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			PREFÁCIO


			Honrou-me o autor com o convite para fazer o prefácio de sua mais recente obra. Passo a fazê-lo.


			Vivemos um momento de reconstrução de paradigmas, pelo menos é o que vem sendo constantemente professado no mundo moderno.


			A instabilidade dos objetos, a relatividade dos vínculos nas relações entre os homens, as novas categorias nas ciências sociais, as constantes descobertas na informática, as preocupações... Sem fôlego, poderíamos continuar de forma indefinida a arrolar todas as características e, trôpegos, sermos tragados pela fúria desta nova era. Restam, no meio disto tudo, seres que se dizem humanos. Alguns tantos aparentemente incluídos neste processo avassalador. Outros, a maioria, dele total e certamente alijados (aqui não há qualquer reticência típica da pós-modernidade): alheios ao teórico destas discussões, embora vitimados pela ocorrência de seus fenômenos mais sofisticados. Seres que não podem ser alçados à categoria de humanos. Quase humanos. Semi-humanos. Desumanizados.


			Por outro lado, este processo de desumanização atinge também seres viventes em países ricos ou em castas abastadas de países pobres, em que, sendo conformados por relações cibernéticas, engendradas em “sites” de relacionamento, estariam sendo concebidos por cientistas como construtores de uma raça pós-humana. Seres pós-humanos.


			O processo de reinserção na humanidade destes seres inumanos (oprimidos semi-humanos e opressores pós-humanos) passa por uma profunda revisão dos padrões discutidos para vários destes pós-estéreis novos paradigmas. Em síntese, gostaria de sentenciar com uma certeza nada típica da pós-modernidade: há necessidade de sermos humanos.


			É de se estranhar que uma obra que discute o processo previdenciário possa esconder, no campo específico de sua atuação, uma das tantas chaves para responder a um tal mistério.


			A obra que prefacio contém uma resposta simples para tanta complexidade. E a simplicidade, parece-nos, urge.


			Primeiro, já de início o autor se coloca a analisar a importância do método na construção das ciências. A ciência do direito (e ela existe, concluímos depois de muito estudar a questão), em suas constantes manifestações, deve-se debater com a questão metodológica. Aliás, em nossas aulas de pós-graduação na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, temo-nos deparado enormemente com a questão. Percebemos, inclusive, que muitas das lucubrações do autor surgem exatamente desta angústia comum a nós e aos nossos orientandos de pós-graduação no sentido da análise da questão metodológica. Após intensas discussões sobre o positivismo, nos deparamos com o questionamento sobre a neutralidade dos agentes que analisam e mesmo operam a ciência jurídica. Desta lição o autor extrai a linha condutora de seu trabalho, para evitar que os excessos do positivismo não forneçam ainda mais elementos para construção de seres semi e pós-humanos.


			Baseado nesta linha, o autor passa a analisar situações cotidianas, fazendo com que a conclusão seja sempre no sentido da devolução aos homens do que lhes é próprio: a sua humanidade.


			A humanidade reconstruída, a partir de linhas metodológicas, no caso do direito, por aquele que é o instrumento mais comum de sua efetivação: o processo.


			Ora, o processo que, por si só, pode vir a ser instrumento de desumanização, de desconsideração das necessidades do homem escondido atrás de cada relação jurídico-processual. As soluções colocadas na práxis do processo podem, ou não, ser redentoras: quem o utiliza é que faz as opções. A natureza previdenciária das relações processuais analisadas pelo autor altera a forma de maneira substancial. Na pós-modernidade é como se houvesse uma nova morfologia, com novos conceitos, mesmo que dentro de uma categoria que não é inteiramente nova. No entanto, mais do que mero espaço estético, que redundaria em injustiças aparentes, legitimadas pelo procedimento, o processo é tratado, na obra, como um sítio ético. Isto é, o homem como centro das preocupações também das investidas procedimentais, sob o pálio sempre efetivo do devido processo legal.


			Uma das chaves do mistério é entregue pelo autor aos leitores. Daqui por diante que estes abram todas as portas necessárias à construção de uma humanidade melhor... Ou simplesmente para a construção do que nunca teria verdadeiramente existido: a humanidade.


			O autor somente teve condições de responder a tão complexa pergunta, algumas vezes de forma densa e outras de modo simples (como efetivamente devem ser respondidas as grandes perguntas), por ser intensamente-humano. Um ser inumano não poderia ter-se entregue a esta missão com tanta intensidade e felicidade nas soluções.


			As respostas se encontram não essencialmente na investigação metodológica realizada e fruto de estudo sério e consistente que José Antonio Savaris vem rea­lizando no seu doutoramento. As respostas não se encontram apenas no fato de o autor ser magistrado dos mais sérios e respeitados. As respostas não se encontram apenas no fato de se tratar de um magistrado estudioso – o que certamente distingue qualquer juiz e o fornece a exata dimensão das dificuldades a que a magistratura tem sido submetida atualmente de forma bastante concertada. As respostas repousam certamente no coração do homem que escreveu esta obra, pois conhece, com rara exatidão, que “ainda que eu falasse a língua dos anjos... sem o amor eu nada seria”. E, sem amor ao próximo, não se constrói a justiça imanente ao direito.


			 


			Marcus Orione Gonçalves Correia


			Professor Associado da Faculdade de Direito 
da Universidade de São Paulo













			NOTA À 9ª EDIÇÃO


			Esta nova edição é apresentada aos leitores em um momento histórico muito sensível. O Brasil e boa parte do mundo, há mais de um ano, se veem imersos em profunda crise de dimensões sanitária, social, econômica, política e, por consequên­cia, jurídica. 


			Em quase todos os lugares do planeta, a pandemia da Covid-19 exigiu o distanciamento social, como forma preventiva a um intenso aceleramento do número de casos infecciosos. 


			Por sua vez, o distanciamento social, com restrições à liberdade de circulação, de associação e de empresa, trouxe consigo consequências econômicas desastrosas e insegurança de toda ordem. 


			As instituições públicas também foram profundamente impactadas. Na área previdenciária, tivemos a suspensão dos serviços públicos que demandavam atendimento presencial e até mesmo os serviços essenciais a cargo dos médicos peritos federais*. Por outro lado, a Resolução/CNJ 313, de 19.03.2020, determinou a suspensão do atendimento presencial de partes, advogados e interessados no âmbito do Poder Judiciário. 


			Esse novo e muito desafiador cenário, somando-se às alterações da legislação previdenciária, ao advento do Decreto 10.410/2020, que modificou substancialmente o Regulamento da Previdência Social, e aos novos precedentes vinculantes dos tribunais superiores que, a um só tempo, respondem questões fundamentais e abrem espaço para novos problemas práticos e inimaginadas controvérsias hermenêuticas, tornaram obrigatória uma ampla revisão desta obra. 


			A elaboração desta 9ª edição foi, como das anteriores, uma tarefa de inefável realização pessoal, mediante os trabalhos de pesquisa, estudo, aprendizagem, atualização e escrita, com o objetivo de compartilhar o que temos e o que, penso, devemos realizar no universo do acesso à justiça no âmbito processual previdenciário.


			Foi com imensa satisfação que empreguei, em uma espécie de duplo isolamento, mais horas de trabalho para a produção desta nova edição do que tudo o que foi dedicado para a elaboração do livro em si, lançado em 22 de abril de 2008, na cidade de Salvador, durante simpósio do Instituto Brasileiro de Direito Previdenciário – IBDP.


			Entrego esta obra com o pensamento em tanta gente querida que nos deixou e nos tantos milhares que estão sofrendo apertos de diversas ordens por força da crise das crises. Socorre-nos, contudo, a firme expectativa que não se pode murchar. 


			“Em tudo somos atribulados, mas não angustiados; perplexos, mas não desanimados. Perseguidos, mas não desamparados; abatidos, mas não destruídos.” 
2 Coríntios 4:8,9


			 


			Campo Mourão, no coração do meu Paraná, 


			Março de 2021. 


			O autor







				

					*	A suspensão do atendimento presencial pelo INSS se deu por força da Portaria 8.024, de 19.03.2020 (DO 20.03.2020), da Secretaria Especial de Previdência e Trabalho − SEPRT do Ministério da Economia, que dispôs sobre o atendimento dos segurados e beneficiários do INSS durante o período de enfrentamento da emergência de saúde pública de importância internacional decorrente da pandemia do coronavírus (Covid-19). 


				


			

			









			

NOTA À 8ª EDIÇÃO


			A escrita de nova edição deste trabalho é um grande desafio. O mister exige aplicado monitoramento do trato doutrinário e jurisprudencial sobre os problemas jurídicos que já foram descritos nas edições anteriores, bem como um olhar rigoroso e crítico às inovações normativas que afetam o nosso objeto de estudo. 


			Por outro lado, a atualização de uma obra pode demandar sua própria ampliação, o que é consequência da identificação de novas problemáticas e da necessária análise destas a partir das premissas da teoria processual previdenciária. 


			Mesmo a base teórica do esforço doutrinário aqui materializado é submetida, a todo tempo, ao teste da falseabilidade (Karl Popper), da consistência e da coerência. A revisão, portanto, vai além dos ajustes de linguagem, que se mostram sempre presentes com vistas ao aprimoramento do texto.


			Seria surpreendente se declinássemos aqui os pontos todos que foram pensados como bom objeto para uma reescrita. Alguns cederam; outros não. 


			O fato é que o desafio da nova edição seria insuperável não fosse a inestimável colaboração de alguns queridos interlocutores, como o estimado Ministro do Superior Tribunal de Justiça Sérgio Luiz Kukina e os amigos Ângela Fernandes, Melissa Folmann, André Bittencourt, Adriano Mauss, Serau Junior, Alexandre Triches, Diego Schuster, Paulo Vaz e, de modo único, a Flavia, minha interlocutora sobre todos os temas, a cada dia.


			Muitos outros colegas e alunos me agregaram sobremaneira com questionamentos que se converteram em reflexões, sendo que algumas destas já puderam ganhar expressão neste livro. 


			Encaminho este texto à publicação com a compreensão de que, diante dos constrangimentos de tempo e das minhas próprias limitações, alcancei precisamente o possível. 


			Agradecendo imensamente aos meus leitores, manifesto, em arremate, meu desejo de que esta obra responda com dignidade às expectativas quanto à sua valia. 


			 


			José Antonio Savaris


			Março/2019















			NOTA À 7ª EDIÇÃO


			Ao tempo em que finalizo a escrita para mais uma nova edição desta obra, renova-me a convicção de que apenas a compreensão relativa às exigências de normatividade específica do direito processual previdenciário poderá permitir construções jurisprudenciais que guardem coerência com o sistema normativo e com a realidade em que vivemos.


			Ora, na medida em que as decisões jurídicas tratam do mundo real, fazendo-o no contexto de todo o corpo do sistema de direito normativo, elas devem fazer sentido no mundo e devem também fazer sentido no contexto do sistema jurídico**. 


			Em importante texto onde sustenta a fundamentalidade do direito à Previdência Social, Marcus Orione expressa essencialmente essa conhecida ideia de MacCormick: 


			A teoria do direito constitucional, já se reconhece, tem um pouco de ciência da realidade e outra tanto de ciência normativa. Não se pode, no entanto, deixar que os elementos de ciência da realidade tomem conta por completo da interpretação constitucional, sob pena de o aspecto normativo ser relegado a segundo plano. Da mesma forma, para que a Constituição tenha força normativa não basta uma interpretação meramente literal. Na realidade, já dizia Konrad Hesse, a força normativa da Constituição decorre da confluência dos dois fatores (realidade/norma) que a informam***. 


			A premissa central do direito processual previdenciário relaciona-se à possibilidade de flexibilização dos institutos do processo civil clássico quando sondados para solucionar problemas dos direitos sociais previdenciários, o que se pretende seja operado com amparo no direito fundamental ao processo justo. 


			Sem essa sensibilidade, seguiremos com uma compreensão processual errante, que desconsidera a importância do bem da vida que se encontra em discussão em um processo judicial previdenciário, e que prestigia a forma em vez do justo trato a um direito humano e fundamental. 


			Esta nova edição se encontra atualizada em relação a todas as frentes que se propõe encarar. 


			Dela, porém, foi extraído o texto relacionado às noções de direito material previdenciário, as quais conformavam os dois últimos capítulos das anteriores edições. O objetivo da supressão foi evitar que resultasse por demais extensa uma obra voltada ao direito processual previdenciário, em razão de estudos que podem ser encontrados em vários manuais e cursos de direito previdenciário, alguns de extrema qualidade literária.


			Janeiro de 2018


			O autor







				

				

					**	MACCORMICK, Neil. Argumentação jurídica e teoria do direito. Tradução de Waldéa Barcellos. São Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 131. 


				


				

					***	CORREIA, Marcus Orione Gonçalves. Os direitos sociais enquanto direitos fundamentais. In: CORREIA, Marcus Orione Gonçalves; CORREIA, Érica Paula Barcha (coord.). Direito previdenciário e Constituição. São Paulo: LTr, 2004. p. 25-43 (p. 38). 


				


			













			NOTA À 6ª EDIÇÃO


			O conhecimento traz consigo a perplexidade da limitação. A expansão dos horizontes desperta, no agente do saber, a realização intelectual, a invulgar sensação de pertencimento civilizatório e de certa cumplicidade com a tradição. 


			A pesquisa é um componente essencial à construção do saber. É uma desafiadora aventura que requer fôlego, propõe escaladas surpreendentes e descortina vistas antes não imaginadas. Não é possível a volta. São irresistíveis seus encantos. Mais uma edição da obra Direito Processual Previdenciário, portanto. É, afinal, o desejo de saber, expandir e compartilhar, que constitui o fundamento desse trabalho. 


			O estudo se encontra atualizado, de acordo com as inovações operadas na legislação previdenciária, com o Novo Código de Processo Civil e com a mais recente jurisprudência previdenciária e processual previdenciária. O espírito de pesquisa motivou a ampliação do conteúdo do texto, aprofundando o esforço em relação às prerrogativas processuais da Fazenda Pública, já no contexto da nova legislação processual civil, e ampliando o espaço para as noções fundamentais do direito material previdenciário. 


			Deixo aqui o convite para essa nova caminhada e também meu agradecimento a todos os amigos pelo companheirismo nesta aventura que a vida nos tem proporcionado. 


			Por fim, deixo aqui, em letras grandes, minha gratidão àquele que nos concede o maravilhoso dom da vida. Porque dele e por ele, e para ele, são todas as coisas (Paulo aos Romanos).


			Fevereiro de 2016


			O autor















			NOTA À 5ª EDIÇÃO


			A prática parece falar mais de perto, mas a teoria permite ver mais longe. Era essa a nossa convicção, já anunciada na primeira edição de Direito Processual Previdenciário, publicada originariamente em abril de 2008. 


			Com tal pensamento, projetava-se um estudo que fosse além da análise das questões oferecidas pela prática processual previdenciária. Buscava-se, com reconhecida ousadia, fundamentar teoricamente a necessidade, elementar para nós, de que as questões da prática processual previdenciária devem e merecem ser tratadas a partir de uma perspectiva distinta daquela fundada no direito processual civil clássico. Em um tiro: alguns institutos do direito processual civil comum não passam pelo filtro constitucional que assegura o direito à adequada tutela jurisdicional previdenciária. Não basta assegurar-se a judicialização das políticas públicas de proteção social. É imprescindível, desde uma perspectiva constitucional, que ela se dê de maneira justa ou adequada. 


			Ao longo dos anos de 2012 e 2013, desenvolvemos alguns temas importantes para esse empreendimento teórico. Eles foram objeto de estudo crítico em disciplina específica no curso de mestrado da Univali. Já uma nova edição não poderia ser publicada, senão com as reflexões que emprestariam mais firme sustentação à tese exposta na primeira parte da obra. 


			A segunda parte, relativa aos temas centrais do Direito Processual Previden­ciário, encontra-se ampliada e, por evidente, atualizada. 


			Por fim, a seção dedicada à habilitação para a prática previdenciária encontra-se com importante conteúdo relativo às noções elementares do direito material previdenciário, acompanhado de análise de 80 casos práticos, com revisão jurisprudencial e nossa análise crítica.















			NOTA À 4ª EDIÇÃO


			A decisão pela realização de mais uma nova edição da presente obra se deve à circunstância de que à cada dia presenciamos novas respostas judiciais aos problemas de natureza previdenciária e processual previdenciária.


			Para servir como fiel instrumento de suporte ao estudo e ao cotidiano dos operadores jurídicos são necessárias a revisão e a atualização das referências jurisprudenciais.


			A publicação que a Juruá Editora ora oferece à comunidade jurídica passou também por nova revisão de texto e de suas referências bibliográficas.


			Por outro lado, procurei suprimir do texto argumentos de natureza filosófica que, sem embargo de sua consistência, não se revelavam indispensáveis para a afirmação do marco teórico processual previdenciário. O estudo sobre o utilitarismo judicial na aplicação do direito previdenciário foi, de resto, realizado com mais profundidade em minha tese de doutoramento. Reporto-me ao texto “Uma teoria da decisão judicial da Previdência Social: contributo para superação da prática utilitarista”.


			Outro ponto que foi extraído do texto relaciona-se às noções de direito material previdenciário, as quais conformavam o então Capítulo 12 das anteriores edições. O objetivo da supressão foi evitar que resultasse por demais extensa uma obra voltada ao direito processual previdenciário, em razão de estudos que podem ser encontrados em vários manuais e cursos de direito previdenciário, alguns de extrema qualidade literária.


			Uma vez mais agradeço o apoio da amiga Mariana Gonçalves, sem o qual dificilmente teríamos concluído o presente trabalho. 


			 


			Fevereiro de 2012















			NOTA À 3ª EDIÇÃO


			O progresso da jurisprudência previdenciária e a cada vez mais sentida necessidade de uma disciplina sistemática do direito processual previdenciário levaram-me a uma nova revisão e atualização do texto original. Por essa mesma razão, elevei o número de casos estudados na última parte do livro. Na primeira edição foram analisados 44 problemas pela técnica de estudo de casos. A atual edição alcança 68 casos, entre ações previdenciárias de concessão, revisão ou restabelecimento. 


			Estimulado por alguns contrapontos, procurei dar mais visibilidade às premissas que, em meu ver, sustentam a autonomia do direito processual previdenciário. 


			Foi também inevitável a ampliação no que toca à estrutura do trabalho. Importantes temas passaram a ganhar na obra o destaque devido, tais como: Interesse de agir nas ações previdenciárias de restabelecimento, revisão ou anulatória de benefício; direito a aposentadoria por invalidez nos casos em que é possível a recuperação da capacidade mediante tratamento cirúrgico; data de início do benefício quando os requisitos legais são cumpridos após o requerimento administrativo; a identificação da data de início da incapacidade laboral e os efeitos financeiros dos benefícios previdenciários por incapacidade. 


			Mais uma vez agradeço o apoio dos colegas Mariana Amélia Flauzino Gonçalves, pelo auxílio na pesquisa jurisprudencial, e Stewon Stankiewicz, pela revisão do texto sobre cálculo da renda mensal dos benefícios previdenciários. 
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			NOTA À 2ª EDIÇÃO


			Alterei substancialmente alguns capítulos para a publicação desta segunda edição. Além da necessária atualização jurisprudencial, desenvolvi alguns outros temas que são considerados nucleares para o processo judicial previdenciário. Animado por diversos colegas, elevei o número de casos estudados na última parte do livro, bem como tratei de modo mais extenso as noções fundamentais de direito previdenciário material, de modo a melhor amparar o leitor quando do estudo dos problemas que consubstanciam a última parte do livro. Agradeço, em especial, o apoio dos colegas Mariana e Stewon, servidores da Justiça Federal que me auxiliaram na pesquisa jurisprudencial, na elaboração de novos casos e com o diálogo necessário para uma mais madura proposição. 
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			Nota do Autor


			Honrado pela Juruá Editora com a edição de Direito Processual Previdenciário, tenho oportunidade de compartilhar algumas de minhas reflexões e angústias sobre a dinâmica do Direito da Seguridade Social. Aliás, é muito gratificante reconhecer que parte delas me acompanha desde o ano de 1996, quando ingressei na magistratura federal e assumi jurisdição em vara especializada em matéria previdenciária na cidade de Curitiba. Como tantos, não havia sequer tido notícia desta disciplina na Faculdade de Direito.


			É lamentável que desde a criação do primeiro curso de Direito do Brasil, em 11.08.1827, com a constituição da Faculdade de Direito do Largo São Francisco, as grades curriculares país afora não levem o Direito Previdenciário a sério e desconsiderem por completo a existência do Direito Processual Previdenciário. Com esse erro de alvo, deixam de oferecer aos seus alunos cogitações essenciais para todo aquele que habita no Brasil das injustiças sociais. Seus alunos são os futuros magistrados, membros do Ministério Público, advogados e todos os demais operadores do Direito. Eventualmente conhecerão o direito previdenciário pela sua prática cotidiana, como eu mesmo fiz. Aproximar-se-ão dele pelo tato.


			O problema é quando o operador do Direito Previdenciário imagina que, ao fim e ao cabo, o tato seja tudo o que merece esta disciplina. A fundamentalidade do direito à Previdência Social, a construção de sua tradição histórica em face da fome, seus avanços, seus retrocessos, as revoluções sociais e as lutas de classe que lhe imprimem a densidade de direito humano universal passam a ser vistos como dados laterais. 


			Não é por acaso que a principiologia dos Direitos Sociais e, sobretudo do Direito da Seguridade Social, é amesquinhada a um senso de que o que é justo e o que é correto em Direito Previdenciário revolve-se em um movimento pendular orientado pelo maior ou menor grau de compaixão da pessoa em relação à situação do outro. A compaixão ignoraria os limites econômicos do sistema previdenciário, teria um quê de irresponsabilidade, imprudência, irracionalidade, vulgarização. Ela seria o oposto da prudência, do zelo pela coisa pública, pelo sistema que é de todos, pela seriedade que não se deixa levar pela emoção que poderia ser gerada pela dor do outro.


			O Direito Previdenciário não depende disso, porém. É claro que há emoção na sua aplicação. Ela é própria do gênero humano e um fator negligenciado na análise das escolhas judiciais. É empobrecido o pensamento de que todo processo de tomada de decisões judiciais é puramente racional. É tremendamente equivocado o raciocínio segundo o qual “penso, logo existo”.


			Mas para além da emoção, a aplicação judicial do Direito Previdenciário parte de estrutura própria, uma principiologia que, sendo um pouco de todos os demais ramos do saber, é particularmente sua. Consegui perceber isso com um pouco mais de tempo na jurisdição previdenciária e com dedicado estudo da matéria. Não me envergonho de dizer, porém, que a profundidade e a largueza dos fundamentos do Direito Processual Previdenciário são ainda objeto de minha investigação.


			Não apresento aqui a obra dos meus sonhos. Talvez eu nunca tenha publicado a obra dos meus sonhos. Meu esforço foi sistematizar o que há de construído e o que há de lacunoso na disciplina processual previdenciária. Antes disso, destacadamente na primeira parte deste livro, meu objetivo foi estabelecer um método para se compreender o que há de construído e o que há de lacunoso no material com que (e em que) trabalha o operador do Direito, destacadamente o juiz.


			Somente após estabelecer alguns pressupostos teóricos à compreensão do Direito Processual Previdenciário é que me percebi devidamente explicado para tratar de temas nucleares dessa disciplina. A segunda parte deste trabalho é a preferida nos operadores do Direito, especialmente de meus alunos dos cursos de especialização em Direito Previdenciário.


			A prática parece falar mais de perto, mas a teoria permite ver mais longe.


			A terceira parte deste livro é produto de cursos de capacitação desenvolvidos no âmbito da Seção Judiciária do Paraná, destinado aos servidores, estagiários e outros colaboradores da Justiça, como professores e alunos de núcleos de prática jurídica que auxiliam no encaminhamento das ações judiciais no âmbito dos Juizados Especiais Federais. A busca da síntese do essencial para a prática previdenciária norteou a parte final desta obra. Aparentemente descolada das duas partes precedentes, a reunião de seus temas aos das duas primeiras partes tem um propósito muito especial: reafirmar desde logo ao iniciante nas letras previdenciárias que há uma maneira própria de se compreender o direito à segurança social, assegurando-lhe mais que há um terreno próprio a ser explorado. E embora muito tenha de ser explorado, sabemos de onde partir.


			 


			José Antonio Savaris
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			Tratados de economia [...] dão a impressão de que o papel dos legisladores e membros responsáveis do governo é encontrar e implementar um equilíbrio particularmente favorável para a comunidade. Exemplos do caos na física nos ensinam, contudo, que, em vez de levarem a um equilíbrio, certas situações dinâmicas ativam desenvolvimentos temporariamente caóticos e imprevisíveis. Os legisladores e governantes responsáveis devem, portanto, considerar a possibilidade de que suas decisões, que buscam produzir um equilíbrio melhor, poderão produzir, em vez disso, oscilações violentas e imprevistas, com efeitos possivelmente desastrosos.


			David Ruelle


			

		




		

			PARTE I


			MARCO TEÓRICO DO DIREITO PROCESSUAL PREVIDENCIÁRIO


			I – A TÍTULO DE INTRODUÇÃO


			O tema do controle jurisdicional das políticas públicas1 desafia estudos acadêmicos desde as mais variadas óticas, a começar pelo exame da própria sindicabilidade dos direitos sociais2 e do papel do Judiciário em sua concretização, de acordo com a dogmática constitucional da efetividade e da eficácia vinculante dos direitos fundamentais3. 


			Essas questões se relacionam à análise dos limites constitucionais do Poder Judiciário, desde uma perspectiva da separação e independência dos Poderes da República4, do fenômeno do ativismo judicial5, e de como se materializa a judicialização de direitos humanos e fundamentais no direito pátrio e no contexto da justiça internacional6. 


			É também indispensável a investigação do debate contemporâneo, no seio da teoria constitucional, relativo à justificação normativa do controle de constitucionalidade e das categorias político-jurídicas que lhe são pertinentes, como judicial review, jurisdição constitucional e democracia7, sem que se subestimem as contribuições desde o terreno das teorias dos diálogos institucionais8.


			Por outro lado, a tensão que se percebe entre as exigências de proteção suficiente dos direitos fundamentais e do mínimo existencial, de uma parte, e as implicações orçamentárias e a chamada reserva do possível, de outra parte, abrem largo campo para pesquisas, ainda não adequadamente coberto9. 


			Desde a perspectiva da metodologia judicial, ainda são poucos os estudos dedicados a analisar criticamente o modo de ser do processo de tomada de decisões pela cúpula do Poder Judiciário, em tema de direitos sociais. Quando se tem em mira o exame crítico da racionalidade das decisões judiciais mais importantes em tema de direitos sociais, impressionam o jogo da argumentação jurídica e o grau de pragmatismo e de consequencialismo econômico de extração utilitarista nelas encontrados10. 


			Mesmo que tantos aspectos dessa temática ainda demandem um olhar acadêmico mais próximo, talvez a matéria relativa à necessidade da adequação de garantias judiciais para a determinação dos direitos fundamentais de Seguridade Social, objeto fundamental da presente seção, seja a mais precisada, destacadamente no contexto em que o problema dos direitos não é tanto o de justificá-los, mas o de protegê-los11.


			É como se a adequação das garantias judiciais não constituísse parte do leque de problemas de natureza constitucional, administrativa ou processual relacionados ao grande tema da judicialização das políticas públicas, e isso é ainda menos considerado quando a proteção do bem jurídico é buscada mediante ações individuais. 


			É insuficiente, porém, reconhecer-se a justiciabilidade dos direitos fundamentais sociais que não são objeto de regulamentação pelas instâncias políticas. Algumas condições mínimas são exigidas para a efetiva justiciabilidade de qualquer direito, dentre as quais a existência de ações e remédios judiciais adequados ao tipo de violação de que se trate12. 


			É pouco assegurar-se o acesso formal ao Poder Judiciário para a tutela contra violação ou ameaça a direito, pois o princípio da proteção judicial, insculpido no art. 5º, XXXV, da Constituição da República, ao expressar que “a lei não excluirá da apreciação do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”, consagra o direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva e adequada13. 


			É necessário, com efeito, que as pessoas possam manejar um “recurso efetivo” contra atos ou omissões que violem seus direitos fundamentais reconhecidos pela Constituição ou pela lei14. Mais especificamente, “O direito de ação tem como corolário o direito às técnicas processuais adequadas à tutela das várias necessidades do direito material e da realidade social”15. 


			O direito fundamental ao processo justo ou à tutela jurisdicional adequada, em tema dos direitos fundamentais sociais, enfrenta desafios de distintas ordens, mesmo porque a judicialização de políticas públicas é, em si, um fenômeno multiforme. E em função das diversas maneiras de lesão aos direitos sociais, não há uma única via jurisdicional, mas uma multiplicidade de vias para fazê-los efetivos16.


			Se a judicialização se expressa em um contexto de demandas individuais, torna-se fundamental a análise crítica da adequação das formas, conceitos, institutos e categorias do processo civil comum, idealizados para solução de conflitos entre particulares e para a proteção de direitos patrimoniais, quando destinados a regulamentar o processo dos direitos de Seguridade Social. 


			A teoria do direito processual previdenciário, desenvolvida nesta Parte da obra, compartilha da perspectiva de que é necessário avaliar-se a adequação do Código de Processo Civil para a tutela dos direitos e se corrigir judicialmente a legislação, com o objetivo de se proteger adequadamente os direitos fundamentais processuais17.


			Com o objetivo de melhor pontuar que a necessidade de diretrizes processuais específicas para as ações individuais de Seguridade Social consubstancia proposição normativa inserida na temática da judicialização de políticas públicas e deve ser percebida como exigência do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada, apresenta-se, preliminarmente, na parte inicial do Capítulo 1, uma classificação de níveis de judicialização de políticas públicas. 


			Na sequência, ainda de modo preambular, procura-se demonstrar o descabimento de alguns relevantes institutos, categorias e técnicas do processo civil comum às ações individuais de Seguridade Social, pois sua aplicação acarreta importantes obstáculos para a judicialização de políticas públicas em nosso País18. 


			A partir disso, reafirma-se específica diretriz normativa para as ações de Seguridade Social a partir de uma postura dogmática atenta às particularidades do direito material e das pessoas envolvidas nesses processos, bem como às exigências constitucionais de tutela efetiva desse direito fundamental: o teste da idoneidade da norma processual civil – e as exigências de sua nova conformação – para as ações de Seguridade Social. 


			Com a parte inicial deste estudo, pretende-se pavimentar as discussões que envolvem a teoria do direito processual previdenciário, articuladas nos dois primeiros capítulos deste livro.
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			CAPÍTULO 1


			A JUDICIALIZAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS DE PROTEÇÃO SOCIAL E O DIREITO FUNDAMENTAL À TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA 


			
I – DOIS NÍVEIS DE JUDICIALIZAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS. O OBJETO DA JURISDIÇÃO COMO CRITÉRIO19



			Qualquer discussão relativa ao controle jurisdicional de políticas públicas pressupõe, como imperativo lógico, a análise do que se pode considerar como políticas públicas20.


			Se a compreensão é a de que políticas públicas consubstanciam o principal mecanismo de ação estatal com vistas à realização dos direitos sociais, econômicos e culturais21, ou programas e ações do Poder Público destinados a atingir os objetivos fundamentais do Estado22, é correto afirmar que a temática da judicialização das políticas públicas corresponde a um problema político-jurídico, com todas as implicações da intervenção judicial nas escolhas políticas, econômicas e sociais realizadas pelos demais Poderes. 


			Sem embargo, a intervenção judicial pode ocorrer apenas e tão somente na implementação ou execução final de política pública, de modo que não se encontrariam em discussão, em linha de princípio, as opções políticas do Parlamento ou da Administração Pública. 


			É importante essa referência à dupla face da judicialização, que tem como critério o objeto da tutela jurisdicional – e, por conseguinte, os meios para sua prestação – para precisarmos que o âmbito da jurisdição que constitui objeto do presente estudo não é o da tutela por ações judiciais especiais, geralmente relacionadas à violação que afeta um grupo extenso de pessoas. 


			Antes, a preocupação que se materializa neste trabalho tem como foco a tutela jurisdicional em ações individuais, geralmente fundadas sobre bases legais (direitos regulamentados por lei) e que são disciplinadas pelas regras do Código de Processo Civil ou da Lei dos Juizados Especiais Federais. E nessa dimensão da judicialização, partindo-se do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada, pretende-se firmar a premissa de que as técnicas do direito processual civil, se não forem idôneas para a assegurar a devida judicialização dos direitos sociais de Seguridade Social, devem ser ajustadas, flexibilizadas, elastecidas ou relativizadas.


			
I.I – A JUDICIALIZAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS DE PRIMEIRO NÍVEL. A DISCRICIONARIEDADE NO JOGO POLÍTICO-JURÍDICO


			O primeiro nível de judicialização de políticas públicas pode ser caracterizado como judicialização de políticas públicas stricto sensu, pois nela se discute o mérito da política pública abrangentemente considerada, a discricionariedade parlamentar ou administrativa ou as escolhas políticas de alocação de recursos públicos para atendimento de políticas econômicas ou sociais mais diversas. Carrega, por isso, todo o conjunto de problemáticas específicas que se relacionam à efetivação judicial de direitos fundamentais sociais quando inexistente a necessária regulamentação legislativa23. 


			Nesse paradigma de judicialização, o direito a prestação que se pretende reconhecer judicialmente não se encontra no raio de política pública efetivamente implementada pelas instâncias políticas. Antes, o que se tem é a identificação de omissão, total ou parcial, administrativa ou legislativa, para a concretização de normas que asseguram direitos sociais de natureza prestacional e a definição judicial do nível de eficácia dessas normas constitucionais. 


			A proteção judicial dos direitos sociais apresenta-se aqui como uma “profunda revisão da institucionalidade das políticas, em seu modo de organização e implementação, e no tipo de relação que se estabelece com os beneficiários”24. 


			Esse nível de judicialização chega a suscitar críticas por consubstanciar uma forma de ativismo judiciário, pois o órgão jurisdicional estaria a determinar a implementação efetiva de direito fundamental, sem considerar a índole programática da norma constitucional ou a necessidade de “providências integrativas de amplo espectro (que vão da formulação de políticas públicas adequadas à sua cabal execução, abrangente de medidas legislativas, administrativas – normativas e não normativas – e orçamentárias)”25. 


			Na judicialização de políticas públicas stricto sensu inexiste, portanto, regulamentação do direito ou definição dos critérios de elegibilidade, de modo que o bem jurídico não se encontra, em tese, disponibilizado por lei aos particulares. Não se pode falar, portanto, em cumprimento dos requisitos legais pelo suposto titular do direito26. 


			Segue daí que, nesse primeiro nível de judicialização, o instrumento processual em que se busca determinada proteção social pode fundar-se na ausência (omissão total) ou na inadequação (omissão parcial) de política pública. Nessa perspectiva, em linha de princípio, a intervenção judicial faz frente a omissões (total ou parcial) inconstitucionais que se imputam aos Poderes Públicos quanto à formulação e implementação das políticas públicas necessárias para a satisfação dos direitos fundamentais sociais. 


			O grau de intervenção judicial nas políticas é, nesse modelo, mais intenso, geralmente materializado no bojo de mecanismos processuais próprios para emissão de provimentos judiciais com alcance mais genérico27. Com efeito, a judicialização de primeiro nível é geralmente realizada em sede de ações coletivas ou outros instrumentos processuais especiais, pelos quais se busca tutelar direitos difusos ou individuais homogêneos que são lesados por omissões inconstitucionais dos Poderes Públicos28. 


			Se o direito social é violado, em tese, porque não se encontra no raio de políticas públicas ou porque inexiste norma regulamentadora a viabilizar seu exercício, a busca da tutela jurisdicional, em situações concretas, pode se realizar pelo mandado de injunção ou pelos instrumentos processuais construídos para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, como a ação civil pública. Também o controle do cumprimento e da realização das políticas públicas pode ocorrer pelas ações constitucionais de controle concentrado de constitucionalidade, como a ação direta de inconstitucionalidade por omissão e a arguição de descumprimento de preceito fundamental, sendo amplo o rol de legitimados para a sua propositura. 


			Constituem relevantes temas, nesse contexto, (i) a catalogação das especiais ações de índole constitucional para a tutela dos direitos subjetivos, (ii) os mecanismos técnico-processuais das ações coletivas e a sua idoneidade para a tutela dos direitos fundamentais sociais, e (iii) seus efeitos, em termos práticos, para a coletividade interessada. 


			Por outro lado, mesmo para o que se pode considerar como uma típica intervenção judicial em políticas públicas, em que se alcança a análise da obrigação de implementação de determinados direitos sociais, o cidadão pode se valer de ações individuais29. 


			De todo modo, essa espécie de judicialização, fundamentalmente relacionada ao controle jurisdicional da discricionaridade dos outros Poderes quanto às suas ações ou omissões relativas a políticas públicas, enseja problemas menos relacionados com a adequação dos procedimentos e mais conectados com o problema da eficácia e efetividade das normas de direitos sociais e com as implicações relativas à exigibilidade dos direitos sociais como direitos a prestações. 


			Ainda que as decisões que definem políticas públicas sejam marcadas pela indivisibilidade, é plenamente possível o manejo de ação individual para a implementação ou para a correção de uma política pública que tenha efeitos coletivos30, sendo muito comum, ademais, o acesso à justiça para obtenção de direito social, em uma situação concreta, fundado no texto constitucional, por meio de ações estritamente individuais, isto é, aquelas cujo resultado do processo aproveitará apenas ao seu autor31.


			
I.II – A JUDICIALIZAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS DE SEGUNDO NÍVEL. A LEGALIDADE NO JOGO ADMINISTRATIVO


			O segundo nível de judicialização pode ser caracterizado como uma judicialização de políticas públicas lato sensu. Nesse paradigma de judicialização, o direito social reivindicado é objeto de política pública que se encontra implementada pelas instâncias políticas competentes. O sistema normativo, nesse contexto, já define os critérios de elegibilidade, de modo que o bem jurídico se encontra, em tese, disponibilizado para os particulares que atendam os requisitos legais.


			Sem embargo, o direito não é satisfeito pelos Poderes Públicos, ou porque se entende não haver comprovação de atendimento dos requisitos legais pelo interessado, ou pela ausência de condições fáticas para adimplir a obrigação jurídica. 


			Segue daí que, nesse nível de judicialização, a ação em que se busca determinada proteção social pode fundar-se em três linhas argumentativas que não são autoexcludentes: (i) a efetiva existência de fatos não reconhecidos pela Administração Pública e que implicam o cumprimento dos requisitos legais: (ii) a ilegalidade de exigência administrativa amparada em ato normativo infralegal que extrapolaria o poder regulamentar, por veicular condições ou requisitos não previstos em lei no sentido formal e material; (iii) a inconstitucionalidade de critério ou elemento constitutivo do critério de elegibilidade estabelecido em lei, por incompatibilidade formal ou material com norma constitucional.


			Nessas três modalidades argumentativas de demanda judicial de proteção social, não se discute a política pública abrangentemente considerada, mas aspecto pontual de sua implementação que consubstancia errônea interpretação administrativa de fatos ou normas, nos dois primeiros casos, ou inconstitucionalidade do critério adotado pelo legislador, no caso derradeiro.


			Nessa perspectiva, em linha de princípio, não há omissão imputável aos Poderes Públicos quanto à formulação ou implementação das políticas públicas necessárias para a satisfação dos direitos fundamentais sociais. O que se tem é a violação de direito, em tese, por não cumprimento das regras, por parte da Administração, seja porque avaliou mal os fatos, seja porque editou norma mais restritiva que extrapola a lei, seja porque se amparou em norma legal que é incompatível com a Constituição. 


			Nesse segundo nível de judicialização de políticas públicas, busca-se predominantemente assegurar a fiel realização de política pública já definida por lei e que já corresponde a medidas concretas, porque plenamente regulamentados os direitos sociais. 


			Não se encontra em avaliação, nesse cenário, o exercício da discricionariedade administrativa ou suas escolhas relativas à alocação de recursos públicos e prioridades econômicas, políticas ou sociais. 


			O grau de intervenção judicial nas políticas públicas é, aqui, mínimo, geralmente materializado em determinado caso concreto como resposta a um agir administrativo que, em tese, se encontra em desconformidade com a própria política pública definida pelos poderes democraticamente eleitos. 


			E nem mesmo representa uma judicialização de políticas públicas em sentido estrito a excepcional (i) flexibilização de requisito legal, mediante a adoção de diretrizes hermenêuticas que têm como comum ponto de partida a dissociação ontológica entre texto e norma ou (ii) o afastamento de critério de elegibilidade pela via do controle difuso de constitucionalidade.


			Com efeito, antes de uma intervenção nas escolhas políticas, o que se tem nesses casos predominantemente é a interpretação das normas jurídicas que integram as políticas públicas e que concretizam os direitos fundamentais. Trata-se, com efeito, de interpretação do conjunto normativo e de sua aplicação, à luz de diretrizes hermenêuticas dos direitos fundamentais e das exigências metodológicas de constituição equitativa da norma para o caso concreto, o que implica ajustamento das normas, gerais e abstratas, às particularidades do problema jurídico em concreto.


			Desde que a violação a direito social ocorre mediante descumprimento administrativo das normas de Seguridade Social em desfavor de sujeito determinado, a judicialização se expressará, geralmente, por ações estritamente individuais que, em essência, buscam o afastamento de ato concreto dos Poderes Públicos responsáveis pela execução das políticas públicas32.


			II – DESCONCERTOS DE CATEGORIAS DO PROCESSO CIVIL COMUM NAS DEMANDAS INDIVIDUAIS DE SEGURIDADE SOCIAL


			Como se viu nas seções anteriores, a judicialização de políticas públicas, em qualquer de seus níveis, pode se realizar por demandas estritamente individuais. 


			A proteção judicial do direito pressupõe, nesses casos, o manejo de instrumentos processuais que são orientados pelas normas do processo civil comum, merecendo análise, desde a perspectiva da garantia dos direitos, a adequação dos procedimentos às particularidades do direito material, enquanto pressuposto do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada.


			Uma questão particular que se apresenta com a justiciabilidade dos direitos sociais deriva do fato de que grande parte dos instrumentos processuais foi desenhada para conflitos entre indivíduos privados. Essa circunstância pode dificultar, em alguma medida, a adequada proteção judicial dos direitos sociais, “porque em muitos casos esse direitos têm dimensões e projeções coletivas, tema que constitui uma relativa novidade em matéria de procedimentos judiciais”33. 


			Com efeito, o processo civil é fortemente influenciado pela necessidade de proteção à propriedade, à liberdade e à segurança, direitos próprios do Estado Liberal. É pensado predominantemente para resolver problemas privados, de cunho eminentemente patrimonial34. 


			Como a “preocupação do direito se centrava na defesa da liberdade do cidadão diante do Estado, a uniformidade procedimental e as formas possuíam grande importância para o demandado”, o que se tinha era um “um processo civil insensível” à tutela de novas realidades35, como as especificidades dos direitos fundamentais sociais e dos destinatários das políticas públicas que lhes correspondem. 


			Esses problemas continuam ainda no contexto do Estado Constitucional de Direito36. 


			Desde a inadequação do instituto da coisa julgada, considerada como a autoridade que torna imutável e indiscutível a decisão de mérito não mais sujeita a recurso (CPC, art. 502), vis à vis a não preclusão dos direitos fundamentais de Seguridade Social, enquanto elementos constitutivos do direito à vida e intimamente conectados com o mínimo existencial e a dignidade da pessoa humana37. 


			Também a rigidez dos princípios dispositivo (CPC, art. 2º) e da correlação da sentença ao pedido (CPC, art. 492) é desajustada aos processos de Seguridade Social. Importa reconhecer que a busca de um fazer estatal para a concretização de direito fundamental deve ser compreendida em um sentido amplo, considerando-se as consequências das omissões estatais na análise da posição jurídica mais favorável na via administrativa, a eficácia vinculante dos direitos fundamentais, a assimetria de forças entre as partes e mesmo a vinculação dos Poderes Públicos ao princípio da legalidade38. 


			Igualmente, pode-se apontar o descabimento, aos processos da Seguridade Social, da técnica processual da tutela de urgência de natureza antecipada, na parte que apresenta como pressuposto negativo o perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisão (CPC, art. 300, § 3º). Isso porque nas lides de Seguridade Social inegavelmente se encontra presente o perigo de irreversibilidade dos efeitos da decisão provisória, porque a parte é economicamente hipossuficiente e os valores, de natureza alimentar, são consumidos para sua manutenção. A exigência desse pressuposto negativo implicaria, em última análise, denegação de justiça, porque inviabilizaria a tutela de urgência nas ações de Seguridade Social39.


			Por outro lado, a restituição ao status quo ante é inapropriada nos processos de Seguridade Social, pois a reversibilidade dos efeitos fáticos da decisão provisória pode implicar, por exemplo, a necessidade de devolução de valores previdenciá­rios ou assistenciais de natureza alimentar, que se presumem consumidos, ou o dever de indenizar pela “indevida” utilização de fármacos40. 


			Como se pode observar, os direitos de Seguridade Social não podem ser tutelados de maneira adequada em um contexto de rigidez de conceitos processuais, sendo vital para as pessoas o manejo de “procedimentos adequados às necessidades das diferentes situações de direito substancial”41. 


			É necessária, portanto, a elaboração de teste de idoneidade dos institutos, técnicas e categorias processuais, os quais, mercê da eficácia normativa do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada, devem ser conciliados às particularidades dos direitos fundamentais de Seguridade Social e de seus destinatários, especialmente quando os bens jurídicos são tutelados em um contexto processual tradicional e não por ações especiais42. 


			
III – TESTE DE IDONEIDADE DAS NORMAS PROCESSUAIS PARA JUDICIALIZAÇÃO DE POLÍTICAS PÚBLICAS 



			A existência de ações e técnicas processuais para a proteção dos direitos fundamentais sociais é pressuposto para a tutela desses direitos. Não se trata de garantir formalmente o acesso à justiça, mas de se disponibilizar mecanismos processuais hábeis a efetivamente proteger os direitos sociais contra as mais diversas formas de violação.


			 Embora as ações especiais e coletivas constituam meios processuais apropriados para a judicialização de políticas públicas, porque idealizadas para a tutela dos direitos difusos, coletivos e individuais homogêneos, elas não exaurem as possibilidades de acesso à justiça para a obtenção de direitos sociais como direito a prestações. É também cabível a propositura de ação individual para o aqui chamado controle de políticas públicas propriamente dito. Mais do que isso, as ações estritamente individuais são ainda o modo mais comum de tutela dos direitos em situações concretas, em manifestação do que foi anteriormente denominado judicialização de políticas públicas lato sensu.


			As ações individuais são regidas pelas normas do processo civil comum, e a sua aplicação acrítica pode implicar inadequação da tutela jurisdicional de controle de políticas públicas. Os institutos, técnicas e categorias processo civil comum podem ser insuficientes ou inadequadas à efetiva proteção dos direitos de Seguridade Social, porque historicamente presas aos valores das liberdades ­pessoais ou liberdades negativas, próprios do Estado Liberal.


			O ajustamento das normas processuais civis às particularidades do direito material da Seguridade Social e de seus destinatários não é apenas necessário, mas possível; devido. A eficácia normativa do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada impõe um teste de idoneidade das categorias do processo civil comum com vistas a uma eventual nova conformação, de modo a se assegurar a efetiva proteção dos direitos fundamentais sociais43. 


			É preciso reconhecer que o processo neutro em relação ao direito material “é incapaz de atender às necessidades de tutela reveladas pelos novos direitos e, assim, de viabilizar o cumprimento do dever estatal de tutela dos direitos, que constitui a essência do Estado contemporâneo”44.


			Nesse contexto, a construção dogmática e judicial de técnicas processuais aderentes ao direito material torna-se indispensável à proteção do direito fundamental substancial e, igualmente, à proteção do direito fundamental processual de acesso à justiça. 


			Não é novidade que a mudança de paradigma em relação ao desenho e à teoria constitucionais, com a transição do Estado Legislativo de Direito para o Estado Constitucional de Direito, permitiu assegurar-se a eficácia jurídica e social das normas (regras e princípios) constitucionais45. 


			Mais do que proteger os cidadãos contra violações do direito expresso em leis, alcança maior importância o Poder Judiciário na tutela dos direitos fundamentais, valendo-se de metodologia judicial específica que permite, de um lado, compreender esses direitos fundamentais como hábeis a outorgar pretensões subjetivas, e de outro lado, interpretar as normas jurídicas desde a ótica da proteção e efetivação desses direitos de elevada dignidade.


			A perspectiva assumida no presente texto se dá no sentido de que os direitos fundamentais, mercê da centralidade que ocupam no sistema normativo, devem ser objeto da mais efetiva proteção e realização. E essa tarefa se impõe não apenas aos Poderes democraticamente eleitos, mas igualmente ao Poder Judiciário, a quem incumbe zelar pelo respeito e pela efetivação da Lei Maior, seja por ação, seja por omissão dos órgãos, instituições e autoridades da República. 


			Por essa razão, não apenas é possível como necessário que o juiz proceda à filtragem das normas processuais civis, tornando-a compatível com as particularidades das lides de Seguridade Social, em que uma pessoa presumivelmente hipossuficiente em termos econômicos e informacionais busca, em face de entidade estatal, a realização de direito fundamental social intimamente ligado às exigências de mínimo existencial e de dignidade da pessoa humana. 


			É necessário anotar que as mais variadas controvérsias relacionadas ao tema da judicialização de políticas públicas têm como pano de fundo os limites de atuação do Poder Judiciário – ou os limites do que se convencionou chamar de ativismo judicial46. Também aqui, perceba-se, a problemática concernente à atuação do juiz na tarefa de conciliação das normas processuais civis às demandas de Seguridade Social revela sua total pertinência ao grande tema da judicialização de políticas públicas, provocando reflexões quanto à hermenêutica dos direitos fundamentais e o papel do Poder Judiciário na sua efetiva proteção.


			
IV – POR QUE UMA PROPOSTA DE RELATIVA AUTONOMIA DO DIREITO PROCESSUAL PREVIDENCIÁRIO? 



			Ante a exigência de máxima concretização e efetiva proteção dos direitos fundamentais, a sua tutela jurisdicional oferece diversas problemáticas de natureza política, jurídica, social e econômica, porque colocam o Poder Judiciário na rota de interferência nos demais Poderes. 


			Conquanto a adequação dos mecanismos processuais seja exigência do direito fundamental à tutela jurisdicional adequada e garantia necessária para a efetiva proteção judicial dos direitos fundamentais sociais, esse é um tema ainda pouco explorado na temática de judicialização de políticas públicas.


			No contexto do Estado Constitucional, a proteção dos direitos fundamentais se encontra no centro dos deveres estatais, evidenciando-se a necessidade de uma nova postura dogmática, orientada a analisar criticamente o sistema jurídico e a justificar a necessidade de adaptação de institutos ou técnicas processuais às características particulares dos direitos sociais de Seguridade Social e de seus destinatários.


			Dada a força vinculante dos princípios constitucionais e dos direitos fundamentais, a função jurisdicional deve ser identificada fundamentalmente como modalidade de proteção jurídica assegurada pelo Estado à efetiva realização desses direitos de superior dignidade. 


			Se é correto afirmar que a judicialização de políticas públicas é ­geralmente associada ao manejo de ações constitucionais e outros meios ­processuais coletivos, também é certo reconhecer que as ações exclusivamente ­individuais constituem meio hábil de acesso à justiça, seja para revisão das políticas públicas abrangentemente consideradas (judicialização stricto sensu, conforme aqui ­proposto), seja para a revisão de ato administrativo (judicialização lato sensu, segundo o mesmo critério).


			As ações em que se discute o direito a um bem da vida previdenciário apresentam singular configuração, de modo que as normas e institutos do direito processual civil clássico, que são elaborados desde uma perspectiva privatística, podem conduzir esse específico campo de problemática a soluções jurisdicionais inadequadas. 


			Nada obstante, a eficácia normativa do devido processo legal, de dignidade constitucional, estabelece uma condição de pertinência, segundo a qual as normas do processo civil comum somente serão aplicadas às causas previdenciárias se, quando e na medida em que superarem um filtro de adequação. Essa mesma norma constitucional é o fundamento para que sejam supridas as insuficiências normativas relativas à necessidade de disciplina específica para o processo previdenciário.


			A lide previdenciária apresenta singularidades que justificam, em certa medida, a condução do direito processual a partir de critérios outros que não os previstos pelo processo civil comum. Desenvolvemos nos dois primeiros capítulos deste livro um esforço para demonstrar a necessidade de reconhecimento e as diretrizes normativas específicas para as lides de proteção social. É certo que os fundamentos normativos do processo previdenciário se encontram nas disposições processuais civis – para além daquelas de dignidade constitucional, evidente. 


			Para determinados problemas tipicamente previdenciários, porém, as normas do processo civil oferecem respostas insuficientes ou inadequadas, e isso porque não levam em conta a singularidade da lide previdenciária, subestimam as características dos sujeitos da relação processual e desconsideram as exigências particulares do direito material previdenciário, o qual detém a natureza de direito humano e fundamental. 


			É preciso destacar que o objeto de nosso estudo é, em princípio, a problemática de proteção social concernente ao Regime Geral da Previdência Social – RGPS, no âmbito judicial. É certo que muito do que é discutido nesta Parte poderá ter aplicabilidade em caminhos que não podemos hoje calcular. Quando nos referimos ao processo previdenciário, adotando como referente as características elementares da lide previdenciária, temos em consideração as causas em que se discute o direito a um bem previdenciário devido, em tese, pela Previdência Social, gerida pelo Instituto Nacional do Seguro Social – INSS47. 


			Pelas semelhanças encontradas entre a lide previdenciária e a que versa sobre o direito ao benefício assistencial, pode-se dizer que estas últimas se encontram abrangidas pelo processo previdenciário. Por deter a mesma natureza – de direito humano e fundamental, com vistas à proteção da vida humana – que o direito à saúde, pode-se aceitar que as variações normativas aqui propostas sejam aplicáveis também aos litígios envolvendo este último direito social. Em maior ou menor grau, as diretrizes que informam nosso processo previdenciário podem ou devem servir de parâmetro para as causas em que se discute o direito previdenciá­rio do servidor público em face de Regime Próprio de Previdência Social. 


			As problemáticas aqui enfrentadas são, todavia, aquelas tipicamente vivenciadas na dinâmica da Previdência Social do RGPS e, de modo especial, no âmbito judicial.


			Nesse sentido, o presente trabalho propõe uma especialização.


			Mas, ao mesmo tempo, reconhece-se que os problemas previdenciários de natureza material ou processual não serão resolvidos unicamente a partir dos critérios que informam estes ramos do saber. Se por um lado a qualificação de um direito processual como próprio ao domínio previdenciário pode representar uma especialização, há necessidade de se registrar desde logo nosso pensamento de que o conhecimento esquadrinhado do direito previdenciário não se basta. Para melhor compreensão, é preciso reconhecer em outros ramos do saber suas potencialidades de nos levar ao conhecimento.


			O Direito, por si só, não encontra respostas para a solução de muitos dos conflitos sociais. A cada dia o operador jurídico se vê frente a questões que compreendem objetos transversais, pertencentes a distintos ramos do saber. Não se pode desconsiderar, portanto, a produção de conhecimento oferecida pela economia, pela psiquiatria, pela sociologia e filosofia. A tendência de redução do objeto do conhecimento a princípios exclusivos do Direito faz com que a justiça saia torta, dada a absoluta falta de possibilidade de compreensão do todo. O reducionismo conduz à superficialidade e este constitui um grande desafio ao operador jurídico e, por conseguinte, ao direito como instrumento de pacificação social.


			Não é por acaso que a presente obra buscará justificações no direito processual penal, no direito processual do trabalho, no direito administrativo e que tem como elemento nuclear o sistema constitucional. Mais do que isso, este livro é permeado pelo pensamento de que o próprio direito não nos basta. Para melhor compreensão do fenômeno jurídico, é indispensável o auxílio de outras áreas de conhecimento. A presente Parte, aliás, testemunha nosso pensamento, na medida em que nos socorremos fundamentalmente dos trabalhos sociológicos de Boaventura de Sousa Santos e Michael Löwy e da filosofia hermenêutica gadameriana.


			Este trabalho deve ser entendido, pois, como um esforço de sistematização de saber específico, mas sem que, para tanto, se renuncie ao significado das demais disciplinas jurídicas e de outros ramos do saber.


			
V – HUMANISMO, CONSTITUCIONALISMO E PROCESSO



			Fundada na dignidade da pessoa humana, a Constituição assume como fundamentais diversos objetivos de que somente tem sentido falar a partir de uma perspectiva que visualize a fundamentalidade dos direitos sociais, que desde sua emergência constituem objeto de intensos debates ideológicos.


			Embora a Constituição da República consagre como princípios fundamentais da ordem social a justiça e o bem-estar sociais, a discussão acerca do que se considera uma sociedade justa consubstancia verdadeiro campo de batalha entre diversas perspectivas analíticas da teoria política normativa.


			Ainda que a perspectiva individual do que se considera justo não deva resultar esvaziamento judicial dos direitos fundamentais sociais, é extremamente importante para a efetivação da proteção social que ela seja percebida como justa, equitativa e eticamente aceitável48.


			É necessário compreender a justiça social na perspectiva do princípio do Estado Social e reconhecer que toda política social tem como elemento constitutivo a justiça distributiva. Os direitos sociais de proteção prestam-se à igualdade, assegurando muito mais do que o suprimento das necessidades animais de subsistência49. 


			Para se realçar a importância do direito à segurança social não é raro o apelo ao argumento de que ela busca atender à “liberdade básica de sobreviver”, combatendo a subnutrição que pode afetar um universo de pessoas vulneráveis e prevenindo que elas passem a vida lutando contra uma doença evitável50. 


			Mas esse argumento corresponde apenas a uma parcela do escopo da proteção social. Para além disso, há uma pretensão de se reconhecer o respeito pela dignidade humana, conferindo-lhe os recursos necessários – dinheiro, serviços de saúde, reabilitação, reeducação – para sua proteção e integração comunitária. Há um propósito genuinamente constitucional em romper a lógica da dependência e da passividade da pessoa auxiliada pelos esforços sociais51. 


			Para isso, é indispensável reconhecer na proteção social seu papel constitutivo de um desenvolvimento alcançado pela expansão de liberdades substantivas, as quais incluem capacidades elementares que irão contribuir para a capacidade geral de a pessoa viver com mais liberdade, objetivo primordial do desenvolvimento e seu principal meio52.


			Não é suficiente que esses direitos sejam previstos na Constituição e tampouco basta outorgar à pessoa vulnerável uma qualquer jurisdição social. É necessário prestar jurisdição com justiça, de modo vinculado à Constituição e à realização do direito fundamental de proteção social em toda a sua extensão. Para isso deve-se contextualizar as coisas, compreendendo-se o ser humano necessitado em seu acumulado déficit de bem-estar e a política social em seu objetivo constitucional de fazê-lo realmente independente. 


			A crescente afirmação do Poder Judiciário na concretização dos direitos fundamentais sociais passa por um olhar crítico para o paradigma processual do modelo liberal-individualista.


			A percepção de que na contemporaneidade importa sobremaneira a efetiva realização dos direitos coloca em questão o dever de proteção dos direitos fundamentais mediante o exercício da função jurisdicional53. 


			Percebe-se, contudo, uma inteira diferença ao surgimento de novos ramos do direito, de direitos novos e inovadores, que são maltratados por uma concepção processual de teleologia civilista54. Corolário dessa distorção, os problemas mais intrincados da tutela jurisdicional de proteção social culminam por encontrar soluções incongruentes que esvaziam, ainda que parcialmente, o conteúdo do direito material que se busca satisfazer.


			O presente esforço teórico é apoiado em uma concepção de que a supremacia da Constituição investe a ciência jurídica não apenas de uma função descritiva, senão crítica e construtiva em relação ao seu objeto: “[...] crítica em relação às antinomias e às lacunas da legislação vigente em relação aos imperativos constitucionais, e construtiva relativamente à introdução de técnicas de garantia que se exigem para superá-las”55. 


			O conceito de proteção social pode ser compreendido a partir da distinção entre dois grandes tipos de proteção: a proteção civil e a proteção social. A primeira garante as liberdades fundamentais e assegura os bens e as pessoas no contexto de um Estado de Direito. A última oferece cobertura contra os principais riscos suscetíveis de gerar uma degradação da situação dos indivíduos.


			A insegurança social consiste em o indivíduo estar à mercê de eventos que comprometem sua capacidade de assegurar, por si próprio, sua independência social. Com efeito, os chamados riscos sociais – como a doença, o acidente, o desemprego, a cessação de atividade em razão da idade, a miséria daquele que não pode mais trabalhar – colocam em questão o pertencimento social do indivíduo que somente pode tirar do seu salário os meios de subsistência56. 


			A vulnerabilidade dos indivíduos em face dos riscos sociais reclama a elaboração e implementação de políticas públicas de segurança social. Essas políticas públicas consubstanciam ações coordenadas de proteção dos indivíduos frente aos diferentes estados de necessidade, assegurando-lhes condições dignas de subsistência em meio a tais adversidades57. 


			Para o presente estudo, a noção de proteção social corresponde aos mecanismos institucionais que são articulados para reduzir e superar os riscos sociais, assegurando, de modo universal, segurança econômica contra as circunstâncias inevitáveis que afetam a subsistência e o bem-estar dos indivíduos e suas famílias. Essa noção aproxima-se, portanto, da principal política de proteção social consagrada constitucionalmente, a Seguridade Social (CF/88, art. 194)58. 


			Os direitos de proteção social – que, para os fins do presente trabalho, têm seu núcleo, portanto, nos direitos à saúde, à Assistência e à Previdência Social – constituem direitos fundamentais por excelência59. 


			A ideia de proteção social é intimamente vinculada aos princípios constitucionais fundamentais da dignidade da pessoa humana e de justiça social. Enquanto política social, isto é, política pública voltada para a concretização de direito social, a Seguridade Social tem como elemento constitutivo a igualdade material, guardando potencialidade de propiciar subsistência digna com desenvolvimento humano e social. 


			Mas esse constitucionalismo social não será jamais realizado se a segurança social se operar apenas de modo parcial e, portanto, insuficiente60.


			Em razão da eficácia normativa do direito fundamental ao processo justo61 e da fundamentalidade dos direitos de proteção social, a legitimidade da função jurisdicional encontra-se vinculada à plena realização desses direitos fundamentais. Com efeito, “ou a Constituição vale como um todo, vinculando todos os poderes públicos, ou nada vale”, de modo que “não se pode conceber Constituição destituída da pretensão de efetivar-se. Esta pretensão deixa o intérprete comprometido, desde logo, com soluções interpretativas que resguardem a força normativa do comando constitucional”62.


			O âmbito da atuação jurisdicional é, talvez, onde mais significativamente repercute essa força especial dos direitos fundamentais, caracterizada, ­basicamente, pela combinação do caráter hierarquicamente superior das normas jusfundamentais, com a sua aplicabilidade imediata, que torna legítimas todas as soluções compatíveis com elas, independentemente de texto legal (infraconstitucional)63.


			Pela eficácia normativa do devido processo legal (CF/88, art. 5º, LIV) e, mais especificamente, do direito fundamental a uma ordem jurídica justa (CF/88, art. 5º, XXXV), exige-se que a jurisdição de proteção social, tanto quanto seja necessário à satisfação do direito material, se opere sem a adoção absolutamente vinculante dos institutos do processo civil clássico64. 


			É justamente a necessidade de alinhamento da função jurisdicional às particularidades da pretensão de direito material que justifica a afirmação de princípios processuais que, oferecendo coerência material às decisões judiciais, propicie resposta adequada às exigências do direito fundamental ao processo justo e se preste ademais como efetivo instrumento de tutela dos direitos fundamentais de proteção social. 


			Em outras palavras, a incompletude ou inadequação da dogmática processual civil para a satisfação dos direitos fundamentais sociais constitui a premissa de que parte a proposta de relativa autonomia do direito processual de proteção social em relação ao direito processual civil clássico.


			Uma última nota introdutória a esta Parte do texto: mais do que exaurir as possibilidades de discussão sobre os inúmeros problemas processuais ligados à proteção social, a pretensão primeira foi de demonstrar a necessidade de os feitos previdenciários serem observados com um novo olhar, isto é, pela perspectiva do direito processual referido pelo direito material e pela perspectiva do método – que se pensa mais – adequado ao direito processual previdenciário. Nesse sentido, mais do que propor a solução de vários problemas, pretendeu-se municiar o leitor para que ativamente participe da tarefa permanente de construção do direito processual previdenciário.


			As propostas lançadas nesta Parte – e no restante do livro – devem ser percebidas como fruto de nossa atual compreensão sobre o tema. Ainda que em alguns momentos a argumentação sugira uma convicção inabalável, nada há aqui de invariável; felizmente, como veria François Jacob:


			Não é somente o interesse que leva os homens a se matarem. É também o dogmatismo. Nada há de tão perigoso quanto a certeza de ter razão. Nada causa tanta destruição quanto a obsessão de uma verdade considerada absoluta. Todos os crimes da história são consequências de algum fanatismo. Todos os massacres foram realizados por virtude, em nome da religião verdadeira, da política idônea, do nacionalismo legítimo, da ideologia justa; numa palavra, em nome do combate contra a verdade do outro, do combate contra Satã65.


			
1.1 PREMISSAS METODOLÓGICAS



			A atuação jurisdicional não deve resignar-se à concepção metodológica que lhe impõe um papel insignificante no desenvolvimento do Direito e na afirmação de sua fundamentação ética.


			O problema fundamental da metodologia jurídica contemporânea é o de estabelecer critérios adequados para a aplicação do Direito no caso concreto e, nesta arena, é necessário considerar o pensamento de que o Direito não é (não é Direito) sem se manifestar na prática e como uma prática66.


			Não se deve compreender o Direito como um sistema de normatividade jurídica, em uma perspectiva eminentemente teórica. A concepção normativista apresenta uma visão estritamente dogmática do Direito. Deixando de perceber a decisão judicial como uma atividade realizadora do Direito, pretende estabelecer, com exatidão e de uma vez por todas, o sentido ou o significado de todos os termos jurídicos de maneira que faça possível realizar um raciocínio tão estrito como aquele que tem lugar no modelo matemático67. O normativismo busca “exprimir uma legalidade prescrita e [...] manifestar a verdade de uma dogmática simplesmente reprodutivo-conceitualista ou reprodutivo-analítica”68.


			Se a norma jurídica goza da primazia em relação ao caso concreto, não interessam os resultados de sua aplicação no-mundo-em-que-vivemos. A superação do formalismo positivista deve-se dar, portanto, com a reabilitação metodológica do caso concreto – e suas exigências de justiça – na problemática da interpretação da norma. É necessário reconhecer que o ato judicial decisório não corresponde à mera aplicação da lei, mas à realização do Direito.


			E, de fato, as prescrições jurídicas não são interpretadas na realização do Direito senão por meio de uma dialética “entre a sua intencionalidade normativa e a realidade problemático-decidenda (os casos concretos decidendos) que inteiramente lhes recusa o ‘platonismo de regras’”, segundo o qual “as prescrições jurídicas são, por um lado, entidades autossignificantes ou contêm como um ‘em si’ a sua significação e, por outro lado, predeterminam a sua própria aplicação, no sentido de que a sua significação é critério único e decisivo da sua aplicação ou de que conhecer a significação é condição suficiente para essa aplicação”69.


			Nessa dialética – entre intencionalidade normativa e realidade do caso concreto – é que “se traduz verdadeiramente a interpretação como momento daquela realização e em que as prescrições veem afinal constituída a sua significação e o seu sentido juridicamente decisivos”70. 


			Como fenômeno ético, o Direito terá sua compreensão determinada apenas diante do caso concreto, quando de sua final constituição. Por essa razão é que se fala de uma constituição equitativa da norma no caso concreto71.


			Na perspectiva assumida neste texto, o pensamento jurídico é chamado a resolver problemas práticos (pensamento jurídico como pensamento ­judicativo-decisório). Para tanto, deve colocar ênfase nas exigências de justiça do problema concreto e orientar-se por princípios normativos e seus fundamentos axiológicos (os valores que lhe justificam).


			A partir desse ponto de vista, logra-se perceber a largueza do direito fundamental a um processo justo, como manifestação da cláusula constitucional da proteção judicial (CF/88, art. 5º, XXV). Também é deste terreno que se poderá perceber a necessidade de se considerar a relativa autonomia do direito de proteção social em relação ao direito processual civil clássico. 


			Anote-se por fim que, em função do elevado número de problemas processuais ligados às lides relativas ao Direito da Previdência Social, o presente trabalho opera um recorte epistemológico, emprestando ênfase à processualidade tipicamente previdenciária. Muito do que se sustentará, todavia, relativamente à necessidade de normatividade específica do direito previdenciário, guarda pertinência igualmente aos direitos ligados à Assistência Social e à Saúde. 


			
1.2 A EFICÁCIA NORMATIVA DOS PRINCÍPIOS CONSTITUCIONAIS 



			As normas de estatura constitucional gozam de superioridade jurídica, de maneira que nenhum ato jurídico pode subsistir se com ela for incompatível. Por força do princípio da supremacia da Constituição, as normas constitucionais ­situam-se no ápice do ordenamento jurídico e se prestam como fundamento de validade de todas as demais, e bem assim como diretriz a ser necessariamente observada por toda atividade estatal. Mais especificamente, dada a força vinculante dos princípios constitucionais e dos direitos fundamentais, a função jurisdicional deve ser identificada fundamentalmente como modalidade de proteção jurídica assegurada pelo Estado à efetiva realização desses direitos de superior dignidade72. 


			Corolário lógico da supremacia da Constituição é o princípio da efetividade das normas constitucionais. A prática jurídica consigna a elas atenção, já que dão tom ao agir do Poder Público e delineiam como devem se desenvolver as relações sociais.


			Por razões de política legislativa, algumas normas constitucionais carecem de concretização legislativa. Todavia, a inexistência de enunciados expressos decorrentes da interposição do legislador não autoriza a inobservância das normas constitucionais que originariamente já dispunham de efetividade normativa e, por isso, já asseguravam direitos cujo conteúdo é definido no caso concreto. 


			É importante perceber que a “ideia de efetividade, conquanto de desenvolvimento relativamente recente, traduz a mais notável preocupação do constitucionalismo nos últimos tempos”, de modo que todas as normas constitucionais, porque jurídicas, “tenham caráter imediato ou prospectivo, não são opiniões, meras aspirações ou plataforma política”73.


			A circunstância de os princípios deterem estrutura lógica diversa das regras não retira a eficácia dessas normas, de modo que mesmo prescrições que mais se assemelham à mera expressão de valor são consideradas normas jurídicas e pretendem efetivar-se, pois, “ou a Constituição vale como um todo, vinculando todos os poderes públicos, ou nada vale”74. 


			Nessa linha de pensamento se encontra o consagrado ensinamento de que, “Dado que a Constituição pretende ver-se atualizada e uma vez que as possibilidades e os condicionamentos históricos dessa atualização modificam-se, será preciso, na solução dos problemas, ser dada preferência àqueles pontos de vista que, sob os respectivos pressupostos, proporcionem às normas da Constituição força de efeito ótima”75.


			Especificamente em relação aos direitos fundamentais, releva anotar sua aplicabilidade imediata, disposta pelo art. 5º, § 1º, da Constituição da República, bem como a necessidade de sua efetivação em nosso Estado Constitucional de Direito. E, como o direito à proteção judicial encontra-se catalogado como fundamental76, tal norma se reveste de eficácia vinculante e de aplicabilidade imediata.


			Sendo assim, em toda atuação jurisdicional e independentemente de qualquer disposição expressa de lei77, deve o órgão jurisdicional emprestar “força de efeito ótima” a essa norma constitucional, tornando realidade o direito à proteção judicial, cujo conteúdo é analisado adiante. Afinal, “a uma norma fundamental tem de ser atribuído o sentido que eficácia lhe dê; a cada norma constitucional é preciso conferir, ligada a todas as outras normas, o máximo de capacidade de regulamentação. Interpretar a Constituição é ainda realizar a Constituição”78.


			No âmbito da atuação jurisdicional é, com efeito, onde mais significativamente repercute essa força especial dos direitos fundamentais, caracterizada, basicamente, pela combinação do caráter hierarquicamente superior das normas jusfundamentais, com a sua aplicabilidade imediata, que torna legítimas todas as soluções compatíveis com elas, independentemente de previsão legal (infraconstitucional)79.


			
1.3 O DIREITO FUNDAMENTAL À TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA – OU O DIREITO FUNDAMENTAL AO PROCESSO JUSTO



			O direito a uma adequada tutela jurisdicional significa o “direito a um processo efetivo, próprio às peculiaridades de pretensão de direito material de que se diz titular aquele que busca a tutela jurisdicional”80.


			Consoante o art. 5º, XXXV, da Constituição Federal, “a lei não excluirá do Poder Judiciário lesão ou ameaça a direito”.


			Em contrapartida à vedação da autotutela, a todos é garantido o direito de invocar a proteção jurisdicional, de monopólio estatal, o que equivale dizer que ninguém será impedido de pedir providências ao Judiciário com base em exigências formais ou econômicas.


			O princípio da proteção judicial, denominado também princípio da inafastabilidade do controle jurisdicional ou de princípio do monopólio de jurisdição, é considerado, ao lado de vários direitos fundamentais assegurados a quem litiga em juízo, como desdobramento ou extensão do “devido processo legal”.


			CF/88 – Art. 5º [...]


			LIV – ninguém será privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal.


			Ao contrário do que uma rápida leitura possa sugerir, o conteúdo dessa garantia de acesso à justiça não se restringe a possibilitar o exercício do direito de ação e obtenção de resposta do Poder Judiciário.


			Com efeito, a doutrina processual há décadas vem expressando que o art. 5º, XXXV, da Constituição da República consagra um direito à adequada e efetiva tutela jurisdicional. Uma leitura mais moderna desse dispositivo oferece a concepção de que a referida norma constitucional, mais do que garantir o direito de ação, assegura um acesso efetivo à justiça. Com efeito, não teria cabimento entender 


			[...] que a Constituição da República garante ao cidadão que pode afirmar uma lesão ou uma ameaça a direito apenas e tão somente uma resposta, independentemente de ser ela efetiva e tempestiva. Ora, se o direito de acesso à justiça é um direito fundamental, porque garantidor de todos os demais, não há como imaginar que a Constituição da República proclama apenas que todos têm o direito a uma mera resposta do juiz. O direito a uma mera resposta do juiz não é suficiente para garantir os demais direitos e, portanto, não pode ser pensado como uma garantia fundamental de justiça81.


			Quando se tem em consideração a evolução da noção de acesso à justiça, percebe-se que a amplitude desse direito fundamental ainda está por ser inteiramente compreendida:


			A primeira onda desse movimento novo foi a assistência judiciária; a segunda dizia respeito às reformas tendentes a proporcionar representação jurídica para os interesses “difusos”, especialmente nas áreas de proteção ambiental e do consumidor; e o terceiro – e mais recente – é o que nos propomos a chamar simplesmente “enfoque de acesso à justiça”, porque inclui os posicionamentos anteriores mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo82.


			Como se verifica, o direito de acesso, porque derivado do devido processo legal, implica exigências de uma justiça acessível aos carentes, ágil na proteção dos direitos individuais ou difusos, e eficaz para tornar realidade, no plano dos fatos, as composições que resultam da atividade jurisdicional. Há, de fato, a promessa e o dever estatal de celeridade nos processos administrativos e judiciais, o que se pode extrair, de modo claro, da norma contida no art. 5º, LXXVIII, da Constituição Federal (“a todos, no âmbito judicial e administrativo, são assegurados a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação”)83.


			Segue daí a imposição constitucional de que o órgão jurisdicional promova um exercício de compatibilização, a todo tempo e em cada caso sob exame, das normas processuais com o direito fundamental de acesso à justiça, mais bem compreendido como o direito fundamental a uma tutela jurisdicional adequada e tempestiva. Afinal, é de se reconhecer que 


			[...] no âmbito da atuação jurisdicional é, talvez, onde mais significativamente repercute essa força especial dos direitos fundamentais, caracterizada, basicamente, pela combinação do caráter hierarquicamente superior das normas jusfundamentais, com a sua aplicabilidade imediata, que torna legítimas todas as soluções compatíveis com elas, independentemente de texto legal (infraconstitucional)84.


			Nessas condições é que o princípio da proteção judicial tem sua amplitude reconhecida para assegurar, em face do Poder Judiciário, o envolvimento de seus agentes no propósito de melhor distribuir justiça, renovando as palavras de Chiovenda de que “o processo deve dar, quanto for possível praticamente, a quem tenha um direito, tudo aquilo e exatamente aquilo que ele tenha direito de conseguir”85.


			Esse postulado da “máxima coincidência possível”, na denominação de Barbosa Moreira, traduz-se “na necessidade de que o resultado do processo judicial corresponda, o máximo possível, à atuação espontânea do ordenamento jurídico”86, aproximando-se, deste modo, ao efeito que manifestaria o ­cumprimento espontâneo da obrigação, pela parte considerada devedora.


			Além disso, a boa administração da justiça recomenda soluções que tornem efetivo o dispositivo constitucional inscrito no art. 5º, LXXVIII, que garante a todos, no âmbito judicial e administrativo, a razoável duração do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tramitação.


			Assim, o princípio da proteção judicial (CF/88, art. 5º, XXXV e LXXVIII) se manifesta, no processo judicial, como exigência de aceleração, de instrumentalidade e de efetividade, nele se compreendendo a necessidade de se interpretar o sistema processual de modo que, a todo tempo, propiciem-se condições para uma resposta jurisdicional adequada às diferentes circunstâncias oferecidas pelo ­direito material e pelos dados do mundo.


			Cumpre afirmar que, em se emprestando eficácia ótima ao direito fundamental de tutela jurisdicional adequada, revelam-se admissíveis diversas providências tendentes a tornar concreta a aludida garantia constitucional, ainda que não previstas expressamente no sistema processual. 


			É também na perspectiva do direito fundamental ao processo justo que se afirma que as normas e os institutos do direito processual civil clássico somente deverão reger uma lide previdenciária quando as consequências de sua aplicação sejam com ela compatíveis, isto é, quando não oferecerem resultados inaceitáveis ou desproporcionais, especialmente diante da natureza do bem da vida que se encontra em discussão (autêntico direito humano e fundamental intimamente conectado ao mínimo existencial e à dignidade humana). 


			
1.4 DIREITO À TUTELA JURISDICIONAL ADEQUADA E EFETIVA E A JUDICIALIZAÇÃO DAS POLÍTICAS PÚBLICAS PARA A REALIZAÇÃO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS DE PROTEÇÃO SOCIAL



			O reconhecimento da relativa autonomia do direito processual previdenciário em relação ao processo civil clássico emana, de um lado, da eficácia normativa e vinculante do direito fundamental ao processo justo e, de outro lado, da singularidade das ações em que o direito material que se busca satisfazer corresponde a uma prestação previdenciária.


			Mais especificamente, a lide previdenciária apresenta singular configuração e, por isso, deve orientar-se pela eficácia normativa do devido processo legal, o qual, mercê de sua dignidade constitucional, prevalece sobre as disposições processuais civis que ofereçam resposta inadequada ao processo previdenciário, tanto quanto pode suprir eventual ausência ou insuficiência de disciplina legal.


			O que se pretende com o reconhecimento de uma normatividade específica para o direito processual previdenciário é a realização prático-jurisprudencial do ideal constitucional de um processo justo, isto é, um processo orientado por atuação jurisdicional que leve em conta as particularidades da lide que se apresenta à solução judicial.


			Ainda que o legislador ordinário desconsidere, ao menos em parte, a necessidade de disciplina específica para o processo previdenciário, o órgão jurisdicional competente, mercê da eficácia vinculante do direito fundamental ao processo justo e do feixe de normas jusfundamentais que derivam devido processo legal (dimensão substancial), guarda o dever de suprir a insuficiência ou de afastar a inadequação das normas do processo civil clássico nas lides previdenciárias.


			As características particulares do fenômeno previdenciário – que se estendem para o âmbito processual – exigem uma específica disciplina normativa.


			Não é, porém, a existência de um complexo de normas processuais bem ordenadas que evidencia o sistema processual previdenciário87. Antes, são as questões específicas que emergem em uma lide tipicamente previdenciária que demonstram a insuficiência do processo civil clássico e apontam para a necessidade de uma normatização própria, fundada no direito constitucional ao processo justo.


			As singularidades da lide previdenciária, percebidas fundamentalmente nos sujeitos da relação processual e na natureza do objeto do litígio, evidenciam a inadequação de certas disposições do processo civil clássico para regramento da relação jurídica previdenciária em juízo.


			A fim de justificar certo desprendimento da normatividade engendrada no seio do processo civil comum, não se pretende realizar exame exaustivo de todas as particularidades processuais que atenderiam mais eficazmente o direito material previdenciário. Antes, o objetivo é o de perseguir na singularidade da lide previdenciária o tratamento constitucionalmente adequado e os novos parâmetros ou caminhos que nos conduzem a esse processo diferenciado.


			
1.5 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO PROCESSO PREVIDENCIÁRIO – A NATUREZA DO OBJETO DA LIDE



			Entre as particularidades que conformam a singularidade da lide previdenciária encontra-se a fundamentalidade de um bem jurídico previdenciário, isto é, sua natureza alimentar correspondendo a um direito individual de relevância social fundamental. 


			O direito material cuja satisfação se pretende no processo previdenciário é um bem de índole alimentar, um direito humano fundamental, um direito constitucional fundamental.


			Um bem jurídico previdenciário corresponde à ideia de uma prestação indispensável à manutenção do indivíduo que a persegue em juízo. Essa primeira noção é reconhecidamente basilar, mas extremamente importante: uma prestação previdenciária tem natureza alimentar; destina-se a prover recursos de subsistência digna para os beneficiários da Previdência Social que se encontrem nas contingências sociais definidas em lei; destina-se a suprir as necessidades primárias, vitais e presumivelmente urgentes do segurado e às de sua família, tais como alimentação, saúde, higiene, vestuário, transporte, moradia etc. O que está em jogo em uma ação previdenciária são valores sine qua non para a sobrevivência de modo decente. É o direito de não depender da misericórdia ou auxílio de outrem.


			O direito à Previdência Social é um direito humano fundamental. Não é vão lembrar que a proteção previdenciária corresponde a um direito intimamente ligado às noções de mínimo existencial e dignidade da pessoa humana. Ao referir a existência de normas de proteção social em Tratados Internacionais de Direitos Humanos, é curial reconhecer que, nada obstante a diversidade de nações e de culturas, a preocupação com os estados de necessidade é ínsita à percepção de que a humanidade é o valor dos valores. A Seguridade Social, enquanto meio de tutela da vida humana em situações de risco de subsistência, é um instrumento de salvaguarda desse valor de singular importância.


			Em matéria de proteção social, antes da Constituição de 1988, a Declaração Universal dos Direitos dos Homens adotada pela Assembleia Geral das Nações Unidas, em 10.12.1948, e ratificada pelo Brasil na mesma data, já dispunha em seu art. XXV:


			1. Toda pessoa tem direito a um padrão de vida capaz de assegurar a si e à sua família saúde e bem-estar, inclusive alimentação, vestuário, habitação, cuidados médicos e os serviços sociais indispensáveis, o direito à segurança, em caso de desemprego, doença, invalidez, viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsistência em circunstâncias ora de seu controle.


			2. A maternidade e a infância têm direito a cuidados e assistência especiais. Todas as crianças, nascidas dentro ou fora do matrimônio, gozarão da mesma proteção social.


			Todavia, a obrigatoriedade jurídica de observância dos direitos previstos na Declaração Universal de 1948 só se operou em 1966, com a elaboração do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Políticos e do Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais88.


			Após a Constituição da República, o Brasil ratificou (24.01.1992) o Pacto Internacional dos Direitos Econômicos, Sociais e Culturais, que havia sido adotado pela ONU em 16.12.196689. Em seu art. 9º, é reconhecido o direito de toda pessoa à Previdência Social, inclusive ao seguro social90.


			A expressão da dignidade humana não será aperfeiçoada sem um esquema de proteção social que propicie ao indivíduo a segurança de que, na hipótese de cessação da fonte primária de sua subsistência, contará com proteção social adequada.


			Quando discutimos em juízo o direito a um benefício previdenciário, não é demais recordar, estamos em face de uma sensível questão: o autor alega fazer jus a direito de elevada magnitude. Dizer-lhe que não detém o direito invocado é recusar-lhe o gozo de direito fundamental aos meios de subsistência em situação de adversidade. E esse direito não perde tal natureza ainda que as causas se multipliquem ou ainda que a máquina judiciária se encontre congestionada. O sofrimento humano não pode ser banalizado.


			O direito à proteção previdenciária é, com efeito, um direito constitucional fundamental. Sua fundamentalidade não decorre apenas de uma determinação topológica, pelo fato – importante, reconheça-se – de a Previdência Social estar expressa na Constituição da República como um direito social inscrito no título “Dos Direitos e Garantias Fundamentais” (CF/88, art. 6º).


			Em uma estrutura assentada sobre o princípio da dignidade da pessoa humana (CF/88, art. 1º, III) e com objetivos fundamentais de construção de uma sociedade livre, justa e solidária (CF/88, art. 3º, I), de erradicação da pobreza e a marginalização, e de redução das desigualdades sociais e regionais (CF/88, art. 3º, III), parece lógico que um sistema de proteção social seja uma peça necessária. Pretende-se dizer com isso que não apenas a partir de uma perspectiva individual, senão igualmente a partir de uma perspectiva institucional, isto é, dos objetivos primeiros a que nossos arranjos institucionais devem necessariamente confluir, faz-se indispensável um sistema de Seguridade Social e, mais especificamente, um sistema previdenciário adequado. Aliás, emprestar consideração social ao trabalho (CF/88, art. 1º, IV) é entregar ao trabalhador recompensa em termos sociais, a devolutiva dos reflexos sociais de seu trabalho. Os efeitos constitucionais de bem-estar e justiça sociais passam por esse caminho (CF/88, art. 193).


			Certamente que a Seguridade Social se devota em primeiro lugar ao indivíduo. Mas não é só isso. Se o indivíduo é uma parte constitutiva do todo que é a sociedade e se esta é resultante da congregação de indivíduos, entre ambos se estabelece uma relação recíproca de dependência, de modo que o que atinge a sociedade atinge também o indivíduo e o que prejudica o indivíduo se reflete na sociedade. A partir dessa noção elementar, infere-se que a sociedade não poderá deixar de ser perturbada na sua integridade quando qualquer de seus membros sofrer o ataque de uma contingência que lhe ameace a subsistência.


			Na clássica lição de Armando de Oliveira Assis, “quando menos, o infortúnio dos indivíduos causará enfraquecimento na sociedade. Por isso, deve esta velar pela segurança de seus componentes e satisfazer às suas necessidades eventuais por duas razões: 1ª) como um gesto de autossobrevivência; 2ª) pelos deveres precípuos que lhe tocam”. Em outras palavras, “o perigo que ameaça o indivíduo se transfere para a sociedade, ou por outra, se ameaça uma das partes componentes do todo, fatalmente ameaçará a própria coletividade, o que faz com que as necessidades daí surgidas, além, e acima de serem apenas do indivíduo, se tornem igualmente necessidades da sociedade”91.


			O direito à Previdência Social é um direito constitucional fundamental e temos de reconhecer, assim, que a negação de tal direito em juízo pode conduzir a graves consequências humanas e sociais92.


			Eis a particularidade do bem da vida discutido em uma lide previdenciária: geralmente constituindo uma relação jurídica de trato sucessivo, ele é presumivelmente imprescindível para a subsistência digna do indivíduo. Destina-se à preservação da vida de um modo digno, sem destituições indevidas ou privações persistentes93.


			Quanto a esse aspecto pode-se ponderar que também no direito do trabalho ou nas ações de alimentos o objeto da lide tem caráter alimentar.


			Diferentemente do direito trabalhista, porém, o bem jurídico previdenciário carrega a ideia de que o indivíduo tem necessidade imediata dos valores de subsistência, porque se encontra em tese cercado por contingência social prevista em lei. É certo que isso não se opera quando o autor da ação previdenciária se encontra no exercício de uma atividade que possa lhe garantir a subsistência e desenvolvimento. Na maior parte das vezes, porém, por razões alheias à sua vontade, o segurado ou dependente da Previdência Social e, especialmente, o pretendente ao benefício mínimo da Assistência Social (Lei 8.742/93, art. 20) encontram-se destituídos de recursos alimentícios e sem condições reais de desempenhar uma atividade remunerada (“vender sua força de trabalho”). De mais a mais, pela singularidade da relação trabalhista, as partes servem-se de um processo do trabalho específico.


			De outra parte, a ação de alimentos é edificada sobre institutos que lhes são próprios (Lei 5.478/68), tendo como nota marcante de eficácia a possibilidade de prisão civil do responsável pelo inadimplemento voluntário e inescusável de obrigação alimentícia (CF/88, art. 5º, LXVII; CPC/1973, art. 733, § 1º; CPC/2015, art. 528, § 3º; Lei 5.478/68, art. 19). Distingue-se da lide previdenciária porque nesta, como se viu anteriormente, se encontra no polo passivo uma entidade pública e o conteúdo da demanda correspondente a um direito social fundamental.


			De qualquer sorte, mais do que caracterizar a lide previdenciária com exclusão de todas as demais, a natureza alimentar do benefício previdenciário, tanto quanto seu caráter de direito fundamental, é apenas um de seus elementos caracterizadores. Se não o discrimina de todos os demais ramos do direito, ao menos torna possível nos aproximarmos da singularidade previdenciária e de sua importância fundamental para o indivíduo, importância esta que, insista-se, não se dilui pela multiplicidade de litígios semelhantes.


			Mais do que isso, a identificação de tal natureza do direito material é também relevante quando parte da perspectiva de que o processo deve ser “bem aderente ao direito material”, ajustando-se “à peculiaridade e à exigência da pretensão material”94.


			O que estamos sustentando, afinal, é a antiga e contundente ideia de que o “texto constitucional, em sua essência, assegura uma tutela qualificada contra qualquer forma de denegação da justiça”95.


			
1.6 ELEMENTOS CARACTERIZADORES DO PROCESSO PREVIDENCIÁRIO – OS SUJEITOS DO PROCESSO



			Os outros elementos que emprestam tipicidade à lide previdenciária encontram-se nos sujeitos da relação processual. 


			Os três elementos que figuram na relação jurídica processual são o autor, titular do direito de ação, o réu, supostamente violador de um direito material, e o juiz. A relação jurídica processual previdenciária é caracterizada pelo desequilíbrio entre as partes.


			Nesse sentido, verifica-se, de um lado, uma presumível hipossuficiência econômica e informacional da pessoa que reivindica uma prestação da Previdência Social. Mais do que, deve-se perceber uma suposta contingência que ameaça a sobrevivência digna dessa pessoa que pretende a prestação previdenciária. De outro lado, releva notar o caráter público do instituto de previdência que assume o polo passivo da demanda. 


			Vejamos isso com mais vagar. 


			O autor de uma ação previdenciária é presumivelmente hipossuficiente. Trata-se de uma hipossuficiência econômica e informacional, assim considerada a insuficiência de conhecimento acerca de sua situação jurídica, seus direitos e deveres. Em face da grande complexidade dos mecanismos de proteção e respectiva legislação, os indivíduos não se encontram em situação de tomar decisões de forma informada e responsável, tendo em conta as possíveis consequências96. 


			Outrossim, em um cenário em que o requerimento de benefícios é formulado por meio de canais de atendimento eletrônico (RPS, art. 176-A), sendo apenas excepcionalmente feito presencialmente nas agências da Previdência Social (RPS, art. 176-A, § 2º)97, não apenas se tem espaço para produção de mais graves efeitos da hipossuficiência informacional – pela ausência de espaço para diálogo e pela omissão quanto ao dever de orientação pública – como também se observa maior dificuldade de acesso ao serviço público, pois exsurgem também aqui e agora os maléficos efeitos da hipossuficiência digital dos beneficiários da Assistência e Previdência Social98.


			Sendo inegável que a pobreza é fator excludente também da sociedade tecnológica e de informação, é possível afirmar que a prestação de serviços pelos canais de atendimento eletrônico não constitui um meio de ampliação do serviço público à população mais carente, mas fator de restrição para o acesso, pelo beneficiário, à tutela do Poder Público99. 


			Por outro lado, uma vez que o particular se encontra em juízo buscando prestação de natureza alimentar, presume-se destituído de recursos para garantir sua subsistência. Essa presunção de vulnerabilidade é mais segura nas ações em que se buscam os chamados benefícios sensíveis, como auxílio por incapacidade temporária, aposentadoria por incapacidade permanente, pensão por morte e auxílio-reclusão100. Na ação em que se pretende o benefício de prestação continuada da Assistência Social, a presunção de fragilidade econômica, salvo temeridade na demanda, não é passível de ser infirmada, visto que o próprio direito material é destinado apenas ao que necessita (CF/88, art. 203, caput) e não tem condições de prover sua subsistência ou tê-la provida por sua família (CF/88, art. 203, V).


			Como consequência dessa hipossuficiência, o autor terá mais dificuldades para contratação de advogado realmente especializado, menos recursos para se lançar à busca de elementos de prova que sustentem suas alegações, desconhecimento de relevantes informações que poderiam lhe credenciar ao recebimento de determinada prestação previdenciária.


			Também não é incomum a dificuldade de comunicação entre o indivíduo que pretende a prestação previdenciária e os operadores do direito. A linguagem do trabalhador rural e suas formas de expressão, por exemplo, precisam ser absorvidas com inteligência própria. Se o que se deseja ouvir é uma narrativa coerente, que atenda nosso ideário do que é um típico trabalho rural, então uma história de vida fracionada e que extrapole o padrão do trabalho contínuo em uma mesma localidade pode trazer aborrecimentos quando contada pelo que não fala a linguagem do direito ou a linguagem mais próxima e supostamente mais objetiva dos altos funcionários.


			Quanto mais simples a pessoa, menos conhecimento tem do que está se processando no âmbito administrativo. Também o advogado que patrocina sua causa pode não compreender exatamente os fatos que, por sua relevância, poderiam levar a demanda ao sucesso. Mas também pode ser que o autor não conte com defesa técnica, não seja assistido por advogado ou defensoria pública, como se pode operar no âmbito dos Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/2001, art. 10). Se a inovação legislativa amplia o acesso à justiça, nem por isso torna mais fácil a tarefa de compreensão das alegações do autor ou de comprovação dos fatos que fundamentam seu pedido. Ao contrário, é exatamente nestes casos que a hipossuficiência econômica e informacional do autor se apresenta com toda força em seu prejuízo.


			O réu das ações previdenciárias é o Instituto Nacional do Seguro Social – INSS, sempre101. Ainda que, por vezes, tenhamos formação litisconsorcial passiva, como no caso em que os efeitos da decisão atingirão a esfera jurídico-patrimonial de uma terceira pessoa, o órgão gestor da Previdência Social figurará no polo passivo da demanda102. Mesmo na ação em que se pretende o recebimento do benefício de prestação continuada da Assistência Social, a entidade previdenciária detém legitimidade passiva ad causam, pois é responsável pela operacionalização deste benefício, isto é, pela análise dos pedidos e fiscalização da persistência das condições que ensejaram a sua concessão.


			Se o autor da demanda é presumivelmente hipossuficiente, por sua vez o réu é uma entidade pública, o Estado em um sentido amplo. Se o primeiro não detém conhecimento pleno acerca de seus direitos, o último dispõe de todas as informações que poderiam conduzir à concessão da prestação previdenciária pretendida. Ademais, o processo judicial existe porque a Administração Previdenciária em tese violou o direito material do autor, indeferindo benefício – ou concedendo-lhe aquém do devido – na esfera administrativa. Com isso, os documentos que podem comprovar os fatos constitutivos do direito pretendido se encontram geralmente em poder do INSS, no processo administrativo103. Ainda, o autor apresenta grandes dificuldades para calcular o valor do benefício que pretende, ao passo que a autarquia previdenciária dispõe de todos os elementos necessários à confecção dos cálculos mais complexos.


			Numa demanda em que há fracos e fortes, impõe-se uma atuação judicial tendente a equilibrar as desigualdades, mas isso não parece tão óbvio quando se está diante de uma entidade pública responsável pela gestão dos recursos da Previdência Social, em tempos de insegurança econômica, anúncios de crise orçamentária e sucessivas reformas previdenciárias104. Nessa atmosfera, emerge um falso dilema: analisa-se a pretensão do autor, que se reportaria a um interesse individual, em face do interesse público na preservação do sistema previdenciário. Mas não há interesse social somente na economia de recursos previdenciários, mas fundamentalmente na sua devida aplicação.


			Ocorre que o enganoso discurso do déficit previdenciário, que se seguiu ao da crise fiscal do Estado no início dos anos noventa, pavimentou a aprovação de reformas previdenciárias restritivas de direito com vista à “eficiência econômica previdenciária”, objetivo inscrito na Emenda Constitucional 20/98 na forma de preservação de “equilíbrio financeiro e atuarial”. Toda essa agitação institucional exterioriza uma insegurança econômica e pode levar à inversão do polo fraco em uma relação processual previdenciária: não será mais o indivíduo hipossuficiente o carente de proteção e cuidado especial, antes o sistema previdenciário, cuja ruptura inviabilizará a proteção de todos.


			Foi exatamente isso que expressou, com todas as letras, o Ministro do STF Cezar Peluso quando do julgamento da ADI 3.104. Nesta ação, o STF não reconheceu o direito dos servidores públicos filiados a Regime Próprio de Previdência Social às regras transitórias estabelecidas pela EC 20/98 e que haviam sido mutiladas pela EC 41/2003. Embora ostensiva a afronta a valores como segurança jurídica, proteção da confiança do cidadão e boa-fé administrativa, Sua Excelência ponderou:


			Mas não é só o problema da segurança jurídica, o problema, também, é avaliar o custo e a viabilidade econômica de certas prestações estatais [...] Os problemas de providência e de gerenciamento do sistema “podem aniquilar os sistemas e pôr a perder os próprios direitos reconhecidamente adquiridos”. Vossa Excelência imagine uma situação de caos – não diria estar próxima ou longínqua, mas concebo hipoteticamente que ela possa um dia chegar –, em que fosse decretada a falência prática do sistema previdenciário, a ponto que o Estado já não pudesse responder pela aposentadoria daqueles que, há tanto tempo, dependem dela para sobreviver. Como fazemos? (ADI 3.104, Relª. Minª. Cármen Lúcia, Plenário, j. 26.09.2007, DJ 09.11.2007).


			Ao lado da natureza singular do direito material que se busca satisfazer pelo processo previdenciário, constata-se, portanto, uma relação jurídica processual que a distingue das demais pelas características das partes.


			Em suma, no processo previdenciário, o autor da demanda presume-se hipossuficiente e destituído, total ou parcialmente, de meios necessários à sua subsistência. Esses recursos de natureza alimentar são pressupostos para o exercício da liberdade real do indivíduo e indispensáveis à afirmação de dignidade humana. Temos, portanto, alguém presumivelmente hipossuficiente na busca de um bem da vida de superior dignidade e com potencialidade para colocar um fim no seu estado de privação de bem-estar e destituição. No polo passivo da demanda, tem-se a entidade administradora do Regime Geral da Previdência Social, com os privilégios processuais da Fazenda Pública – exceção feita aos processos que tramitam perante os Juizados Especiais Federais (Lei 10.259/2001, art. 9º) – e com as dificuldades já notórias no que diz respeito ao atendimento de seus beneficiários na esfera administrativa e cumprimento das determinações judiciais.


			1.7 EXIGÊNCIAS DE NORMATIVIDADE ESPECÍFICA DO DIREITO PROCESSUAL PREVIDENCIÁRIO


			Os contornos da relação processual, juntamente com a natureza do direito material, emprestam à lide previdenciária um caráter único, com um feixe de problemas específicos que devem receber tratamento normativo diferenciado daquele proposto pelo processo civil clássico. Como referido anteriormente, para solução de algumas questões de direito previdenciário, o processo civil clássico é insuficiente ou inadequado.


			O que temos até o momento, todavia, é um regramento jurídico esparso dispondo sobre temas de processo previdenciário105. Essa disciplina normativa geral atende apenas parcialmente às nuances da lide previdenciária, mas sua insuficiência tem levado a jurisprudência a definir alguns padrões para o desenvolvimento do processo previdenciário. Ainda assim, muito de decisivo para o direito processual previdenciário ainda não se questiona de modo sistematizado106.


			Prende-se à essência do direito de proteção social o dever dos poderes públicos e da sociedade de provisão de recursos destinados a fazer cessar imediatamente as contingências sociais que ameaçam a subsistência humana. A lógica da preservação da vida em condições dignas contra situações especialmente adversas constitui o fundamento primeiro de um sistema de Previdência Social. Percebe-se aqui a íntima conexão do direito previdenciário com o direito fundamental à garantia do mínimo existencial e com as exigências constitucionais de proteção e promoção da dignidade da pessoa humana. É justamente essa lógica de preservação da existência humana digna que, mercê do caráter vinculante dos direitos fundamentais, deve servir de diretriz para o legislador ordinário e para a definição e implementação de políticas públicas. Nesse sentido, a plena realização desses direitos de proteção social exige a elaboração das normas processuais adequadas à tipicidade da lide previdenciária e, ademais, a busca de soluções processuais, pelo juiz, para problemas decorrentes da insuficiência ou inadequação das normas e institutos do processo comum civil. Mais do que isso, o realçado valor de um direito fundamental que se reconhece como instrumento indispensável à sobrevivência digna da pessoa deve nos inspirar a rastrear, onde quer que se encontrem, insuficiências do processo civil clássico encobertas pela pretensão imperial de uma concepção individualista anacrônica.


			1.7.1 Interesse de agir em matéria previdenciária


			As particularidades – e, por conseguinte, as exigências de disciplina específica – do processo previdenciário se revelam durante todos os estágios processuais.


			É possível invocar inicialmente a discussão acerca das condições da ação previdenciária. Uma questão processual tipicamente previdenciária diz respeito à necessidade de prévio requerimento ou indeferimento administrativo da pretensão de obtenção de um benefício da Seguridade Social. O tratamento geral acerca do interesse de agir como condição da ação (CPC/1973, arts. 3º e 267, VI; CPC/2015, arts. 17 e 485, VI) não responde satisfatoriamente às diversas questões oferecidas pelas ações previdenciárias.


			Na verdade, o que fundamentalmente caracteriza o interesse de agir não é o indeferimento administrativo, mas a ocorrência de lesão ou ameaça de lesão ao direito do particular, diretriz radicada na Constituição da República (CF/88, art. 5º, XXXV). Se essa proposição geral nos auxilia a responder a diversas indagações sobre o “interesse de agir em matéria previdenciária”, ainda assim a dinâmica do direito material nos interpelará com problemas mais específicos.


			Não cabe aqui analisar as diversas questões que o tema suscita ou expressar qual a orientação assumida pela jurisprudência, mas algo terá de ser dito para justificar o reclame de um tratamento normativo específico.


			Nas ações de concessão de uma prestação previdenciária, a lesão ou ameaça de lesão a direito se verifica, geralmente, com o indeferimento administrativo, o que evidentemente não se confunde com exaurimento da via administrativa (esgotamento dos recursos administrativos previstos na legislação). Mas na ação de revisão de benefício previdenciário a lesão pode ter ocorrido com os termos em que foi concedido o benefício, isto é, a Administração Previdenciária pode ter rejeitado parte de tempo de contribuição do segurado, adotado um salário de contribuição inferior, aplicado um índice de atualização dos salários de contribuição inferior ao que dispunha a legislação. Na ação de restabelecimento de benefício previdenciário a lesão consistiria na cessação ou no cancelamento indevido do benefício. Na ação de manutenção do benefício, a ameaça de um ilegal encerramento do benefício pode configurar o direito de ação. Por fim, na ação anulatória de benefício previdenciário, a lesão que caracteriza o interesse de agir advém da concessão administrativa da prestação a um beneficiário, a qual interfere negativamente na esfera jurídico-patrimonial de outrem, como, por exemplo, no caso de concessão de pensão por morte em favor da companheira, o que acarreta, à mãe do falecido segurado, a exclusão do direito ao mesmo benefício. 


			Mas isso é apenas uma parte das questões. Há outros problemas mais específicos. 


			Veja-se, por exemplo, a questão relacionada à existência ou não do interesse de agir quando é indeferido o benefício, mas o particular deduz, em juízo, matéria estranha àquela ventilada na via administrativa. É possível sustentar-se, nesses casos, que jamais houve resistência à pretensão do segurado quanto a esses aspectos inéditos (fatos ou documentos “novos”), de modo que não haveria propriamente resistência à pretensão tal como apresentada judicialmente, não se podendo entender que se faz presente, em termos genuínos, um conflito de interesses que torne necessária a tutela jurisdicional. Como consequência, o autor pode ser reputado carecedor da ação107. 


			Poderíamos indagar ainda se, na exigência de prévio indeferimento administrativo, deve haver uma estrita correspondência entre o benefício requerido no âmbito administrativo e aquele pretendido judicialmente. Outrossim, pode-se questionar se é necessário o formal indeferimento administrativo ou é suficiente o indeferimento verbal. Também suscita problemas interpretativos a questão da ameaça de lesão nas ações de concessão, isto é, se é ou não exigido mesmo quando se pode presumir que o INSS indeferirá o benefício. 


			Com essas questões e com outras que dizem respeito ao tema “interesse de agir em matéria previdenciária”, a doutrina e a jurisprudência do processo civil clássico nem cuidam em preocupar-se. São questões tipicamente previdenciárias, problemas previdenciários cuja solução pressupõe conhecimento específico sobre a dinâmica de concessão, manutenção e encerramento (cessação ou cancelamento) do benefício previdenciário.


			Como inexiste tratamento legislativo específico, cabe à doutrina processual previdenciária a tarefa de sistematizar dificuldades que são próprias da aplicação do direito previdenciário, auxiliando, de forma crítica, o trabalho da jurisprudência especializada.


			
1.7.2 A fungibilidade das ações previdenciárias e a relativização do princípio dispositivo 



			Nosso trabalho segue um fio condutor muito claro: é preciso adotar soluções processuais adequadas à relação jurídica de proteção social, como resposta à força vinculante do princípio constitucional do devido processo legal e dos direitos fundamentais que se buscam satisfazer judicialmente.


			Dessa premissa deriva a necessidade de se compreender o pedido inicial de uma demanda previdenciária com certa flexibilidade. Pela relevância social da matéria, assim como pela importância do bem da vida previdenciário para a conformação do mínimo existencial, deve-se acertar judicialmente a relação jurídica de proteção social, outorgando-se a proteção previdenciária – mais eficaz ou mais vantajosa – a que o interessado faz jus108. 


			Em outras palavras, à semelhança do regime jurídico das ações possessórias (CPC/2015, art. 554; CPC/1973, art. 920), a propositura de uma ação previdenciária em vez de outra não obstará a que o juiz conheça do pedido e outorgue a proteção legal correspondente àquela cujos pressupostos estejam atendidos. 


			Essa fungibilidade das ações previdenciárias, que implica a flexibilização do princípio dispositivo e do princípio da adstrição da sentença (CPC/2015, art. 492; CPC/1973, art. 460), fenômeno típico do direito processual previdenciário, foi inicialmente percebida nas demandas que versam sobre benefício por incapacidade para o trabalho. 


			A fungibilidade então era aceita, não tanto por força de uma consistência teórica a apontar para a necessidade de acertamento da relação jurídica de proteção social, mas pelo núcleo comum a conectar as pretensões dessa espécie de benefício. Esse ponto merece esclarecimento. 


			Sabe-se que, para as hipóteses de redução ou perda da capacidade para o trabalho, o Regime Geral da Previdência Social oferece cobertura previdenciária específica:


			a)	aposentadoria por incapacidade permanente, para o caso de incapacidade do segurado para o exercício de qualquer atividade remunerada, e sendo ele insuscetível de reabilitação – a chamada incapacidade total e permanente (Lei 8.213/91, art. 42);


			b)	auxílio por incapacidade temporária, em caso de incapacidade do segurado, por mais de quinze dias consecutivos, para o exercício de seu trabalho ou de sua atividade habitual – a chamada incapacidade parcial e temporária (Lei 8.213/91, art. 59);


			c)	auxílio-acidente, em caso de redução da capacidade para o trabalho habitual, decorrente da consolidação de sequelas ocasionadas por acidente de qualquer natureza – a chamada redução da capacidade para o trabalho (Lei 8.213/91, art. 86).


			De outra parte, a Assistência Social assegura benefício de um salário mínimo mensal à pessoa com deficiência que não possa prover seu sustento nem de tê-lo provido por sua família (Lei 8.742/93, art. 20).


			Como há um ponto comum a ligar o requisito específico109 desses quatro benefícios da Seguridade Social – a redução ou inexistência de capacidade para o trabalho ou obstáculos à plena participação social ligados à deficiência (LOAS) –, tem-se admitido uma espécie de fungibilidade dos pedidos que buscam sua concessão. Isso tem dois efeitos importantes. O primeiro refere-se à correspondência entre o requerimento administrativo e a petição inicial, à luz da condicionante de prévio indeferimento administrativo. O segundo relaciona-se à correspondência entre a pretensão deduzida na petição inicial e a sentença, à luz do princípio da adstrição ou congruência da sentença.


			Em relação à condicionante de prévio indeferimento administrativo, entende-se que o indeferimento administrativo de uma dessas prestações em razão de “perícia médica contrária” pode abrir espaço para ajuizamento de qualquer das ações que busque benefício da Seguridade Social por incapacidade. O raciocínio empregado aqui é o de que se o INSS indeferiu o auxílio-doença porque não reconheceu a incapacidade para o trabalho, com maior razão indeferiria os pedidos de aposentadoria por incapacidade permanente ou de benefício de prestação continuada da Assistência Social. Se indeferiu o requerimento administrativo de aposentadoria por incapacidade permanente por ausência de incapacidade laboral, também indeferiria o benefício assistencial110.


			No que diz respeito à correspondência da decisão judicial aos termos do pedido, a fungibilidade das ações por incapacidade encontraram força no princípio juria novit curia para reconhecer a legitimidade da sentença que concede benefício por incapacidade distinto do que pleiteado pelo autor da demanda, fundada na prova técnica superveniente e outros meios de prova. Isto é, a decisão que concede aposentadoria por incapacidade permanente quando o autor pleiteou auxílio por incapacidade temporária ou auxílio-acidente não consubstancia sentença ultra petita ou extra petita. Tampouco violaria o princípio da adstrição da sentença a concessão de auxílio por incapacidade temporária quando pleiteada aposentadoria por incapacidade permanente na petição inicial111. 


			Note-se que, a rigor, não se encontra autorização para tal proceder no Código de Processo Civil. Ali, ao contrário, prevê-se que “É defeso ao juiz proferir sentença, a favor do autor, de natureza diversa da pedida, bem como condenar o réu em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado” (CPC/1973, art. 460; CPC/2015, art. 492)112.


			Para o que pode ser percebido como uma saída de conveniência, algumas decisões acomodavam a outorga de bem distinto daquele pleiteado na inicial fundamentando-se na regra do art. 462 do CPC/1973113. 


			O problema é que o benefício distinto pode ter sua concessão determinada por sentença ainda que a circunstância identificada no laudo pericial preexista ao ajuizamento da ação, de modo que o processo civil clássico é claramente adaptado para atender à especificidade de uma demanda previdenciária. 


			De outro lado, essa aplicação diferenciada das normas processuais em matéria previdenciária ensejou a formação de jurisprudência própria sobre o tema, e isso não apenas para os processos que versam sobre benefício por incapacidade: 


			1. Este Superior Tribunal de Justiça firmou compreensão no sentido de que não constitui julgamento extra ou ultra petita a decisão que, verificando não estarem atendidos os pressupostos para concessão do benefício requerido na inicial, concede benefício diverso cujos requisitos tenham sido cumpridos pelo Segurado. 2. Na ausência de fundamento relevante que infirme as razões consideradas no julgado agravado, deve ser mantida a decisão hostilizada por seus próprios fundamentos. 3. Agravo regimental desprovido (AgRg no Ag 1232820/RS, Relª. Minª. Laurita Vaz, Quinta Turma, j. 26.10.2010, DJe 22.11.2010)114. 


			Mais recentemente, a TNU expressou esse mesmo entendimento, ao fixar a tese do Tema 217 nos seguintes termos: 


			Em relação ao benefício assistencial e aos benefícios por incapacidade, é possível conhecer de um deles em juízo, ainda que não seja o especificamente requerido na via administrativa, desde que preenchidos os requisitos legais, observando-se o contraditório e o disposto no artigo 9º e 10 do CPC (PEDILEF 0002358-97.2015.4.01.3507/GO, Rel. Juiz Federal Erivaldo Ribeiro dos Santos, j. 21.08.2020, DJ 27.08.2020). 


			O que se percebe, em tal proceder, é a adoção de soluções processuais adequadas à relação jurídica previdenciária, como resposta à exigência do princípio constitucional do devido processo legal. Por esta via hermenêutica é que se nota a correção do entendimento consagrado na decisão cuja ementa se transcreve abaixo: 


			Previdenciário. Recurso especial. Deferido benefício assistencial em vez de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença. Decisão extra petita. Não ocorrência. Juros de mora. Recurso provido. 1. Cuidando-se de matéria previdenciária, o pleito contido na peça inaugural deve ser analisado com certa flexibilidade. In casu, postulada na inicial a concessão de aposentadoria por invalidez ou auxílio-doença, incensurável a decisão judicial que reconhece o preenchimento dos requisitos e concede ao autor o benefício assistencial de prestação continuada. 2. Os juros moratórios, em se tratando de benefício previdenciário, devem ser fixados à razão de 1% (um por cento) ao mês em face de sua natureza alimentar, a partir da citação, conforme o disposto no art. 3º do Dec.-lei 2.322/87. 3. Recurso especial provido (REsp 847.587/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, j. 07.10.2008, DJe 01.12.2008 – negrito nosso). 


			De importantes derivações percebe-se, nesse sentido, a premissa de que, tendo em vista o caráter eminentemente protetivo e de alto alcance social da lei previdenciária, “Não pode o magistrado, se reconhecer devido o benefício, deixar de concedê-lo ao fundamento de não ser explícito o pedido”115. 


			Com efeito, a premissa de que “o juiz deve aplicar o direito incidente sobre a situação fática constatada”116 nos leva muito além do que mera fungibilidade das ações previdenciárias por incapacidade para o trabalho, prestando-se como mais genérica diretriz, no sentido de que o que realmente importa em uma lide previdenciária é outorgar ao indivíduo a proteção previdenciária a que efetivamente faz jus117. 


			Em suma, tal como bem demonstrado pelo eminente Ministro Mauro Campbell, do Superior Tribunal de Justiça, em voto condutor do julgamento do Tema 995 (Reafirmação da DER judicial), é firme a orientação jurisprudencial dessa Corte de Justiça, no sentido da 


			possibilidade de ser flexibilizado o pedido, na interpretação sistêmica direcionada à proteção do risco vivido pelo autor, no âmbito do direito previdenciário, não se entendendo como julgamento extra ou ultra petita a concessão de benefício diverso do requerido na inicial118.


			Com efeito, o Superior Tribunal de Justiça apresenta firme compreensão no sentido de que, “diante da relevância social e alimentar dos benefícios previdenciá­rios, pode o julgador conceder benefício diverso ao pleiteado na inicial, desde que preenchidos os requisitos legais para tanto”119. 


			Nessa mesma linha de orientação, encontra-se o seguinte posicionamento: 


			Esta Corte tem entendido, em face da natureza pro misero do Direito previdenciário, e calcada nos princípios da proteção social e da fungibilidade dos pedidos (em equivalência ao da fungibilidade dos recursos), não consistir julgamento ultra ou extra petita a concessão de uma aposentadoria diversa da pedida, uma vez preenchidos pela segurada os requisitos legais relativos à aposentadoria deferida (TRF4, AC 0002457-46.2011.404.9999, Quinta Turma, Rel. p/ Acórdão Guilherme Pinho Machado, DE 23.08.2012)120.


			Segundo pensamos, uma vez respeitados o contraditório e a ampla defesa, e desde que a medida não implique tumulto processual com inversões e dilações processuais excessivas, deve o juiz conceder à parte o benefício previdenciário a que faz jus, observada a norma da proteção social mais efetiva (direito ao melhor benefício). E isso deve ser reconhecido de ofício e em qualquer grau de jurisdição121.


			É preciso reconhecer, com efeito, que, em uma ação previdenciária, “o magistrado deve analisar a questão com menos formalismo, em razão de estar lidando com tutela específica de pessoa hipossuficiente e em face da natureza alimentar da demanda”122.


			Em outras palavras, “as demandas que envolvem verbas alimentares não deverão ser interpretadas como uma relação de Direito Civil ou Direito Administrativo no rigor dos termos, mas sim como fórmula ou tutela ao hipossuficiente, ao carecido, ao excluído”123. 


			É importante observar que a orientação jurisprudencial que reconhece a possibilidade de concessão de benefício previdenciário distinto daquele postulado na petição inicial acaba expressando, implicitamente, que, para fins de caracterização de interesse de agir, não se exige uma perfeita correspondência entre o pedido pleiteado na via administrativa e aquele que se pretende obter em juízo. Nessa perspectiva, 


			 O fato de a espécie de aposentadoria vindicada na via administrativa (aposentadoria da pessoa com deficiência) ser diferente daquela postulada na via judicial (aposentadoria por tempo de contribuição) não leva à ausência de interesse de agir do demandante, especialmente face ao princípio da fungibilidade dos benefícios previdenciários124. 


			Essa proposta teórica para amparar esta forma de aplicação do direito previdenciário está ancorada na teoria do acertamento da relação jurídica da proteção social (item 2.3.3.3, infra). 


			Em essência, a teoria do acertamento expressa que as ações em que se busca proteção social não objetivam o estrito controle da legalidade do ato administrativo, mas a outorga da proteção devida, mediante o reconhecimento da existência do direito fundamental e a concessão da prestação previdenciária, nos estritos termos em que a pessoa faz jus. 


			O fundamento da teoria do acertamento corrobora, nesse sentido, a proposição de que a lide previdenciária apresenta singular configuração e, por isso, deve orientar-se pela eficácia normativa do direito fundamental ao processo justo (CF/88, art. 5, XXXV), o qual, mercê de sua dignidade constitucional, prevalece sobre as disposições processuais civis que ofereçam resposta inadequada ao processo previdenciário, tanto quanto pode suprir eventual ausência ou insuficiência de disciplina legal125. 


			1.7.3 O problema da má delimitação da lide previdenciária


			A atuação administrativa na análise de requerimentos de benefícios previdenciários é marcada por uma postura que se distancia dos princípios constitucionais que devem informar sua relação com o particular que busca a proteção previdenciária. Para nos restringirmos a três exemplos corriqueiros, a Administração Previdenciária, por meio de ações de todos conhecidas, contraria (i) o direito constitucional de petição aos órgãos públicos (quando se recusa a formalizar o requerimento administrativo do potencial beneficiário), (ii) o dever também constitucional de motivar adequadamente as decisões indeferitórias de benefício, e (iii) o dever de agir de acordo com os princípios constitucionais da Administração Pública, como os da boa-fé, moralidade e eficiência (no sentido de bem atender o cidadão e de tê-lo como referência para sua atuação).


			Quando analisarmos a processualidade no âmbito administrativo da Previdência Social (Capítulo 4), discutiremos os constrangimentos jurídicos impostos à Administração Pública na relação que mantém com os indivíduos que a ela acorrem buscando a satisfação de um direito fundamental de caráter alimentar. 


			Pretende-se destacar, neste momento em que são analisadas as particularidades da lide previdenciária, que, não raras vezes, as ações em que se discute o direito a uma prestação previdenciária apresentam grave problema de falta de delimitação do real conteúdo do conflito de interesses estabelecido entre a entidade previdenciária e a pessoa que pretende um benefício previdenciário.


			O autor da demanda não tem conhecimento preciso acerca da resposta administrativa. Embora receba a carta de indeferimento, ela não expressa o que de fato foi admitido pelo instituto de Previdência e o que foi desconsiderado. Como consequência disso, não raro se busca em juízo o reconhecimento de todas as circunstâncias de fato que constituem o direito pretendido, mesmo daquelas porventura acolhidas pela autarquia previdenciária. Por outro lado, alguns fatos não são administrativamente considerados pelo simples motivo de não terem sido objeto de análise.


			Tomemos o exemplo de um indeferimento administrativo de aposentadoria por tempo de contribuição126. Se o INSS alcança a conclusão de que ainda que fosse reconhecido o exercício de determinado tempo de atividade em condições especiais, o segurado não completaria o tempo de contribuição exigido para a concessão de aposentadoria, o instituto de seguro social pode simplesmente deixar de examinar a natureza da atividade exercida, isto é, se ela é especial ou não. Com isso, não apenas se têm sérias dificuldades para se perceber se houve ou não o reconhecimento de tal circunstância de interesse do segurado, mas também para se conhecer o motivo pelo suposto não reconhecimento.


			Mais do que representar um vício na fundamentação da decisão indeferitória, isso traduz um problema de publicidade de todo processo administrativo. Em uma ação de concessão de benefício, o Judiciário se lançará na análise do direito ao benefício. Mas o autor da demanda não sabe exatamente o que deve ser comprovado em juízo, a fim de superar a recusa administrativa. O que pretende é a concessão do benefício, mediante o reconhecimento de todas as circunstâncias de fato necessárias para tal fim. De seu lado, a peça contestatória se destina essencialmente a negar o direito do autor em receber a aposentadoria, sustentando a legitimidade do ato administrativo indeferitório. Com este propósito, acaba deixando de reconhecer um direito do autor que seria eventualmente admitido pelo corpo técnico da Administração Previdenciária.


			O que se verifica, pois, é uma lide muito mal delimitada. A carta de indeferimento que comunica falta de tempo de contribuição como razão da negativa de concessão não diz muito. Não se tem conhecimento perfeito do que foi admitido na esfera administrativa e do que não foi, isto é, não se sabe ao certo quais são os pontos de fato e de direito controvertidos entre as partes. E, ainda que a controvérsia fática se defina no curso do processo – em alguns casos impondo a conclusão, após a impugnação do fato pela contestação e a produção de provas, de que o autor não tem interesse de agir no particular, porque a questão havia sido reconhecida pela entidade pública no âmbito administrativo –, a controvérsia sobre os efeitos jurídicos do fato pode permanecer nebulosa. É que se não é possível conhecer a razão da rejeição administrativa de uma circunstância específica, o juiz parece ter de assumir atribuição da Administração, simplesmente confrontando a pretensão do autor com a realidade dos fatos e a prova técnica produzida. Se essa questão, porém, não foi sequer analisada no âmbito administrativo, o juiz terá de examiná-la de maneira originária, embora fosse possível que a Administração admitisse o fato e suas consequências, caso houvesse se desincumbido do dever de bem analisar a pretensão de tutela previdenciária.


			O que foi dito a partir do exemplo do reconhecimento do tempo de atividade especial para aposentadoria por tempo de contribuição poderia ser referido sobre qualquer circunstância de fato que não chega a ser analisada pelo instituto previdenciário porque, ainda que fosse reconhecida em favor do requerente, não levaria à concessão da prestação previdenciária. E, como consequência dessa forma de solucionar o processo administrativo, o Judiciário deixa de revisar o ato administrativo indeferitório quanto à legitimidade das decisões que o informam, para, mais do que isso, se lançar ao conhecimento de várias questões que não foram objeto de exame pela Administração Previdenciária ou foram rejeitadas sem fundamentação específica.


			A relação entre os processos administrativo e judicial oferece elementos para uma reflexão sobre a dinâmica de concessão de benefício previdenciário a partir da perspectiva da definição da lide previdenciária.


			Essa reflexão tem outra dimensão além daquela exposta a partir do exemplo de que nos valemos acima: Que conflito de interesses deve ser deduzido perante o Judiciário quando o INSS, por exemplo, indefere o benefício previdenciário de pensão por morte sob o fundamento de insuficiência de prova material a apontar para a dependência econômica? Poderia o Judiciário reconhecer como ilegal a exigência administrativa, determinando o prosseguimento (reabertura) do processo administrativo sem o óbice da prova material?127 Ou deverá examinar, como geralmente o faz, o direito do indivíduo à pensão por morte, a partir do exame das provas materiais e testemunhais da condição de dependente, e a existência da qualidade de segurado – que sequer foi objeto de consideração pelo INSS?


			Coloquemos agora um exemplo em que a Administração Previdenciária indefere pedido de aposentadoria por idade rural sob o pressuposto de insuficiência de prova material, deixando de realizar justificação administrativa (Lei 8.213/91, art. 108)128. É imperioso que o juiz, assim provocado, decida o direito do autor ao referido benefício, mediante exame das provas apresentadas pelas partes e das que serão produzidas em juízo? Diversamente, percebendo como uma questão meramente de forma a disposta pelo INSS, pode o juiz apenas analisar o óbice “insuficiência de prova material” e, em considerando ilegal a exigência administrativa, determinar a reabertura do processo administrativo para seu regular prosseguimento até final decisão (com realização de justificação administrativa, inclusive, se esta for considerada necessária pelo agente concessor)? O que se pretende colocar em discussão são os termos em que o ato administrativo deve se submeter ao reexame judicial.


			Nossa preocupação se torna mais clara quando o requerimento administrativo é indeferido sumariamente.


			Vamos supor que a entidade previdenciária indefira formalmente um requerimento de aposentadoria por tempo de contribuição sob o entendimento de insuficiência de prova material em relação a um determinado tempo de serviço rural de que se pretendia valer o segurado na forma do art. 55, § 2º, da Lei 8.213/91129. Ela não realiza justificação administrativa; não informa ao segurado quais documentos ele poderia apresentar para atender à condicionante de prova material. Além disso, deixa de examinar se determinado tempo de atividade deveria ser reconhecido como de natureza especial, para fins de conversão em comum com o acréscimo correspondente, por entender que, ainda que assim fosse considerado, o segurado não completaria o tempo de contribuição mínimo.


			Esse indeferimento administrativo comumente abre espaço para ação de concessão de benefício previdenciário. Nela, o juiz deverá examinar a pretensão de averbação do tempo de serviço rural, examinando as provas juntadas na esfera administrativa, os documentos apresentados ao longo do processo judicial, realizar audiência para inquirição de testemunhas, resolver a questão alusiva à atividade especial, com a produção de prova pericial se for o caso e, finalmente, decidir pela concessão ou não do benefício, quantificando o valor da prestação e a importância dos atrasados. Muito provavelmente haverá recurso por parte da entidade previdenciária. Após o trânsito em julgado e feitura de novos cálculos, expedição de requisição de pagamento (precatório requisitório ou requisição de pequeno valor).


			Mas é possível sustentar, por outro lado, que o processo administrativo não se desenvolveu validamente. Primeiro, porque a Administração não fundamentou adequadamente sua decisão, pois sequer examinou a questão da atividade especial, quanto menos motivou a desconsideração. Segundo, porque não agiu de acordo com os princípios da boa-fé, eficiência e moralidade públicas, visto que não informou ao segurado acerca do que deveria apresentar em termos de prova material. Finalmente, porque não realizou a justificação administrativa, este verdadeiro direito do segurado de produzir prova oral no processo administrativo previdenciário, nos termos do art. 108 da Lei 8.213/91. Esse entendimento pode nos guiar à solução distinta. Nesse sentido, o juiz poderia reconhecer a nulidade do processo administrativo e determinar sua reabertura para, observados esses constrangimentos jurídicos, aquele tivesse válido desenvolvimento e decisão final em prazo razoável. É possível até que o óbice da “insuficiência da prova material” seja afastado pela decisão judicial, que imporá ao INSS, assim, que repute superada a questão. O problema somente demandaria atuação judicial de concessão de benefício se, após análise por regular processo administrativo, houvesse decisão indeferitória.


			Todavia, quando realizada a justificação administrativa, a produção de prova testemunhal no processo judicial corresponde a exigência do direito fundamental à produção de prova, ao passo que seu indeferimento, um indevido cerceamento de defesa130. 


			Essa é, pois, a outra dimensão da reflexão sobre a dinâmica de concessão de benefício previdenciário a partir da perspectiva da definição da lide previdenciária. A objeção às últimas proposições poderia partir do argumento de que, na existência de um indeferimento administrativo de concessão de benefício, não importando como se desenvolveu o processo, abre-se ao autor o direito de impugnar o ato administrativo em juízo, pleiteando a concessão do que lhe fora negado. Será mesmo? Esta objeção se sustentaria na hipótese em que o pretendente ao benefício de auxílio por incapacidade temporária teve indeferida esta prestação porque não compareceu à perícia médica da qual foi regularmente notificado? Ainda que se note uma mudança de tom no exemplo, já que aqui se poderia questionar o interesse de agir da parte e não a nulidade do processo administrativo (conferir item 6.2.1, infra), o fato é que o indeferimento da prestação previdenciária pode não implicar necessariamente a dedução de conflito de interesses em juízo com vistas à concessão do benefício.


			Voltaremos a este tema no Capítulo 4 desta obra, quando se dará o exame dos constrangimentos jurídicos à atuação administrativa na análise de requerimento de concessão de benefício previdenciário. Também ali procuraremos demonstrar como é possível a racionalização das atividades judiciais a partir da concepção do processo judicial previdenciário como instrumento de correção da atividade administrativa e não apenas como meio de concessão de benefício previdenciário.


			Se a ilegalidade decorre de um modelo estrutural de atuação administrativa, uma verdadeira prevenção de litígios, aliás, poderá ser obtida pela tutela dos direitos previdenciários pela via da ação civil pública.


			É preciso reafirmar, assim, que muito tem de ser construído para que tenhamos um processo adequado ao fenômeno previdenciário e que, para tanto, em alguns momentos, é necessário distanciar-se das técnicas afeiçoadas ao processo civil clássico.


			1.7.4 Como conciliar a definitividade da coisa julgada com a provisoriedade dos benefícios previdenciários por incapacidade?


			Os benefícios previdenciários por incapacidade (aposentadoria por incapacidade permanente e auxílio por incapacidade temporária) são precários; sua manutenção está adstrita à persistência da incapacidade para o trabalho. Da mesma forma, o benefício de prestação continuada deve ser pago enquanto perdurarem as condições que justificaram sua concessão. Por isso os titulares dessas prestações devem submeter-se a exames médicos periódicos, sob pena de suspensão do benefício.


			De outro lado, a coisa julgada é a eficácia que torna imutável e indiscutível a sentença não mais sujeita a recurso (CPC/2015, art. 502; CPC/1973, art. 467). A sentença tem força de lei nos limites da lide e das questões expressamente decididas (CPC/2015, art. 503; CPC/1973, art. 468).


			Em tendo o benefício por incapacidade essa natureza provisória, ganharia fundamentos de definitividade por força da coisa julgada judicial? Certamente que não. O juiz previdenciário concede o benefício nos termos em que ele é devido por lei, isto é, concede definitivamente um benefício provisório. Formula-se outra hipótese: Em tendo o benefício por incapacidade essa natureza provisória, poderia o INSS, a qualquer tempo, rever unilateralmente a decisão judicial, fazendo cessar o benefício por incapacidade, caso identifique a recuperação da capacidade – procedimento que chegou a ser alcunhado de “rescisória administrativa”131?


			Segundo o processo civil clássico, “nenhum juiz decidirá novamente as questões já decididas, relativas à mesma lide, salvo [...] se, tratando-se de relação jurídica continuativa, sobreveio modificação no estado de fato ou de direito; caso em que poderá a parte pedir a revisão do que foi estatuído na sentença” (CPC/1973, art. 471, I; CPC/2015, art. 505, I).


			Diante dos dispositivos acima transcritos, uma vez concedido o benefício por ordem judicial, não seria dado ao INSS suspender ou cessar unilateralmente a prestação previdenciária. Mas aqui se apresenta mais uma faceta da singularidade da lide previdenciária. Seria inviável a aplicação da regra processual acima referida no âmbito dos Juizados Especiais Federais em feitos previdenciários, pois um determinado ofício jurisdicional ficaria sob a guarda perene de um benefício previdenciário de natureza temporária e com a atribuição constante e crescente de realização de sucessivos exames periciais, que oneram os cofres públicos, por um lado ou por outro. É de se reconhecer que a forma não pode maltratar a realidade dos fatos.


			De outra parte, a entidade previdenciária teria cerceado o seu direito-dever de realizar perícias médicas, promover a reabilitação profissional que se revela possível e adequada e, em sendo o caso, propiciar a alta médica para que o segurado, em havendo recuperado a capacidade laboral, retorne às suas atividades habituais.


			Para solução deste problema poderia ser invocada a regra específica de natureza processual previdenciária inscrita no art. 71 da Lei 8.212/91, in verbis:


			Art. 71. O INSS deverá rever os benefícios, inclusive os concedidos por acidente de trabalho, ainda que concedidos judicialmente, para avaliar a persistência, atenuação ou agravamento da incapacidade para o trabalho alegada como causa para sua concessão.


			Parágrafo único. Será cabível a concessão de liminar nas ações rescisórias e revisional, para suspender a execução do julgado rescindendo ou revisando, em caso de fraude ou erro material comprovado.


			Mas o fato é que a regra contida no parágrafo único acima transcrito parece atribuir o poder de cessação do benefício ao Judiciário, em sede de ação revisional da coisa julgada.


			O advento da Lei 13.457/2017 mudou esse panorama, contudo, pois as novas disposições que acrescentou à Lei 8.213/91 convergem no sentido de impor à ordem judicial de concessão do auxílio por incapacidade temporária que tome em conta a natureza provisória desse benefício. 


			No atual regime jurídico, sempre que possível, o ato de concessão ou de reativação de auxílio por incapacidade temporária, judicial ou administrativo, deverá fixar o prazo estimado para a duração do benefício132. Na ausência de fixação do prazo estimado para a duração do benefício, este cessará após o prazo de 120 (cento e vinte) dias, contado da data de concessão ou de reativação do auxílio por incapacidade temporária, exceto se o segurado requerer a sua prorrogação perante o INSS133. 


			Ainda com o advento da Lei 13.457/2017, estabeleceu-se que o titular de benefício por incapacidade laboral, concedido judicial ou administrativamente, poderá ser convocado a qualquer momento para avaliação das condições que ensejaram o afastamento ou a aposentadoria (Lei 8.213/91, art. 43, § 4º; art. 60, § 10).


			Não é nossa preocupação trazer nesta seção respostas para essa intrincada questão. A importância do que se articulou acima é percebida no propósito imediato de demonstrar a existência de um campo específico para normatização processual previdenciária, pelas particularidades dos problemas que uma ação previdenciária desperta.


			A existência de regras processuais previdenciárias esparsas apenas corrobora a necessidade de tratamento sistematizado e específico para o domínio previdenciário. É o que passamos a demonstrar.


			
1.8 NORMAS PROCESSUAIS PREVIDENCIÁRIAS EXPRESSAS NO SISTEMA NORMATIVO



			
1.8.1 A Constituição da República e a competência delegada



			No plano constitucional, pode-se citar como regra processual tipicamente previdenciária a que dispõe a competência delegada da justiça estadual para processar e analisar os feitos previdenciários, nos termos do art. 109, §§ 3º e 4º, da Constituição da República:


			§ 3º Lei poderá autorizar que as causas de competência da Justiça Federal em que forem parte instituição de previdência social e segurado possam ser processadas e julgadas na justiça estadual quando a comarca do domicílio do segurado não for sede de vara federal. (Redação dada pela Emenda Constitucional 103, de 2019.) 


			§ 4º Na hipótese do parágrafo anterior, o recurso cabível será sempre para o Tribunal Regional Federal na área de jurisdição do juiz de primeiro grau.


			A maior amplitude de acesso à justiça para os potenciais beneficiários da Previdência Social é um exemplo característico de sensibilidade do constituinte aos termos particulares da lide previdenciária, especialmente a presumível hipossuficiência do autor da demanda, a natureza alimentar da verba em discussão e a capilaridade representativa da Administração Previdenciária.


			
1.8.2 A Constituição da República e créditos alimentares devidos pela Fazenda Pública



			Outra norma constitucional que destaca tratamento para as ações previdenciárias é a que caracteriza como débitos de natureza alimentícia aqueles decorrentes de benefícios previdenciários, em virtude de sentença transitada em julgado (CF/88, art. 100, § 1º, com redação emprestada pela EC 62, de 09.12.2009). Os créditos previdenciários, porque de natureza alimentícia, são pagos com preferência sobre todos os demais débitos, exceto os previstos no § 2º do mesmo artigo, e foram os primeiros a não se sujeitarem ao regime de precatórios, nas hipóteses de obrigação de pequeno valor. 


			A Lei 10.099, de 19.12.2000, foi o primeiro ato legislativo a regulamentar o disposto no art. 100, § 3º, da Constituição da República. Ela atribuiu nova redação ao art. 128 da Lei 8.213/91 e quantificou, em R$ 5.180,25, o valor máximo de obtenção de créditos previdenciários ou créditos decorrentes do benefício assistencial para recebimento independentemente de expedição de precatório. 


			Com a edição da Lei 10.259/2001, as obrigações definidas como de pequeno valor, a serem pagas independentemente de precatório por toda Fazenda Pública Federal, passaram a ter como limite a importância estabelecida para competência do Juizado Especial Federal Cível, de 60 salários mínimos (Lei 10.259/2001, art. 17, § 1º, c/c art. 3º, caput).


			A relevância dos créditos alimentares de pequeno valor para a subsistência do indivíduo fez afrouxar a lógica de controle e planejamento orçamentário que repousa na base da sistemática de precatórios requisitórios.


			É interessante notar que, antes da flexibilização constitucional da exigência de precatórios requisitórios, o art. 128 da Lei 8.213/91 previa, em sua redação original, que as demandas judiciais que tivessem por objeto as questões por ela reguladas, de valor não superior a determinado patamar, obedeceriam ao rito sumaríssimo, e seriam isentas de custas e liquidadas imediatamente, não se lhes aplicando o disposto nos arts. 730 e 731 do CPC/1973 (regime dos precatórios).


			Ocorre que, no julgamento da ADI 1252, o STF lançou decisão com lamentáveis efeitos para os beneficiários da Previdência Social, reconhecendo a inconstitucionalidade da expressão “e liquidadas imediatamente, não se lhes aplicando o disposto nos arts. 730 e 731 do Código de Processo Civil”. Segundo o entendimento da Suprema Corte, a regra inscrita no art. 100 da Constituição da República


			[...] proíbe a designação de casos ou de pessoas nas dotações orçamentárias e nos créditos adicionais, tendo em vista a observação de preferência. Por isso a dispensa de precatório, considerando-se o valor do débito, distancia-se do tratamento uniforme que a Constituição objetivou conferir à satisfação dos débitos da Fazenda (ADI 1.252, Rel. Min. Maurício Correia, Plenário, j. 28.05.1997, DJ 24.10.1997).


			De outra parte, o art. 130 da Lei 8.213/91 previa:


			Art. 130. Os recursos interpostos pela Previdência Social, em processos que envolvem prestações desta Lei, serão recebidos exclusivamente no efeito devolutivo, cumprindo-se, desde logo, a decisão ou sentença, através de processo suplementar ou carta de sentença.


			Parágrafo único. Ocorrendo a reforma da decisão, será suspenso o benefício e exonerado o beneficiário de restituir os valores recebidos por força da liquidação condicionada.


			Esse dispositivo progressista, embora afinado com o conteúdo da lide previdenciária, também foi declarado inconstitucional pelo STF na ADI 675 (Rel. Min. Sepúlveda Pertence, j. 06.10.1994, DJ 20.06.1997), com voto de desempate da presidência, sob entendimento que o cumprimento “desde logo” implicaria afronta ao regime de precatório requisitório disposto no art. 100 da Constituição Federal. Quanto à irrepetibilidade dos valores recebidos pelo segurado, prevaleceu a orientação extremamente questionável de que a exoneração da restituição dos valores implicaria “subversão da hierarquia judiciária, estabelecida na Constituição do Brasil”, pois a decisão do juiz de primeiro grau supostamente prevaleceria sobre a do segundo grau de jurisdição (excerto do voto do Min. Octávio Gallotti).


			Por muito que se possa criticar o conteúdo das decisões acima referidas, a discussão nos serve para demonstrar a existência de um complexo de questões tipicamente previdenciárias e a necessidade presente de normas e técnicas processuais especialmente destinadas a melhor acomodar as diversas manifestações da relação jurídica processual previdenciária.


			
1.8.3 Considerações normativas sobre prova em direito previdenciário



			Também no direito previdenciário o postulado do devido processo legal assegura aos litigantes, como pressuposto de defesa e exercício do contraditório, o direito constitucional à produção da prova lícita. É um direito fundamental que somente pode ser restringido por lei e na medida em que essa restrição seja proporcional.


			A regra é que as circunstâncias fáticas de interesse dos beneficiários podem ser comprovadas por qualquer meio de prova. 


			Mas, para comprovação do tempo de serviço ou contribuição, nos termos do art. 55, § 3º, da Lei 8.213/91, não pode ser utilizada exclusivamente a prova testemunhal, excepcionadas as hipóteses de caso fortuito ou força maior; in verbis:


			Art. 55. [...]


			§ 3º A comprovação do tempo de serviço para fins do disposto nesta Lei, inclusive mediante justificativa administrativa ou judicial, observado o disposto no art. 108, só produzirá efeito quando for baseada em início de prova material contemporânea dos fatos, não admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito, na forma prevista no Regulamento134.


			Mais recentemente, a Medida Provisória 871/2019, convertida na Lei 13.846/2019, acrescentou o § 5º ao art. 16 da Lei 8.213/91, estendendo a exigência de prova material para a comprovação de união estável e dependência econômica: 


			Art. 16. [...]


			§ 5º As provas de união estável e de dependência econômica exigem início de prova material contemporânea dos fatos, produzido em período não superior a 24 (vinte e quatro) meses anterior à data do óbito ou do recolhimento à prisão do segurado, não admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito, conforme disposto no regulamento.


			A análise dessa regra de prova é feita no item 7.10 deste livro. O que pretendemos demonstrar, por ora, é que a tipicidade da relação mantida entre a Previdência Social e seus potenciais beneficiários conduz a uma disciplina específica em matéria probatória. Ela se justifica, em princípio, nas diminutas possibilidades de a entidade previdenciária apresentar contraprova, pois raramente ela reunirá elementos de prova destinados a infirmar o fato alegado pelo segurado ou dependente. Daí que, administrativamente ou em juízo, a autoridade chamada a decidir se limitará, mais das vezes, em verificar a consistência da prova apresentada pelo segurado, estando exposta a condutas oportunistas.


			Como a prova material apresenta traços de contemporaneidade e de espontaneidade, na medida em que é produzida independentemente do interesse em influenciar o resultado de uma decisão, a condicionante de prova material aparenta ser destinada a inibir um comportamento ilegítimo tanto do beneficiário como do agente administrativo responsável pela concessão do benefício.


			Estamos diante de uma regra processual voltada, em princípio, para as peculiaridades da relação jurídica previdenciária.


			Por outro lado, o direito previdenciário ainda se ressente enormemente de normatização em matéria probatória voltada especificamente para a dinâmica de constituição dessa relação jurídica. A falta de disciplina legal específica tem deixado à jurisprudência a tarefa de sedimentação de regras de capital importância para o direito previdenciário, como é o caso dos efeitos previdenciários das decisões trabalhistas. Questiona-se: A decisão trabalhista que reconhece vínculo empregatício do segurado faz prova plena perante a Previdência Social? A resposta será negativa se considerados os limites subjetivos da coisa julgada (CPC/2015, art. 506; CPC/1973, art. 472). Mas essa resposta será no sentido contrário uma vez reconhecido que sobre as verbas trabalhistas reconhecidas – que pressupõem reconhecimento da prestação de serviço – incide contribuição social para a Seguridade Social. Mas uma coisa não pode ser e não ser ao mesmo tempo. Como um fato pode ser considerado solidamente existente para fins de custeio da Seguridade Social e, ao mesmo tempo, ser tão precário e movediço quando se trata de reconhecer o tempo de contribuição para fins de benefícios previdenciários? Como agravar o segurado que, segundo a decisão trabalhista, já foi prejudicado antes pelo empregador? Por outro lado, como evitar que a justiça do trabalho sirva a um descaminho previdenciário, mero atalho à exigência de prova material? Eis um tema processual tipicamente previdenciário e que, por isso, reclama solução à luz de um arranjo normativo próprio. Voltaremos a este tema no Capítulo 8 deste trabalho.
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					112	CPC/2015, art. 492: “É vedado ao juiz proferir decisão de natureza diversa da pedida, bem como condenar a parte em quantidade superior ou em objeto diverso do que lhe foi demandado”.


				


				

					113	Segundo o qual: “Se, depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no momento de proferir a sentença”. A regra encontra-se reproduzida no art. 493 do CPC/2015: “Se, depois da propositura da ação, algum fato constitutivo, modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento do mérito, caberá ao juiz tomá-lo em consideração, de ofício ou a requerimento da parte, no momento de proferir a decisão”. 


				


				

					114	Também nesse sentido, a título ilustrativo: “Previdenciário. Agravo regimental no recurso especial. Deferido auxílio-doença em vez de aposentadoria por invalidez. Decisão extra petita. Não ocorrência. Agravo improvido. 1. A sentença, restabelecida pela decisão em sede de recurso especial, bem decidiu a espécie, quando, reconhecendo o preenchimento dos requisitos necessários à concessão do benefício de auxílio-doença, deferiu-o ao segurado, não obstante ter ele requerido aposentadoria por invalidez. 2. Agravo regimental improvido” (AgRg no REsp 868.911/SP, Rel. Min. Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, j. 16.10.2008, DJe 17.11.2008).


				


				

					115	AREsp 75.980/SP, Quinta Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe 05.03.2012.


				


				

					116	STJ, AgRg no AREsp 155.067/SP, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 22.05.2012, DJe 26.06.2012.


				


				

					117	Também nesse sentido mais amplo de desvinculação da sentença ao pedido: “É firme o entendimento jurisprudencial deste Superior Tribunal de Justiça no sentido de que, tratando-se de lide previdenciária, pode o juiz enquadrar a hipótese fática no dispositivo legal pertinente à concessão do benefício cabível, sem que isso importe em julgamento extra petita, tendo em vista a relevância da questão social” (STJ, AgRg no REsp 1282928/RS, Relª. Minª. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, j. 09.10.2012, DJE 17.10.2012). Sobre o tema, veja-se o item 2.3.3.3, sobre a relação entre o princípio dispositivo e a teoria do acertamento da relação jurídica de proteção social. 


				


				

					118	REsp 1727069/SP, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Primeira Seção, j. 23.10.2019, DJe 02.12.2019, excerto do voto do relator (página 13). 


				


				

					119	AgInt no AREsp 1292976/RJ, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, j. 18.09.2018, DJe 24.09.2018. Nesse sentido: “É firme o posicionamento do STJ de que, em matéria previdenciária, deve-se flexibilizar a análise do pedido contido na petição inicial, não se entendendo como julgamento extra ou ultra petita a concessão de benefício diverso do requerido na inicial. REsp 1499784/RS, minha relatoria, Segunda Turma, DJe 11/02/2015, AgRg no REsp 1247847/SC, Rel. Ministro Reynaldo Soares da Fonseca, Quinta Turma, DJe 25/06/2015, AgRg no REsp 1.367.825/RS, Rel. Ministro Humberto Martins, Segunda Turma, DJe 29/4/2013 e AgRg no REsp 861.680/SP, Rel. Ministro Arnaldo Esteves Lima, Quinta Turma, DJe 17/11/2008” (REsp 1545518/PR, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 01.09.2015, DJe 11.11.2015). Nesse mesmo sentido: REsp 1499784/RS, Rel. Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, j. 03.02.2015, DJe 11.02.2015; AgRg no AREsp 574.838/SP, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 23.10.2014, DJe 30.10.2014; AREsp 1.385.316/SP, Rel. Min. Sergio Kukina, j. 19.11.2018, DJe 22.11.2018. AgRg no REsp 1305049/RJ, Rel. Min. Mauro Campbell Marques, Segunda Turma, j. 03.05.2012, DJe 08.05.2012. 


				


				

					120	No mesmo sentido, a título ilustrativo: “Não é extra petita a sentença que concede aposentadoria por idade híbrida quando pleiteada aposentadoria por idade rural” (TRF4, AC 0006519-95.2012.404.9999, Sexta Turma, Relator Celso Kipper, j. 28.01.2015, DE 10.02.2015).


				


				

					121	Remanesce a discussão relativa à possibilidade de, em sede de cumprimento de sentença, implantar-se benefício diverso do que foi requerido no processo de conhecimento. Segundo precedente do TRF4, “Ainda que vigore no Direito Previdenciário o princípio da fungibilidade dos pedidos – segundo o qual não se considera extra petita o julgamento que defere à parte autora a concessão de benefício diferente daquele originalmente requerido, desde que preenchidas as condições estabelecidas pela legislação para tal concessão – tal somente se mostra aplicável em sede de processo de conhecimento, sob pena de ofensa à coisa julgada” (TRF4, Ag. 0000669-79.2015.404.0000, Sexta Turma, Relator Celso Kipper, DE 27.05.2015). 


				


				

					122	AgRg no REsp 1454491/RS, Rel. Min. Humberto Martins, Segunda Turma, j. 16.06.2015, DJe 05.08.2015.


				


				

					123	Por essa razão, “o pleito contido na peça inaugural, mormente quando se trata de benefício com caráter previdenciário, deve ser analisado com certa flexibilidade. Desta forma, postulada na inicial a concessão de benefício em determinados termos, incensurável a decisão judicial que reconhece o preenchimento dos requisitos e concede ao autor todos os consectários devidos daquela postulação, não incorrendo, dessa maneira, em julgamento extra ou ultra petita” (AgRg no AREsp 414.975/MS, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, Primeira Turma, j. 14.02.2017, DJe 24.02.2017).


				


				

					124	TRF4, AC 5002038-91.2018.4.04.9999, Turma Regional Suplementar de SC, Rel. Paulo Afonso Brum Vaz, juntado aos autos em 19.11.2020.


				


				

					125	Por essa razão, não concordamos com o pensamento de que não se pode agravar a situação da Fazenda Pública em sede de remessa oficial também em matéria previdenciária, como expressa a Súmula 45 do STJ. Nesse sentido, com nossas reservas críticas, já decidiu o STJ, a título ilustrativo: “A prestação jurisdicional a ser entregue, em sede de reexame necessário, limita-se à análise quanto à correção ou não da sentença contrária aos entes públicos enumerados, motivo pelo qual não se revela possível substituir o benefício previdenciário reconhecido pelo juiz de primeiro grau por outro mais vantajoso ao segurado, em detrimento do interesse coletivo” (STJ, REsp 1379494/MG, Rel. Min. Sérgio Kukina, Primeira Turma, j. 06.06.2013, DJe 12.06.2013).


				


				

					126	O exemplo chamado a ilustrar a problemática relaciona-se a direitos devidos de acordo com a legislação anterior à promulgação da EC 103/2019, que extinguiu a aposentadoria por tempo de contribuição, em qualquer de suas modalidades.


				


				

					127	A argumentação está lançada desde a primeira edição deste trabalho. Deve-se registrar, contudo, que desde a vigência da Medida Provisória 871/2019, que emprestou redação ao art. 16, § 5º, da Lei 8.213/91, “As provas de união estável e de dependência econômica exigem início de prova material contemporânea dos fatos, produzido em período não superior a 24 (vinte e quatro) meses anterior à data do óbito ou do recolhimento à prisão do segurado, não admitida a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorrência de motivo de força maior ou caso fortuito, conforme disposto no regulamento” (redação dada pela Lei 13.846/2019).


				


				

					128	Nos termos do art. 142 do Regulamento da Previdência Social, aprovado pelo Decreto 3.048/99, “A justificação administrativa constitui recurso utilizado para suprir a falta ou insuficiência de documento ou produzir prova de fato ou circunstância de interesse dos beneficiários, perante a Previdência Social”. Se a Administração considera insuficientes os elementos probatórios para a comprovação de determinada circunstância de interesse de seus beneficiários, como tempo de contribuição, união estável, dependência econômica etc., ela deve, com vistas a suprir a carência de prova, instaurar a justificação administrativa no curso do processo administrativo correspondente (RPS, art. 142, § 2º). Para tanto, deve orientar o interessado a requerer o processamento desse recurso, pois, nos termos do art. 145 do RPS, “Para o processamento de justificação administrativa, o interessado deverá apresentar requerimento expondo, clara e minuciosamente, os pontos que pretende justificar, indicando testemunhas idôneas, em número não inferior a três nem superior a seis, cujos depoimentos possam levar à convicção da veracidade do que se pretende comprovar”. 


				


				

					129	O exemplo chamado a ilustrar a problemática relaciona-se a direitos devidos de acordo com a legislação anterior à promulgação da EC 103/2019, que extinguiu a aposentadoria por tempo de contribuição, em qualquer de suas modalidades.


				


				

					130	Nesse sentido decidiu o TRF4, em sede de IRDR: “PREVIDENCIÁRIO E PROCESSUAL CIVIL. INCIDENTE DE RESOLUÇÃO DE DEMANDAS REPETITIVAS. TEMA 17. LABOR RURAL. COMPROVAÇÃO. JUSTIFICAÇÃO ADMINISTRATIVA. PROVA TESTEMUNHAL EM JUÍZO. Não é possível dispensar a produção de prova testemunhal em juízo, para comprovação de labor rural, quando houver prova oral colhida em justificação realizada no processo administrativo e o conjunto probatório não permitir o reconhecimento do período e/ou o deferimento do benefício previdenciário” (TRF4 5045418-62.2016.4.04.0000, Terceira Seção, Rel. Celso Kipper, j. aos autos em 13.12.2018). 


				


				

					131	ROCHA, Daniel Machado. Benefícios previstos pelo Regime Geral em face da incapacidade laboral. In: TAVARES, Marcelo Leonardo (coord.). Direito previdenciário em foco. Rio de Janeiro: Impetus, 2005.


				


				

					132	Lei 8.213/91, art. 60, § 8º, com a redação dada pela Lei 13.457/2017. 


				


				

					133	Lei 8.213/91, art. 60, § 9º, com a redação dada pela Lei 13.457/2017. Não poderá ser fixado prazo estimado para manutenção do benefício de auxílio-doença concedido em favor de segurado considerado insuscetível de recuperação para sua atividade habitual. Nesse caso, o segurado deverá submeter-se a processo de reabilitação profissional para o exercício de outra atividade e o benefício será mantido até que aquele seja considerado reabilitado para o desempenho de atividade que lhe garanta a subsistência ou, quando considerado não recuperável, seja aposentado por incapacidade permanente – antiga aposentadoria por invalidez (Lei 8.213/91, art. 62 e parágrafo único, com a redação dada pela Lei 13.457/2017). 


				


				

					134	A redação atual foi veiculada pela Medida Provisória 871/2019, convertida na Lei 13.846/2019, que acrescentou ao texto anterior a exigência de que a prova material seja “contemporânea dos fatos” que se pretende comprovar. A contemporaneidade, porém, é um dado próprio da prova material, pois consubstancia um vestígio do acontecimento, nascendo, portanto, contemporaneamente ao fato. A expressa referência à necessidade de contemporaneidade pode ser entendida como desnecessária, portanto. Se, porém, a pretensão foi a de se colocar em xeque a orientação jurisprudencial que reputa atendida a exigência de prova material mesmo quando ela se relaciona a apenas parte do período objeto de comprovação (v.g., Súmula 577 do STJ: É possível reconhecer o tempo de serviço rural anterior ao documento mais antigo apresentado, desde que amparado em convincente prova testemunhal colhida sob o contraditório), então a nova disposição legal é inadequada, pois reconduziria ao pensamento da necessidade de um documento por ano de atividade ou orientações restritivas do gênero. 
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