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    (...) sem os tribunais administrativos a rule of law no moderno Estado regulatório iria esmorecer e falhar. Os tribunais [administrativos] oferecem uma justiça flexível, rápida e relevante. Em uma era na qual o acesso à justiça é cada mais insuficiente, os tribunais ajudam a preencher o espaço. E não há retorno. (Beverley McLachlin, Chief Justice of Canada)1




    




    

      

        1 Administrative Tribunals and the Courts: An Evolutionary Relationship, Remarks of the Right Honourable Beverley McLachlin, PC Chief Justice of Canada (6ª Conferência Anual do Conselho dos Tribunais Administrativos Canadenses, Toronto, 27 Mai 2013). Tradução própria.


      


    


  




  

    PREFÁCIO




    As ideias apresentadas neste livro decorreram de um longo amadurecimento iniciado duas décadas atrás, quando tive meu primeiro contato com o que hoje denomino crise do contencioso previdenciário no Brasil. À época, como um jovem Procurador do INSS, fui lançado na linha de frente da defesa judicial da autarquia e pude constatar a litigiosidade desenfreada que envolvia a concessão dos benefícios previdenciários no Brasil. De um lado, deparava-me com segurados frustrados com o atendimento prestado pela autarquia previdenciária, que, na sua visão, negava-lhes o benefício a que tinham direito, bem como com o ínfimo valor de suas mensalidades. Por outro lado, constatava a preocupação da Administração Pública com o crescente e incontrolável aumento de demandas, que tornou necessária a criação de uma enorme estrutura burocrática para a defesa judicial do INSS e que culminou com a criação de agências da previdência social destinadas unicamente ao cumprimento de decisões judiciais, estas, a meu ver, o símbolo perfeito da crise a que me refiro nesta obra.




    Posteriormente, já como magistrado, verifiquei que a maior parte do tempo dos juízes e dos recursos humanos da Justiça Federal é dedicada à análise, ao processamento e ao julgamento das ações previdenciárias. Como aponto de forma mais minuciosa ao longo da obra, a década de 2000 assistiu a uma acelerada expansão da Justiça Federal em decorrência do aumento da litigiosidade previdenciária, que levou à criação de novas Varas e Juizados Especiais e à contratação de milhares de juízes e servidores.




    A sobreposição de atividades nas instâncias administrativa e judicial, a judicialização descontrolada e a demora para a conclusão dos litígios previdenciários dava-me a sensação difusa de algo estava errado neste modelo de resolução de conflitos.




    Foi somente após a realização do mestrado em Justiça Administrativa na Universidade Federal Fluminense que as ideias sobre os problemas e soluções para esta crise me pareceram mais claras, o que me levou a aprofundar a pesquisa do tema no doutorado em Direitos, Instituições e Negócios, na mesma universidade.




    Durante a pesquisa para a tese, pareceu-me imperioso analisar como a questão era enfrentada em outros países, pois o estudo comparado contribui para o entendimento do nosso próprio sistema jurídico e permite a formulação de possíveis ideias de aprimoramento. Para isto, foi fundamental o período de doutorado sanduíche realizado na Universidade de Toronto, Canadá, onde pude me aprofundar no estudo dos sistemas de resolução de conflitos administrativos de quatro países da common law: Reino Unido, Estados Unidos, Canadá e Austrália




    Conforme justifico com mais detalhes no livro, estes países, sob a perspectiva do objeto da análise, pertencem à mesma tradição jurídica do modelo brasileiro, no qual o controle da Administração Pública é feito por um Judiciário não especializado (sistema de jurisdição única).




    Na obra procuro esclarecer por que os principais países da common law, embora tenham sido paradigmas de proteção judicial dos direitos do cidadão em face do Estado, desenvolveram um sistema de jurisdição administrativa que é responsável pela resolução da quase totalidade dos conflitos entre os cidadãos e a Administração Pública O livro analisa se os tribunais administrativos independentes podem ser uma solução viável para reduzir a judicialização dos litígios previdenciários no Brasil, sem descurar da proteção dos diretos fundamentais do segurados.




    A análise comparativa tem como eixo os quatro principais elementos da jurisdição administrativa nos países da common law: o desenho institucional, as garantias processuais, a independência das autoridades administrativas e a deferência judicial. A obra analisa as principais deficiências do modelo brasileiro e identifica os dois principais fatores que acarretam a crise da adjudicação previdenciária no Brasil: a falta de efetividade da instância administrativa recursal e a ampla revisão efetuada na fase judicial. Ao final, são formuladas propostas de aprimoramento do sistema brasileiro de resolução de conflitos previdenciários, com base no estudo comparado realizado.




    A modesta pretensão deste livro é contribuir para que este importante tema faça parte do debate jurídico da atualidade.
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    INTRODUÇÃO




    O Estado de bem-estar social pode ser considerado o maior promotor do desenvolvimento humano e social até a atualidade, convertendo os poderes públicos em garantes da justiça social. A chave para o surgimento e expansão dos Estados sociais foi o reconhecimento e a incorporação nos ordenamentos jurídicos dos direitos de segunda geração, especialmente nas democracias ocidentais, a partir de meados do século XIX. A partir da segunda metade do século XX, o Estado de bem-estar se consolidou, tendo como uma de suas principais características a proliferação de normas destinadas a melhorar as condições econômicas e sociais das populações menos favorecidas. 2




    Entretanto, para que esse objetivo seja alcançado se faz necessária a existência de instituições que possam implementar os direitos sociais e resolver os conflitos daí decorrentes, o que levanta questões relacionadas ao acesso à justiça.3




    No Brasil, o Estado do bem-estar social foi criado na década de 1930 e se expandiu a partir da Constituição de 1988, e também trouxe desafios relacionados ao acesso à justiça. A crescente busca pela implementação dos direitos sociais estimulou o desenvolvimento de mecanismos e instituições destinados a viabilizar o acesso a esses direitos quando negados pelo Estado, tais como a assistência judiciária gratuita, as ações coletivas para proteção de interesses difusos e o os meios alternativos de resolução de disputas.4 As exigências cada vez maiores de cumprimento das promessas do Estado do bem-estar social fizeram com que o Poder Judiciário fosse instado com frequência a promover diretamente os direitos sociais previstos na Constituição, com destaque para as prestações previdenciárias, assistenciais e de saúde.5




    No mesmo sentido, Gilvan Hansen et al. apontam que a insuficiência crônica dos Poderes Executivo e Legislativo em efetivar o texto constitucional tem levado à atuação cada maior do Poder Judiciário na implementação de direitos fundamentais, exercendo uma função que extrapola a de guardião do texto constitucional e que ocasiona, por vezes, um indesejável desequilíbrio entre os poderes e a falta de legitimidade de algumas decisões.6




    Contudo, o modelo brasileiro de implementação dos direitos sociais pelo Poder Judiciário parece ter chegado a um ponto de exaustão. As estatísticas revelam que as cortes de justiça7 estão congestionadas com esses casos. Entre 2014 e 2016, foram ajuizados cerca de 3,5 milhões de novos processos na primeira instância do Poder Judiciário brasileiro envolvendo a concessão de benefícios previdenciários.8 Em consequência do acúmulo de casos, os direitos postulados nestas ações somente são implementados, em caso de vitória, após uma longa espera. Com efeito, o tempo médio de duração dos processos na Justiça Federal brasileira é superior a 7 anos.9




    O sistema judicial brasileiro depara-se com o que Cappelletti denominou de obstáculo procedimental ao acesso à justiça, que ocorre quando a solução normal dos conflitos – a litigância contenciosa nas cortes de justiça – já não representa a melhor maneira de proporcionar a efetiva reivindicação de certos direitos. Neste cenário, a busca pelo acesso à justiça deve se dar através de alternativas reais às cortes ordinárias e ao procedimento usual de litigância.10




    É importante ressaltar que o acesso à justiça tem um significado muito mais amplo do que possibilidade de ingressar com uma ação judicial. O acesso à justiça abrange os mecanismos e instituições desenhados para resolver as disputas nas sociedades modernas, a fim de tornar efetivos os direitos das pessoas que não têm acesso a uma justiça igualitária.11 Trata-se de garantir não apenas o acesso ao Judiciário, mas à ordem jurídica justa,12 que assegure a justa composição dos múltiplos conflitos de uma sociedade moderna.




    E é dentro da perspectiva da chamada” terceira onda” do movimento de acesso à justiça que se buscará analisar um meio alternativo para a resolução dos conflitos entre o cidadão e a Administração Pública no Brasil, em especial daqueles envolvendo prestações previdenciárias, de modo a assegurar a composição justa destes litígios e a redução da judicialização.




    Cappelletti identificou a necessidade de criação de instituições e procedimentos para determinados tipos de causas de particular relevância social como uma das mais importâncias tendências do movimento de acesso à justiça. O autor ressalta que as cortes de justiça têm um papel permanente na efetivação e desenvolvimento dos direitos, especialmente nas causas de direito público, porém considera necessário reconhecer que as características do sistema judicial ordinário frequentemente se mostram inadequadas para a proteção dos direitos individuais das pessoas comuns, que usualmente não possuem conhecimento dos seus direitos e não propõem ações:




    Nem o movimento considerável e contínuo em defesa dos interesses difusos, nem as técnicas gerais de diversificação podem atacar as barreiras à efetividade desses importantes novos direitos, ao nível individual. A grande tarefa dos reformadores do acesso à justiça é, portanto, preservar os tribunais ao mesmo tempo em que aperfeiçoam uma área especial do sistema Judiciário que deverá alcançar esses indivíduos, atrair suas demandas e capacitá-los a desfrutar das vantagens que a legislação substantiva recente vem tentando conferir-lhes. 13




    Nos países mais representativos da common law, foram criados tribunais administrativos para a resolução das disputas decorrentes da implementação da nova legislação social e econômica do Estado do bem-estar. A criação deste sistema de adjudicação administrativa decorreu da constatação de que os custos de utilização do aparato judicial seriam desproporcionais aos valores envolvidos nestes conflitos e que a quantidade potencial de casos iria sobrecarregar as cortes.14 Segundo Street, “o Estado de bem-estar social tem outra manifestação relevante. Ele institui mecanismo para proteger o indivíduo fraco contra os fortes - para interferir no jogo comum das forças do mercado - e essas instituições são frequentemente tribunais administrativos”.15




    Por outro lado, o Brasil também conta com um órgão estruturado na forma de tribunal administrativo, o Conselho de Recursos do Seguro Social – CRSS,16 com a função de promover a resolução extrajudicial dos conflitos previdenciários e, cujo funcionamento será analisado nesta obra. Contudo, ao contrário do que ocorre nos países da common law analisados, o sistema recursal administrativo é pouco utilizado por aqueles que têm o seu requerimento de benefício previdenciário negado pelo INSS. Usualmente, a via judicial é a primeira opção dos litigantes. Sob uma perspectiva comparada, a obra buscará analisar as causas da falta de efetividade da instância administrativa recursal e demonstrará que este modelo gera um alto custo para a sociedade e acarreta a sobrecarga do sistema judicial.




    A obra efetuará a análise comparativa dos sistemas de resolução de disputas previdenciárias entre os cidadãos e o governo adotados em alguns países da common law (Reino Unido, Estados Unidos, Canadá e Austrália) e no Brasil, com o objetivo de formular propostas de aperfeiçoamento do sistema brasileiro. A investigação buscará responder se o desenvolvimento ou o aperfeiçoamento de tribunais administrativos independentes no Brasil pode ser uma solução adequada para a redução da judicialização dos conflitos envolvendo a concessão de benefícios previdenciários e para a proteção dos direitos fundamentais dos beneficiários da previdência social perante a Administração Pública.




    Objeto da Análise




    A obra será focada na análise dos conflitos referentes à concessão e à manutenção de benefícios previdenciários, nos quais litigam segurados e beneficiários da previdência social, de um lado, e a autarquia responsável pela gestão e execução do plano de benefícios (Instituto Nacional do Seguro Social), de outro.




    A escolha pelo estudo dos conflitos de natureza previdenciária – que envolvem a concessão de benefícios por incapacidade do trabalhador, aposentadorias, pensões por morte, salário-maternidade e benefícios de amparo ao idoso e ao deficiente17 – deve-se ao fato de que a previdência social consistiu no primeiro e mais amplo esquema de proteção social desenhado pelo Estado do bem-estar para proteger o trabalhador e sua família dos riscos sociais que comprometem a sua renda. Os direitos previdenciários destinam-se à proteção do mínimo existencial do trabalhador e os conflitos que decorrem da negativa de uma prestação previdenciária pelo Estado possuem reflexos por vezes dramáticos na vida das pessoas.




    Fernández Álvarez afirma que a plena superação do Estado liberal pelo Estado do bem-estar social somente foi possível em razão da criação de um sistema de previdência social, assentado em princípios universalistas e igualitários, que podia ser considerado um direito mesmo antes da consagração constitucional dos direitos sociais.18




    A análise dos conflitos previdenciários também se justifica porque estes correspondem à maioria dos litígios julgados pela Justiça Federal brasileira. Assim, o estudo de mecanismos alternativos de resolução destes litígios pode trazer reflexos positivos para o sistema judicial brasileiro, através da redução do acervo de processos e do tempo de processamento dos demais casos nas cortes federais.




    Convém, de início, esclarecer o significado de algumas expressões utilizadas na presente obra. Adjudicação administrativa refere-se ao sistema de resolução de disputas individuais entre partes privadas e a Administração Pública, que se inicia com a decisão administrativa inicial, é seguida da fase de reconsideração ou revisão administrativa e se encerra com o controle judicial.19




    Por sua vez, utilizaremos a expressão tribunais administrativos para designar os órgãos não judiciais responsáveis pela resolução de conflitos e impugnações do particular em face da Administração, ao passo que reservaremos a denominação “cortes judiciais”, ou simplesmente “cortes”, para os órgãos integrantes do Poder Judiciário.




    No direito comparado, a expressão justiça administrativa é amplamente utilizada para designar o sistema institucional desenhado para processar e decidir os litígios entre o particular e o governo, em regra sob regime de direito público, bem como os procedimentos e as normas utilizadas nesta atividade. No Reino Unido, o Tribunals, Courts and Enforcement Act 2007 (TCE Act) define o “sistema de justiça administrativa” como:




    O sistema global através do qual são tomadas as decisões de natureza administrativa ou executiva em relação a determinadas pessoas, incluindo – (a) os procedimentos para a tomada de tais decisões; (b) a norma sob a qual tais decisões são adotadas; e (c) os sistemas para resolver disputas e transmitir reclamações em relação a tais decisões.20




    Metodologia




    O objetivo da obra é sugerir o aprimoramento do modelo de resolução de conflitos previdenciários brasileiro, tendo como inspiração as experiências obtidas por ocasião da análise comparativa com os países mais representativos da common law.




    A análise comparativa realizada tem um caráter descritivo, dentro de uma perspectiva funcional,21 com o objetivo de melhor compreender como os países da common law estudados enfrentam o problema da crescente quantidade de conflitos envolvendo a concessão de benefícios sociais. Esses conflitos teriam o potencial de congestionar as cortes de justiça, afetando o acesso à justiça de segmentos menos favorecidos da sociedade, como demonstra o caso brasileiro.




    A análise possui também um caráter normativo, uma vez que ela não se esgota na análise comparada e busca apresentar sugestões de aprimoramento do modelo brasileiro de resolução de conflitos administrativos.




    O estudo comparado de outros sistemas de direito administrativo contribui para o entendimento do nosso próprio sistema jurídico e permite a formulação de possíveis ideias de aprimoramento. Há inúmeros exemplos de influência do direito comparado no desenvolvimento de institutos no direito administrativo brasileiro, como é o caso das agências reguladoras independentes e da legislação de acesso à informação, inspiradas no direito americano, e do instituto do Ombudsman, de origem sueca.




    Ressalte-se, contudo, que o direito administrativo está vinculado às instituições, tradições e aos valores constitucionais de cada país, de modo que qualquer análise comparada deve levar em consideração o contexto institucional e as especificidades de cada país em relação a um particular problema ou procedimento analisado, antes da tentativa de comparação.22 Assim, o método funcional será complementado pelo método de comparação contextualizado, com o objetivo de obter uma compreensão mais ampla dos sistemas jurídicos analisados. Esta contextualização será realizada por ocasião da análise da evolução histórica dos sistemas de resolução de conflitos administrativos de cada país e dos motivos que levaram os países da common law a adotarem um modelo administrativo de resolução de conflitos envolvendo o governo. Deo Dutra, ao discorrer sobre o método de comparação contextualizado, sustenta que a compreensão atual mais completa possível de uma norma e de suas funções em uma sociedade só é possível se entendermos a sua origem e as razões que levaram ao seu surgimento.23




    A análise comparativa é facilitada pelo fato de que todos os países estudados foram colônias inglesas e herdaram as principais caraterísticas do seu sistema jurídico, em especial Austrália e Canadá, que continuaram a fazer parte da Commonwealth mesmo após a independência. Muitas das vezes, os advogados e acadêmicos destes países formaram-se na Inglaterra e a jurisprudência da House of Lords e do Privy Council são frequentemente citadas pelas cortes locais. Embora os Estados Unidos tenham permanecido fora dos vínculos institucionais da Commonwealth, o país também compartilha muitas características da tradição da common law em termos de instituições judiciais e princípios jurídicos.24




    Especificamente em relação ao objeto da comparação realizada nesta obra, podemos identificar três grupos de sistemas de resolução de litígios administrativos no direito comparado.25 O primeiro grupo é aquele em que os litígios administrativos são inteiramente resolvidos por um conjunto de instituições e órgãos situados no Poder Executivo, como é o caso da França e da Itália, sem possibilidade de revisão judicial.26 O segundo grupo é aquele no qual os conflitos administrativos são resolvidos por um ramo especializado do Poder Judiciário, a exemplo de Alemanha, Espanha e Portugal. O terceiro grupo é formado por países nos quais os conflitos administrativos são analisados pela Justiça ordinária, embora possa existir um sistema administrativo de resolução de disputas, como no caso da Inglaterra, Estados Unidos, Canadá, Austrália e Dinamarca. O Brasil pode ser enquadrado neste terceiro grupo, uma vez que as cortes de jurisdição ordinária (Justiças Estaduais e Justiça Federal) são competentes para o julgamento dos litígios privados e públicos.27




    Assim, sob a perspectiva do objeto da análise, a comparação será efetuada entre países pertencentes a uma mesma tradição jurídica - de controle da Administração Pública por um Judiciário não especializado-, embora pertencentes a famílias jurídicas distintas (common law e civil law).28




    Um importante ponto que merece destaque é que o Brasil não seguiu a trajetória observada na maior parte dos demais países do seu grupo, que desenvolveram um sistema de tribunais administrativos, no curso do século XX, para lidar com as demandas de massa surgidas a partir da expansão do Estado do bem-estar social. A existência de um sistema extrajudicial efetivo e independente nestes países diminui a judicialização e permite que os juízes sejam deferentes em relação às decisões administrativas. Por outro lado, no Brasil, estes conflitos são levados diretamente ao Judiciário, assoberbando as cortes e acarretando uma revisão judicial ampla, com reduzida margem de deferência em relação à decisão administrativa.




    Glenn29 afirma que a interação global observada nas últimas décadas tem desafiado a ideia de sistemas legais autônomos e a categorização em famílias jurídicas, especialmente em razão da crescente multiplicação das fontes da lei em um determinado território. Segundo o autor, a noção de famílias legais dificulta a comparação de sistemas jurídicos, que são percebidos como autônomos e estáticos. Ele sustenta que a noção de tradição jurídica – ao contrário do que ocorre com as famílias jurídicas – facilita a comparação, em razão da ausência de limites rígidos e de características sistêmicas. O conceito de tradição jurídica permite acomodar múltiplas fontes da lei e distintas gradações na força de sua normatividade.




    Ademais, há tendências transnacionais relacionadas com as funções da Administração Pública que se estendem além das fronteiras das famílias jurídicas tradicionais. A Administração Pública atende a concepções de interesse público que são amplas e não estão confinadas a um país específico ou a uma tradição. Os desafios surgidos com a expansão do Estado do bem-estar social, em especial nas áreas de educação, saúde, seguridade social, transporte e defesa, são comuns à Administração Pública moderna, independentemente da família jurídica a que determinado país está vinculado.30




    Bell ressalta que o estabelecimento de standards de comparação de indicadores sociais e econômicos entre países desenvolvidos e em desenvolvimento, por organizações internacionais como a OCDE, influencia o desenvolvimento comum de instituições e políticas públicas nacionais independentemente da respectiva família jurídica. Segundo o autor, a incorporação de standards supranacionais relativos a direitos fundamentais e ao comportamento da Administração pode levar ao desprestígio de outros membros de uma mesma tradição jurídica e fazer como ponto de referência uma organização regional ou um país considerado avançado em alguma área específica, como por exemplo, os Estados Unidos em matéria de acesso à informação. O autor conclui que as escolhas dos comparatistas não estão mais limitadas pelas ideias tradicionais de famílias jurídicas.31




    Segundo Eduardo Jordão, uma eventual virada pragmática do direito administrativo brasileiro, se de fato ela vier a se realizar, terá sido influenciada principalmente pela doutrina administrativa dos países da common law, anteriormente tão negligenciada. Segundo o autor, na prática do controle judicial, a principal consequência esperada desta influência seria a adoção pelas cortes de alguma espécie de análise institucional comparativa para orientar sua intervenção.32




    É importante ressaltar que a obra não busca sugerir o transplante33 de instituições de um país para outro, pois, como nos ensina Asimow, é mais fácil melhorar o sistema de adjudicação através de mudanças incrementais do que a partir do transplante de instituições e práticas de outros países. Afinal, cada país desenvolveu seu direito administrativo por décadas, às vezes séculos, a partir de compromissos legais e políticos, o que gera uma natural resistência contra a tentativa de mudanças radicais de estruturas e práticas enraizadas.34 Contudo, alguns aspectos do arranjo institucional dos países da common law podem servir de inspiração para a elaboração de propostas de aperfeiçoamento do modelo brasileiro de resolução de conflitos previdenciários.




    Os graves problemas decorrentes da judicialização excessiva destes conflitos sugerem que alguma modificação no atual modelo deve ser efetuada. A partir desta constatação, algumas possibilidades de análise comparada se abriram. Por exemplo, a análise poderia se voltar para o grupo de países com um Judiciário especializado para o julgamento de conflitos administrativos, como Alemanha e Espanha. Contudo, parece-nos que a análise comparada baseada neste modelo se afastaria em demasia da tradição brasileira adotada desde a primeira constituição republicana e eventuais propostas de aprimoramento teriam um custo de implementação bem mais elevado, em razão da necessidade de criação de uma nova estrutura judicial. Por outro lado, caso o paradigma adotado fosse o modelo francês, haveria uma ruptura ainda maior com a tradição brasileira, em razão da ausência de controle judicial da atuação administrativa e da concepção radical do princípio da separação de poderes adotada neste modelo. Assim, a comparação com o grupo de países no qual o controle da Administração é feito por um Judiciário não especializado nos pareceu o caminho mais natural, tendo em vista a similaridade com o caso brasileiro. Acrescente-se que a existência no Brasil de um órgão semelhante aos tribunais administrativos dos países do terceiro grupo, ao menos na matéria previdenciária (o Conselho de Recursos do Seguro Social), facilita o trabalho comparativo, diante da existência de um desenho institucional semelhante nos países analisados.




    As propostas de aperfeiçoamento terão como base os princípios e institutos adotados na resolução de conflitos administrativos nos países da common law e não desenhos institucionais específicos. Assim, a análise comparada se voltará para institutos como o procedimento administrativo justo, a independência dos órgãos de adjudicação administrativa e a intensidade do controle judicial. Por sua vez, as sugestões de implementação ou aperfeiçoamento destes institutos no Brasil serão graduadas de acordo com o contexto brasileiro.




    Não se parte da premissa de que as propostas de aperfeiçoamento do sistema de resolução de disputas brasileiro, uma vez adotadas, teriam as mesmas consequências observadas nos países da common law, em especial a redução da judicialização e uma maior deferência dos juízes na revisão dos atos da Administração. Reconhece-se que a trajetória histórica, política e econômica de um país molda as características de suas instituições, que atuam através de mecanismos de autorreforço, o que faz com que os custos de uma eventual mudança inibam a busca por modelos alternativos (path dependence). Em adição, a interdependência institucional dificulta que as instituições sejam modificadas isoladamente. 35




    Contudo, parece-nos que, a despeito destas dificuldades, o debate acadêmico acerca das deficiências do sistema de resolução de disputas administrativas no Brasil, valendo-se do instrumental do direito comparado, é extremamente valioso para se fomentar a análise crítica e a busca de modelos alternativos em um tema tão importante para a sociedade. Smits afirma que a forma mais comum pela qual a lei estrangeira ingressa no ordenamento jurídico de um país é através da produção acadêmica. Segundo o autor, frequentemente, os acadêmicos abordam um determinado ponto de algum sistema estrangeiro que se transforma em parte do discurso nacional, despertando a atenção do legislador de seus respectivos países.36




    Boaventura Santos já sustentava, em 1986, que o aumento dramático dos processos e as consequências sentidas nas cortes de justiça evidenciam a necessidade do estudo da sociologia da administração da justiça, com especial ênfase nas linhas de investigação sobre as desigualdades do acesso ao direito, o fim do mito da neutralidade das cortes de justiça e a existência na sociedade de múltiplas instâncias jurisdicionais que competem com as cortes na resolução dos conflitos.37




    A modesta pretensão desta obra é contribuir para que este importante tema faça parte do debate jurídico da atualidade.




    Para tanto, o livro será estruturado em cinco capítulos. No primeiro capítulo, será analisado o desenvolvimento do sistema extrajudicial de resolução do contencioso administrativo nos países mais representativos da common law: Reino Unido, Estados Unidos, Austrália e Canadá. O capítulo discorrerá sobre os fatores históricos, políticos, sociais e econômicos que levaram ao atual desenho institucional da adjudicação administrativa daqueles países. No segundo capítulo, serão analisados os fatores que levaram à opção pela adjudicação administrativa nos países da common law, em detrimento de um sistema eminentemente judicial. Serão apresentadas as vantagens comparativas do sistema administrativo de resolução de disputas em relação ao modelo judicial, bem como será demonstrado que a implementação da adjudicação administrativa naqueles países não se deu sem uma forte oposição nos meios políticos e jurídicos. No terceiro capítulo, serão analisados os quatro principais elementos dos sistemas de resolução dos conflitos previdenciários dos países da common law que serão úteis na análise comparativa com o sistema brasileiro: a estrutura do sistema de adjudicação administrativa, as garantias processuais, a independência das autoridades administrativas responsáveis pela adjudicação de conflitos e a deferência dos juízes em relação às decisões administrativas. Esses aspectos podem ser considerados os pilares da adjudicação administrativa nos países da common law e o confronto com as características do modelo brasileiro pode iluminar o debate sobre a necessidade de aperfeiçoamento do sistema de resolução de conflitos previdenciários em nosso país. O quarto capítulo apresenta o panorama atual do sistema de resolução de conflitos previdenciários no Brasil e analisa as causas que levaram à crise da adjudicação previdenciária, em especial a inefetividade da instância administrativa recursal e a ampla revisão de fatos realizada na fase judicial. Ao final do capítulo, será realizada uma síntese das conclusões da análise comparativa. No quinto capítulo, serão formuladas propostas de aprimoramento do sistema brasileiro de resolução de conflitos previdenciários, com base no estudo comparado realizado, a fim de superar as deficiências apontadas e proporcionar um melhor acesso à justiça.
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CAPÍTULO 1. O DESENVOLVIMENTO DO SISTEMA EXTRAJUDICIAL DE RESOLUÇÃO DO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVONA COMMON LAW





    Neste capítulo, será analisada a evolução dos sistemas de resolução de conflitos administrativos no Reino Unido, nos Estados Unidos, no Canadá e na Austrália, a partir do século XIX até os dias atuais. O capítulo discorrerá sobre os fatores históricos, políticos, sociais e econômicos que levaram ao atual desenho institucional da adjudicação administrativa destes países, bem como as razões pelas quais este sistema foi escolhido para a resolução de conflitos administrativos, em detrimento de um sistema eminentemente judicial, como é o caso brasileiro.




    A análise da evolução dos sistemas de justiça administrativa destes países permitirá contextualizar o estágio atual dos institutos que servirão de base para a análise comparada e para as sugestões de aprimoramento do sistema brasileiro




    1.1 EVOLUÇÃO HISTÓRICA DA ADJUDICAÇÃO ADMINISTRATIVA NO REINO UNIDO




    A origem dos tribunais administrativos no Reino Unido remonta ao século XIX e está relacionada à industrialização e a uma maior intervenção do Estado na economia e no bem-estar social.




    A partir de 1830, os problemas sociais e econômicos decorrentes da Revolução Industrial trouxeram duas grandes mudanças na função e na natureza do governo: a transferência de diversas funções até então desempenhadas pelos governos locais para a autoridade central (como foi o caso das funções administrativas exercidas pelos juízes de paz) e a assunção pelo governo central de novas responsabilidades regulatórias e outras relacionadas ao bem-estar social, adicionalmente às atividades tradicionais como segurança nacional e tributação. Em razão desta centralização administrativa e da ampliação das funções estatais, o Parlamento criou agências executivas, desvinculadas dos ministérios, com o objetivo de implementar um regime legal (statutory law) específico. Essas agências, que possuíam denominações diversas, como ‘board’ e ‘commission’, eram dotadas de funções administrativas, legislativas e quase-judiciais.38




    A flexibilidade, a continuidade e a relativa neutralidade política dessas agências tornaram-nas especialmente adequadas para a resolução de disputas decorrentes da aplicação da lei específica utilizada pela agência (statute). Com isso buscava-se atender ao principal objetivo do governo, que era implementar a legislação central da forma mais barata, eficiente e efetiva.39




    No decorrer do século XIX, com a consagração do princípio da responsabilidade ministerial perante o Parlamento e o crescimento da estrutura administrativa central, as agências executivas perderam as suas funções administrativas para os ministérios, remanescendo nelas apenas a função quase-judicial, ou seja, a resolução de conflitos. A partir deste momento, a adjudicação administrativa ficou claramente delimitada, pois até então era vista como um aspecto da atividade administrativa da agência. Esta separação de funções no seio das agências executivas marcou a criação dos tribunais administrativos, nomenclatura que passou a ser utilizada no Reino Unido no início do século XX.40




    O primeiro tribunal administrativo da era moderna foi criado para solucionar conflitos surgidos das práticas comerciais das companhias de transporte ferroviário, que até então eram resolvidos pela justiça ordinária, na forma do Act of 1854. Contudo, os juízes não se sentiam confortáveis julgando esses conflitos, em razão da falta de expertise, tampouco os litigantes estavam satisfeitos com a adjudicação não especializada que era oferecida. Em consequência, em 1873 foi criado um tribunal especial de Comissários, que, em 1888, transformou-se na Railways and Canals Commission.41 As primeiras décadas do século XX foram marcadas pela criação de inúmeros tribunais administrativos especializados.42




    A partir de 1906, diversas medidas de proteção social foram implementadas pelo governo liberal e conduzidas pelo Chancellor Lloyd George, tais como normas de proteção à infância (Chidren’s Act 1908), um sistema de aposentadorias por idade (Old Age Pensions- 1908), medidas para diminuir o desemprego (Labour Exchanges Act 1909) e um sistema de previdência social para os trabalhadores, financiado pelos empregados, empregadores e governo (National Insurance Act 191143). Um dos reflexos da nova legislação social foi o aumento da quantidade de conflitos decorrentes de sua implementação.




    O acirramento do debate público sobre o tema levou o governo à criação do Committee on Minister Powers, conhecido como Donoughmore Committee, para analisar a adjudicação administrativa no Reino Unido.




    O Donoughmore Committee não viu problemas na estrutura então existente de adjudicação administrativa, com poderes distribuídos entre o Judiciário, os ministérios e os tribunais administrativos. O comitê rejeitou a proposta de criação de um tribunal administrativo centralizado, concluiu pela manutenção do controle judicial (judicial review) em face das decisões dos tribunais administrativos e recomendou a previsão de um direito universal de apelação em matéria de lei para o Judiciário, mediante um procedimento uniforme e simples44.




    Contudo, o Donoughmore Committee não teve grande impacto na adjudicação administrativa no Reino Unido e não resolveu questões importantes relacionadas à sistematização, ao procedimento e ao controle judicial. A quantidade de tribunais administrativos continuou a aumentar, especialmente após a 2ª Guerra Mundial, mas de forma pragmática e fragmentada.




    Em 1955, foi criado o Committee on Tribunals and Enquiries, conhecido como Franks Committee, para analisar a constituição e o funcionamento dos tribunais administrativos. O trabalho deste comitê teve uma grande repercussão no sistema de justiça administrativo britânico, ao concluir que os tribunais administrativos deveriam operar sob o modelo judicial. Neste sentido, o comitê recomendou que os cidadãos deveriam ser cientificados do direito de recorrer a um tribunal administrativo após uma decisão desfavorável; que as partes deveriam ser notificadas com antecedência para comparecer a uma audiência e que estas deveriam ser públicas, salvo nos casos envolvendo segurança pública ou a intimidade das partes; que a representação por advogado deveria ser permitida; e os que tribunais administrativos deveriam ter poder para cobrar custas, colher evidências sob juramento e intimar testemunhas. Houve recomendação para que o presidente de cada tribunal administrativo fosse indicado pelo Lord Chancellor45 e os demais membros nomeados por um órgão especialmente criado para supervisionar os tribunais administrativos (Council on Tribunals). O Franks Committee recomendou, ainda, que as decisões deveriam ser fundamentadas, que as partes deveriam ser intimadas das decisões e que os tribunais administrativos superiores deveriam divulgar a sua jurisprudência aos tribunais inferiores46.
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