comum.
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