PREFACIO

Recebi a obra do Mestre e Professor Washington Luis Batista Barbosa com
interesse. Tendo exercido a presidéncia de unidade julgadora do Conselho de
Recursos da Previdéncia Social por alguns anos, tive a vivida nogao da impor-
tancia das instancias administrativas na resolucao de lides previdencidrias.

Infelizmente, a realidade normativa e mesmo econdmica tem deixado
esse universo decisorio abandonado, ignorado pelo Poder Judiciario, pela
sociedade e mesmo pela Administragao Publica. Nao raramente os colegia-
dos de jurisdicao administrativa sao vistos mais como um estorvo do que
propriamente um local para a resolugio de conflitos. E bom saber que alguns
audaciosos pesquisadores buscam, com argumentos solidos e dialética bem
construida, apontar a inexordvel necessidade de fortalecimento do processo
administrativo, capaz de consolidar a justica efetiva a um custo bem inferior
as demandas judiciais tradicionais.

As limita¢Oes do juiz generalista, aliadas as caréncias do Poder Judicidrio
como um todo, incluindo or¢camentarias, nao deixam duvidas sobre a neces-
saria adesao a solugdes alternativas. No contexto previdencidrio, o Conselho
de Recursos deve assumir seu necessario protagonismo. O Brasil possui uma
litigiosidade previdencidria sem precedentes, impondo a sociedade dispéndio
excessivo na resolucao de lides que poderiam, de forma mais eficiente e efetiva,
encontrar solucao nos quadros do Poder Executivo. Com estrutura propria e
condizente, aliada a equipes capazes e bem treinadas, o objetivo constitucional
do devido processo legal sera atingido.

Nao é desejo da Constituigao de 1988 a litigiosidade, mas sim a justica. De
nada adianta organizagoes elaboradas de recursos e demandas administrativas
e judiciais se, ao final, apds anos de espera, o direito devido nao é deferido. O
descontentamento pela negativa de uma prestacao € algo natural, mas a solucao
nao perpassa pela eternizacgao das lides. Julgadores administrativos capacita-
dos, especializados na matéria e, também, dotados de amparo normativo e
estrutural para a tomada de decisOes, serdo seguramente mais eficazes que o
Poder Judicidrio. Afinal, uma das caracteristicas do processo administrativo
previdencidrio € a necessaria busca da verdade material, com flexibilizagao
dos parametros processuais classicos, haja vista a inexisténcia de uma posicao
ontologicamente antagonica entre beneficidrios e entidade previdencidria.
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O Brasil nao comporta os gastos excessivos e a intempestividade das
decisdes judiciais no direito previdencidrio. A necessidade de fazer mais com
menos nos impde a revisao do modelo, com a solucao dbvia recaindo sobre as
instancias administrativas. Nesse sentido, é de extrema felicidade a presente
obra, a qual, com qualidade e profundidade, apresenta os elementos cldssicos
da Separagao de Poderes para concluir sobre a constitucionalidade dos meca-
nismos alternativos de solugao dos conflitos previdencidrios.

Professor Doutor Fabio Zambitte Inbrahim
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INTRODUCAO

Os conflitos em matéria previdencidria configuram-se como um dos
principais temas em tramite nos 6érgaos da Justica Federal. Mais do que isso,
existe uma complexa estrutura de 6rgaos e entidades no Executivo Federal
para tratar, instruir e decidir sobre esse tema em matéria administrativa.

Os dados do Conselho Nacional de Justica e do Conselho da Justica Federal
deixam claro que o INSS é o maior demandado dentre as partes dos processos
que tramitam na Justiga Federal.

A Advocacia Geral da Uniao, dentre as suas quatro carreiras — Advogados
da Uniao, Procuradores Federais, Procuradores do Banco Central do Brasil e
Procuradores da Fazenda — tem sua maior estrutura dedicada ao tratamento
de demandas judiciais previdencidrias, tanto no que diz respeito ao nimero de
membros, quanto a quantidade de servidores de apoio administrativo, quanto
ao numero de processos em tramite.

Essas informagdes atestam o direcionamento das estruturas do Estado
para lidar com ajudicializagao dos conflitos previdenciarios, fazendo do Poder
Judicidrio o grande foro para se buscar a solugao das controvérsias sobre as
questdes previdenciarias. A medida vai de encontro a légica da pacificagao de
conflitos por meios alternativos, pelas vias administrativas, pelas organizacoes
publicas e privadas.

De outro lado, o Tribunal Administrativo Previdencidrio encontra-se
relegado a um segundo plano, em nitida posi¢ao de inferioridade em rela-
¢ao ao Judiciario. O Conselho de Recursos do Seguro Social — CRSS® é um
orgao colegiado, integrante da estrutura do Ministério do Desenvolvimento
Social, que funciona como um tribunal administrativo e tem por funcao basica

(I) A Medida Provisoria n. 870, de 1° de janeiro de 2019, estabeleceu a organizagao basica
dos érgaos da Presidéncia da Republica e dos Ministérios, onde, no art. 32, XXXI, referiu-se
ao Conselho de Recursos da Previdéncia Social como integrante da estrutura do Ministério da
Economia. Para fins do presente estudo e considerando que todos os demais atos normativos,
informacdes disponiveis no sitio institucional do Conselho na internet denominam Conselho de
Recursos do Seguro Social e sua vinculagao ao Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario,
adotar-se-a esta nomenclatura. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-
2022/2019/Mpv/mpv870.htm>. Acesso em: 3.1.2019.
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mediar os litigios entre segurados e o INSS, conforme dispuser a legislacao, e
a Previdéncia Social.®

Mas qual o motivo da priorizagao e, por que nao dizer, do incentivo, para
o tratamento dos conflitos previdencidrios no ambito do Judicidrio? Haveria
outros foros para se solucionar essas questoes?

Atualmente, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS possui mais de
50 milhdes de segurados, 33 milhdes de beneficiarios® e orcamento da ordem
de R$ 0,53 trilhao®, sendo que, algo em torno de 3,8 milhdes de beneficios,
no ano de 2017, foram concedidos por meio de decisoes judiciais, que repre-
sentou pagamentos no montante de R$ 92 bilhGes.® Somente para gerenciar
0s processos que tramitam no Poder Judiciario, estima-se que, no exercicio de
2016, foram despendidos mais de R$ 4,7 bilhdes para custear a estrutura dos
orgaos diretamente envolvidos no Judiciario, na Advocacia Geral da Unido, na
Defensoria Ptblica e no proprio INSS.® Somem-se a isso, 382,4 mil processos
julgados no Conselho de Recursos do Seguro Social, que consumiram R$ 20,18
milhoes da rubrica de custeio do Executivo.?”

O tema tem grande relevancia e atinge diretamente milhdes de segura-
dos que solicitam beneficios perante aos 0rgaos previdencidrios nacionais e
consome recursos or¢camentarios da ordem de cinco milhdes de reais. Dar-lhes
tratamento e solucdo rapida e definitiva, em que ndo mais pairem duvidas
administrativas e/ou juridicas a serem sanadas, configura-se mais do que um
desejo, mais do que uma necessidade, mas sim, a verdadeira concretizagao do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

E nesse contexto que se apresenta o tema: A utilizagio da esfera admi-
nistrativa e extrajudicial na soluc¢ao célere dos conflitos previdenciarios no
Brasil. Com objetivo de delimitar o escopo do presente trabalho e a fim de

(2) Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/orgaos-colegiados/conse-
lho-de-recursos-da-previdencia-social-crps/>. Acesso em: 12.7.2018.

(3) Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/a-previdencia/orgaos-colegiados/conse-
lho-de-recursos-da-previdencia-social-crps/> <https://www.inss.gov.br/acesso-a-informacao/
institucional/>. Acesso em: 25.7.2018.

(4) Relatério de Levantamento de Auditoria, exarado no ambito do Processo TC-017.878/2017-
9, sob o TC n. 022.354/2017-4, Fiscalis 307/2017, p. 11. O processo é publico e pode ser acessado
por meio do Portal do TCU na rede mundial de computadores. Disponivel em: <https://contas.
tcu.gov.br/etcu/AcompanharProcesso?p1=22354&p2=2017&p3=4>. Acesso em: 9.1.2019.

(5) Levantamento de Auditoria, cit., p. 17.

(6) Levantamento de Auditoria, cit., p. 29.

(7) Nesse montante foram considerados os valores referentes as diarias, passagens, grati-
ficagbes, custos com a DATAPERYV, estagiarios e contribui¢des previdenciarias. Relatério de
Atividades do Conselho de Recursos do Seguro Social — CRSS, resposta ao oficio de requisicao,
com base na Lei de Acesso a Informagao.
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proporcionar maior verticalizagao do estudo, excluir-se-ao as questoes de
natureza tributdria e fiscal, centrando as andlises nos processos de concessao,
prorrogacao e cessac¢ao de beneficios previdenciarios.

Sempre que se defende a valorizagao da justica administrativa surgem
duvidas sobre sua conveniéncia. Afinal, paira uma historica incerteza sobre a
imparcialidade da Administragao parajulgar conflitos nos quais seja parte. Isso,
por seu turno, levou ao crescimento do Poder Judiciario, ao ponto de se atri-
buir um patamar diferenciado ao principio da Inafastabilidade da Jurisdigao.

O cerne da discussao encontra-se na andlise do aparente conflito entre os
principios constitucionais da separacao de poderes e da inafastabilidade de
jurisdi¢ao para se implementar a duragao razoavel do processo nos ambitos
judicial e administrativo, aplicados a matéria previdenciaria. Ainda, ha de
se discutir por que a resolugao de conflitos deve se dar somente na esfera do
Poder Judiciario.

O que o cidadao precisa é de uma decisao justa e célere, ou de uma de-
cisao de um Poder especifico? Por que uma decisao do Poder Judicidrio seria
melhor do que uma decisao de outro Poder, caso estejam submetidas a ritos
e procedimentos similares?

H4 de se discutir a génese do principio da Separagao de Poderes, prin-
cipalmente no que diz respeito as questdes relacionadas a diferenca entre o
desenvolvimento das fun¢des de cada um dos poderes e o locus em que as
mesmas podem ser exercidas. Desde a sua génese, o primado da separagao
dos Poderes teve como bandeira a diminui¢ao da for¢a do monarca e a prote-
¢ao dos direitos do cidadao contra atitudes despodticas. Nesse diapasao, nao
se poderd fugir da andlise sobre os aspectos processuais da composicao da
lide, da necessidade de amadurecimento do conflito antes de submeté-lo ao
Poder Judiciario, e ainda, da andlise de um sistema de justica que priorize a
prevencao e a solugao de conflitos por meios extrajudiciais e administrativos,
reduzindo a judicializa¢ao do cotidiano e possibilitando a implantagao da
jurisdicao compartilhada, reconhecendo novas possibilidades para o processo
administrativo.

Busca-se, entao, como forma de pesquisa aplicada, analisar a realidade
do CRSS a fim de verificar a possibilidade de ele assumir func¢des de um ver-
dadeiro Tribunal Administrativo Previdencirio.

O que se pretende analisar no presente estudo ¢ a possibilidade de se
utilizar o Conselho de Recursos do Seguro Social como instrumento para
pacificar as lides em matéria previdenciaria, de forma célere e efetiva.
Tal medida traria, ainda, como resultado, a redugao da demanda judicial
em matéria previdenciaria, impactando diretamente os Orgaos da Justica
Federal e, em especial, a estrutura dos Juizados Especiais Federais, e por
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que nao dizer, a propria estrutura da Advocacia Geral da Uniao, especial-
mente a Procuradoria Federal.

Para construir o marco tedrico buscaram-se as licdes de Montesquieu
e Madison, para entender o modelo classico de separacdao de Poderes e sua
aplicagdo; a proposta de nova divisao de Poderes de Bruce Ackerman; a ne-
cessidade da releitura do principio da inafastabilidade da jurisdigao sugerido
por Mancuso e Watanabe; os principios e as caracteristicas do processo civil
de Dinamarco; a processualidade administrativa de Dallari e de Bockmann.

Considerando a opgao de utilizar o CRSS como objeto de estudo e aplica-
¢ao da tese aqui construida, fez-se necessario analisar os dados do Conselho
Nacional de Justiga, relatorio Justica em Numeros; o Levantamento de
Auditoria do Tribunal de Contas da Uniao sobre a Judicializacao dos Conflitos
Previdenciarios; os Relatorios de Gestao do Conselho Administrativo de
Recursos Fiscais e do Conselho de Recursos do Seguro Social.

Estabelecidas as premissas da pesquisa, inicialmente analisar-se-4 a sepa-
ragao de Poderes, passando pelos modelos propostos por Montesquieu e por
Madison, até se chegar a nova divisao de Poderes proposta por Ackerman, sob
a Otica de se estabelecerem as condi¢des necessarias a promover o equilibrio
entre os Poderes do Estado e a jurisdi¢ao compartilhada no direito brasileiro.

Em um segundo momento buscar-se-a identificar a processualidade
administrativa e conhecer o Conselho de Recursos do Seguro Social, propor-
cionando percepgao critica sobre as caracteristicas, os conflitos e a sobreposicao
de instancias para a solugao dos conflitos previdenciarios.

Na terceira parte, de carater reflexivo e propositivo, identificar-se-ao
possiveis solugdes para o recrudescimento da cultura judiciarista e para a
utilizagdo de medidas administrativas para prevencao e para a solucao de
conflitos previdenciarios.



1 o A SEPARACAO DOS PODERES E
0 Princirio CONSTITUCIONAL DA
INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO

Os temas relacionados a matéria previdencidria, de ha muito represen-
tam grande parte das demandas tratadas pelo Poder Judiciario. Dados do
Conselho Nacional de Justiga, Relatério Justica em Numeros de 2017, apon-
tam que “na Justica Federal o né central estd nos assuntos de ‘Beneficios em
Espécie/Aposentadoria por Invalidez’ e ‘Beneficios em Espécie/Auxilio-Doenca
Previdenciario’, ambos recorrentes nos cinco TRFs”®. Do total de mais de 195
milhdes de processos novos de todo o Judiciario, em 2016, 5,58%, ou seja quase
11 milhdes de processos ajuizados, dizem respeito a matéria previdenciaria.
Analisando somente os processos novos ajuizados no ambito da Justica Federal,
num total de, aproximadamente, 15,5 milhoes, mais de 43%, quase 7 milhdes
de processos, dizem respeito ao tema Direito Previdenciario.®”’ Somente para
se ter uma dimensao do que isso representa e como parametro de comparacao,
o segundo maior tema, dentre os casos novos ajuizados, é o Direito Tributério,
com menos de 3,5 milhdes de processos.

Além dos processos judicializados, que sao tratados pelos érgaos do Poder
Judiciario, especialmente da Justica Federal, e pelos membros da Advocacia
Geral da Unido, por meio da Procuradoria Federal Especializada, existem os
processos administrativos, oriundos dos recursos interpostos contra as decisdes
do Instituto Nacional do Seguro Social que tramitam no Conselho de Recursos
do Seguro Social — CRSS.

O CRSS é orgao de controle jurisdicional das decises do Instituto Nacional
do Seguro Social — INSS, cuja competéncia € o julgamento dos conflitos em
matéria previdencidria, de interesse dos beneficidrios e das empresas™”, onde

(8) Relatdrio Justica em Ntmeros 2017 (ano-base 2016). Disponivel em: <http://www.cnj.jus.
br/programas-e-acoes/pj-/justica-em-numeros>. Acesso em: 12.7.2018, p. 170.

(9) Relatdrio Justica em Ntmeros 2017 (ano-base 2016). Disponivel em: <http://www.cnj.jus.
br/programas-e-acoes/pj-/justica-em-numeros>. Acesso em: 12.7.2018.

(10)  Art. 1°e paragrafo tinico do Regimento Interno do Conselho de Recursos do Seguro Social
— CRSS. Portarian. 116, de 20 de margo de 2017, Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario.
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foram recebidos, em 2017, mais de 600 mil processos™". A jurisdi¢ao do CRSS é
exercida em todo o territdrio nacional e possui quatro Camaras de Julgamento,
situadas em Brasilia, e vinte e nove Juntas de Recursos, espalhadas por todos
os Estados brasileiros.

A analise dos motivos para que o beneficidrio e as empresas acabem por
procurar o Poder Judicidrio no lugar de buscar solucionar o conflito no ambito
do tribunal administrativo é fator essencial para compreender o fendmeno.
Entretanto, faz-se necessario discutir os aspectos relacionados a separagao
dos Poderes, os principios constitucionais da inafastabilidade de jurisdigao e
as diferentes formas de se prestar jurisdigao.

1.1. Teoria do Estado e a separacgio dos Poderes

Todas as sociedades, portanto, tém como meta alguma vantagem, e
aquela que é a principal e contém em si todas as outras se propde a
maior vantagem possivel. Chamamo-la Estado ou sociedade politica.?

Antes de adentrar no estudo do Principio da Separacao de Poderes, faz-se
necessario retomar o contexto teorico e historico da formagao do Estado. Em
primeiro lugar tem-se de clarificar que o Estado € uma estrutura composta por
institui¢Oes, cargos, érgaos, enfim, tudo aquilo que organiza a sociedade na qual
ele esta inserido. Ha de se incluir dentre os requisitos que compdem o Estado, o
seu ordenamento juridico, a Constituigao, as leis e todo o plexo de normas que
definirdo o esqueleto que o sustentard. Desde o inicio dos tempos, a formagao do
Estado tem sido objeto de estudo. Teses de que foi resultado da luta de classes; ou
do uso da violéncia como mecanismo de opressao e coagao; ou dos pensamentos
teoldgicos ou mesmo das teses voluntaristas que pensam o Estado como um fim
em si mesmo. Ainda, aqueles que defendem a criagao do Estado como fruto do
crescimento do poder das familias, ou mesmo pelo concurso de varias dessas
forcas em prol da unificagdo de um povo e de uma nagao.®

Ao falar-se em uniao de pessoas em um dado local, territorio, com obje-
tivos semelhantes e com a inten¢ao de formar um Estado, ndo ha como fugir

Disponivel em: <http://www.mds.gov.br/webarquivos/inss/CRPS/REGIMENTO_2017_116%20
%20ALTERA %C3%87%C3%95ES_ago.pdf>. Acesso em: 10.1.2019.

(11) Em 2017 foram recebidos 604.442 processos, Relatério de Atividades do Conselho de
Recursos do Seguro Social — CRSS, resposta ao oficio de requisi¢ao, com base na Lei de Acesso
a Informagao.

(12) ARISTOTELES. A politica. 2. ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 1.

(13) RIBEIRO, Didgenes V. Hassan. A revisio do principio da separagdo dos poderes: por uma
teoria da comunicacao. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 14-15.
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as disputas pelo poder, a tentativa de subjugar uns aos interesses dos outros.
Os conflitos tiveram, e por que ndo dizer, tém lugar por conta dessas disputas
de ideias e de forcas que formam o Estado. Desde Aristoteles, passando por
Locke e Montesquieu™, o poder foi objeto de estudo, mais ainda a forma do
exercicio do poder ante o cidadao de cada Estado. E nesse contexto histdrico,
social e politico que floresce a teoria da separacao de poderes.

A doutrina da separagao de Poderes atingiu seu apice com a Revolugao
Francesa que, com seus dogmas de liberdade, de igualdade e de fraternidade,
serviu como parametro principiologico das cartas constitucionais do chamado
Estado Moderno. Claro que se tratou de um processo evolutivo, até chegar
onde nos encontramos. Como falado anteriormente, o pontapé inicial teve
por objetivo restringir o poder do Estado e buscar a garantia das liberdades
individuais, mas nesse processo foram criadas algumas formas praticas para
assegurar a harmonia e interdependéncia entre os Poderes. Destaque-se o sis-
tema de freios e contrapesos, criado pelos americanos e, atualmente, presente
em praticamente todos os modelos constitucionais democraticos.™

Dentro desse processo evolutivo de concepgao e de desenvolvimento do
principio da separagao de Poderes, relembre-se a experiéncia brasileira do
chamado Poder Moderador. Em seu titulo 3°% Dos Poderes e Representagao
Nacional, art. 10, a Constitui¢ao Imperial Brasileira estabelecia: “Os Poderes
Politicos reconhecidos pela Constitui¢ao do Império do Brasil sao quatro: o
Poder Legislativo, o Poder Moderador, o Poder Executivo, e o Poder Judicial”.
Ainda, considerava o Poder Moderador como a chave de toda a organizagao
politica nacional, atribuindo-lhe a responsabilidade de velar sobre a manuten-
¢ao da independéncia, equilibrio e harmonia dos demais Poderes Politicos®,
um quarto poder, a quem caberia a fiscalizagao e a integragao dos demais. Mais
do que isso, havia uma mitigacao das garantias das liberdades individuais ante
o poder do Monarca, pois, ao se colocar o Imperador, representante tinico e
maximo do Poder estatal, acima dos demais Poderes, acabava-se por atribuir

(14) Nesse sentido: “Tal principio, que no dizer de Manoel Gongalves Ferreira Filho ‘nao foi
invencao genial de um homem inspirado, mas sim é o resultado empirico da evolugao cons-
titucional inglesa, a qual consagrou o Bill of Rights, de 1688" e que tem por antecedente mais
remoto o estudo de Aristdteles, foi teorizado por John Locke e foi definitivamente concebido
como uma doutrina sistematica por Montesquieu”. (WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional:
principio da inafastabilidade do controle jurisdicional no sistema juridico brasileiro e mandado
de seguranca contra atos judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 8.)

(15) WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional no sistema juridico brasileiro e mandado de seguranga contra atos judiciais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 7-10.

(16)  Art. 98, Constituicao do Império do Brasil, de 25 de margo de 1824. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm>. Acesso em: 16.7.2018.
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posicao de supremacia do Estado ante os administrados, indo de encontro a
toda a concepgao da propria origem do principio da separagao de Poderes.

Outro ponto que merece destaque, diz respeito a possibilidade de di-
ferentes modelos de jurisdigao, onde hd separagao rigida entre os Poderes,
coibindo-se a possibilidade de interferéncia de um Poder em outro, como é o
caso da chamada jurisdi¢ao contenciosa ou administrativa francesa, na qual ao
Poder Executivo cabe julgar, em carater definitivo suas lides, sem possibilitar
a andlise, muito menos a sua revisao pelo Poder Judicidrio. Mas esse tema
serd melhor estudado quando se falar dos diferentes sistemas de jurisdicao”.

Ainda, ha de se destacar a concepgao do sistema de governo parlamenta-
rista em que se pode notar uma ligacao umbilical entre o Poder Legislativo e o
Poder Executivo. Na realidade, o Executivo recruta seus colaboradores dentre
os membros do Legislativo, mais do que isso, ha intima colaboragao entre os
dois Poderes, que em uma relagao interdependente e hiperconectada nao se
pode, geralmente, estabelecer uma nitida delimitacdo de onde um Poder inicia
e o outro acaba.

1.1.1. Releitura dos principios da separacao de Poderes e da inafastabilidade
da jurisdicao e o fim do monopdlio estatal para distribui¢ao de justica

Com o passar dos anos, a separacao de Poderes transformou-se em um
dogma constitucional®® e, como tal, atrai posturas refratdrias a sua moderniza-
¢ao e ao aprimoramento de suas bases interpretativas. Nao se pode perder de
vista que o objetivo maior € a garantia das liberdades individuais e o cercea-
mento da ansia de poder do Estado ante o administrado. Com a evolugao da
sociedade e com a maior complexidade das relagdes, nao haveria mais espago
para interpretagdes estanques e segregacionistas. Para o cidadao comum nao
importam as teorias, muito menos a discussao sobre a divisao de poderes,
sobre competéncias ou mesmo sobre os embates académicos. O que importa
¢é que o seu direito seja garantido, que a justica prevalega, que o Estado nao
seja o ser onipotente das épocas despoticas. Nesse sentido, faz-se imprescin-
divel rever a dinamica organizacional dos Poderes que constituem o Estado
Democratico de Direito.

(17)  Quanto aos sistemas de jurisdigao, este tema sera aprofundado no item 1.2. “A fung¢ao
jurisdicional”, do presente estudo.

(18) Nesse sentido: “...o constitucionalismo compreende duas nog¢des identificadoras basicas:
o principio da separacao dos poderes e a garantia dos direitos como instrumento de limitagao
do exercicio de poder estatal consagrados nas constituigdes com o objetivo de proteger as liber-
dades fundamentais”. (NOVELINO, Marcelo. Manual de direito constitucional. 8. ed. vol. tnico.
Sao Paulo: Método, 2014. p. 53.)



CoNFLITOS PREVIDENCIARIOS: MEDIDAS EXTRAJUDICIAS E ADMINISTRATIVAS 21

Mais que pensar em Poderes herméticos e com limites classicos para a
sua atuagao, é importante garantir a convivéncia harmonica e interdependente
entre eles. Caso se analise a situagao brasileira, que se trata de uma republica
presidencialista, podem-se constatar flexibilizag¢des constitucionais a separa-
¢ao de Poderes. Por exemplo, quando se observa o processo or¢camentario,
pode-se verificar que se trata de verdadeira funcao do Poder Executivo, nao
obstante, a Constituicao prevé que a proposta orcamentaria cabe ao Executivo,
mas a competéncia para deliberagao cabe ao Legislativo. Ainda que mesmo
atribuindo competéncia para a Camara e para o Senado, o orgamento ndo sera
impositivo, deixando a possibilidade de a Presidéncia da Republica executar o
orgamento conforme as suas prioridades e as suas disponibilidades. No mesmo
sentido, o Poder Judicidrio tem liberdade, dentro dos parametros definidos
pelo Congresso Nacional, para executar a lei de dispéndios, conforme suas
decisdes. Ainda, quando se refere a nomeagao de alguns cargos da Reptblica,
até mesmo cargos privativos do Poder Judicidrio, como € o caso da nomeacao
de Desembargadores e de Ministros dos tribunais superiores, também ha um
plexo de competéncias delegadas entre os Poderes Executivo e Legislativo, a
quem cabe a indicagao, a sabatina e a nomeacao.

Importante saber que o cerne da questao nao esta no local no qual a fungao
sera realizada, mas sim que existam sistemas de controle, internos e externos,
para garantir o exercicio adequado do poder. Nesse sentido ha fungoes ad-
ministrativas desenvolvidas pelo Legislativo e pelo Judiciario, assim como ha
competéncias jurisdicionais exercidas pelo Executivo e pelo Legislativo. Ainda,
ha funcdes legislativas exercidas pelo Executivo e pelo Judiciario, tudo isso
ocorrendo de forma harmonica e sem significar, necessariamente, uma violagao
ao principio da separagao de Poderes. Muito pelo contrério, trata-se da con-
vivéncia entre as diversas fungoes, atividades e responsabilidades do Estado,
dentro do seu objetivo maior que é o de garantir as liberdades individuais e o
exercicio moderado do poder.

Nesse ponto é importante a afirmac¢do de Manoel Gongalves Ferreira
Filho de que:

Cientificamente falando, nao existe uma fungao jurisdicional di-
versa da administrativa. Politicamente falando, para a salvaguarda
da liberdade individual, a aplicagao da lei em casos concretos deve
ser sempre confiada, em ultima andlise, a 6rgaos independentes e
imparciais, nao subordinados ao governo, mas somente ao direito
impessoal."”

(19) FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sao Paulo:
Saraiva, 1978. Apud WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional: principio da inafastabilidade
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Nao ha de se falar em um poder especifico, muito menos no local no
qual essas decisdes poderao ser tomadas, mas tao somente das caracteristicas
necessarias, o procedimento e a processualidade que devem ser observados
para que a decisao seja imparcial. Com o passar do tempo, como evolugao e
solidificagdo naturais do principio da separagao de Poderes, acabou-se por
subsumir tal fungao para o Poder Judicidrio. Ao ponto de se estabelecer a
existéncia do Poder Judiciario como condicao essencial para a concretizagao
do Estado Democratico de Direito. Uma coisa nao exclui a outra. Nao se pode
deixar de valorizar a essencialidade da existéncia de uma magistratura livre
e independente, estruturada de maneira organica e dotada de principiologia
que lhe salvaguarde a imparcialidade. Nao obstante, inviavel atribuir-lhe a
exclusividade da funcao jurisdicional, o que poderia, inclusive, dota-lo de
perigosa proeminéncia em relacao aos demais Poderes, o que fugiria das bases
conceituais do principio da separacao de Poderes.

A propria ordem constitucional vigente autoriza a mitigagao da separagao
rigida de Poderes, delegando fungdes tipicas de um Poder a outro. E o caso
da competéncia de julgamento das Comissdes Parlamentares de Inquérito®),
dotadas de processualidade similar a da prestagao jurisdicional do Judiciario,
ainda, a possibilidade de os Poderes Executivo e Judiciario editarem normas de
auto-organizagao, como é o caso dos Regimentos Internos dos Tribunais® ou
mesmo das portarias e instru¢des normativas do Poder Executivo. Finalmente,
fungdes fiscalizadoras tipicas do Poder Legislativo que podem ser desempe-
nhadas pelo Judiciario, exemplo o Conselho Nacional de Justiga®, o Conselho
da Justica Federal® e o Conselho Superior da Justiga do Trabalho®®), sem falar
nas auditorias internas dos 6rgaos do Poder Executivo e a auditoria promovida
pela Controladoria Geral da Unido. Essas fungdes podem ser desempenhadas
sem significar interferéncia de um Poder em outro, ou mesmo em usurpagao
de competéncia de um Poder em outro. Na realidade, trata-se de prova cabal
de que nao ha mais espago para se falar em separagao rigida de Poderes, mas
sim na sua convivéncia harmonica e interdependente.

Ao longo da histdria, o principio da separacao de Poderes acabou por
atribuir exclusividade ao Poder Judiciario para o exercicio da fungao jurisdi-
cional. Para se ter uma ideia do que isso significa, faz-se necessario conceituar
jurisdi¢ao. Em um primeiro momento, pode-se considerar jurisdi¢do como o

do controle jurisdicional no sistema juridico brasileiro e mandado de seguranca contra atos
judiciais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 15.

(20)  Art. 58, § 3%, da Constituicao Federal do Brasil de 1988.

) Art. 96,1, a, da Constituicao Federal do Brasil de 1988.

) Arts. 92, I e 103-B, da Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988.

(23)  Art. 105, paragrafo tmnico, II, da Constituicao Federal do Brasil de 1988.

) Art. 111-A, § 2¢ 11, da Constitui¢do Federal do Brasil de 1988.
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poder do Estado de dizer o direito, de aplicar a lei ao caso concreto. O Poder
Legislativo tem o poder de elaborar leis, que consideram a situagao do dever-
-ser, que regula as situagdes em abstrato. De nada adianta a lei no mundo do
dever-ser sem que ela seja aplicada ao caso concreto. Neste momento surgem
as controvérsias, dada a casuistica, dada a situagao, podem surgir interpreta-
¢Oes diferentes sobre a forma com que a lei deve ser aplicada ao caso. Em um
Estado Democratico de Direito, nao se pode permitir que a forca seja a forma
de se resolver tais questdes, assim, em prol da harmonica convivéncia entre
os cidadaos, as pessoas dotam o Estado de poder para dizer e para aplicar
o direito ao caso concreto. A jurisdigdo caracteriza-se pela substitui¢ao dos
particulares, ou mesmo de particulares e da Administracao, pelo Estado que
detém o poder de dizer o direito, de afirmar a vontade da lei e de torna-la
eficaz. Nos dizeres de Dinamarco:

Ajurisdicao costuma ser atribuida uma triplice conceituagio, dizen-
do-se habitualmente que ela é ao mesmo tempo um poder e uma
fungdo e uma atividade. Na realidade, ela ndao é um poder, mas o
proprio poder estatal, que é uno, enquanto exercido com os objeti-
vos do sistema processual; assim como a legislacdo € o poder estatal
exercido para criar normas e a administragao, para governar. Como
funcao, a jurisdicao caracteriza-se pelos escopos que mediante seu
exercicio o Estado-Juiz busca realizar — notadamente o escopo social
de pacificar pessoas, eliminando litigios. A atividade jurisdicional
constitui-se dos atos que o juiz realiza no processo, segundo as regras
do procedimento.®)

Kazuo Watanabe, ao discorrer sobre o Poder Judiciario e Funcao
Jurisdicional, reforca a tese de que a jurisdigao ndo é exclusiva do Poder
Judiciario. Cita ainda que a jurisdi¢ao pode ser analisada e conceituada como
poder, “no plano da soberania estatal, como fung¢ao nos limites das atribui¢oes
que lhe cabem aos 6rgaos estatais encarregados de dizer o direito objetivo,
e como atividade no ambito do processo”. Em sentido contrario, apresenta
também as defini¢des de Frederico Marques que, “na jurisdigao, ao lado do
elemento material, consubstanciado no poder de julgar, ha o elemento formal
em sentido estrito (processo e coisa julgada) e o elemento organico ou subje-
tivo (o Poder Judicidrio)”. Veja que, nesse ponto, o autor atribui competéncia
exclusiva ao Poder Judiciario, denominando, inclusive, do que ele chama de
elemento organico ou subjetivo.

(25) DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 7. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2013. v. I, p. 303.

(26) WATANABE, Kazuo. Controle jurisdicional: principio da inafastabilidade do controle
jurisdicional no sistema juridico brasileiro e mandado de seguranga contra atos judiciais. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1980. p. 14-22. Capitulo II: Poder Judiciario e Fungao Jurisdicional.
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Caso se olhe para a visao do cidaddao comum, para o real destinatario
dos efeitos do principio da separacao de Poderes, ndao importa o elemento
organico, melhor dizendo, nao hd a necessidade de que o carater subjetivo
da jurisdigao seja exercido somente pelo Poder Judicidrio, mas sim que ele
exista, que as regras estejam clara e previamente definidas, que o Estado,
independentemente de qual 6rgao, exerca a sua funcao de dizer e de aplicar
o direito, que dé efetividade e concretude as leis, que pacifique as controvér-
sias. Poder-se-ia dizer que ao se atribuir a jurisdicao exclusivamente ao Poder
Judicidrio, minimizar-se-ia o poder da Administra¢ao, garantindo assim os
direitos individuais perante o Estado opressor.

Nao se pode deixar de ter claro que o Judicidrio também faz parte do
Estado, que juntamente com o Executivo e com o Legislativo concretizam um
todo organico. Entende-se que o cerne da discussao nao deve residir no locus
mas sim no modus operandi do exercicio da jurisdi¢ao. De nada valera dotar o
Poder Judiciario de exclusividade da prestagao jurisdicional se nao forem ob-
servados os principios da ampla defesa, do contraditorio e do devido processo
legal. Da mesma forma, nao havera sentido em nao se dotar de executividade
a pacificagao de uma lide que, mesmo nao tendo sido composta dentro do
Judiciario, seguiu a processualidade devida, a imparcialidade de julgamento
e a impessoalidade da decisdao. O que nao se pode abrir mao é do monopdlio
da justica nas maos do Estado, sob pena de voltarmos a barbarie do uso da
forga ou, principalmente nos dias atuais, do poder econdmico para resolver
as controvérsias.

Nessa mesma senda, Rodolfo de Camargo Mancuso® apresenta proposta
de ressignificagao do art. 52, XXXV, da Constituigao Federal, que estabelece:
“a lei ndao excluird da apreciagdao do Poder Judicidrio lesao ou ameaga a direi-
to”@®. No estudo, que sera objeto de andlise nas paginas seguintes, propde-se
uma releitura do principio da inafastabilidade do Judicidrio, atribuindo-lhe
o sentido de acesso a justica e nao de acesso a estrutura organica do Poder
Judiciario nacional.

O primeiro ponto a ser destacado diz respeito a crescente judicializagao
dos conflitos, principalmente pelo entendimento de que a inafastabilidade de
jurisdicao significaria levar ao Poder Judicidrio toda e qualquer controvérsia. Tal
entendimento tem feito com que qualquer pequena desavenga vire um processo
judicial, ndo raro, antes mesmo de que o conflito esteja realmente estabelecido.

(27) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do
art. 52, XXXV, da Constituigao Federal. In: LEITE, George Salomao; STRECK, Lenio; NERY
JUNIOR, Nelson (coords.). Crise dos poderes da Repuiblica: judicidrio, legislativo e executivo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 69-104.

(28)  Art. 5%, XXXV, da Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988.
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Um simples abalroamento de carros, ou uma discussao natural entre vizinhos
de um condominio tém abarrotado as prateleiras do Poder Judicidrio. Esta
leitura exacerbada, de que o acesso a Justica significa um processo judicial,
tende a matar qualquer tentativa de composicao. Nao raro se escuta um advo-
gado falar que nao faz acordo, que nado acredita em conciliagao, que somente
acredita em seu preparo técnico para conduzir o processo judicial a vitdria. Da
Constituicao Federal de 1988 até os dias atuais, consolidou-se o conceito de
que, ao minimo desentendimento, a minima resisténcia, ou mesmo, o simples
conflito de ideias deve ser levado ao crivo do Magistrado, fazendo nascer, nas
palavras de Mancuso, “a judicializagao do cotidiano, numa agodada ligacao
direta entre a controvérsia e o Forum”.®)

Centrando a discussao aos limites do escopo do presente estudo, quando
se analisa o conflito previdenciario, pode-se facilmente constatar que os bene-
ficidrios do sistema nao se utilizam das vias administrativas para a solugao de
seus conflitos. O mero indeferimento do pedido, de forma parcial ou integral,
leva a constituigao de um advogado e o consequente ajuizamento de uma agao
para requerer a reversao da decisao administrativa.®”

Ha de se ter claro que as decisdes administrativas sao fruto de um
processo, fruto de procedimentos desencadeados de maneira ordenada e
preestabelecidos em lei, em atos e instrugdes normativas. O servidor publico,
ao receber um requerimento do administrado, tem a obrigacao de instaurar
o devido procedimento administrativo, instruir o processo, cumprir todas as
etapas previstas no procedimento, até chegar a decisao em relagao ao pleito.
Ainda, nos termos da legislagao, desta decisao cabe pedido de reconsideragao
e, se for o caso, de recurso administrativo para a autoridade superior. Durante
todo o procedimento, sao assegurados ao administrado os postulados da lega-
lidade, finalidade, motivagao, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditdrio, seguranca juridica, interesse publico, eficiéncia,
dentre outros tantos previstos na Administragao Publica.®V

(29) MANCUSO, Rodolfo de Camargo. O direito a tutela jurisdicional: o novo enfoque do
art. 52, XXXV, da Constituigao Federal. In: LEITE, George Salomao; STRECK, Lenio; NERY
JUNIOR, Nelson (coords.). Crise dos poderes da Reptiblica: judicidrio, legislativo e executivo. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 73.

(30)  Veja-se Relatdrio Justica em Numeros 2017 (ano-base 2016). Disponivel em: <http://www.
cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-/justica-em-numeros>. Acesso em: 12.7.2018, anteriormente ci-
tado no presente estudo, que mostra a grande participacao dos conflitos previdenciarios dentre
as demandas dos érgaos da Justica Federal.

(81)  Arts. 2° caput, paragrafo tinico e incisos, 56 e paragrafos, da Lei n. 9.794/99, de 29 de ja-
neiro de 1999. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/Ccivil_03/Leis/L9784.htm>. Acesso
em: 25.7.2018.



