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Introducéo

Costumeiramente, 0 acesso a justica € confundido com apenas uma de suas
perspectivas, qual seja, 0 acesso ao poder judiciario. Sob esta 6ética o sistema juridico
deve ser igualmente acessivel a todos e deve produzir resultados que sejam individual
e socialmente justos (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 8). Entretanto, restringir o
conceito de acesso a justica a apenas uma de suas vertentes poda o proprio direito,
na medida que a justica ndo deve depender exclusivamente da prestacao jurisdicional.
Ha elementos anteriores e posteriores ao processo judicial que por si s6 podem
garantir o acesso a justica, sem demandar a atuacdo do poder judiciario.

O conceito de justica e 0s requisitos para seu acesso geram muitas discussfées
na filosofia e na politica. Sen (2010) sustenta que a argumentacdo publica e a
democracia sédo imprescindiveis para a justica.

Na perspectiva dos direitos humanos, 0 acesso a justica deve ser entendido
como o direito de ter direitos concretizados. As regras de direitos humanos nédo sao
enunciados programaticos e devem ser realizados no mundo fatico para a plena
satisfacdo do individuo e de grupos sociais, preferencialmente sem a necessidade de
intervencao judicial.

A perfectibilizacdo do direito deve, portanto, ser promovida por meio de
instituicBes acessiveis, democraticas e justas, isto é, instituicbes que cumpram seu
papel na efetivacédo dos direitos, vinculadas ou ndo ao poder judiciério.

Contudo, o que se verifica no cenario atual € que oOrgaos publicos, criam
obstaculos excessivamente burocraticos e, inclusive, contrarios as normas juridicas,
mantendo o usuario num campo de desinformacao e privacdo. Exemplo disso € o
problema do grande numero de demandas judiciais geradas por indeferimento
administrativo do Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), o qual utiliza critérios
mais rigorosos do que aqueles exigidos pelos tribunais.

O usuéario nédo consegue junto ao INSS a mesma amplitude de argumentacao
e produgcdo probatoria alcangadas no judiciario. Deste conflito de interesses

verificamos a hipossuficiéncia do beneficiario que muitas vezes ndo tem acesso a
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informagdes de como se insurgir contra a negativa administrativa do INSS. Quando o
beneficiario consegue ter acesso a um advogado e confrontar a estrutura estatal, de
regra ha a propositura de acao judicial, na qual € cobrada uma parcela significativa do
beneficio que sera implementado, a titulo de honorarios advocaticios contratuais.

O objetivo desta pesquisa é encontrar meios, parceiros e instrumentos para a
reducdo das demandas previdenciarias, aliado ao aumento de sua resolucdo
administrativa. Isto representaria uma significativa melhoria das condi¢cdes dos
beneficiarios do INSS, pois o beneficio previdenciario ou social que tem direito a
receber € de natureza alimentar, que na grande maioria dos casos equivale a um
salario minimo. Assim, a pessoa idosa, doente, portador de necessidade especial,
acidentada ou dependente necessita daquele numerario para sua sobrevivéncia e a
espera por uma resolucao judicial, muitas vezes, representa um suplicio para o
beneficiario.

Diante disso, se faz necesséario aprofundar o estudo das causas e
consequéncias da grande judicializacdo de beneficios previdenciarios, a fim de que
algumas proposicfes possam ser feitas para, pelo menos, atenuar o problema.

Como método investigativo utilizar-se-a de reviséo bibliografica, documental e
levantamento de dados junto aos Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS),
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e Conselho Nacional de Justica (CNJ).

Na esfera da problematizacdo questionamos como reduzir o numero de
demandas previdenciarias judicializadas, ao mesmo passo que o INSS incorpore 0s
critérios de julgamento da jurisprudéncia e aumente o numero de resolucdes
administrativas.

Sabe-se que solucdo para um problema complexo e crénico como o
apresentado néo é tarefa facil e ndo depende de apenas um dos poderes constituidos
(judiciario, executivo e legislativo), assim busca-se iniciativas cooperativas que
enfrentem o problema do alto indice de judicializagdo das demandas previdenciarias.
Esta questdo gera a supressao dos direitos humanos do beneficiario através da
privagcdo prolongada de um direito alimentar, sem contar com o alto percentual de
perda dos valores retroativos devido ao pagamento contratual de advogados.

Ademais, as estatisticas ndo conseguem alcancar aqueles casos em que 0sS



usuarios simplesmente desistem do seu direito, por falta de informacéo, apos a
negativa administrativa do INSS e ndo procuram a justica. Isto porque, os relatorios
do CNJ e TCU conseguem contabilizar apenas os casos em que o judiciario
determinou a implantacédo do beneficio anteriormente negado na via administrativa.

Como resposta complementar buscar-se-a porque o beneficiario consegue
mais espac¢o de argumentacdo e producdo probatoria no judiciario do que junto ao
INSS, qual o percentual de demandas judiciais poderiam ser evitadas e 0 custo
publico dessa distor¢cao do sistema.

Como justificativa deste trabalho, anoto que acompanho o processamento de
acOes previdenciarias ha mais de 10 anos no Estado de Rondbnia, observando que
o perfil dos beneficiarios na regido é em sua maioria de agricultores e analfabetos,
ou com baixissimo grau de instrucdo. Independentemente do momento politico do
pais, os critérios normativos administrativos do INSS sdo mais formais e rigorosos
daqueles sedimentados na jurisprudéncia dos tribunais brasileiros, conforme
constatacdo de auditoria do TCU-2017.

Tramitaram no poder judiciario diversas acdes individuais de beneficiarios
contestando o0s valores dos honorarios contratuais dos seus advogados,
principalmente sobre os valores retroativos. Registrou-se casos em Ronddnia nos
quais o advogado(a) estava recebendo 50%, 80% e até 100% dos valores retroativos
percebidos pela parte durante a acdo, o que resultou acdes individuais e acao civil
publica proposta pelo ministério publico (000521272.2012.8.22.0008). Esta questao
contratual € um problema nacional e sistémico, pois o fato de judicialmente o
advogado ter direito a dez por cento do valor total como honorarios de sucumbéncia,
a ser pago pelo INSS, além dos honorérios contratuais, estes, de regra, acima de
trinta por cento, estimulam a judicializacdo do conflito de interesses. Ao propor um
pedido ou recurso administrativo junto ao INSS o advogado néo recebe honorérios
de sucumbéncia pelo seu trabalho. Assim, a via judicial comeca a ser mais vantajosa
financeiramente para o patrono.

Com objetivo de prevenir litigios contra o INSS o Conselho Nacional de Justica
(CNJ) instalou o Grupo de Trabalho (GT) de Monitoramento de Beneficios, que retne
0 judiciario, o CNJ e o INSS, no entanto, até o0 momento ndo foi apresentado um



relatorio sobre os trabalhos.

Dados do anuario estatistico do CNJ justica em numeros de 2015 mostram
gue o assunto mais demandado na justica federal € justamente o auxilio-doenca
previdenciario. Segundo estes dados preliminares aproximadamente 40% das acbes
que entram no judiciario questionando a decisdo do INSS, nos casos de
incapacidade, acabam sendo revertidas em favor do beneficiario.

O relatorio de levantamento de auditoria do Tribunal de Contas da Unido (TC
022.354/2017-4) revela dados surpreendentes sobre a judicializacdo dos beneficios
previdenciarios concedidos pelo INSS, pois oitenta e cinco por cento (85%) das
aposentadorias por invalidez previdenciarias concedidas em Rondonia sao judiciais
(2014 a 2017); setenta e dois por cento (72%) das aposentadorias por idade rural
concedidas em Goias séo judiciais(2014 a 2017) e setenta e um por cento (71%) dos
processos judiciais sobre aposentadoria por tempo de contribuicdo na primeira
instancia da Justica Federal foram providos (2014 a 2017).

A auditoria do TCU aponta, em geral, que as revisdes judiciais de
aposentadorias por tempo de contribuicdo e aposentadorias especiais, por sua vez,
equivalem a 40% e 27% em relacdo as concessfes judiciais desses mesmos
beneficios, respectivamente, sendo as espécies mais afetadas por esse tipo de acdo
judicial. Houve 1.411.571 de novos processos judiciais, em 2016, cujo assunto foi
classificado como direito previdenciario, na 12 instancia da justica estadual e federal
(rito ordinério e JEF) e 598.588 concessdes, revisdes e reativacdes de beneficios por
deciséo judicial.

As despesas publicas para sustentar esta judicializacdo € muito alta para os
cofres publicos pois o custo médio estimado do julgamento de um processo judicial
previdenciario na 12 instdncia da Justica Federal em 2016 era de R$3.734,00,
enquanto o custo médio estimado de um requerimento administrativo de um
beneficio previdenciario em 2016 era de R$894,00. O custo operacional do sistema
de judicializacdo no exercicio de 2016 é alarmante, qual seja, 4,6 bilhdes de reais,
dos quais a maior parte é gasto na justica federal (3,3 bilhdes de reais). As despesas
também séo elevadas em outros 6rgaos como na Procuradoria Geral Federal (AGU)
que somou 774 milhdes de reais, ja com servidores do INSS o total foi de 522 milhdes



de reais e, por ultimo, na Defensoria Publica da Unido o valor foi de 58 milhdes de
reais.

Anoto que estes dados ndo consideraram as despesas que 0s estados,
através dos seus tribunais de justica despendem com as causas previdenciarias,
oriundas da competéncia constitucional delegada para os locais onde ndo h4 vara
da justica federal instalada. Como exemplo cito os dados da 22 Vara da Comarca de
Espigdo do Oeste-RO, da qual fui Juiz Titular, onde dos 4.000 processos em tramite
no ano de 2018, 900 eram acdes previdenciarias, 0 que representa mais de vinte por
cento dos processos ativos. Esta realidade se repete no interior de Rondonia e por
todo o pais, o que demonstra que 0os numeros alarmantes apontados pelo Tribunal
de Contas da Unido quanto aos custos da judicializacdo séo, ainda, muito maiores,
pois devemos contabilizar também as milhares de acfes previdenciarias que
tramitam na justica estadual de todo o pais.

Desta maneira, justifica-se a proposta de pesquisa, para aprofundar o
conhecimento tedrico e empirico do problema acima apresentado, visando um
resultado concreto que anteceda a judicializacdo.

O objetivo geral da pesquisa proposta consiste em encontrar medidas e
instrumentos capazes de concretizagdo dos direitos humanos com o aumento da
solucédo administrativa das demandas previdenciarias, como um comité de mediagéo
entre o INSS e o beneficiario.

Delimitamos como objetivos especificos: elencar as dificuldades de acesso
do beneficiario ao INSS; apontar os indices de reforma judicial das decisdes
administrativas do INSS; demonstrar a necessidade da efetividade dos direitos
humanos no sistema previdenciario; apresentar o instrumento conjunto que entes
publicos e a sociedade civil organizada podem promover, visando a reducdo da
judicializacdo das demandas previdenciarias e consequente aumento de resolucao
administrativa e, por fim, descrever as regras fundamentais de constituicdo de um
comité de mediacdo administrativa entre o INSS e os beneficiarios.

Quanto a metodologia a pesquisa é de natureza aplicada, com abordagem
qualitativa do problema. Sob a perspectiva dos objetivos se apresenta como descritiva



e normativa. Os procedimentos técnicos adotados sdo pesquisa bibliogréfica,
documental e levantamento de dados.

O trabalho de pesquisa em questéo partiu inicialmente de estudos bibliograficos,
em especial obras de filosofia, direitos humanos, direito previdenciario, sociologia e
histéria, a fim de embasar teoricamente as proposicbes apresentadas.
Concomitantemente foi realizado levantamento documental (relatérios e estatisticas)
junto ao Instituto Nacional de Seguridade Social (INSS), Tribunal de Contas da Uniéo
(TCU) e Conselho Nacional de Justica (CNJ), com escopo de apurar os indices de
decisdes do INSS que séo reformadas pelo judiciario, bem como seus impactos para
o Estado e a sociedade.

Posteriormente foi feita analise e triagem dos dados coletados e a sua
interpretacdo baseada nos numeros encontrados. Finalizadas as pesquisas
bibliograficas e de campo houve a formatacado dos dados, organizacdo dos temas
por assuntos e associa¢cao dos resultados empiricos ao contetdo tedérico estudado.

A orientacao para as analises desse trabalho € sécio-histérica, abordagem na
qual os fenbmenos sdo analisados de forma contextualizada, a partir da historia,
inseridos em uma totalidade social. Segundo Freitas (2002, p. 2): "A pesquisa é vista
como uma relacao entre sujeitos, portanto dialégica, na qual o pesquisador é uma
parte integrante do processo investigativo".

Por fim, para efetivacdo da pesquisa, apresenta-se a elaboracdo de uma boa
pratica que possa ser utilizado na resolucdo do problema apresentado. Aponta-se
como produto final a formulacéo das diretrizes de um comité mediador entre o INSS
e o0s beneficiarios. Isto lastreado no principio de que o0 acesso a justica ndo deve ser
compreendido apenas como acesso ao poder judiciario, mas, também, como o

acesso a instituicdes justas (Rawls, 2016).

1. O conceito de acesso a justica

O acesso a justica é almejado por cada pessoa da sociedade, em que pese
nao haja claramente uma unanimidade de seu conceito e extensdo no direito e na

filosofia. A realizacéo da pretenséo de justica € inerente a uma sociedade que preza
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por principios como a liberdade, igualdade e democracia. Estes principios permeiam
a discussdo atual de como a sociedade deve ser constituida e funcionar,
principalmente apos a revolucdo francesa. Todos, individual ou coletivamente,
anseiam pela realizacdo de justica em todos os atos praticados e relacdes
intersubjetivas. Tarefa dificil € definir o que é o acesso a justica, principalmente
guando se questiona em qual medida ele deve ser assegurado a cada um e quais
instituicbes devem promove-lo.

Segundo Cappelletti e Garth, o conceito de acesso a justica sofreu grandes
transformacdes, decorrentes da mudancga de visdo dos estados liberais dos séculos
XVIII e XIX, que até entdo adotavam uma postura passiva frente os direitos naturais
e gue refletiam a filosofia individualista da época (1988, p. 9-11).

Por inspiracdo e influéncia do direito romano, o mundo ocidental foi muito
influenciado pela prevaléncia do direito privado, no qual predominada a vontade das
partes e 0s contratos. Como exemplo disso, mencionamos que até mesmo o
casamento era visto como um contrato. Os codigos civis inspirados fortemente na
heranca romana, como o Codigo Civil Napolednico e 0 nosso revogado Caodigo Civil
de 1916 eram eminentemente privatistas e nao previam regras de coletividade.
Somente mais recentemente, o mundo presenciou a renovacdo dos codigos civis e
uma expansao de leis e constituicdes que preveem direitos mais amplos que os
meramente individuais. Quando as relacbes humanas se intensificaram e adotaram
um carater mais coletivo, exigiu-se do estado uma atuacao mais positiva e garantidora
dos direitos substanciais do homem, transformando uma visdo individualista dos
direitos, refletida somente na declaracao destes, para o reconhecimento de direitos
humanos fundamentais, dentre eles o efetivo acesso a justica. Em regra, este
principio é entendido como a possibilidade de um sistema juridico acessivel
indistintamente a todos que dele necessitem, independente de capacidade financeira
para tanto.

A visdo modernamente predominante do acesso a justica confunde-se com a
nocéo de efetividade do processo, porquanto o poder jurisdicional ndo se limita mais
em apenas dirimir os conflitos apresentados, mas sim, elimina-los de forma rapida e

efetiva, buscando-se a pacificacdo com justica e garantindo a equidade entre as
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partes. Nesse sentido, nos ensina Zavascki que "o direito fundamental a efetividade
do processo — que se denomina também, genericamente, direito de acesso a justica
ou a ordem juridica justa — compreende, em suma, ndo apenas o direito de provocar
a atuacao do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo adequado,
uma deciséo justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fatos" (1999, p.
64).

Nesta linha de raciocinio, Cappelletti e Garth apresentam a definicdo que é até
os dias de hoje perpetuada pela doutrina. Para os autores, tal direito serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico, isto €, 1) o sistema deve ser
igualmente acessivel a todos; 2) ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos (1988, p. 8).

Apesar do reconhecimento devido ao poder judiciario, que teve um papel de
destaque, com implementacdo de medidas de eficiéncia e inUmeras inovagcdes nas
Ultimas décadas, pretendemos demonstrar que 0 acesso a justica, dada sua
importancia enquanto mecanismo efetivador dos demais direitos, ndo pode se
resumir ao acesso ao poder judiciario e a possibilidade de ingresso em juizo, mas
deve ser compreendido, também, como o0 acesso a instituicdes justas.

Para demonstrar isso, fazemos um retrospecto das trés ondas de acesso a
justica, a fim de compreender o processo histérico de sua evolucéo e a conclusao a
que chegamos. Para tanto utilizaremos a obra “Acesso a Justica” de Cappelletti e
Garth (1988), que é referéncia indispensavel sobre o assunto. Os autores inovaram,
em uma época que 0 acesso a justica ndo tinha a amplitude e a compreenséo
hermenéutica que se tem nos dias atuais. Eles apresentaram trés fases sucessivas
de movimentos de acesso a justica que denominaram de ondas. Os autores apontam
que 0 acesso a justica era, como ja mencionado, concebido apenas como o direito
formal do individuo agravado de propor ou contestar uma acao e, em razao de
demandas sociais, por igualdade material, protecao coletiva e por meios alternativos

de solugéo de conflitos.

1.1. As trés ondas de acesso a justica segundo Cappelletti e Garth
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Cappelletti e Garth ao apresentarem a teméatica sob a perspectiva de ondas
evolutivas sugerem, ainda, um novo enfoque, isto €, que tal direito passe a ser
concebido, também, como um conjunto de instituicbes e mecanismos, pessoas e
procedimentos utilizados, inclusive, para prevenir disputas nas sociedades modernas.

O valor elevado dos honorarios advocaticios e das custas processuais, bem
como a falta de informacdo sobre seus direitos por parte dos individuos de baixa
renda, sempre dificultava, sendo impossibilitava o acesso a justica. Além disso, o
formalismo nas relacdes juridicas e dos servicos do poder judiciario sempre foi algo
que construiu barreiras aos hipossuficientes. O auxilio de um procurador é crucial
para o desenvolvimento de meios hébeis a formalizacdo do pedido, sendo ele o
caminho a decifrar os complexos procedimentos sedimentados pela ciéncia

processual.

Diante disso, a primeira onda de acesso a justica, que teve sua génese nos
paises do ocidente, refere-se a assisténcia judiciaria para os pobres, isto €, a
possibilidade de reivindicar a efetivacdo de direitos perante o poder judiciario por
todos indistintamente. Os autores, destacam que possibilitar o ingresso, no entanto,
nao foi suficiente, porque o estado ndo adotou qualquer atitude positiva para garanti-
lo. O auxilio de um advogado, embora indispensavel, dependia do interesse destes
na prestacdo de servico voluntario e, portanto, sem contraprestacdo (munus
honorificum). Os autores destacam que mesmo o pioneirismo da Alemanha, em 1919
— 1923, que iniciou um programa de remuneracdo de advogados para prestar
assisténcia juridica a quem pleiteasse, ndo se mostrou eficaz, ao passo que permitia,
apenas, gue os advogados reavessem as despesas gastas, e ndo os honorarios, do
Estado.

Na evolucao do instituto da assisténcia judiciaria, ocorreu nos Estados Unidos,
no ano de 1965, a chamada war on poverty (guerra contra a pobreza), durante o
governo do Presidente Lyndon B. Johnson. Em decorréncia deste movimento
institucional se iniciaram reformas mais drasticas no modelo de assisténcia judiciaria,
atraves do Office of Economic Opportunity (OEO), em que os custos dos honorarios

eram suportados pelo estado e essa pratica se perpetuou pelo mundo em paises
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como a Holanda, a Austria, a Itdlia, a Austrdlia, a Franca e a Alemanha
(CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 34).

Neste contexto de transformacbes e diante da dimensdo das reformas
desencadeadas na época, Cappelletti e Garth apontaram trés sistemas de prestacao
de assisténcia judiciaria gratuita. Em primeiro lugar descreveram o sistema judicare,
gue consistia resumidamente em proporcionar advogados particulares pagos pelo
estado para litigantes de baixa renda. O propdsito desse sistema era ofertar uma
justica equilibrada, ou seja, a mesma destreza juridica ao litigante menos abastado
daquele que possui condi¢gbes financeiras para custear o servico de advogado
particular. Contudo, ha uma insuficiéncia neste sistema, pois embora sane o problema
referente as custas, ndo ha instrumento de orientacao dos hipossuficientes quanto ao
reconhecimento de seus direitos e causas de pedir. De fato, “ndo encoraja, nem
permite que o profissional individual auxilie os pobres a compreender seus direitos e
identificar as areas em que se podem valer de remeédios juridicos” (CAPPELLETT],
GARTH, 1988, p. 14). Ainda, ndo ha amplitude ao rol de direitos garantidos, ficando,
por vezes, limitados as causas de familia ou de defesa criminal, ao invés de se
estender a novos direitos.

O segundo sistema foi o advogado remunerado pelos cofres publicos, que
consistia basicamente em servicos juridicos prestados por escritérios de vizinhanca
que facilitavam o acesso e minimizavam barreiras de classe, além de viabilizar a
busca por direitos de classe de forma individual e coletiva. Por esse sistema,
escritérios localizados dentro da comunidade ou proximo dela encarregam-se de
prestar-lhes a assisténcia judiciaria, transcendendo o sistema anterior (judicare), uma
vez que o objetivo maior a ser atingido € atribuir um enfoque de classe as demandas,
de modo que se forme uma conscientizagdo na comunidade a respeito de seus
direitos. No mesmo sentido, a atuacdo dos advogados volta-se a ampliar o rol dos
direitos da comunidade enquanto classe, por meio de casos-teste, lobby e tentativas
de reformas legislativas.

Entretanto, este sistema também tem lacunas, pois o atendimento individual
pode ser preterido em relacéo aos casos-teste de maior repercussao, além do que se

corre 0 risco de o advogado subestimar o potencial dos pobres ao assumir
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integralmente a tentativa de solucdo de seus problemas. Cappelletti entende que
apenas a mantenca de advogados assalariados, ndo combinada com outras solugdes,
também se torna limitada. “Ao contrario do sistema judicare, o qual utiliza a advocacia
privada — ela ndo pode garantir o auxilio juridico como um direito” (CAPPELLETTI,
GARTH, 1988, p. 16). Mello (2010) aponta, ainda, a incongruéncia entre o fato de os
escritérios de vizinhanca serem financiados pelo governo ao mesmo tempo em que
combatem varias politicas estatais.

Por ultimo veio o sistema chamado modelos combinados, o qual mescla os
anteriores e oferece a escolha entre o atendimento por advogados servidores
publicos ou particulares, o que foi adotado na Suécia e na Provincia Canadense de
Québec. Aqui ha possibilidade de escolha entre o atendimento por advogados
particulares ou publicos, muito embora os programas tenham elementos distintos.
Nisso ha relevancia de que essa viabilidade deu abertura para uma nova dimensao,
pois, o sistema de modelos combinados “permite que os individuos escolham entre
0s servicos personalizados de um advogado particular e a capacitacdo especial dos
advogados de equipe, mais sintonizados com os problemas dos pobres”
(CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 17).

No Brasil, a primeira onda ganha consisténcia primeiramente com a Lei n° 1060,
de 05 de fevereiro de 1950. A assisténcia judiciaria foi colocada como direito
fundamental na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, inciso LXXIV, “o
Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem
insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988).

Aposs, temos a instituicdo da Defensoria Publica da Unido, do Distrito Federal
e dos territérios, por meio da lei complementar 80, de 12 de janeiro de 1994, o que
estimulou a criacdo das defensorias publicas nos estados. E muito relevante para o
acesso a justica dos hipossuficientes a instituicdo da Defensoria Publica. Esta tem
por objetivo a garantia a uma ordem juridica justa aos necessitados ndo sé acesso
formal aos érgaos do poder judiciario, mas também o acesso real e a protecéo efetiva
e dos seus interesses (VALE, 2009, p.33). Com base no artigo 4° da supracitada lei,
tem-se que uma das funcdes da defensoria publica é de prestar orientacédo juridica e

exercer a defesa dos necessitados, em todos os graus.
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A grande questdo da primeira onda é que mesmo 0s modelos de assisténcia
judiciarias reconhecendo os interesses dos pobres como grupo, outros interesses
difusos continuavam a ser ignorados, como a classe dos consumidores e dos
defensores do meio ambiente, o que resultou na segunda onda, cujo intuito era
realizar esfor¢cos para melhorar o acesso a justica no tocante a representacédo dos
interesses difusos, coletivos e individuais homogéneos, especialmente nas areas de
protecdo ambiental e consumeristas (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 49).

A preocupacao central dessa onda pautou-se em uma transformacao da viséao
tradicional do direito civil e do processo civil, de cunho meramente individualista, para
uma concepgao social e coletiva, voltada a assegurar a realizacdo dos direitos
publicos e de interesses difusos. Deste modo, a nova percep¢ao do processo levou
o legislador e os tribunais a ampliar a legitimacéo de individuos ou grupos para agir
na defesa dos interesses difusos, além da ampliacdo da garantia do contraditério a
todos os envolvidos e da obrigatoriedade da decisao para todos os membros do grupo.
Nessa onda, surgiu também a figura do advogado de interesse publico e as acdes
coletivas.

Conforme Alvim (2003), a preocupacdo da segunda onda resultou da
incapacidade de o processo civil tradicional, de cunho individualista, servir para a
protecdo dos direitos ou interesse difusos ou também chamados de coletivos. O
processo civil era visto como campo de disputa entre particulares, tendo por objetivo
a solucédo de controvérsia entre eles a respeito de seus proprios interesses individuais.
A segunda onda permitiu a mudanca de postura do processo civil, migrando de uma
visdo individualista, para uma concepc¢do social e coletiva, instrumentalizando a
realizacdo dos direitos publicos relativos a interesses difusos.

De uma perspectiva equivocada, em que se pensava que se 0 direito ou
interesse pertencia a todos é porque ndo pertencia a ninguém, percebeu-se que se 0
direito ou interesse ndo pertencia a ninguém é porque pertencia a todos, e, a partir
desse enfoque, cuidou-se de buscar meios adequados a tutela desses interesses, que
nao encontravam solugéo confortavel na esfera do processo civil (MELLO, 2010, p.22).

O tradicionalismo processual ndo deixava espaco para a protecdo desses

direitos difusos. Assim, 0 processo era considerado como algo a ser tratado apenas
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entre duas partes, compreendendo interesses individuais. Logo, direitos coletivos n&o
se enquadravam neste sistema. As normas procedimentais da época, as hipoteses de
legitimidade, ainda, a tradicdo da jurisprudéncia ndo visava descomplicar as
demandas por interesses difusos ajuizadas por particulares (CAPPELLETTI; GARTH,
1988, p. 19).

Houve uma verdadeira transformacao do papel do juiz na dire¢cdo do processo,
bem como no avanco da legitimacéo em juizo, permitindo-se que uma pessoa ou ente
representasse a coletividade.

No Brasil surgem varios institutos capazes assegurar o0s interesses coletivos e
difusos, tais como: agao popular (lei federal n . 4.767/65), acéo civel publica (lei federal
n° 7.347/85) e o mandado de seguranca coletivo (art. 21 da lei federal n. 12.016/2009)
e 0 cbdigo de defesa do consumidor (lei federal n°. 8.078/90).

A partir do progresso na obtencdo de reformas da assisténcia juridica e na
busca de mecanismos para a representacao de interesses publicos e difusos, surge a
terceira onda renovatoria. Esta € intitulada de novo enfoque e centra sua ateng¢éo no
conjunto de instituicbes e mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados para
processar e mesmo prevenir disputas nas sociedades modernas. Nao se trata de
abandonar as demais técnicas desenvolvidas na primeira e na segunda onda, mas de
trata-las como apenas algumas das séries de possibilidades para a efetividade do
acesso a justica (CAPPELLETTI; GARTH, 1988, p. 68).

Esse enfoque sugere a promocao de uma gama de reformas, dentro e fora do
sistema juridico, que vao da criacdo de 6rgaos (varas e tribunais) especializados de
acordo com a matéria discutida, na propria modificacdo no direito substantivo para
evitar ou facilitar a solucdo de litigios e na utilizacdo de mecanismos publicos,
privados e informais para solucdo de conflitos (meios alternativos de solugdo de
conflitos). A terceira onda representa, entdo, um novo método de pensar 0 acesso a
justica, isto €, a ideia de que este ndo se limita a esfera judicial, mas € materializado
pelo conjunto de esforcos empreendidos por instituicbes, mecanismos, pessoas e
procedimentos voltados para a efetivacéo de direitos.

Cappelletti e Garth demostram nesta onda elementos mais profundos de

transformacao, consistente em inovacdes como a dos juizados especiais (lei federal
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n. 9.099/95), criados ndo apenas para desafogar o judiciario, mas também para
proporcionar o acesso a justica nos casos de menor complexidade, inclusive abrindo
a oportunidade para as pessoas nao serem representadas por advogado.

Neste movimento também assume papel de relevancia a conciliacdo, a
mediacdo, a justica comunitaria, justica restaurativa e a arbitragem extrajudicial, em

que pese esta ultima ndo tenha rendido muitos frutos no Brasil.

1.2. A quarta onda renovatdéria enunciada por Economides e a proposta de sua

expansao

Kim Economides era um dos integrantes da coordenacao do projeto de acesso
a justica de Florenca, juntamente com Mauro Cappelletti, e propde a quarta onda
renovatéria. Afirma Economides (1999) que o problema talvez ndo esteja somente no
acesso dos cidaddos a justica, e sim naqueles que o pleiteiam. Logo, esta nova
perspectiva analitica considera que a esséncia do problema néo se limita apenas ao
acesso dos cidadaos a justica, mas, inclui também o acesso dos proprios advogados.
Nesta linha de pensamento existe a problematica de como as pessoas sao atendidas
pelos advogados. Em alguns casos, por exemplo, 0s patronos estdo aptos a atender
grandes corporacdes e empresas, mas nao direcionam um olhar especial para o
hipossuficiente. Assim, a instituicdo de um novo modelo de ensino que abarque a
aprendizagem dos métodos complementares de resolucdo de conflitos, bem como
promova o acesso dos operadores do direito a justica, representa a proposta desta
onda renovatoéria.

Na quarta onda discute-se a questdo epistemoldgica do direito, questionando
as habilidades e competéncias do profissional do direito. Aqui deve ser relevada a
cultura juridica que esta se formando e se o profissional adquiriu os conhecimentos
necessarios para atuar de forma a garantir 0 acesso a justica de seus clientes
(SIQUEIRA, s.d, s.p). Nao € suficiente apenas reduzir os custos sem disponibilizar
profissionais competentes para solucionar as lides existentes.

Economides (1999, p.64) propde a analise de trés dimensdes simultaneas que

dao maior clareza da dificuldade do acesso a justica com relacdo aos seus agentes.
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A primeira refere-se a natureza da demanda dos servicos juridicos e observa as
necessidades juridicas ndo atendidas, procurando quantificar em termos objetivos
estas pretensdes. Enquanto a segunda concerne a natureza da oferta, bem como
averigua a atitude do publico diante das pesquisas sobre opinido e conhecimento da
justica (TEODORO, s.d, p.8). Finalizando a triangulagcéo da demanda, encontramos a
terceira dimens&do que se caracteriza pela natureza do problema juridico, o qual os
clientes possivelmente pretendem trazer a juizo.

Ao propor quarta onda renovatéria Economides visualizou a formacao
académica e humanista dos advogados, no entanto, sustento que esta mesma
preocupacao deve ocorre com todos os operadores do direito. Assim, defendo a
expansao da proposta da quarta onda renovatéria para englobar também magistrados,
promotores/procuradores de justica, defensores publicos, advogados de 6rgaos
publicos e inclusive professores de direito. Todos estes operadores do direito devem
ter acesso a uma formacdo interdisciplinar, alcangcando outras areas do direito e outros
ramos do conhecimento como a psicologia, sociologia, filosofia, histéria, a fim de
adquirir habilidades e competéncias para solucionar os problemas encontrados e ser
proativo.

Neste contexto, as escolas e as faculdades de direito ocupam um papel
fundamental na educacao dos futuros operadores do direito, porque é nesta formacéo
gue sédo construidas as bases principiolégicas, éticas e morais que norteardo a pratica
dos futuros profissionais. Necessario que o0 ensino juridico, principalmente,
proporcione a formacao de pessoas conscientes, que se preocupem com a efetivacao
dos direitos e instrumentalizem isto na sua pratica cotidiana. Afirma Economides (1999,
p. 70) que “a legitimidade politica e a legitimidade profissional estariam em jogo se
houvesse uma persistente e generalizada negacdo de acesso a servi¢cos juridicos,
sejam os fornecidos pelo estado, sejam os prestados por profissionais privados”.

Os nucleos de prética juridica das faculdades de direito tém proporcionado um
contato dos estudantes com a populagdo mais carente, no entanto, a preparacao
tedrica prévia e a conscientizacao dos professores é algo indispensavel na visédo desta
proposta renovatoria, visando formar uma consciéncia ética e humana dos futuros

profissionais. Desta forma, a quarta onda “expbe as dimensdes ética e politica da
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administragao da justica e, assim, indica importantes e novos desafios tanto para a
responsabilidade profissional como para o ensino juridico” (ECONOMIDES, 1999, p.
71).

A responsabilidade desta transformacéo envolve ndo sdo sé a academia, mas
também deve ter como agentes as instituicdes profissionais, como a OAB, defensoria
publica, ministério publico, judiciario e as procuradorias. Isto, porque, acrescento,
além da proposta de Economides, que a formacdo humanistica destes profissionais
deve ser permanente, a fim de que sejam relembrados continuamente de seu papel
social no desempenho de suas fungdes profissionais.

Neste processo deve-se habilitar os futuros juristas com competéncias para a
compreensao das necessidades do publico, “ndo apenas inculcando conhecimento,
em termos do ensino do método e do oficio legal, mas comunicando algo do valor e
do potencial da lei em termos de seu poder de transformar as relagbes sociais e
melhorar a condicdo humana”(ECONOMIDES, 1999, p. 71).

No Brasil jA temos um avanco normativo neste sentido, pois a Resolucao n° 9,
de 2004, da Camara de Educacao Superior do Conselho Nacional de Educacéo,
dispde no seu art. 3° que: “O curso de graduagédo em direito devera assegurar, no
perfil do graduando, soélida formacéo geral, humanistica e axiologica, capacidade de
analise, dominio de conceitos e da terminologia juridica, adequada argumentacéo,
interpretacdo e valorizacdo dos fendbmenos juridicos e sociais, aliada a uma postura
reflexiva e de viséo critica que fomente a capacidade e a aptidao para a aprendizagem
autdbnoma e dindmica, indispensavel ao exercicio da ciéncia do direito, da prestacao
da justica e do desenvolvimento da cidadania.”

Entretanto, a missao proposta pela quarta onda € ardua e ha muito trabalho a
ser feito, pois ndo basta a introducdo de métodos alternativos de solucéo de conflitos
nas grades curriculares das faculdades de direito, sem também repensar o ato de
ensinar. O ensino juridico brasileiro esta calcado na fragmentagédo das disciplinas e
especializacdo. As diversas disciplinas juridicas ndo tém interagido entre si, muito
menos com a psicologia, a filosofia, a sociologia, histdria e outras ciéncias sociais.
Ainda, tem predominado a concepc¢do bancéaria de aprendizagem (FREIRE, 1996),

segundo a qual o conhecimento é considerado uma mercadoria a ser depositada pelo
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educador na mente dos educandos, que atuam como Sujeitos passivos e meros
receptores do saber. O aprendiz, que figura como um memorizador, passa a repetir e
reproduzir o “conhecimento recebido” nos exames e na vida profissional, tendo uma
atuacao pouco transformadora.

Assim, a proposi¢éo do tratamento transversal as tematicas que se constituam
principios trazem uma noc¢do diferenciada do seu tratamento. Tais temas néo
constituem, como principio, uma disciplina. Seus objetivos e conteidos devem estar
presentes no desenvolvimento dos diferentes componentes curriculares e sao
trabalhados de diferentes modos. S&o temas tratados interdisciplinar e
transversalmente, uma vez que para serem tratados adequadamente devem ser
articulados aos mais variados temas e conteudos envolvidos nas diversas acdes
educativas.

Neste sentido € a proposta educativa da Escola Nacional de Formacgéo e
Aperfeicoamento de Magistrados - ENFAM, que nas suas diretrizes pedagdgicas
(2017), apresenta o seguinte: “Para exercer a pratica jurisdicional em contextos
socioeconémicos e culturais cada vez mais complexos, a formacdo do magistrado
deverd ser humanista e interdisciplinar — dimensdes essas que orientardo as praticas
pedagdgicas de formacéo inicial e continuada promovidas pelas escolas judiciais e da
magistratura.”

Sobre o assunto é valiosa a contribuicdo de Guimaraes (2012, p. 9): “Uma vez
evidenciada a opcéo politico-educacional da ENFAM no sentido de impor um curriculo
integrado para formacéao e aperfeicoamento dos juizes no Brasil, tendo ja fixado como
aspecto enfatico dessa formacao o humanismo, a ética e a deontologia do magistrado,
e sendo necesséario o detalhamento de conteudo das disciplinas minimas previstas
para serem ministradas, fica aqui oferecida ao debate uma proposta para
cumprimento de tal misséo, elaborada com o telos de evitar que se incida no
reducionismo limitado ao estudo dos codigos de conduta ética, mas privilegiando,
antes, profunda reflexdo sobre a estrutura do ser do homem e da ciéncia ética como
fundamento — agora sim — dos dispositivos de tais codigos, ensejando ao juiz assumir
uma conduta reflexiva que |he permita — na perspectiva de sua prépria dimensao

humana e na do seu semelhante — identificar os caminhos a serem trilhados na
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permanente tarefa de constru¢cdo da sua personalidade moral e de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, orientada pela igualdade e pela justica,
compromisso do proprio estado brasileiro, positivado no preambulo da Constituicéo
da Republica. O reconhecimento de que alguns temas ndo se reduzem a um
componente especifico e que, muito além disso, sdo entendidos como principios que
devem estar presentes na conducdo de qualquer ato ou acédo educativa vem se
apresentando como um dos aspectos que contribuem para a integracdo dos
componentes e da atuacdo dos formadores em torno de um curriculo que guarda as
peculiaridades das partes, mas mantém a perspectiva de totalidade.”

Assim, a simples memoriza¢do de ritos, necessaria para desempenho em
processos produtivos rigidos, é superada pela capacidade de usar o conhecimento de
todas as areas para resolver problemas novos de modo original. Isto exige o dominio
ndo s6 de conteudos estaticos e segmentados, mas de metodologia e formas de
trabalho intelectual interdisciplinar. Complementando esta competéncia cientifico-
tecnoldgica surge a demanda por competéncia ética, como compromisso politico com
a (qualidade da vida social e produtiva. Paralelamente, exigem-se novos
comportamentos, em decorréncia dos novos processos de organizacao e gestao do
trabalho, nos quais as praticas individuais sdo substituidas por procedimentos cada
vez mais coletivos, onde se compartiiham responsabilidades, informacdes,
conhecimentos e formas de controle, agora internas ao trabalhador e ao seu grupo,
com afirma Kuenzer (1999).

Quando se afasta a interlocucéo entre o ordenamento juridico e os problemas
sociais, e se prioriza apenas o0 conhecimento normativo como caminho para o
sucesso ha aprendizagem, o modelo de ensino tradicional promove o esvaziamento
do ensino tedrico, assim como a potencialidade de uma formacdo para a
transformacdo social, em uma esfera de consolidacdo dos direitos humanos
(BOAVENTURA, 2007).

Prop6e-se aqui uma educacéo libertadora, em oposicdo a educacédo bancaria,
a fim de alterar os paradigmas do ensino tradicional, possibilitando aos novos
profissionais uma formacgéo ética e humanista. Para Freire (1996), a educacao é

libertadora quando supera a contradicdo entre educador-educando, de maneira que
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ambos se reconhegam como educadores e educandos. Aqui, a cooperacao ocorre na
construcdo do saber e se materializa no dialogo entre educador, educando e
sociedade. Existindo horizontalidade e cooperacdo se propicia debates e a
pluralidade de opinides. Isto reflete diretamente na construcédo de solucfes para 0s
problemas sociais.

Segundo Gustin (2010,p14) , “o ser que se educa nas faculdades de direito
deve estar consciente, portanto, de que ndo sera capaz apenas de conhecer as
objetividades, mas, inclusive, de refletir e atuar criticamente no sentido de transforma-
las”.

Neste caminho, a promocdo da quarta onda de acesso a justica, precisa
estruturar um modelo de educacéo interdisciplinar, critica e que compreenda ensino,
pesquisa e extensdo. Ainda, defendemos a extenséo da quarta onda renovatéria para
além do que Economides previu incialmente, para além da formagdo académica e
humanista dos advogados. Sustentamos que a atencdo com a formagéao deve ocorrer
com todos os operadores do direito, englobando magistrados,
promotores/procuradores de justica, defensores publicos, advogados de 6rgaos
publicos e inclusive professores de direito. Assim, todos os profissionais do direito
deveriam ter acesso a uma formacao interdisciplinar, composta de outros ramos do
direito e de outras areas do conhecimento cientifico como a psicologia, sociologia,
filosofia, historia, dentre outras, a fim de adquirir habilidades e competéncias para o
exercicio profissional que contemple o0 acesso a justica aos hipossuficientes.

Também, além do proposto por Economides, defendemos que a formacao
humanista e universal dos operadores do direito deve ser continuada apés o inicio do
exercicio profissional, e nesta etapa, promovida pelos 6rgdos a que pertencem, a
exemplo do que a ENFAM e as escolas da magistratura realizam.

Por derradeiro, defendemos como extensdo da quarta onda renovatéria de
acesso a justica, que a formacdo humanista e universal, acima proposta, deve
também ocorrer de forma permanente aos agentes dos érgdos externos ao poder
judiciario, para que o0 acesso a justica ocorra antes mesmo de se pensar na

judicializac&o da pretenséao.
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2. Dificuldades de acesso justica

Cappelletti e Garth (1998) apresentaram trés ondas que devem ser superadas
a fim de que haja efetivo acesso a justica, aqui tendo como escopo o judiciario ou
descongestionamento da judicializa¢do. Na primeira onda o escopo é da constituicao
de meios que favoregcam os menos favorecidos financeiramente de demandar em
juizo. Neste passo, existe no ordenamento juridico brasileiro o instituto da gratuidade
da justica para aqueles individuos que se declaram pobres na forma da lei e para as
empresas que comprovarem tal condi¢cdo. Ainda, a assisténcia judiciaria gratuita €
exercida pela defensoria publica ou, na sua falta, por advogados dativos. Avancando
Nno acesso a justica, a segunda onda propde resolver questdes pertinentes a acdes
mais amplas, de interesse difuso e coletivo, havendo destaque no direito brasileiro
para a acdo civil publica, da acdo popular e mandado de seguranca coletivo. Com
estas e outras acdes coletivas, permitiu-se a ampliacdo da legitimidade extraordinaria
ativa para proporcionar a judicializacado de direitos difusos, coletivos e individuais
homogéneos. Concluindo a teoria capeletiana, a terceira onda propde o novo enfoque,
no qual a conciliacdo, a mediacdo, a justica comunitéria, justica restaurativa, a
arbitragem extrajudicial e outros métodos de desobstrucdo do judiciario ganham
importancia. Desta onda adveio a criagcdo dos juizados especiais e de varas
especializadas, que trouxeram mais acessibilidade e eficiéncia ao judiciario.
Pretendendo dar sequéncia a teoria das trés ondas, Economides (1999) apresenta o
que entende pela quarta onda renovatoria, a qual consistiria na atencéo especial da
formacdo dos advogados, a fim de que estes adquiram competéncias e habilidades
para orientar e atuar nas causas dos hipossuficientes. Ainda, existe a nossa proposta
de expanséo da quarta onda a fim de que ela englobe todos os operadores do direito
e que isto ocorra de forma continuada. Também propomos que esta formacao
humanista e ampla exista de forma permanente para os agentes publicos dos 6rgaos
administrativos, a fim de que se implemente o0 acesso a justica na esfera
administrativa.

Observa-se que no legislativo e principalmente no executivo uma burocracia

sistémica e exacerbada que inviabiliza a completude do acesso a justica, assim a

23



garantia dos direitos fundamentais s6 se concretiza ap6s a judicializacdo das
demandas. As instituicbes as quais nos referimos sdo os 6rgdos do Estado, ou
pessoas a ele vinculados, a quem compete efetivar ou garantir direitos. Contudo,
fazem o contrario do previsto na sua criacdo e colocam obstaculos excessivamente
burocraticos e, as vezes contrarios as normas juridicas, empurrando o0s
hipossuficientes para o ajuizamento de a¢fes no Poder Judiciario. Esta maneira de
agir é inquestionavelmente oposta ao principio do acesso a justica e do Estado
Democratico de Direito, uma vez que se nega aos individuos a concretizacédo de seus
direitos pelas instituicdes originalmente competentes. Quando Nonet e Selznick,
observam os sistemas de direito que se sucedem evolutivamente no tempo com a
finalidade de responder as demandas sociais especificas, propdem o modelo do
direito responsivo. Neste, ha a busca de objetivos claros e livres dos entraves da
autoridade burocratica, ou seja, existe uma organiza¢do pos-burocratica que ndo se
preocupa apenas com a regularidade administrativa, mas com a criagao de
instituicbes focalizadas em problemas especificos, que planejam aperfeicoar sua
competéncia cognitiva e que aceitam o0 processo decisorio participativo -cooperacao
social para a concretizagcdo dos direitos garantidos em lei - como fonte de
conhecimento e autocorregcdo (NONET; SELZNICK, 2010, p. 152-153).
Reconhecemos que a atuacdo dos agentes publicos depende da obediéncia
ao principio da legalidade, mas o excesso de formalismo ndo pode se sobrepor a
efetivacdo de direitos, sobretudo os humanos e fundamentais. Precisamos relembrar
que eficiéncia e moralidade sao principios de igual quilate e que também regem a
administracdo publica. A priori, a burocracia ndo € um problema, uma vez que se
presta, segundo a teoria da burocracia, para a organizacao eficiente e imparcial das
instituicdes. O problema surge na sua aplicacdo equivocada e exacerbada, o que a
estigmatizou como uma forma de procedimento que impede solugdes praticas,
rapidas e eficientes (QUEIROZ, 2013). A amplitude proposta do acesso a justica,
exige unido de diversos fatores processuais ou extraprocessuais, iluminados por uma
visdo de direito humanista e eficiente, livre de entraves meramente burocraticos.

Propiciar instrumento sociais para alcancar amplitude de acesso a justica € um ideal
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a ser perseguido por qualquer sociedade que preza pela higidez da democracia, da
igualdade e da liberdade.

2.1. Instituicdes (in)justas

O acesso a justica tem sido concebido pelo acesso ao judiciario, mas
defendemos uma concepc¢ao mais ampla de acesso a justica, na qual todos os 6rgaos
extrajudiciais da sociedade devem propiciar a justica, independente de atuacdo do
judiciario.

Na visao de Cappelletti e Garth, 0 acesso a justica deve ser compreendido sob
um “novo enfoque” no qual centra sua atengdo no conjunto de instituicbes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados, inclusive, para prevenir disputas
nas sociedades modernas (1988, p. 67). Aos hipossuficientes deve ser assegurado
mais que a oportunidade de demandar, ou seja, 0 acesso a justica deve representar
para o cidaddo o alcance de seus direitos. Kazuo Watanabe (1998) defende, de igual
modo, uma ampla concepcéo do principio e especifica que ele deve ser visto como
um conjunto de elementos que possibilitem que seu exercicio ocorra com qualidade.
E valido salientar que, a ideia de justica € amplamente discutida no Ambito da filosofia,
da sociologia e do direito, mas ndo ha, no entanto, um consenso doutrinario-filoséfico
acerca do que a caracteriza. Ndo obstante, € unissona a ideia de que, em um Estado
Democratico, as instituicbes devem promover a justica de tal modo que haja
satisfacdo ou, pelo menos, aceitabilidade dos atos praticados pelo poder publico.
Para os utilitaristas, as instituicdes sao justas quando alcan¢cam o maior saldo liquido
de satisfacao dentre os individuos que pertencem a determinada sociedade. Rawls
(2016), ao apresentar a justica como equidade como uma alternativa ao utilitarismo,
propde que as instituicdes serdo justas na medida em que atendam aos principios
adotados pelos individuos em um momento hipotético que ele denomina de Posicao
Original, podemos dizer entédo que, na concepgéao rawlsiana de justi¢a, as instituicdes
sao justas quando atendem os ideais de justica escolhidos pelo seu povo. Habermas
(2003), por sua vez, entende que as instituicbes sdo justas quanto o poder

administrativo é exercido a partir do poder comunicativo, isto €, o poder publico exerce
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suas fungbes observando o consenso e as negociagOes obtidas pelos cidadaos
comunicativamente.

Em que pese nédo haja consenso sobre os elementos que definem o que € justo,
a efetividade da justica decorre da concretizacédo do direito posto, sobretudo direitos
humanos e direitos fundamentais, por meio da atuacéo das instituices publicas de
modo geral. Desse modo, limitar a concepc¢éo de acesso a justica ao acesso ao Poder
Judiciario significa restringir o proprio direito. Na proposta aqui apresentada, 0 acesso
a justica é a garantia do cidaddo de acessar seus direitos independentemente da
propositura de uma demanda judicial, o que seria alcancado pela atuacdo das

instituicbes competentes para sua concretizagao.

2.2 Burocracia do nivel de rua

Burocracia do nivel de rua é um conceito de Michael Lipsky, mencionado por
Silveira e Nardi (2014) e que, segundo 0s autores, permite analisar como as praticas
desenvolvidas na linha de frente dos atendimentos a populacdo interferem na
execucao das politicas publicas, isto é, na efetivacdo do direito pelas instituicbes
competentes (SILVEIRA; NARDI, 2014, p. 19). Esse conceito nos permite
compreender que a dificuldade na completude do acesso a justica pelas instituicdes
comeca por agueles que atendem diretamente o publico, pessoas que, embora nao
possuam poderes politicos ou administrativos, tém um alto grau de discricionariedade
no desempenho de suas atividades, uma vez que decidem os encaminhamentos
burocraticos e, por isso, podem distribuir beneficios ou privilégios de acordo com suas
conviccbes pessoais. Um exemplo disso, também citado por Silveira e Nardi, é o
racismo que se apresenta em determinadas abordagens policiais, em que os agentes
publicos tratam de forma diferenciada brancos e negros, essa forma de atuacéo
ocorre tanto no momento da abordagem ostensiva em vias publicas, quanto no
atendimento no momento de registros de ocorréncia e que, conforme dados obtidos
no mencionado artigo, desestimulam a busca de vitimas de violéncia por justica.

Alem das questbes de interseccionalidade debatidas no estudo apontado, os

autores destacam que a burocracia do nivel de rua se manifesta sempre que
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servidores publicos que atuam nos atendimentos a populagédo deixam de fazé-lo com
qualidade, isto €, sem prestar o servico que |lhe compete e as informacdes
necessarias e suficientes para que o direito almejado pelo cidaddo possa ser
concretizado. Essas praticas sdo tdo temerarias quanto a negativa advinda da
autoridade responsavel pela instituicdo, uma vez que viola, além do principio aqui
destacado, os principios da impessoalidade e da eficiéncia e, assim como na primeira
hipotese, impede a solucdo administrativa de demandas e estimula a propositura de
acoes.

Delimitamos para nosso estudo os motivos da judicializacdo das demandas
previdencidrias ao passo que temos um 6rgdo muito grande, qual seja o INSS, que
deveria atender a contento as pretensdes dos beneficiarios. Considerando o baixo
grau de instrucéo e as limitacdes sociais e econdmicas da maioria do publico do INSS,
pode inferir que € um ambiente propicio para a ocorréncia da burocracia a nivel de
rua. Esta pratica e o crescimento das ac¢fes judiciais previdenciarias estdo
intimamente entrelacados, necessitando de um estudo mais aprofundado. Sinal disso
€ o relatério do Conselho Nacional de Justica de 2012 que identificou os cem maiores
litigantes da justica brasileira e apontou o INSS no topo da lista da Justi¢ca Estadual e
da Justica Federal. Na Justica Estadual o INSS constou como parte em 3,09% de
todas as acdes que tramitam nesta esfera do judiciario de primeiro grau. J& na Justica
Federal de primeiro grau os nimeros sao alarmantes, pois 0 INSS é parte em 34,35%
do total de acoes.

A burocracia a nivel de rua ndo € o Unico fator desta distorcdo do sistema
previdenciario brasileiro, mas deve ser objeto de estudo, identificacdo e correcéo por
parte da prépria instituicdo, no caso o INSS, a fim de favorecer o acesso a justica no

ambito administrativo.

3. Ampliagdo do conceito de acesso a justica

3.1. Teoria de Rawls
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Segundo Rawls (2016) a justica € a primeira virtude das instituicbes sociais.
A solucéo para concretiza¢do de uma sociedade promissora é um contrato social justo
entre o Estado e os individuos. O pacto social para ser justo precisa que as necessi-
dades de todos os individuos envolvidos sejam tratadas igualmente. Como garantia
de tratamento igual, as instituicbes sociais devem ser justas: devem ser acessiveis a
todos e redistribuir quando e onde for necessario, de maneira que apenas instituicoes
justas podem produzir uma sociedade promissora.

Conforme Rawls (2016), para que haja justica, esta precisa ser considerada
justa de acordo com alguns principios de igualdade. Na construcao de sua teoria da
justica como equidade o fildsofo propde dois principios de justica fundamentais: a li-
berdade e a igualdade.

No principio da liberdade todas as pessoas tém as mesmas demandas para
liberdades basicas. Ja no principio da igualdade as desigualdades sociais e econémi-
cas devem ser ordenadas de tal modo que sejam ao mesmo tempo consideradas
como vantajosas para todos dentro dos limites do razoavel (principio da diferenca), e
vinculadas a posi¢des e cargos acessiveis a todos (principio da igualdade de oportu-
nidades).

Para a teoria rawlsiana o primeiro principio € mais relevante porque, conforme
melhoram as condi¢cdes econémicas, pelo avanco da civilizacao, as questdes da liber-
dade se tornam mais significativas. Ambos principios exercem o papel de critérios de
julgamento sobre a justica das instituicdes basicas da sociedade, que regulam a dis-
tribuicdo de direitos, deveres e demais bens sociais.

Neste panorama, para o autor, os principios de redistribuicdo de renda devem
ser selecionados partindo do que ele chamou de “véu da ignorancia” o que represen-
taria a posicao original. Rawls (2016) pensou uma situacao hipotética na qual se de-
cidiria a estrutura de uma sociedade ideal sem que nenhum de seus envolvidos co-
nhecesse seu papel, sua posicao social, seus ideais, orientagdes, etc. Sob o “véu da
ignorancia”, existiria um contrato social que auxiliaria os membros mais fracos da so-

ciedade, partindo do pressuposto que todos temem ficar pobres e se esforcam para
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criar instituicdes sociais que os protejam. Haveria a possibilidade de ocorrerem dife-
rengas na sociedade, no entanto, um principio equanime de justica ofereceria o maior
beneficio para os membros menos favorecidos.

A perspectiva intuitiva de situacao original € o que possibilita a selecéo impar-
cial dos principios de justica. O principio da liberdade proporcionaria direito igual a
liberdades e direitos basicos iguais para todos. O principio da igualdade estaria vol-
tado para as desigualdades sociais e econémicas, e deveria preencher duas condi-
cOes basilares, a primeira seria possibilitar condi¢cdes de justica e igualdade de opor-
tunidades, j& a segunda condi¢cdo garantiria maior vantagem para 0s membros mais
desfavorecidos da sociedade. Para Rawls (2016) isto representaria a condic&o de jus-
tica para o projeto de uma sociedade bem-ordenada, neste caminho, os principios
adotados na posicao original deveriam ser acessiveis a todos os cidadaos e também
serviriam de orientacdo para as instituicoes, alcancado o ideal de instituicdes justas
que representariam a democracia, a legitimidade politica, ou seja, uma sociedade

justa.

3.1.1. Rawls e a justica

Rawls (2016) sustenta critica aos utilitaristas do século XIX que almejavam
uma solucdo com pretenséao cientifica para a questéo da justica. Pontuou que o traco
essencial de sua concepc¢do contratualista de justica € a estrutura basica da socie-
dade. Desta forma, ao posicionar a estrutura basica como objeto primeiro da justica,
refuta a proposicao utilitarista de Bentham e Mill, bem como a concepcéao libertaria
sustentada Nozick.

Segundo Rawls (2016) a proposta utilitarista sustenta-se no principio da utili-
dade “segundo a qual uma agao € boa se suas consequéncias aumentam a felicidade
do maior numero de pessoas”, bem como fornece regra que tenta distinguir categorias
para sua aplicacao “sustenta que uma acéao é boa se, e somente se, ela se conforma
a uma regra cujo respeito por todos tem as melhores consequéncias possiveis”. Para

a teoria rawlsiana estas proposic¢oes utilitaristas sdo incompativeis com o contrato,
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pois ao pretender um alcance universal desse principio, bem como considerar o na-
mero de pessoas e a estrutura de maneira indireta, acabam por ndo reduzir as desi-
gualdades econdmicas e sociais existentes. Neste panorama € visivel que a teoria
utilitarista ndo consegue proporcionar vantagens aos mais desfavorecidos e uma justa
igualdade de oportunidades, o que é alcangado na teoria da justica como equidade
(RAWLS, 2000).

Rawls (2016) também se contrapde a teoria libertaria de Nozick, porque esta,
preleciona a existéncia de um estado minimo que atuaria limitadamente, apenas em
guestdes como garantir contratos, proteger contra acdes fraudulentas, de forca ou
roubo. Conceder poderes maiores ao estado, segundo essa concepc¢ao, limitaria 0os
direitos individuais. De acordo com Rawls, isto inviabiliza uma justica equitativa, pois
0 contrato estabelecido estaria sujeito a condicdes aparentes de justica, visto que seus
principios irdo variar segundo as circunstancias das relacdes estabelecidas. Na pers-
pectiva rawlsiana se “essa estrutura ndo for convenientemente regulada e ajustada, o
processo social deixara de ser justo”, mesmo que aparentemente existam transacoes
justas e equitativas. Como consequéncia desta sistematizacao, as instituicdes perten-
centes a essa estrutura terdo como papel principal garantir condicbes justas nesta
sociedade.

O contexto social proposto age como pano de fundo para os lacos pessoais e
para o desenvolvimento de relagdes cooperativas. Como decorréncia disto, sdo exigi-
das certas condi¢des objetivas para que as transacdes e relacbes entre individuos
sejam realmente equitativas. O que Rawls (2000) procura de fato € “uma diviséo ins-
titucional do trabalho entre a estrutura basica e as regras aplicaveis diretamente aos
individuos e as associacfes, que eles devem seguir nas suas transacdes particula-
res”. Assim, acaso a divisdo do trabalho puder ser estabelecida, os individuos e as
associacoes ficarao livres para alcancar suas metas de maneira mais efetiva, no am-
bito da estrutura basica, “com a segurancga de saber que, em outra parte no sistema
social, sdo efetuadas as correcdes para garantir a justica do contexto”.

De outro lado, a exigéncia em constituir a estrutura basica como objeto tam-
bém deve ser ponderada quanto aos interesses dos individuos. Analisando a forma

institucional pela qual a sociedade se apresenta, limitando e determinando o que os
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individuos sé@o perante a sociedade, posto que 0s meios e as oportunidades iréo sa-
tisfazer ou ndo os desejos de cada um, influenciando-os em suas concepc¢des de bem,
torna-se inviavel deduzir, entdo, que suas capacidades e talentos sejam tomados me-
ramente como dons naturais. Estas capacidades e talentos individuais estéo ligadas
diretamente a estrutura basica, pois elas ndo se concretizam alheias as circunstancias
sociais. Ou seja, elas estao vinculadas as “atitudes sociais de ajuda e estimulo e as
instituicdes encarregadas de seu aprendizado e de sua utilizacdo (RAWLS, 2000).
Em que pese as desigualdades possam ser minimas, a longo prazo poderao
ter efeitos cumulativos e expressivos na sociedade. Rawls (2000) acredita que essas
desigualdades poderdo ser mais facilmente resolvidas se forem estabelecidos princi-
pios adequados para regula-las. Desta feita a sua teoria propde reger as desigualda-
des de perspectivas de vida entre cidadaos, resultantes das posi¢des sociais de par-

tida, das vantagens naturais e das contingéncias histéricas.

3.1.2. A posicao original

A teoria rawlsiana parte da premissa que as partes envolvidas no sistema de
cooperacao social aceitam os principios de justica, para assim, julgar a eficiéncia das
organizacdes, tanto sociais quanto econdmicas. Os principios primordiais de justica
constituem o objeto de um acordo original em uma situacdo adequadamente definida.
Segundo Rawls (2016), a ideia intuitiva de justica como equidade considera que as
pessoas, por serem racionais, aceitam a posi¢éo original de igualdade para se asso-
ciarem, a fim de promoverem interesses proprios. Ao se assumir a posi¢ao original,
imediatamente atinge-se um consenso do que € justo, pois estariam pressupostos ai
principios primordiais. Trata-se de um conceito hipotético, voltado a obter um con-
senso entre individuos ideais que exercem fungbes representativas. Tal consenso
concerne a delimitacdo de termos equitativos de cooperacéo social, cujo fim deve ser
o de reger a sociedade da qual esses individuos fardo parte como cidadaos.

A capacidade desses cidaddos entenderem, aplicarem e atuarem conforme
uma concepcao publica de justica, esta implicita no exercicio de pensamento deles,

do qual decorre o senso de justica. Assim, o homem se insere primordialmente na
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sociedade pela posicao original. Rawls (2016) visa assegurar que 0S consensos ba-
sicos sejam estabelecidos de maneira equitativa, isto €, que os acordos sobre 0s prin-
cipios basicos no interior da estrutura basica social sejam justos e garantam uma co-
operacao social para seus cidadaos tidos como livres e iguais, bem como informados
e racionais. O pacto deve ser visto como hipotético e ahistorico. Entretanto, ao se
tomar a posigéo original como procedimento de representacgdo, esta servira de modelo
quando forem consideradas as “condi¢des equitativas sob as quais os representantes
dos cidadaos, entendidos apenas como pessoas livres e iguais, devem chegar a um
acordo sobre os termos equitativos de cooperacao social que devem regular a estru-
tura basica, bem como possam, de boa-fé, propor certos principios de justica e rejeitar
outros (RAWLS, 2000).” Isto porque, na posi¢ao original, o cidadao encontra-se en-
volto por um véu da ignorancia, o que permite com que sejam abstraidas as contin-
géncias do mundo social, fazendo que essas nao afetem no momento de escolha dos
principios, eliminando, portanto, as vantagens de barganha que possam surgir e, as-
sim, afetar as instituicdes, sejam elas por motivos naturais, historicos ou sociais. Em
outras palavras, o véu da ignorancia possibilitara, através de condi¢des razoaveis, a
igualdade de uns em relagdo aos outros e, com isso, poder-se-a escolher de forma
imparcial os principios que irdo gerir a estrutura basica da sociedade.

O intuito de Rawls é chegar a concepcédo de uma teoria que seja capaz de
proporcionar uma distribuicdo justa de bens primarios, garantindo com isso, maior li-
berdade possivel para os cidadaos. Essa teoria valida o pensamento liberal, pois atri-
bui as instituicdes o papel de conceber e administrar toda a estrutura.

3.1.3. Os principios de justica

A estrutura béasica constitui 0 objeto primeiro da justica politica e social para
Rawls (2003), nela ocorrendo os atos e fatos que proporcionardo ambiente em que a
justica se fara necessaria. Os fatores que propiciam as circunstancias para que se
apresente a necessidade de justigca sao “conflitos de interesses” e “escassez mode-

rada”. Neste cenario os conflitos de interesse sdo as circunstancias subjetivas que
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ressaltam as diferencas entre os homens e que originam reivindicagdes para uma di-
visdo justa das vantagens sociais, a medida que a escassez moderada é delineada
pelas circunstancias objetivas, que se referem a escassez de recursos naturais ou nao
naturais. No que tange aos conflitos de interesse, relembramos o conflito existente na
tradicdo do pensamento democratico que gira em torno da discordancia entre “liber-
dade dos modernos” que sdo as liberdades subijetivas e “liberdade dos antigos” igual-
dade nas liberdades politicas. Rawls (2000) prop&e como remédio para este problema
a introducdo de principios de justica. De acordo com o primeiro principio cada pessoa
tem direito igual a um sistema plenamente adequado de liberdades e direitos basicos
iguais para todos, compativeis como um mesmo sistema para todos. Outro principio
seria 0 de que as desigualdades sociais e econdmicas deveriam estar ligadas a fun-
cOes e posicdes abertas a todos em condi¢cdes de justica representando igualdade de
oportunidades, bem como deveriam proporcionar a maior vantagem para os membros
mais desfavorecidos no contexto social.

De acordo com a teoria rawlsiana a proposi¢ao dos principios de justica per-
mitira mediar as referidas tradicdes concorrentes, norteando as acfes das instituicées
bésicas, os valores de liberdade e igualdade adotados para seus cidadaos, conside-
rados livres e iguais e, acima de tudo, dotados de personalidade moral. Ao passo que
os cidadaos constituirdo a sociedade e de forma cooperativa visando os fins de jus-
tica. Desta maneira, a selecao dos principios de justica segue a condi¢do do reconhe-
cimento de que devem ser publicas e sua neutralidade se da pelo fato desses princi-
pios servirem de estatuto publico para uma sociedade bem-ordenada. Eles constituem
0 contexto temporario de consenso na posicao original. Ademais, eles devem ser obe-
decidos numa ordem lexical, ou seja, observa-se o primeiro e somente apds o0 se-
gundo. O primeiro principio, relativo & igualdade e a liberdade entre os individuos, tem
como funcdo incluir todos os cidadaos na estrutura basica em situacéo de igualdade
e, desta forma, assegurar a eles suas liberdades basicas. Estas consistem em liber-
dade politica, de expressao, de consciéncia, de ndo agresséo fisica ou coergcéo psi-
cologica e de propriedade. No cumprimento do principio das desigualdades sociais e

econOmicas estas devem ser posicionadas de maneira que sejam ao mesmo tempo

33



consideradas vantajosas para todos dentro dos limites razoaveis, e vinculadas a po-
sicdes de cargos publicos acessiveis a todos. Aqui fala-se de interesses materiais dos
individuos, cujo principio devera orientar a alocacdo dos bens primarios, sociais e
econdbmicos e, com isso, servir de estimulador da cooperagcéo social e auxiliar para
que a igualdade democratica seja preservada (RAWS, 2016). Diante disso, ha justica
como equidade, as instituicdes pertencentes a estrutura basica serao justas quando
puderem satisfazer os principios de justica escolhidos por pessoas morais, livres e

iguais.

3.1.4. Unido social estavel

Depois de estabelecida a teoria da justica como equidade, constituindo seu
campo de aplicacdo a estrutura basica da sociedade, necessario se faz ponderar
como atingir estabilidade no processo politico, assegurando aos envolvidos uma liber-
dade igual para todos e ao mesmo tempo manter a unido social. Neste sentido, Rawls
(2003, p.212) preleciona que o processo politico age como uma maquina que € ali-
mentada pelas concepc¢des de seus representantes eleitores, possibilitando que ela
tome decisdes sociais. Esse processo depende de uma justica procedimental que se-
gue a sequéncia dos quatro estagios a fim de formar uma convencéao constituinte. No
primeiro estagio deve ocorrer a decisdo de qual forma politica adotar e a escolha dos
principios de justica. Consequentemente, no segundo estagio serdo consideradas as
restricbes impostas pelos principios de justica e sera proposto “um sistema para os
poderes constitucionais de governo e os direitos basicos do cidaddo (RAWLS, 2003,
p.213). Aqui 0 véu da ignorancia sai de cena, devido ao consenso estabelecido para
a escolha de uma concepcéao de justica adotada por todos (RAWLS, 2016). No terceiro
momento os legisladores promulgam as leis a partir da constituicdo e dos principios
de justica. Por derradeiro, no quarto estagio se delibera sobre a aplicagdo das regras,
tanto por juizes quanto pelos administradores e o pleno acesso aos fatos, o que pos-
sibilita com que essas mesmas regras sejam acatadas por todos. Como decorréncia

da superacéo destes estagios, permite-se caminhar da hipotese da posicao original,
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desenvolvendo a possibilidade de uma deliberagéo justa para a aplicacdo dos princi-
pios da justica. Neste estagio final surge a preocupacdo de que este sistema seja
estavel, neste ponto Rawls acredita na capacidade da justica como equidade se man-
ter-se sozinha, ou seja, a estabilidade seria propriedade dessa concepcédo de justica
gue possibilita, em uma sociedade bem-ordenada, com que as pessoas adquiram um
senso de justica forte o bastante, na qual todos ajam conforme seus principios
(RAWLS, 2003, p. 258).

Rawls assenta a ideia de justificacéo publica no equilibrio reflexivo, que parte
da ideia de pessoas livres e iguais, que sao capazes de razdo, que estao imbuidos de
senso de justica, possibilitando que se atinja “seu objetivo pratico, uma reflexao raci-
onal, e seu aspecto ndo-fundacionalista e no consenso sobreposto que tem a fungéo
de tornar a nocéo de sociedade bem-ordenada mais realista e condizente com os fatos
histéricos e sociais apresentados nas sociedades democréaticas (RAWLS, 2003, p.
44).

Desta maneira, a concepcao politica condizente aos elementos constitucio-
nais essenciais pode ser possivel, se atingido consenso. Permite-se, desta forma, que
na sociedade bem-ordenada os cidadaos podem ter dois pontos de vista distintos, um
sobre a concepcédo de justica aceita por todos e outro as escolhas entre doutrinas
abrangentes. O primeiro diz respeito a estrutura basica da sociedade, isto €, suas
instituicbes e, o segundo, refere-se, por exemplo, a liberdade de consciéncia. Se-
gundo Rawls, ndo considerar a liberdade de escolha entre as doutrinas abrangentes,
possibilita a instauragéo de um estado opressor (RAWLS, 2003, p. 44-53). Neste sen-
tido: “(...) uma vez que o poder politico € sempre coercitivo — apoiado no monopdélio
gue o estado tem da forca legal —, num regime democratico ele é também o poder do
publico, isto é, o poder dos cidadaos livres e iguais como um corpo coletivo. Mas, se
cada cidadao tem uma mesma parcela de poder politico, entdo, na medida do possi-
vel, o poder politico deveria ser exercido, pelo menos quando os elementos constitu-
cionais essenciais e questdes de justica basica estdo em discussédo, de uma maneira
que todos os cidadaos possam endossar publicamente a luz de sua prépria razio”
(RAWLS, 2003, p. 33-44). Esse argumento, que ilustra o principio de legitimidade po-

litica da justica como equidade, motiva a apresentacdo do terceiro e ultimo conceito
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de sua justificagéo, a razdo publica, a qual pode ser traduzida como “a forma de argu-
mentacgao apropriada para cidadaos iguais que, como um corpo coletivo, impdem nor-
mas uns aos outros apoiados em sancdes do poder estatal (RAWLS, 2003, p. 130).

Lastreado nessas trés ideias, ele esclarece que a justica como equidade néo
€ uma “filosofia moral aplicada (RAWLS, 2003, p. 259), mas uma concepc¢ao politica
de justica. Para tanto afirma que conceber o politico como um dominio especifico nos
permite dizer que uma concepc¢ao politica que formula seus valores basicos caracte-
risticos é uma visao autbnoma. Isso significa duas coisas: primeiro, que se destina a
ser aplicada, antes de tudo, apenas a estrutura basica da sociedade (RAWLS, 2003,
p. 260); e, em segundo lugar, que formula os valores politicos caracteristicos sem
recorrer ou mencionar valores nao-politicos independentes. Uma concepcéao politica
nao nega a existéncia de outros valores que se aplicam as associagdes, a familia e a
pessoa; tampouco afirma que os valores politicos sé@o totalmente separados desses
valores e sem qualquer relagdo com eles (RAWLS, 2003, p. 260). Conclui-se que as
instituicbes que fazem parte de um regime constitucional s6 estardo preservadas se
promoverem um consenso com outras doutrinas, ou seja, uma sociedade democratica
sera estavel se definir claramente sua concepcéo politica de justica, possibilitando que
ela receba apoio das doutrinas abrangentes. Assim, a concepcao politica deve ser
objeto do consenso sobreposto. A ideia de unido social € a prépria ideia de sociedade
bem-ordenada, porgue a sociabilidade humana esta relacionada diretamente aos prin-
cipios de justica (RAWLS, 2016). Resta demonstrada a proposicao da teoria da justica
exequivel para o estado democratico. Assim, Rawls apresenta sua concepc¢ao de jus-
tica como uma forma de liberalismo politico (RAWLS, 2003, p. 56), articulando valores
aplicaveis as instituicdes sociais e politicas da estrutura basica.

Esta discussédo lanca questionamento sobre a legitimidade politica presente
nos regimes democraticos, que segue a perspectiva do pluralismo razoavel (RAWLS,
2016) e o poder politico como o poder de cidadaos livres e iguais. Neste contexto o
autor langa o seguinte questionamento: “a luz de que razdes e valores — de que tipo
de concepcao de justica — os cidadaos podem exercer legitimamente esse poder co-
ercitivo uns em relagéo aos outros? (RAWLS, 2016) A resposta dada por ele é a de

um liberalismo politico constitucional, ou seja, 0s mesmos cidadaos pertencentes ao
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corpo coletivo, dotados de racionalidade irdo endossar a constituicdo que irdo seguir.
As instituicbes, por constituirem o sistema publico de regras as quais todos estao sub-
metidos, agem no sentido de corrigir qualquer anomalia que possa surgir, a0 mesmo
tempo em que ird regular a conduta de todos os envolvidos, proporcionando justica
através da constituicao politica, tanto para o sistema social quanto econémico. A teoria
proposta caracteriza-se pela constituicdo de instituicdes justas e da preservacao de
uma forma de unido social que, por estar fundada no conjunto de objetivos partilhados,
€ preponderante sobre todas as demais associa¢des. Seu escopo € a distribuicéo de
bens primarios, a fim de se atingir uma justica social que s6 sera alcancada via uma
justica procedimental pura (RAWLS, 2016), a qual € deduzida pela comparacgéo entre
justica procedimental perfeita e a justica procedimental imperfeita. A justica procedi-
mental perfeita determina que, para haver justica, € necessario que se definam crité-
rios em separado, antes do decorrer do processo, ou que se crie um procedimento
pelo qual se obtenha o resultado desejado. Ademais, € preciso que haja um padrédo
independente para se decidir qual resultado é justo, bem como um procedimento que
permita alcancar este resultado. A justica procedimental imperfeita, de outro lado,
pode ter como exemplo qualquer a¢do judicial. Logo, o poder politico € o poder dos
cidadaos, que eles impdem a sim mesmos e aos outros enquanto livres e iguais.
Quando a sociedade é interpretada como um empreendimento cooperativo para a
vantagem de todos alcangcaremos a justica como equidade.

A estrutura basica é um sistema publico de regras que definem um esquema
de atividades que conduz os homens a agirem juntos no intuito de produzir uma quan-
tidade maior de beneficios e atribuindo a cada um, determinados direitos reconhecidos
e parcela dos produtos. O que uma pessoa faz depende do que as regras publicas
determinam a respeito do que ela tem direito de fazer, e os direitos de uma pessoa
dependem do que ela faz. Alcanca-se a distribuicdo que resulta desses principios,
honrando os direitos determinados pelo que as pessoas se comprometem a fazer a
luz dessas expectativas legitimas. A justica procedimental pura, ao contrario da pro-
cedimental perfeita e imperfeita, ndo possui um critério independente para cada resul-

tado, ela se verifica quando houver um procedimento tido como correto ou justo, que
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bem aplicado, atingira um resultado também correto e justo. “Um procedimento equi-
tativo traduz a sua equidade no resultado apenas quando é efetivamente levado a
cabo. Portanto, € atribuicdo das instituicdes a possibilidade da justica procedimental
pura, pois ela julga num ambito geral, sem que seus principios estejam focados em
posicdes relativas variaveis dos individuos e, por esse motivo, evita lidar com proble-
mas complexos oriundos da necessidade de “controlar a infindavel variedade de cir-
cunstancias nem posicoes relativas mutaveis de pessoas particulares. Isto significa
dizer que esta concepcéao de justica ndo atua como um método para os juristas res-
ponderem suas questdes, pois 0s principios pelos quais a teoria se orienta esta no
ambito filosofico e politico. Sua aplicacdo sera utilizada pelas instituicdes basicas, au-
xiliando-as em sua organizacdo e ao mesmo tempo garantindo a todos liberdade e
igualdade. Consequentemente, a justica como equidade, em seu papel social, esta
voltada aos cidad&dos pertencentes a um regime constitucional. E esse o principio li-
beral de legitimidade adotado por Rawls (2016) em sua teoria da justica. Desta forma
a razao publica € manifestada através dos principios e dos valores em comum e a

liberdade é garantida pelas instituicdes através da constituicao.

3.2. Concepcao proposta de acesso a justica

O acesso a justica representa a realizacdo de uma pretensdo que esta presente
em cada pessoa da sociedade. Todos, individualmente ou coletivamente, anseiam
pela realizacdo de justica em todos os atos praticados e nas relagdes intersubjetivas.

O conceito de justica ndo € unanime, ao contrario, provoca substanciais ques-
tionamentos na filosofia e no direito. Os principios da liberdade e igualdade tém rele-
vante papel nesta discussao, bem como a liberdade de manifestagéo e a democracia.
Segundo Cappelletti e Garth (1988), o conceito de acesso a justica sofreu grandes
transformacdes, decorrentes da mudanca de visdo dos Estados Liberais dos séculos
XVl e XIX, que adotavam uma postura passiva frente os direitos naturais, uma vez
que refletia a filosofia individualista da época. Quando as relagdes humanas se inten-
sificaram e adotaram um carater mais coletivo, exigiu-se do Estado uma atuacdo mais

positiva e garantidora dos direitos substanciais do homem, transformando uma visao
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individualista dos direitos, refletida somente na declaracéo destes, para o reconheci-
mento de direitos humanos fundamentais, dentre eles o efetivo acesso a justica.

Destarte, inicialmente, este representava a igualdade meramente formal do in-
dividuo em propor ou contestar uma acgao, e com as transformacdes sociais, advindas
das ideias do Estado Social, foi elevado a um dos direitos sociais basicos do homem.

Além disso, modernamente, afeicoa-se com a nocgdo de efetividade do pro-
cesso, porquanto o poder jurisdicional ndo se limita mais em apenas dirimir os conflitos
apresentados, mas sim, elimina-los de forma rapida e efetiva buscando-se a pacifica-
cdo com justica. Nesse sentido, nos ensina Zavascki (1999): "O direito fundamental &
efetividade do processo — que se denomina também, genericamente, direito de acesso
a justica ou a ordem juridica justa — compreende, em suma, ndo apenas o direito de
provocar a atuacdo do Estado, mas também e principalmente o de obter, em prazo
adequado, uma decisao justa e com potencial de atuar eficazmente no plano dos fa-
tos".

Alcancar a justica possui um significado amplo, "como 0 acesso a uma deter-
minada ordem de valores e direitos fundamentais para o ser humano" (RODRIGUES,
1994). Deste modo, conceituar acesso a justica nao é tarefa facil, mas é possivel re-
tirar algumas finalidades basicas, conforme aludem Cappelletti e Garth (1988): "[...]
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo
gual as pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os aus-
picios do Estado. Primeiro, 0 sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo,
ele deve produzir resultados que sejam individual e socialmente justos". Este movi-
mento transformador é capaz de ensejar mudancas significativas na sociedade, tendo
em vista que o sistema juridico ndo é autbnomo e independente dos demais ramos do
conhecimento e, por isso, deve ser visto na perspectiva de outras areas, tais como a
politica, a filosofia, a economia e a sociologia.

Do estudo da maior parte das obras que tratam de acesso a justica, inclusive
nas ondas renovatorias identificadas por Cappelletti, Garth e Economides, observo
gue ha sempre um enfoque no Poder Judiciario quando se fala em acesso a justica,

seja pelas custas, formas, ritos, legitimidade e 6rgao de representacao, ou ainda, em
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métodos paralelos de solucdo de conflitos. Assim, o acesso a justica vem sendo con-
cebido como acesso ao Poder Judiciario ou métodos de solucdo de conflitos conexos
a judicializac&o, que na maioria das vezes sao promovidos pelo proprio judiciario, tais
como a conciliacdo, mediacao, justica restaurativa, dentre outros.

Os estudos filoséficos mais aprofundados de Rawls (2016), nos mostram um
caminho diferente, no qual o acesso a justica € concebido pelo alcance de instituicoes
justas.

O acesso a justica pode sim ser realizado por meios judiciais, mas defendemos
uma concep¢do mais ampla de acesso a justica, na qual todos os 6rgdos da
sociedade devem propiciar a justica, independentemente de atuacdo do Poder
Judiciario. As instituicdbes precisam amadurecer e aprender a resolver 0s seus
préprios problemas e dar acesso aos direitos de todos. Relegar prioritariamente ao
Poder Judiciario a solucdo dos conflitos do cotidiano das demais instituicbes
demonstra sua insuficiéncia de gestdo e inabilidade de promover os direitos e
garantias fundamentais. Nesta proposta, acessar os direitos na via administrativa de
forma clara, objetiva e eficiente representa outra fracdo do conceito de acesso a
justica, a qual precisa da devida atencdo dos érgaos estatais e dos operadores do
direito.

O acesso a justica é muito mais do que galgar formalmente o processo judicial
ou administrativo. Os individuos, as instituicdbes privadas, Orgdos publicos
administrativos e o judiciario precisam assumir sua responsabilidade social de
reconhecimento e redistribuicdo. O legitimo acesso a justica se da4 quando nos
deparamos com instituicbes democraticas e justas, operadas por pessoas
racionalmente maduras.

Acessar as instituicdes precisa ser justo, de forma que as pessoas sejam
ouvidas sem discriminacdo, tenham informacdo, possam apresentar livremente o
contraponto e l|hes sejam exigidos somente requisitos/provas razoavelmente
pertinentes. Além disso, em se tratando de hipossuficiente, o seu caso deve ser
analisado com lentes de aumento, a fim de se aprofundar a investigacéo da prova e
proporcionar critérios mais flexiveis na sua valoracéo, justamente para possibilitar a

distribuicdo justa dos produtos na sociedade.
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Quando a jurisprudéncia judicial ja se pacificou sobre determinados assuntos
ndo vislumbro justificativa I6gico-sistemética para os entes administrativos
continuarem a agir e decidir de forma diferente. Muitas vezes ha o medo de
reconhecer um direito ao cidadao e sofrer alguma sancdo no ambito da improbidade
administrativa, ou pode ser até mesmo leniéncia. Assim, nega-se o direito na via
administrativa ja aguardando uma deciséo judicial que logo vird para implanta-lo,
sendo quando o préprio 6rgdo administrativo alerta o usuario de que na justica
conseguira 0 que pretende. Para corrigir isto € necessario um treinamento mais
eficiente dos operadores administrativos dos 6rgaos, o que é defendido por n6s como
extensdo da quarta onda, a fim de que os agentes publicos tenham subsidios,
técnicos, juridicos, éticos e humanistas suficientes para garantir o0 acesso a justica no
ambito de suas atribuicdes. Defendo aqui que a quarta onda renovatéria de acesso a
justica se expanda para além do horizonte proposto inicialmente por Economides,
formando agentes publicos justos.

Outro fator, que considero perverso, é a negacao consciente de direitos,
orientada pelas chefias, que estatisticamente calculam que apenas um pequeno
namero de usuarios recorre as vias judiciais para ter garantido o seu direito. Neste
assunto, se faz necessaria uma reforma e qualificagdo moral dos agentes, que devem
entender que o estado € um s6 e que ao repassar conscientemente o problema para
outro 6rgdo ha uma violagéo do direito do usuario, além de onerar o Estado, que vai
precisar ampliar a estrutura de outro 6rgao de atuacao, no caso o judiciario.

Nas quatro ondas renovatorias estudadas, sempre vemos o foco em melhorias
da forma de se acessar o judiciario, mas 0 que quero pontuar neste momento € a
necessidade de transformacdo das relacbes subjetivas e institucionais que
antecedem a prépria necessidade de ajuizamento de agdo. Os agentes publicos
precisam ter elevados os seus padrdes de responsabilidade social e institucional,
considerando o estado como um corpo sistémico e harmonioso, composto de varios
orgéos que realizam com eficiéncia as suas fun¢des originais, a fim de néo prejudicar
o hipossuficiente com a privacdo do direito e, ainda, sobrecarregar outro 6rgao do
corpo social. Neste compasso a teoria da justica proposta por John Rawls se mostra
como solucéo para a problematizacao deste trabalho.
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4. Acesso ajustica enquanto direito humano

A evolucédo histérica dos direitos humanos é lenta e gradual, visto que foram
paulatinamente construidos e reconhecidos conforme as exigéncias e a experiéncia
da vida humana em sociedade. Este movimento n&o se concluiu, pois dialeticamente
se desenvolve na busca de reconhecimento de novos direitos e nos esforcos da
consolidacéo dos direitos humanos de maneira global.

Desde a antiguidade j& percebemos um preltdio desta marcha pelos direitos
humanos. Segundo Moraes (2011) “o Codigo de Hamurabi (1690 a.C.) talvez seja a
primeira codificacdo a consagrar um rol de direitos comuns a todos os homens, tais
como a vida, a propriedade, a honra, a dignidade, a familia, prevendo, igualmente, a
supremacia das leis em relacdo aos governantes”. Este Codigo foi a primeira
codificacéo a relatar os direitos comuns aos homens e a mencionar leis de protecéo
aos mais fracos. O rei Hamurabi da Babilonia (1792 a 1750 a.C.), ha mais de 3.800
anos, fez constar no seu famoso Caédigo alguns Direitos Humanos, tais como o direito
avida, a familia, a honra, a dignidade, protecéo especial aos 6rfédos e aos mais fracos.
O Cdbdigo de Hamurabi também limitava o poder por um monarca absoluto e nas suas
disposicfes finais consignou gque aos suditos era proporcionada moradia, justica,
habitacdo adequada, seguranca contra os perturbadores, saude e paz (ALVARENGA,
2005).

Na Grécia antiga, mais especificamente em Atenas, constata-se o
reconhecimento de direitos do cidaddo, como a liberdade e igualdade dos homens.
Entretanto, estes direitos ndo eram estendidos aos escravos e as mulheres, pois eram
prerrogativas dos cidaddos homens. Aqui surgem os primeiros elementos do Direito
Natural, através da ideia de que os homens seriam possuidores de alguns direitos
basicos a sua sobrevivéncia, os quais seriam inviolaveis e fariam parte dos seres
humanos a partir do momento que nascessem com vida (SIQUEIRA, 2009).

Na idade média predominou a descentralizacdo politica e com isso a
simultaneidade de varios nucleos de poder feudal. Nesta época havia nitida separacéo

de classes, com a subordinacdo dos vassalos perante 0 suserano, no entanto,
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diversos documentos juridicos contemplavam direitos humanos e limites ao poder
estatal. Geralmente se tratavam de forais ou cartas de franquia, com seus textos
restritos a regido em que vigiam. Elenca-se aqui a Carta Magna, outorgada na
Inglaterra, por Jodo Sem Terra, em 1215. Conforme Comparato (2013) a Carta de
Joao sem Terra instituiu um rol de limitagées ao poder do estado, conferindo direitos
e liberdades ao cidadao, tais como, devido processo legal, acesso a justica, liberdade
de locomocao e livre entrada e saida do pais, bem como a proporcionalidade entre a
pena e o delito. Na mesma Inglaterra, durante a idade moderna, outros documentos
humanistas foram editados, como o Petition of Right, de 1628, o qual proibiu prisbes
arbitrarias e limitou a tributacéo.

Nesta linha dialética evolutiva foi criado pelos ingleses em 1679 o Habeas
Corpus Act, possibilitando que o preso poderia obter a liberdade através de um
documento escrito que seria encaminhado ao lorde-chanceler ou ao juiz que lhe
concederia a liberdade provisoria, ficando o acusado, apenas, comprometido a
apresentar-se em juizo quando solicitado. Este instituto influenciou a maioria dos
ordenamentos juridicos contemporaneos (COMPARATO, 2003).

A Declaracdo do Bom Povo da Virginia, de 1776, na época das 13 colbénias
norte-americanas, é robusta nos direitos de liberdade, com destaque para a
propriedade, a felicidade, a liberdade de impressa e a seguranca.

No ano de 1791, foi ratificada a Constituicdo dos Estados Unidos da América.
O documento ndo mencionava os direitos fundamentais na sua génese, entretanto
para obter aprovagdo da maioria absoluta das treze colonias houve a divisdo e a
limitacdo do poder, bem como o incremento dos direitos humanos fundamentais.
Neste momento editaram-se as primeiras emendas ao texto constitucional, instituindo-
se 0s seguintes direitos: igualdade, liberdade, propriedade, seguranca, resisténcia a
opressao, associacdo politica, principio da legalidade, principio da reserva legal e
anterioridade em matéria penal, principio da presuncdo da inocéncia, da liberdade
religiosa e da livre manifestagéo do pensamento.

O acesso a justica como direito humano tem aparecido em varias declaracdes
no ultimo século. Entre as principais fontes encontramos a Declaracdo Universal de

Direitos Humanos (1948), que prevé expressamente em seu artigo 8° que “todo ser
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humano tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio efetivo
para os atos que violem os direitos fundamentais que lhe sejam reconhecidos pela
constituicdo ou pela lei”. A Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), em
seu artigo 254, também destaca 0 acesso a justica como um direito a ser garantido
por todos os estados signatarios. O Pacto Internacional das Nac¢6es Unidas sobre os
Direitos Civis e Politicos (1966), por sua vez, preconiza, em seu art. 14, que “Toda as
pessoas sao iguais perante os tribunais e as Cortes de Justica”.

Os Direitos Humanos positivados ndo podem se limitar a uma carta de
intencbes, ao contrario devem ser realizados no caso concreto para a plena
satisfacdo do individuo, de grupos sociais ou da sociedade como um todo. A
existéncia de tais direitos pressupdem, entdo, que os membros da sociedade
cumpram as regras e que o Estado forneca um aparato para garantia do seu
cumprimento e efetivacdo. Este aparato é, em muitos casos, compreendido como
sendo exclusivamente o Poder Judiciario. As préprias declaracfes que citamos acima
contribuem para a compreensdo do acesso a justica como direito que tem o Poder
Judiciario como unico responsavel por sua concretizacdo. Ao passo que 0 acesso a
justica atua como mediador entre a garantia e a concretizagéo de direitos, este deixa
de ser concebido enquanto garantia processual e adquire o status de direito humano.

Cappelletti e Garth pontuam que 0 acesso a justica deve ser encarado como
um requisito fundamental de um sistema juridico moderno e igualitario, porque é
intrinseca a este a existéncia de mecanismos que sejam capazes de transcender o
direito garantido pela norma a efetividade pratica ou que, em caso de negativa,
permita a sua reivindicacéo (1988, p. 11-12). A Constituicdo Federal do Brasil, embora
também ndo indique expressamente o instituto, 0 materializa por meio do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, segundo o qual a lei ndo excluira da apreciacdo do
Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito (art. 5°, inc. XXXV, CF/88) e através do
direito de peticdo, que estabelece a possibilidade do cidad&o, independente do
pagamento de taxas, peticionar aos poderes publicos em defesa de direitos ou contra
ilegalidade ou abuso de poder(art. 5°, inc. XXXIV, “a”, CF/88). Tais dispositivos deixam
clara a preocupacgédo do legislador constituinte originario com a concretizagdo dos

direitos fundamentais e humanos, ndo apenas na esfera judicial, mas também por
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meio das proprias instituicdes competentes para sua materializacdo. Vale dizer que a
Constituicdo Federal visa, portanto, uma ordem social que, por si mesma, garanta a
efetividade de direitos. Essa efetivacédo € a propria esséncia do acesso a justica que

nao pode ser visto de outra forma, sendo, como um direito humano.

4.1. Acesso a previdéncia social como direito humano fundamental

Em meio a segunda guerra mundial, iniciou-se em alguns paises a
preocupacdo com a assisténcia social e a previdéncia. Na Alemanha, Hitler,
determinou a instituicdo de um programa que criasse pensdes por velhice e invalidez
para todos os aleméaes em atividade.

A Inglaterra, no ano de 1941, passava por um periodo de reconstrucdo do pais,
surgindo a preocupacdo e necessidade de um sistema que amparasse 0S
hipossuficientes. Esse método foi aplicado por William Henry Beveridge, que em 1942,
ainda durante a segunda guerra mundial, propds um plano no qual todas as pessoas
deviam pagar uma contribuicdo ao estado. Depois 0 estado, com o dinheiro dessas
contribuicdes, prestaria assisténcia as vilvas, desempregados e doentes.

A Constituicdo Federal do Brasil reconhece a importancia da dignidade da
pessoa humana, qualificando-a como principio fundamental positivado no inciso 11l do
artigo 1°. Assim, serve de fundamento para todos os demais direitos, dentre eles a
igualdade, liberdade e solidariedade, cuja regulamentacéo fica reservada a lei.

Desta maneira, constata-se também a responsabilidade do estado
democratico de direito em concretizar o principio da dignidade da pessoa humana, por
meio da promocao de politicas que visem a eliminagéo das disparidades sociais e 0s
desequilibrios econémicos regionais, visando justica social. Ainda, utilizando da
técnica de ponderacdo de principios, muito utilizada nos tribunais superiores, com
destaque ao STF, ndo se pode admitir que outro direito ou até mesmo um interesse
do estado viole ou restrinja a dignidade da pessoa humana.

O principio da dignidade é um atributo inerente a todo ser humano,
incondicional, ndo encontrando qualquer limitacdo em razéo da nacionalidade, género,

etnia, credo ou posigédo social. Assim, o estado deve desenvolver duas linhas de
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atuacdo, a primeira preventiva com o0 escopo de evitar agressbes ou lesbes a
dignidade humana e a outra proativa com o objetivo de promover a¢des concretas que
proporcionem condic¢des efetivas de vida digna.

Os direitos humanos fundamentais, em decorréncia de sua densidade
juridica, integram a esséncia do ser humano, sendo, pois, imprescindivel o seu
reconhecimento, com 0 escopo de assegurar a realizacdo plena e irrestrita do
individuo. Verifica-se, nesse cenario, que o direito a previdéncia social configura claro
desdobramento dos direitos humanos de segunda dimensé&o, também denominados
de direitos sociais, cujo nucleo é a prestacdo social. No mais, configura-se
mencionada dimenséo pela exigéncia de prestacdes positivas estatais, que tém por
premissas axiologicas a justica e o bem-estar social, ambicionando a isonomia
material e aos objetivos fundamentais da Republica Brasileira, consagrados no texto
constitucional (RANGEL, 2014).

A jurisprudéncia brasileira recente dos tribunais superiores reconhece o
direito a previdéncia social como direito humano fundamental. Vejamos algumas
decisdes neste sentido:

(...) 1. O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do RE
626.489/SE, Rel. Min. ROBERTO BARROSO. DJe 23.9.2014, com
repercussao geral reconhecida, firmou entendimento de que o
direito fundamental ao beneficio previdenciario pode ser
exercido a qualquer tempo, sem que se atribua qualquer
consequéncia negativa a inércia do beneficiario, reconhecendo
gue inexiste prazo decadencial para a concessao inicial de
beneficio previdenciario. 2. De fato, o beneficio previdenciéario
constitui direito fundamental da pessoa humana, dada a sua
natureza alimentar e vinculada a preservacdo da vida. Por essa
razdo, ndo € admissivel considerar extinto o direito & concessao do
beneficio pelo seu ndo exercicio em tempo que se julga oportuno. A
compreensao axiologica dos Direitos Fundamentais ndo cabe na
estreiteza das regras do processo classico, demandando largueza

intelectual que Ihes possa reconhecer a maxima efetividade possivel.
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Portanto, no caso dos autos, afasta-se a prescricao de fundo de direito
e aplica-se a quinquenal, exclusivamente em relagdo as prestacoes
vencidas antes do ajuizamento da acdo. 3. Ndo se pode admitir que
o decurso do tempo legitime a violacdo de um direito
fundamental. O reconhecimento da prescri¢cdo de fundo de direito a
concessdo de um beneficio de carater previdenciario excluird seu
beneficiario da protecao social, retirando-lhe o direito fundamental a
previdéncia social, ferindo o principio da dignidade da pessoa
humana e da garantia constitucional do minimo existencial. 4. Essa
salutar orientacdo ja foi acolhida no Supremo Tribunal Federal,
no julgamento do RE 626.489/SE, Rel. Min. ROBERTO BARROSO.
DJe 23.9.2014, de modo que nao se faz necessaria, em face desse
acolhimento, qualquer manifestacdo de outros 6rgédos judiciais a
respeito do tema, porquanto se trata de matéria ja definida pela
Suprema Corte. Ademais, sendo o direito a pensao por morte uma
espécie de direito natural, fundamental e indisponivel, ndo ha
eficdcia de norma infraconstitucional que possa cortar a fruicdo desse
mesmo direito. Os direitos humanos e fundamentais ndo estao ao
alcance de mudancas prejudiciais operadas pelo legislador
comum. 5. Assim, o pedido de concessao do beneficio de penséo por
morte deve ser tratado como uma relagdo de trato sucessivo, que
atende necessidades de carater alimentar, razdo pela qual a
pretensdo a obtencdo de um beneficio € imprescritivel. Assim, néo
havendo 6bice legal a que se postule o beneficio pretendido em outra
oportunidade, o beneficiario pode postular sua concessdo quando
dele necessitar. Sendo inadmissivel a imposicdo de um prazo para a
protecdo judicial que lhe é devida pelo Estado. 6. Mesmo nas

hipdteses em que tenha havido o indeferimento administrativo,

nao se reconhece a perda do direito em razédo do transcurso de
tempo. Isso porque a Administracdo tem o dever de orientar o

administrado para que consiga realizar a prova do direito requerido,
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nao havendo, assim, que se falar na caducidade desse direito em
razdo de um indeferimento administrativo que se revela equivocado
na esfera judicial. 7. Tal compreenséao tem sido adotada pelas
Turmas que compdem a Primeira Secdo quando da analise de
recursos relacionados a Segurados vinculados ao Regime Geral
de Previdéncia Social, reconhecendo-se que as prestagdes
previdenciarias tem caracteristicas de direitos indisponiveis, que
incorpora-se ao patrimdnio juridico do interessado, dai porque o
beneficio previdenciario em si n&do prescreve, somente as
prestacdes nao reclamadas no lapso de cinco anos é que
prescreverdo, uma a uma, em razao da inércia do beneficiario, nos
exatos termos do art. 30. do Decreto 20.910/32. Precedentes: AgRg
no REsp. 1.429.237/MA, Rel. Min. NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO,
DJe 5.10.2015; AgRg no REsp. 1.534. 861/PB, Rel. Min. HUMBERTO
MARTINS, DJe 25.8.2015; AgRg no AREsp. 336.322/PE, Rel. Min.
BENEDITO GONCALVES, DJe 8.4.2015; AgRg no AREsp.
493.997/PR, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe
9.6.2014. (..). (EREsp 1269726/MG, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, PRIMEIRA SECAO, julgado em 13/03/2019,
DJe 20/03/2019) (grifos nossos)

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL
REPETITIVO. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
APLICABILIDADE. APOSENTADORIA POR INVALIDEZ. "AUXILIO-
ACOMPANHANTE". ADICIONAL DE 25% (VINTE E CINCO POR
CENTO) PREVISTO NO ART. 45 DALEIN. 8.213/91. NECESSIDADE
DE ASSISTENCIA PERMANENTE DE TERCEIRO. COMPROVACAO.
EXTENSAO A OUTRAS ESPECIES DE APOSENTADORIA.
POSSIBILIDADE. PRINCIPIOS DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E DA ISONOMIA. GARANTIA DOS DIREITOS SOCIAIS.
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DAS
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PESSOAS COM DEFICIENCIA (NOVA IORQUE, 2007).
INTERPRETA(;AO JURISPRUDENCIAL DE ACORDO COM
PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS. FATO GERADOR. BENEFICIO
DE CARATER ASSISTENCIAL, PERSONALISSIMO E
INTRANSFERIVEL. DESNECESSIDADE DE PREVIA FONTE DE
CUSTEIO. TESE FIRMADA SOB O RITO DOS RECURSOS
ESPECIAIS REPETITIVOS. ART. 1.036 E SEGUINTES DO
CPC/2015. RECURSO ESPECIAL DO INSS IMPROVIDO. | -
Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sessao realizada
em 09.03.2016, o regime recursal sera determinado pela data da
publicacdo do provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se
o Cddigo de Processo Civil de 2015. Il - Cinge-se a controvérsia a
possibilidade de extenséo do "auxilio-acompanhante", previsto no art.
45 da Lei n. 8.213/91 aos segurados aposentados por invalidez, as
demais espécies de aposentadoria do Regime Geral da Previdéncia
Social - RGPS. IIl - O "auxilio-acompanhante"” consiste no pagamento
do adicional de 25% (vinte e cinco por cento) sobre o valor do
beneficio ao segurado aposentado por invalidez, que necessite de
assisténcia permanente de terceiro para a realizacdo de suas
atividades e cuidados habituais, no intuito de diminuir o risco social
consubstanciado no indispensavel amparo ao segurado, podendo,
inclusive, sobrepujar o teto de pagamento dos beneficios do Regime
Geral de Previdéncia Social.

IV - Tal beneficio possui carater assistencial porquanto: a) o fato
gerador é a necessidade de assisténcia permanente de outra pessoa
a qual pode estar presente no momento do requerimento
administrativo da aposentadoria por invalidez ou ser-lhe
superveniente; b) sua concessdo pode ter ou nao relacdo com a
moléstia que deu causa a concessdo do beneficio originario; e c) o
pagamento do adicional cessard com a morte do aposentado, néo

sendo incorporado ao valor da pensdo por morte, circunstancia
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propria dos beneficios assistenciais que, pela auséncia de
contribuicdo, sdo personalissimos e, portanto, intransferiveis aos
dependentes. V - A pretensdo em analise encontra respaldo nos
principios da dignidade da pessoa humana e da isonomia, bem
como na garantia dos direitos sociais, contemplados,
respectivamente, nos arts. 19, lll, 5° caput, e 6°, da Constitui¢cao
da Republica. VI - O Estado brasileiro é signatario da Convencéao
Internacional sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia de
Nova lorque, de 2007, admitida com status de emenda
constitucional, nos termos do art. 5°, § 3° da Constituicdo da
Republica. Promulgada pelo Decreto n. 6.949/09, a Convencéao,
em seu art. 1°, ostenta o propésito de "(...) promover, proteger e
assegurar o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos
humanos e liberdades fundamentais por todas as pessoas com
deficiéncia e promover o respeito pela sua dignidade inerente",
garantindo, ainda, em seus arts. 5° e 28, tratamento isonémico e
protecdo da pessoa com deficiéncia, inclusive na seara
previdenciaria. VIl - A 12 Secdo desta Corte, em mais de uma
oportunidade, prestigiou os principios da dignidade da pessoa
humana e da isonomia com vista a iluminar e desvendar a
adequada interpretacdo de dispositivos legais (REsp n.
1.355.052/SP, Rel. Min. Benedito Gongalves, DJe de 05.11.2015 e do
REsp n. 1.411.258/RS, Rel. Min.

Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de 21.02.2018, ambos submetidos
ao rito do art. 543-C do Cadigo de Processo Civil de 1973). VIII - A
aplicacdo do beneficio as demais modalidades de aposentadoria
independe da prévia indicacdo da fonte de custeio porquanto o
"auxilio-acompanhante" ndo consta no rol do art. 18 da Lein. 8.213/91,
0 qual elenca os beneficios e servicos devidos aos segurados do
Regime Geral de Previdéncia Social e seus dependentes. IX - Diante

de tal quadro, impde-se a extensdo do "auxilio- acompanhante” a
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todos os aposentados que, invalidos, comprovem a necessidade de
ajuda permanente de outra pessoa, independentemente do fato
gerador da aposentadoria. X - Tese juridica firmada: "Comprovadas a
invalidez e a necessidade de assisténcia permanente de terceiro, €
devido o acréscimo de 25% (vinte e cinco por cento), previsto no art.
45 da Lei n. 8.213/91, a todos os aposentados pelo RGPS,
independentemente da modalidade de aposentadoria.” Xl - Recurso
julgado sob a sistematica dos recursos especiais representativos de
controvérsia (art. 1.036 e seguintes do CPC/2015 e art. 256-N e
seguintes do RISTJ). Xl - Recurso Especial do INSS improvido.
(REsp 1648305/RS, Rel. Ministra ASSUSETE MAGALHAES, Rel.
p/ Acorddo Ministra REGINA HELENA COSTA, PRIMEIRA SECAO,
julgado em 22/08/2018, DJe 26/09/2018) (grifos nossos)

A concretizacdo do direito a previdéncia social exige recursos financeiros
para implementar os beneficios previstos na lei. Neste ponto, a alegagcéo estatal do
principio da reserva do possivel encontra aqui ébices ao seu estabelecimento, tendo
em vista que o direito a previdéncia garante o minimo existencial, ou seja, a dignidade
da pessoa humana. Além disso, as fontes de custeio da previdéncia sdo diversas,
cabendo ao administrador publico gerir os fundos da previdéncia com
responsabilidade, ndo desviando seus recursos para outras finalidades, como
historicamente se tem observado. Deve-se estabelecer, ainda, um pacto entre
geracoes, a fim de que os mais novos e capazes de trabalhar garantam os beneficios
dos idosos, necessitados e incapazes. Os beneficiarios que preencham os requisitos
legais adquirem o direito humano fundamental a concesséo da prestacao respectiva.
Aqui ndo ha margem de discricionariedade para o érgao de previdéncia, estando ele
vinculado legalmente e constitucionalmente a implantagéo do beneficio previdenciario
ou social. O descumprimento dos compromissos assumidos pelo direito positivo patrio,
que ratificou inclusive tratados internacionais relativos ao tema, representa violacao a
direito humano fundamental, bem como abala os principios da confianca e da

seguranca juridica.
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4.2 Dificuldades na solucdo administrativa dos beneficios e fatores que

contribuem para judicializacdo conforme relatério de auditoria do TCU-2017.

Analisando a pesquisa realizada pelo Tribunal de Contas da Unido, por ocasiao
da auditoria TC 022.354/2017-4, cujo objeto da fiscalizag&o foi identificar os riscos
relacionados a judicializacdo dos beneficios do INSS, encontramos inumeros fatores
que retratam as dificuldades na solucdo administrativa dos beneficios previdenciarios.

Conforme a auditoria apontada a principal fonte de informacéo para identificar
os fatores que contribuem para a judicializacdo foram respostas e comentéarios
obtidos nas pesquisas realizadas por meio de formulario eletrénico. Realizou-se
pesquisa com magistrados da Justica Federal que atuam na area previdenciaria e
com Procuradores Federais da PGF/AGU, tendo sido encaminhados 1.298 e 3.882
formularios, respectivamente. 152. A pesquisa obteve uma taxa de resposta de 27%
dos magistrados (348) e de 22% dos procuradores (844). Dos procuradores que
responderam, 85% atuam ou atuaram na defesa do INSS nos ultimos trés anos, o
que representa 43% dos 1660 procuradores que atuam em direito previdenciario.

Segundo o relatério do TCU a pesquisa teve como escopo conhecer a
percepcdo dos participantes sobre a judicializacdo dos beneficios concedidos pelo
INSS, mediante o levantamento dos principais fatores que contribuem para essa
judicializacdo e dos principais motivos de provimento das acdes que requerem
beneficios por incapacidade, aposentadoria por idade rural, aposentadoria por tempo
de contribuicdo, amparo assistencial a pessoa com deficiéncia e penséo por morte.
Buscou-se, ainda, a percepcdo dos magistrados e dos procuradores acerca da
suficiéncia dos laudos de pericias médicas e da atuacdo do TCU na questdo da
judicializacédo dos beneficios previdenciarios. Foi solicitada a apresentacdo de boas
praticas e sugestdes para melhorias do sistema. Aos procuradores foram formuladas
perguntas sobre o cumprimento, pela Justica Estadual e Federal, dos procedimentos
judiciais normatizados pelo CNJ e CJF; e aos magistrados, quesitos para avaliar a
defesa da Uniéo realizada pela PGF.
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Os principais fatores apontados em ambas as pesquisas foram os incentivos
processuais a litigancia e a divergéncia de entendimento entre o INSS e o Poder
judiciario, seja em matéria de fato, seja na interpretacdo de normas previdenciarias.

O aumento da judicializacdo na percepcdo dos magistrados e dos
procuradores deve-se, em grande parte, aos incentivos processuais a litigancia, que
consistem, entre outros, na gratuidade judicial e na auséncia de riscos ou de 6nus a
parte vencida, no caso do segurado. Na pesquisa com 0S magistrados e 0s
procuradores, as notas neste quesito, na escala de 0 a 10, foram 8,3 e 8,9,
respectivamente. O beneficio da assisténcia judiciaria gratuita (AJG), que consiste na
possibilidade de a parte com insuficiéncia de recursos ter acesso ao judiciario,
independentemente do pagamento de custas, ja era previsto na Lei 1.060/1950,
recepcionada pela Constituicdo Federal de 1988. Tal lei garantiu aos menos
favorecidos o direito de acesso a justica e a tutela jurisdicional em situacao material
de igualdade, isentando-os das despesas do processo. Com a vigéncia do novo CPC,
em marco de 2016, a gratuidade de Justica passou a ser regida de modo mais
extensivo, pelos arts. 98 a 102 do referido Codigo (Lei 13.105/2015), que estabelecem
que pessoas haturais ou juridicas com insuficiéncia de recursos para pagar as custas,
as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tém direito a gratuidade da
justica. Esta gratuidade dispensa os beneficiarios do pagamento, entre outros, de
custas judiciais; de honoréarios do advogado e do perito; e de despesas com exames
considerados essenciais. Os Juizados Especiais Federais, como relatado nos
paragrafos 34 a 38, trouxeram uma celeridade a Justica Federal de 1° grau.

Outra questéao levantada, tanto por magistrados quanto por procuradores, é a
possibilidade de honorarios na via judicial. Os advogados nao teriam interesse de
resolver as causas por via administrativa, pois estariam interessados nos valores
atrasados, segundo os respondentes. Mesmo nos JEF, na qual a utilizacdo de
advogados ndo € necessaria, 68% dos magistrados responderam que 0s autores
sempre ou quase sempre sao representados por advogados. Relata um magistrado
que sao raros 0s casos em que advogados pedem ao juizo para destacar os
honorarios contratuais até o montante de 30% do valor dos atrasados via RPV. A

maioria opta por receber seus honorarios diretamente no banco com o saque do RPV,
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pois podem ficar com montante acima de 30% do valor pago. H& relatos de que
advogados chegam a ficar com o montante entre 50% e 100% dos atrasados. A
demora na concluséo dos processos, até o final do pagamento dos créditos, estimula
a litigancia ao aumentar o valor da condenacéao e, por conseguinte, dos honorarios
dos advogados. Outro ponto relatado € que motivos de ordem historica, ligados a
organizagdo e ao funcionamento da nossa sociedade (administragdo publica,
individuos e relacdes entre ambos), levam a busca do judiciario em detrimento da via
administrativa.

Fator agravante € a divergéncia de entendimento entre INSS e o Poder
Judiciario quanto a matéria de fato ou quanto a interpretacdo de normas legais ou
constitucionais. Segundo da auditoria do TCU a avaliacdo de magistrados e
procuradores, em uma escala de zero a dez, sendo zero para fatores que nao
contribuem para a judicializacdo e dez para fatores que contribuem muito: - 265
magistrados (76%) e 616 procuradores (73%) atribuiram notas de oito a dez ao fator
“divergéncia de entendimento quanto a matéria de fato”; - 269 magistrados (77%) e
597 procuradores (71%) atribuiram notas de oito a dez ao fator “divergéncia de
interpretacdo das normas legais ou constitucionais”.

Na divergéncia quanto a matéria de fato, INSS e Poder Judiciario tém
entendimentos diferentes quanto a uma condicao especifica e particular do segurado,
como, por exemplo, na andlise da capacidade laboral ou na classificacdo de um
dependente como companheiro. Na divergéncia quanto a interpretacéo, por sua vez,
0 magistrado discorda da prépria regra utilizada pelo INSS para reconhecimento do
direito, como, por exemplo, nos critérios de conversdo de tempo comum em tempo
especial ou na forma de calculo do valor do beneficio. Muitos procuradores (158)
mencionaram que membros do Poder Judiciario parecem ter entendimentos mais
favoraveis ao segurado que o INSS, seja em casos concretos ou abstratos. Essa
percepcao dos pesquisados € manifesta por meio de expressodes tais como “ativismo
judicial” e “criacédo de teses juridicas”.

Por outro lado, magistrados e procuradores também indicaram que o INSS
demora a internalizar entendimentos jurisprudenciais, deixando de alinhar seu

entendimento ao posicionamento do Poder Judiciario, tanto em relacdo a
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interpretagdo da norma quanto a analise da matéria fatica. Para alguns respondentes,
a autarquia deveria seguir as orientagdes da Procuradoria e alterar seus normativos,
gue muitas vezes seriam mais restritivos que o texto legal.

A seguir, sera feita uma breve analise das divergéncias de entendimento nas
acOes previdenciérias providas, favoraveis aos segurados, nos grupos de beneficios
mais judicializados. Tal analise tem como base os principais motivos de provimento
indicados nas pesquisas e 0os comentarios nelas registrados. Cada motivo foi avaliado
em uma escala de zero a dez, na qual “zero” representa “motivo ausente em todos
0s processos providos” e “dez” representava “motivo presente em todos os processos
providos”.

Tanto procuradores como magistrados indicaram que o principal motivo de
provimento dos processos sobre incapacidade € a “divergéncia de entendimento, em
casos concretos, entre Judiciario e INSS, quanto a existéncia, o inicio ou a duracao
da incapacidade”. Esse motivo foi avaliado com média 8,4 e 8,3 por procuradores e
magistrados, respectivamente. Magistrados e procuradores expressaram que a
divergéncia de entendimento reside na avaliacao realizada pelos diferentes peritos
envolvidos: o perito do INSS, servidor publico de carreira; e o perito do Poder
Judiciério, médico particular indicado pelo magistrado. Por outro lado, os dois grupos
pesquisados percebem o problema de maneira distinta. Para muitos procuradores, a
razado para as divergéncias encontra-se principalmente na atuacdo dos médicos
peritos judiciais que, segundo eles, seriam despreparados para a realizacado de
pericias previdenciarias, confundiriam doenca com incapacidade e seriam
tendenciosos.

As divergéncias de entendimento entre o judiciario e o INSS em relacédo as
incapacidades, na verdade, sé@o divergéncias entre os peritos nomeados pelos juizes
e 0s médicos peritos concursados do INSS.

Alguns magistrados, por sua vez, relataram fragilidades na pericia do INSS,
como: - ndo utilizagédo de peritos especialistas na enfermidade do segurado; - politica
de reducéo de beneficios por incapacidade, o que faria suspeitar de uma suposta
orientacdo interna para a nao concessdo; - peritos mais rigorosos e que nao

considerariam aspectos socioecondmicos e o0 principio do in duabio pro misero; -
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suposta falta de qualidade técnica nos peritos do INSS. Ao avaliarem a pericia médica
do INSS e a pericia da justica federal, os magistrados atribuiram, em média, notas
inferiores a autarquia, principalmente quanto ao item completude (se os laudos
trazem todos os elementos necessarios para avaliar existéncia, inicio e duracdo da
incapacidade).

O principal motivo de provimento nas ac¢des sobre aposentadorias por idade
rurais é a divergéncia quanto a validade das provas, avaliado com notas 8,9 e 8,6 por
procuradores e magistrados, respectivamente. Alguns procuradores relatam que no
processo judicial as provas sado “banalizadas” ou “flexibilizadas” e que a concessao é
feita quase que exclusivamente com base em testemunhas apresentadas em juizo.
Alguns magistrados, no entanto, atribuem o provimento dos processos ao fato de que
o0 INSS nédo estaria instruindo adequadamente o processo administrativo, ao nao
realizar pesquisa ou justificacdo administrativa ou realiza-las de maneira deficiente.
Outro motivo avaliado de maneira relevante por procuradores e magistrados é a
divergéncia em relacdo ao enquadramento como segurado especial. E o caso dos
trabalhadores volantes ou boias-frias, que sdo enquadrados como segurados
especiais pelo poder judiciario e, assim, ndo € exigida contribuicdo para concessao
do beneficio.

O principal motivo de provimento das ac¢des judiciais sobre aposentadorias por
tempo de contribuicdo esta relacionado a comprovacdo de periodos de atividade
especiais, que permitem a conversdo de tempo comum em tempo especial
(majorado). Outros dois motivos avaliados considerados importantes pelos
pesquisados se relacionam com periodos de atividade rural e tempos de servigo e
vinculos reconhecidos por meio de conciliacdo na justica do trabalho. A diferenca
entre a jurisprudéncia sobre comprovacdo de tempo especial, seguida pelos
magistrados, e a legislacdo infra legal, seguida pelo INSS, € um dos fatores
comentados por procuradores e magistrados como causa desses provimentos.
Diferencas na analise das provas, posicionamento do poder judiciério, limitacdes e
erros do INSS na instrugdo administrativa também foram mencionados.

No caso do beneficio de prestacédo continuada para pessoa com deficiéncia, o

principal motivo para o provimento é a questdo dos critérios de miserabilidade,
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assunto pacificado no STF e que ndo vem sendo acolhido administrativamente pelo
INSS. A existéncia de deficiéncia que justifique a concesséo do beneficio também foi
considerado um motivo relevante pelos pesquisados, guardando estreita relacdo com
a analise realizada ha pouco sobre as pericias do INSS e judicial. Alguns magistrados
atribuem esse tipo de a¢éo a ndo realizacao de pericias sociais pelo INSS.

Procuradores e magistrados indicaram a divergéncia de entendimento quanto
a classificacdo do dependente enquanto companheiro(a) como o principal motivo de
provimento desse tipo de acdo. A divergéncia aqui reside principalmente nos tipos de
prova aceitos pelo INSS e pelo poder judiciario. Enquanto o INSS exige trés
documentos, o Poder Judiciario pode conceder esse beneficio exclusivamente por
meio de testemunhas ou realizando diligéncias. A utilizacdo de trés documentos como
prova da relacdo de companheiro(a) esta prevista no art. 22, 83° do Decreto
3.048/1999 e sofreu criticas tanto de magistrados como de procuradores.

Especialistas que participaram de painel durante a etapa de planejamento
apontaram o grande volume de requerimentos como um fator que cria uma elevada
guantidade de casos onde o segurado, insatisfeito com a analise realizada pelo INSS,
busca o poder judiciario para solicitar o direito que entende possuir.

Nas pesquisas realizadas, as principais falhas apontadas pelos pesquisados
foram: - ndo realizacdo de pesquisas externas, entrevistas e justificacdes
administrativas (quando o segurado ou suas testemunhas dao “depoimentos” ao
INSS), principalmente nos beneficios rurais; - falta de motivacao clara, compreensivel
e correta nas decisdes administrativas, principalmente no indeferimento de beneficios;
- orientacao deficiente ao segurado hipossuficiente, aliada ao excesso de exigéncias.

Analisando as bases de dados do INSS, é possivel observar que o percentual
de concessdes judiciais e o percentual de indeferimentos nas geréncias executivas
do INSS se mostraram positiva e significativamente relacionadas, ou seja, GEX com
maiores porcentagens de indeferimentos tendem a apresentar também maiores
porcentagens de concessoes judiciais. No caso de aposentadorias por idade rurais,
de beneficio de prestacao continuada para pessoas com deficiéncia e de pensdes por
morte, essas correlacbes tenderam a ser mais altas do que para beneficios por

incapacidade e aposentadorias por tempo de contribuicao.
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Cabe levantar o montante de implantacdes judiciais em relagcdo ao volume de
requerimentos e indeferimentos do INSS. Segundo o INSS, em 2016 e 2017 foram
requeridos 8.680.128 e 8.699.734 beneficios previdenciarios ou assistenciais no
INSS, respectivamente. Somente em 2016 foram analisados 8.784.169
requerimentos administrativos, dos quais foram concedidos 4.836.067 (55%) e
indeferidos 3.948.093 (45%). Nota-se que a quantidade de concessdes, revisdes e
reativacdes judiciais em 2016 — 598.588 — representa 7% de todos os beneficios
analisados no periodo.

Em outras palavras, pode se dizer que em 93% dos beneficios analisados nao
houve contestacdo judicial ou, caso tenha havido, a decisdo nao foi favoravel ao
segurado. Cabe observar, ainda, que as reativacoes judiciais, que somam 102.558
(1,2% em relacdo as analises) estariam mais associadas a quantidade de beneficios
por incapacidade cessados do que as novas andlises. Somente em 2016 foram
cessados 2,3 milhdes de auxilios-doenca por motivo diferente de ébito. Assim, em
uma andlise menos conservadora, o percentual de analises do INSS que foram
reformadas por deciséo judicial seria menor.

Em se tratando de questédo previdenciaria, a competéncia de processar a Unido
e suas autarquias, segundo a Constituicdo (art. 109, inciso 1), é da justica federal,
ressalvadas duas hipoteses que alteram essa competéncia para a justica estadual. A
primeira, quando as causas contra 0 INSS advém de acidente de trabalho
(competéncia acidentéria). A segunda, quando ndo existe sede de vara do juizo
federal no foro do domicilio dos segurados ou beneficiarios (competéncia delegada).

As acdes impetradas na justica estadual corresponderam a 17% dos casos
novos previdenciarios no exercicio de 2016, conforme dados do painel justica em
nameros do CNJ. Embora esse percentual seja significativo na questéo previdenciaria,
tais casos corresponderam a apenas 1,05% de todos 0s casos novos na 12 instancia
da justica estadual. Comparativamente, na justica federal, aproximadamente 33% de
todos o0s casos novos na 12 instancia sdo de matéria previdenciaria. Considerando

apenas os JEFs, o percentual € maior, ou seja, de aproximadamente 66%.
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Cabe observar, ainda, que h& uma limitagcdo quanto aos dados coletados do
painel do CNJ — justica em nimeros, pois ndo é possivel segregar os dados da justica
estadual de 1° grau concernentes as duas competéncias (originaria acidentaria e

delegada).

4.3 Impacto da judicializagdo dos beneficios do INSS conforme relatorio de
auditoria do TCU-2017.

Compulsando a pesquisa realizada pelo Tribunal de Contas da Unido, por
ocasiao da auditoria TC 022.354/2017-4, cujo objeto da fiscalizag&o foi identificar os
riscos relacionados a judicializacado dos beneficios do INSS, encontramos impactos

preocupantes, que detalhamos abaixo.

Tabela 1 — Beneficios em estoque — 12/2017

Quantidade Valor
Assistencial Previdenciario Total Assistencial Previdenciario Total
Administrativos 4,2 26,3 30,5 3.936 36.807 40.743.4
Judiciais 0.4 3.4 3.8 410 4.376 4.786,2
Total Geral 4.6 29,7 34,3 4.346 41.183 45.529.6
% Judiciais 9,4% 11,4% 11,1% 9,4% 10,6% 10,5%

Quantidades em milhdes e valores em RS milhdes. Fonte: Macica.

Fonte: Auditoria do TCU 022.354/2017-4

Foi encontrado na macica (folha de pagamento de beneficios do INSS) de
dezembro de 2017 dados de que havia 34,3 milhdes de beneficios mantidos pelo
INSS, entre espécies previdenciarias e assistenciais (amparos, rendas e pensdes

vitalicias). Desses, 3,8 milhdes (11,1%) foram concedidos por decisao judicial.
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Tabela 2 — Quantidade de beneficios concedidos, reativados e revisados por decisdo judicial — 2014

a2017
4 0, /'
. Total de Conc»essqes o(a) Tota~l de Reativagdes Revisdes
Espécie - Judiciais Concessdes . T
concessoes . Judiciais Judiciais
(a) Judiciais

Auxilio-doenga previdenciério 8.437.354 389.852 21% 445351 19.135
Aposentadoria pot idade rural 1.379.470 342209 18% 6.761 11.964
Aposentadoria por invalidez previdenciaria 749.151 280.063 15% 9.636 16.502

Aposentadoria por tempo de contribuigio 1.443.358 184.695 10% 14.183 73.234

Amparo Social Pessoa com Deficiéncia 683.987 168.696 9% 8.978 5.902

(BPC)

Pensio por morte previdencidria 1.715.042 164.559 9% 9.661 22677

Salario maternidade 2.481.021 70.321 4% 143 412
Aposentadoria especial 80.700 58.770 3% 1468 15.628
Auxilio-acidente acidentario 78.317 56.447 3% 4.709 3.402
Amparo Social Idoso (BPC) 632.136 47.529 3% 3.561 2.344
Auxilio-acidente previdenciario 49.042 21.013 1% 997 600
Outros 2.357.004 74.903 4% 53.744 17.932
Total 20.086.582 1.859.057 100% 559.192 189.732
% em relagdo ao total de concessoes 9.3% 2.8% 0,9%

Fonte: Auditoria do TCU 022.354/2017-4

Analisando os dados do periodo de 2014 a 2017 verificou-se que foram
concedidos vinte milhées de beneficios pelo INSS, dos quais 1,8 milhdo (9,3%) sao
oriundos de decisfes judiciais. Importante ressaltar que os beneficios reativados e
revistos, embora sejam decorrentes de acdo judicial, ndo estdo classificados na
maci¢ca como beneficios judiciais, o0 que nos leva a concluir que os dados de
judicializacdo do INSS estdo subdimensionados. Além disso, ndao € computado 0s
casos das pessoas gue ajuizam mais de uma acdao judicial, geralmente o que ocorre
nos casos de auxilio doenca.

Assim, o percentual de beneficios judiciais na folha de pagamento do INSS é
bem maior do que aquele demonstrado acima. Atualmente, ndo ha como identificar a
guantidade de beneficios reativados ou revistos por decisao judicial no estoque de
beneficios.

Apontamos como o0 mais comum nhas hipoteses de reativacdes judiciais o
auxilio-doenca, cuja quantidade de reativados é 14% maior que a quantidade de

concedidos. Desta maneira, estima-se que o percentual de auxilios-doenca judiciais,
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em manutencéo, na folha de pagamento seja pouco mais que o dobro do que apurado
no estoque de beneficios.

No que concerne as revisdes judiciais de aposentadorias por tempo de
contribuicdo e aposentadorias especiais, apurou-se que equivalem respectivamente
a 40% e 27%, constituindo-se nas espécies mais afetadas por esta classe de acdo
judicial.

Considerando os dados e percentuais analisados acima, o Tribunal de Contas
da Unido conseguiu estimar a despesa anual com beneficios previdenciarios e
assistenciais judicializados. Para tanto, foi ponderado o percentual do valor dos
beneficios no estoque e o percentual de beneficios reativados. Além disso, foram
acrescentadas as despesas com precatoérios e RPV de beneficios previdenciarios e
assistenciais. De outro lado, os beneficios revisados n&o foram considerados nessa
estimativa, pois ndo € possivel saber o impacto financeiro de cada revisdo. O
resultado estimado dessa analise € um gasto de R$ 92 bilhdes decorrente do
pagamento de beneficios previdenciarios e assistenciais concedidos ou reativados
por decisao judicial.

Considerando as onze espécies de beneficios mais judicializadas, o percentual
de concessodes, reativacdes e revisdes judiciais em relacdo ao total de concessodes

de cada espécie, esta demonstrado na tabela a seguir.

Tabela 4 — Percentual de beneficios concedidos, reativados e revisados por deciso judicial, em
relag@o ao total de beneficios concedidos, por espécie —2014 a 2017

% % %
Espécie Total de Concessoes Reativacoes Revisoes
concessoes  judiciais na judiciais na judiciais
espécie espécie na espécie

Auxilio-doenga previdenciario 8.437.354 5% 5,3% 0,2%
Aposentadoria por idade rural 1.379.470 25% 0,5% 0,9%
Aposentadoria por invalidez previdenciaria 749.151 37% 1,3% 22%
Aposentadoria por tempo de contribuigdo 1.443.358 13% 1,0% 5,1%
Amparo Social Pessoa com Deficiéncia (BPC) 683.987 25% 1,3% 0,9%
Penséo por morte previdenciaria 1.715.042 10% 0,6% 1,3%
Salario maternidade 2.481.021 3% 0,0% 0,0%
Aposentadoria especial 80.700 73% 1,8% 19,4%
Auxilio-acidente acidentario 78.317 72% 6,0% 4.3%
Amparo Social Idoso (BPC) 632.136 8% 0,6% 0,4%
Auxilio-acidente previdenciario 49.042 43% 2.,0% 1,2%

Fonte: Suibe/INSS. Beneficios com maior quantidade de concessdes judiciais, de acordo com Tabela 2, representando 96% das
concessdes judiciais de 2014 a 2017. “Total de concessdes” refere-se a soma das concessdes judiciais e administrativas.

Fonte: Auditoria do TCU 022.354/2017-4
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Analisando as seis espécies de beneficios mais concedidas por ordem judicial
em desfavor do INSS, constatou-se duas que despontam do padrdo, a aposentadoria
por invalidez, com 37%, a aposentadoria por idade rural e o0 amparo social a pessoa
com deficiéncia, ambas com 25%. Relembramos que a média de judicializacdo no
INSS, € de 9,3%. Pertinente também analisarmos o percentual de beneficios
concedidos por decisdo judicial em cada unidade da federacdo conforme tabela
abaixo:

Tabela 5 — Percentual de beneficios concedidos por decisdo judicial em cada UF e principais
especies — 01/2014 a 08/2017

Amparo Social

Todas Auxilio-doenga Aposentadoria Apogenta@oria Aposentadoria Pessoa com Penséo por
UF as. ridenciario or idade rural por .mvah.c,‘e.z por tetpo de Deficiéncia morte
espécies previ P previdenciaria contribuigéo (BPC) previdenciaria
AL 21% 16% 39% 56% 26% 49% 16%
TO 19% 9% 46% 43% 7% 33% 21%
RO 17% 10% 29% 85% 8% 39% 15%
GO 17% 6% 72% 61% 15% 51% 21%
PI 16% 11% 27% 55% 8% 30% 16%
AC 16% 12% 30% 61% 2% 40% 15%
PA 16% 6% 45% 33% 8% 18% 19%
MT 16% 6% 61% 76% 13% 31% 20%
PB 14% 9% 23% 44% 10% 41% 11%
SE 13% 7% 20% 35% 11% 38% 15%
MA 13% 10% 18% 54% 10% 25% 20%
CE 12% 6% 23% 44% 13% 34% 13%
RN 11% 8% 10% 42% 13% 39% 10%
PR 10% 4% 36% 35% 28% 31% 9%
DF 10% 4% 62% 55% 13% 26% 13%
RS 10% 6% 10% 39% 20% 28% 6%
MS 9% 3% 46% 42% 7% 26% 12%
SC 9% 5% 10% 30% 21% 20% 5%
AP 9% 6% 25% 43% 15% 17% 11%
BA 8% 5% 16% 30% 8% 18% 9%
RR 7% 6% 19% 41% 6% 13% 9%
PE 7% 4% 8% 32% 18% 19% 8%
SP 7% 3% 54% 38% 9% 22% 7%
MG 7% 3% 30% 30% 13% 14% 8%
ES 6% 3% 22% 35% 9% 15% 6%
AM 6% 2% 25% 18% 10% 9% 10%
RJ 5% 3% 26% 20% 5% 15% 7%
Total 9% 4% 27% 38% 13% 25% 10%

Fonte: Auditoria do TCU 022.354/2017-4

Agora passamos destacar alguns nimeros que destoam muito da média e que
nos chamou atencdo. O estado de Alagoas tem o maior percentual de beneficios
concedidos por deciséo judicial (21%) enquanto o Rio de Janeiro apresenta o menor

percentual (5%). Ao analisar esses percentuais por espécie de beneficio, verifica-se

62



que seu comportamento oscila conforme a espécie de beneficio e a unidade da
federag&o onde o beneficio é concedido.

No grafico a seguir Rondbnia € destaque na concessdo de beneficios por
incapacidade judicialmente:
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Grafico 1 — Diferenca entre percentuais de concessao judicial em beneficios por incapacidade por
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Fonte: base de dados de concessdes do INSS —01/2014 a 08/2017.

Fonte: Auditoria do TCU 022.354/2017-4
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Na regido norte destacamos um percentual bem acima da média no que tange
a aposentadoria por invalidez, tendo em vista que 85% das concessdes em Ronddnia
sao judiciais. Aqui precisamos analisar dados histéricos para entender os nimeros,
tendo em vista que as primeiras geracdes de trabalhadores rurais especiais que
vieram em massa para Rondbnia nas décadas de setenta, oitenta e noventa estdo
atingindo idade de aposentacéo. Enquanto isso 0 Amazonas tem o menor percentual
aposentadorias por invalidez concedidas judicialmente (18%).

No Estado de Séo Paulo ha um dos menores percentuais de judicializacéo (7%)
quando considerados todos os beneficios. J& na aposentadoria por idade rural, Sao
Paulo é o estado com o quarto maior percentual de judicializacdo, com 54% de
concessoes judiciais, o dobro do indice nacional dessa espécie.

Analisando os dados do Painel Justica em Numeros-CNJ, de 2014 a 2016,
verifica-se que foram distribuidos 4.441.322 novos processos cujo assunto foi
classificado como Direito Previdenciario, na 12 instancia da justica estadual e federal
(rito ordinério e JEF). A justica estadual foi responsavel por 19% dos novos processos

no periodo.
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Quanto a atuacdo de magistrados federais, observou-se que, embora o TRF

da 42 Regido tenha, em média, o indice mais alto de provimento (54%), os maiores

indices por UF sdo encontrados em estados de outras regides: Distrito Federal (75%);

Mato Grosso do Sul (67%); e Rondbnia (63%), conforme graficos abaixo:

Grafico 7 — Indice de provimento na 1° instancia da Justica Federal por UF (principais espécies) —
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Fonte: Dados TRF, em resposta ao Oficio 06-307-TCU/SecexPrevidéncia.

indice de provimento na 12 instancia da Justica Federal por assunto (principais espécies)

2014 a 2017
Total
Decisdes
Auxilio-doenga 1.160.915
Aposentadoria por Idade 468.935
Beneficio Assistencial - LOAS 421.622
Aposentadoria por Invalidez 399.236
Aposentadoria por Tempo de Contribuigdo 271.920
Pensao por Morte 231.785
Total 2.954.413

Fonte: Auditoria do TCU 022.354/2017-4

Decisoes
Favoraveis

529.684
271.702
186.570
180.166
193.939

133.643
1.495.704

%

Favoraveis

46%
58%
44%
45%
71%

58%
51%

Analisemos agora o0s custos e impactos financeiros da judicializacdo dos

beneficios previdenciarios. O custo operacional da judicializacdo dos conflitos

relativos aos beneficios concedidos no ano de 2016, calculado pela equipe de
auditoria do TCU foi de R$ 4.668.410.970,40, que corresponde a 24% do custo
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operacional total dos Orgdos envolvidos. Considerou-se, no célculo do custo
operacional da judicializacdo na justica federal de 1° e 2° Graus, 0 percentual de
processos julgados em matéria previdenciaria sobre o total de processos julgados
nos JEF, no 12 grau/rito ordinario, nas turmas recursais e nos tribunais regionais
federais, multiplicado pelas despesas de pessoal e por outras despesas correntes.

Os gastos com servidores inativos e com pensionistas ndo foram computados
em nenhum dos 6érgdos. Quanto a PGF e ao INSS, o custo operacional foi calculado
considerando o quantitativo de procuradores federais e de servidores do INSS que
atuam na questao, respectivamente, multiplicado pelas despesas de pessoal e por
outras despesas correntes. Quanto a DPU, o custo operacional foi calculado pela
“razao” dos processos ativos de assisténcia juridica em matéria previdenciaria sobre
o total de processos ativos, multiplicada pelas despesas de pessoal e por outras
despesas correntes.

O quantitativo de magistrados e de servidores dos érgaos federais envolvidos
diretamente na questdo da judicializacdo é de 15.889 no exercicio de 2016. Na
Justica Federal, em regra, os magistrados ndo atuam exclusivamente com direito
previdenciario, mas 54% dos processos de 12 e 22 instancia, julgados em 2016,
versaram sobre esse assunto. Na PGF, 1.500 procuradores atuam exclusivamente
em direito previdenciario, o que representa que 48% dos procuradores da
Procuradoria Geral da Fazenda Federal se dedicam a judicializacdo das demandas
previdenciarias. Ainda, outros 170 procuradores também atuam no tema, mas sem
exclusividade. Na defensoria publica, 140 defensores atuam exclusivamente em
oficios previdenciarios, o que representa 23% dos defensores do quadro, sem contar
com os defensores que atuam no tema sem exclusividade. No INSS, foram
contabilizados os servidores que atuam nas APSADJ e em apoio as unidades da
PFE/INSS e que, portanto, atuam exclusivamente no assunto. O TCU n&o conseguiu
levantar o quantitativo de magistrados e de servidores dos tribunais de justica dos
estados e do Distrito Federal (competéncia acidentaria e delegada) e que atuam na
guestao previdenciaria, o que engordaria muito os gastos até agora apresentados.

Foram julgados, em 2016, na justica federal na 12 instancia aproximadamente

1,06 milh&do de processos previdenciarios. Estimou-se que foram julgados, no mesmo
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exercicio, 180.000 processos previdenciarios na 12 instancia dos tribunais de justica
(competéncia delegada e acidentaria). Este célculo considerou a razdo do
guantitativo de casos novos previdenciarios sobre o quantitativo total de casos novos
em 2016. Desse modo, foram julgados em 12 instancia 1,24 milhdo de processos
previdenciérios e foram concedidos, revisados ou reativados 588 mil beneficios em
virtude de decisOes judiciais. O INSS concedeu 56% dos requerimentos
administrativos analisados. Por sua vez, o sistema de judicializacdo determinou a
implantac&o, revisdo ou reativacdo de 47% dos processos julgados em 2016.

Enquanto a tramitacdo de um requerimento administrativo custou, em média,
cerca de R$ 894,00, um processo judicial de 12 instancia custou R$ 3.734,00, em
média.

O gasto no exercicio de 2016 com pericias judiciais na Justica Federal e na
justica estadual, nas competéncias acidentaria e delegada, foi de R$199.419.744,64,
sendo que foram realizadas 486.960 pericias na justica federal e 56.628 em

dezessete tribunais de justica (competéncia delegada).

4.4. Necessidade de mudanca de paradigma na concesséo administrativa de
beneficios do INSS

O termo demandas desnecessarias € empregado para casos em que O
monopolio judicial é prescindivel, diante da evidente possibilidade de solugcdo por
meios alternativos ou mesmo quando sequer deveria ter ocorrido a negativa que
fundamenta a lide dada a existéncia patente do direito vindicado.

O que pretendemos abordar aqui é a judicializacdo que decorre do intuito
protelatério das instituicbes quanto ao cumprimento de obrigagdes impostas por Lei
ou pelo entendimento consolidado na jurisprudéncia. Portanto, abarrotam o poder
judiciario de demandas desnecessarias e que, por consequéncia, dificultam a
prestacao jurisdicional nos casos em que, de fato, a propositura de uma acao era
imprescindivel.

O poder judiciario pode promover mecanismos para julgar com mais precisao

e mais agilidade, mas ndo pode impedir que as ac¢des sejam propostas. Um exemplo
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de alternativa a judicializacao foi empregada no Estado de Ronddnia em demandas
de saude, qual seja, o programa “SUS-MEDIADO”, que trata de uma pratica
inaugurada pela Defensoria Publica do Estado do Rio Grande do Norte em 2012 e
adotada pela Defensoria Publica do Estado de Rond6nia em 2015 (PIVA; ZAGANELLI,
2017, p. 166). Ele tem por objetivo resolver conflitos na area da salde sem que seja
necesséria a judicializacdo do caso, através da mediagcdo entre pacientes, estado e
municipio. Esse programa ja atendeu 7.196 pessoas e impediu, em razao de acordo
realizado ou por estar em tramitacdo, a propositura de 6.694 “demandas
desnecessarias’.

Outro dado a ser considerado é que, de acordo com relatério do CNJ de 2011
o Instituto Nacional do Seguro Social ocupava o primeiro lugar em uma lista dos 100
maiores litigantes nacionais. O relatério aponta o INSS como parte litigante em 22,33%
do total de processos na justica federal, justica do trabalho e justica estadual. Na
justica federal, o INSS era parte em 43,12% dos processos. Em relatério elaborado
por grupo de pesquisadores da Fundacédo Getulio Vargas em 2010, entre as razdes
apontadas para a grande demanda de processos previdenciarios destaca-se “a
atuacao estatal administrativa, formalista e ineficiente, que conduziria a populagéo a
buscar a tutela previdenciaria pela via judicial” (GABBAY; CUNHA, 2010, p. 35). A
publicacdo do anuario da justica de 2018 mostra que o problema néo diminuiu desde
2011. Segundo os dados apresentados pelo anuério, cada desembargador federal €
hoje responsavel por um volume de 13.668 processos, dos quais 40% sdo casos
relacionados ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), com destaque para
pedidos relativos a auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez, que representam
47% deste montante (CONSULTOR JURIDICO, 2018, p. 10 e 24). Isso torna o grande
namero de recursos envolvendo o INSS o maior responsavel pelo acimulo e, por
consequéncia, pela morosidade do judiciario nos cinco tribunais regionais federais. A
concessao de beneficios deve considerar ndo s6 0s elementos previstos na Lei n.
8.213/91, mas também aspectos socioeconémicos, profissionais e culturais do
segurado, ainda que o laudo pericial tenha concluido pela incapacidade apenas
parcial para o trabalho. Isso porque, ndo é razoavel exigir de um trabalhador bracal,

em idade avancada e sem qualificacao profissional, que se reabilite em uma nova
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atividade, diante da possibilidade de que isso Ihe reduza a condi¢céo de miserabilidade
em face das exigéncias do mercado de trabalho. Exemplo disso ocorreu na decisao
do Tribunal de Justica de Rondbnia que concedeu a aposentadoria por invalidez, ao
fundamento de que “em face das limitagdes impostas pela doenga incapacitante
(impossibilidade de exercer a profissédo de pedreiro), baixo grau de escolaridade (1°
grau completo) e a idade avancada (56 anos), seria iloégico defender a insercéo do
apelado no concorrido mercado de trabalho, para iniciar uma nova atividade
profissional capaz de lhe garantir a subsisténcia, sobretudo em razdo de sempre
haver desempenhado a atividade de pedreiro”.

O relat6rio do CNJ - justica em numeros -aponta que entre 2014 e 2017 foram
propostas 61.626 acdes classificadas pelos tribunais como “aposentadoria por
invalidez acidentaria”. Além dessas, no mesmo periodo, foram propostas 10.918.319
novas demandas acerca de direito previdenciario, dentre as quais 8.525.091
versavam sobre beneficios em espécie. Diante dos dados levantados neste trabalho,
€ patente a atuacdo excessivamente burocratica do INSS que se recusa a alinhar as
decisfes administrativas ao que ja € ha muito tempo pacifico na jurisprudéncia,
obrigando, assim, que os segurados busquem tutela jurisdicional e aguardem, por
anos, a solucéo do seu impasse.

Diversas demandas desnecessarias sdo promovidas diariamente e o intuito
dos autores destas, muitos assistidos pela Defensoria Publica e beneficiarios da
gratuidade da justica, ndo €é propor uma acdo, mas obter um direito que
indubitavelmente possuem. O que torna a necessidade de demandar evidente é a
auséncia de uma atuacédo habil e suficiente para a promocéo de justica substantiva e
de instituicbes publicas que ndo se orientem tdo somente por ditames
exacerbadamente burocraticos e de intuito meramente protelatério. Assim, 0s
conflitos que poderiam ser facilmente resolvidos administrativamente, sdo levados ao
poder judiciario na forma de acdes desnecessérias que o abarrotam e contribuem
para o aumento significativo dos gastos publicos e para 0 aumento da taxa de

congestionamento da prestacao jurisdicional.
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5. Aprimoramento das instituicdes (ou aprimoramento do INSS e entes afins)
como garantia do efetivo acesso a justica

O acesso a justica €, em regra, entendido como o direito de igual acesso ao
sistema juridico, isto é, a possibilidade de todos buscarem tutelas no poder judiciario,
ainda, que nao disponham de condigbes financeiras para arcar com as custas e
despesas do processo, bem como com advogado particular.

Sob a dtica de Cappelletti e Garth, este deve, também, ser compreendido sob
um “novo enfoque” no qual centra sua atengdo no conjunto de instituicdes e
mecanismos, pessoas e procedimentos utilizados, inclusive, para prevenir disputas
nas sociedades modernas (1988, p. 67). Isso porque, mais que a possibilidade de
demandar, este deve ser entendido como a possibilidade do cidadao alcancar seus
direitos.

Watanabe (1998) defende, de igual modo, uma ampla concepgéo do principio
e especifica que ele deve ser visto como um conjunto de elementos que possibilitem
que seu exercicio ocorra com qualidade. E vélido salientar que, a ideia de justica é
amplamente discutida no ambito da filosofia, da sociologia e do direito, ndo h&, no
entanto, um consenso doutrinario-filoséfico acerca do que a caracteriza. Nao obstante,
€ unissona a ideia de que, em um estado democratico, as instituicdes devem
promover a justica de tal modo que haja satisfacdo ou, pelo menos, aceitabilidade
dos atos praticados pelo poder publico e que sejam capazes de atribuir-lhes
legitimidade.

Para os utilitaristas, as instituicdes sao justas quando alcancam o maior saldo
liquido de satisfacdo dentre os individuos que pertencem a determinada sociedade.

Rawls (2016), ao apresentar a justica como equidade como uma alternativa ao
utilitarismo, propde que as instituicdes serdo justas na medida em que atendam aos
principios adotados pelos individuos em um momento hipotético que ele denomina
de posigao original, podemos dizer entdo que, na concepg¢ao rawlsiana de justica, as
instituicdes sao justas quando atendem os ideais de justica escolhidos pelo seu povo.

Habermas (2003), por sua vez, entende que as instituicdes sdo justas quanto

o poder administrativo € exercido a partir do poder comunicativo, isto €, o poder
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publico exerce suas fun¢des observando o consenso e as negocia¢des obtidas pelos
cidaddos comunicativamente.

Como dito, ainda que ndo haja consenso sobre os elementos que definem o
que é justo, a efetividade da justica decorre da concretizacdo do direito posto,
sobretudo direitos humanos e direitos fundamentais, por meio da atuacdo das
instituicdes publicas de modo geral. Desse modo, limitar o referido principio ao acesso
ao poder judiciario é limitar o proprio direito. Na concepcao aqui abordada, o acesso
a justica €, portanto, a garantia do cidaddo de acessar seus direitos
independentemente da propositura de uma demanda judicial, mas pela atuacao das
instituicbes competentes para sua concretizagdo. As dificuldades de acesso ao

judiciario séo diversas, e 0 CNJ nos aponta um estudo relevante, vejamos:

Grafico 10 — Rendimento médio das pessoas que vivenciaram conflito entre 2004
e 2009, segundo o motivo para n&o terem procurado a Justica, Brasil, 2009.
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Fonte: Relatorio do CNJ — Panorama de acesso a Justi¢ca — 2004-2009

Analisando os dados acima, observa-se que quem declarou desconhecer que
seu conflito poderia ter sido solucionado pelo Poder Judiciario é o grupo com menor

rendimento mensal médio, R$ 762,00, em valores de setembro de 2009. |Nesta época
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o salario minimo era de R$465,00, valor médio da grande maioria dos beneficios
previdenciérios.

A abordagem que fizemos até aqui foi para elucidar que o acesso a justica ndo
se restringe ao acesso ao judiciario, mas abrange também - ou até mesmo sobretudo
- ao acesso a instituicdes justas. Essa restricdo hermenéutica limita o referido
principio e serve, inclusive, como subterflgio para a omissdo das instituicbes, que,
muitas vezes, adotam uma postura protelatéria, com base em negativas
excessivamente burocraticas, de modo que o cidadao se vé compelido a buscar a via
judicial. Embora nédo exista um consenso filoséfico-doutrinario a respeito do que, de
fato, seja justica, Rawls ao tratar da prioridade do justo sobre o bem -em contrapartida
a ideia utilitarista de que a justica é medida a partir do maior grau de satisfacao (bem)
possivel - esclarece que as inUmeras doutrinas abrangentes, isto €, concepc¢des
pessoais de cada um, devem, ainda que irreconciliaveis entre si, ser compativeis com
o modelo politico adotado.

Isso significa dizer que, ndo obstante as percepcdes individuais de cada
cidaddo, no nosso modelo de estado democrético de direito, o justo é que os direitos
mais basicos do homem, isto €, os direitos humanos e fundamentais, sejam
observados formal e substantivamente por todas as instituicdes do estado. O acesso
ao poder judiciario como forma de garantia de um direito deveria ser concebido como
medida extraordinaria, e ndo como procedimento normal a todos que buscam pela
efetivacdo de direitos. Diante disso, podemos afirmar que sao justas as instituicoes
que cumprem com o seu papel na efetivacdo dos direitos dos cidadaos de acordo
com suas competéncias.

Podemos arriscar dizer, que a justica social se concretiza a partir da efetivacéo
dos direitos sociais e que 0 acesso a justica - instituices justas mais o poder judiciario
- € 0 medium para a obtencdo daquela. Para tanto, a sociedade deve ter ciéncia e
compreensao de seus direitos, bem como de novas leis e seus impactos.

Alei, por sua vez, deve ater-se, mediante a atividade legislativa, a realidade da
sociedade, com as devidas atualizacfes, representando legalmente o que esta tem

como expectativa sobre cada assunto, observados, ainda, os direitos das minorias.
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As instituicdes publicas devem esforcar-se para dar efetividade ao direito posto
independente de prévia ordem judicial. O acesso a justica ndo deve ter impedimentos,
sejam eles decorrentes de obstaculos econdmicos, sociais, processuais ou,
principalmente, decorrentes meramente do excesso de burocracia criado pelas
instituicdes publicas. Ousamos dizer que um estado que ndo dé efetividade ao acesso
a justica ndo se respalda como democracia, porque € intrinseco a esta a necessidade
de efetiva-lo, uma vez que é somente dessa forma que se torna possivel o exercicio
do direito e, por consequéncia, a realizacdo da propria justica.

Desse modo, o direito ao acesso a justica deve ser uma busca incessante do
estado, em diferentes meios e em todos os poderes, no intuito de, assim e somente
assim, propiciar e praticar corretamente a democracia.

Como verificado nos dados encontrados na auditoria do TCU mais acima,
observamos que o INSS ndo tem atuado de acordo com 0s principios propostos por
Rawls, ao contrario, vem agindo contra os eles, aumentando as desigualdades sociais.
O INSS ao criar obstaculos na concessdo de beneficios assistenciais e
previdenciarios, entraves estes nao reconhecidos pelo poder judiciario como
legitimos, atrasa significativamente o recebimento dos valores pelos beneficiarios,
que s6 conseguem a concessao apos a judicializacdo da demanda.

Esta forma de agir do INSS é frontalmente contraria a garantia da dignidade
das pessoas menos favorecidas, pois justamente 0s mais necessitados sao 0s que
estdo mais vulneraveis e se submetem aos contratos de honorarios mais abusivos.
As formas de contratacdo leonina foram constatadas na auditoria do TCU de ambito
nacional e generalizada e também em ac&o civil publica presidida por este mestrando
guando respondeu pela Segunda Vara Genérica de Espigdo do Oeste-RO (Autos n.
000521272.2012.8.22.0008). Registrou-se neste feito contratos de honoréarios de
50%, 80% e até 100% dos valores retroativos percebidos pela parte durante a acéo,
além da falta de informacdes e captacao irregular de clientela.

Assim, se o INSS agisse dentro da proposicao de Rawls deveria primar na
redistribuicdo dos bens e reducéo das desigualdades, mas ao contrario, ao postergar
por anos o recebimento de beneficios de natureza alimentar, coloca o beneficiario em

situacdo de dependéncia de favores de terceiros para sobreviver e quando o
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resultado da demanda judicial se materializa, apés anos, geralmente os advogados
ficam com parte substancial do retroativo.

Durante todo o tempo de espera a situacdo de vulnerabilidade social dos
beneficiarios foi agravada, sem a recomposicao integral do valor beneficio em favor
do beneficiario, aumentando o empobrecimento e a desigualdade social. O pior disso
tudo é que o INSS paga o débito com juros, corre¢cdo e acréscimo de honorarios de
sucumbéncia. Ou seja, além da oneracdo dos cofres publicos, o beneficiario sé
recebe parte do seu beneficio. Desta forma, o 6rgéo criado para justamente dar maior
garantia a populacéo, ao nao atuar de acordo com o0s principios e estrutura sugeridos
por Rawls, causa o agravamento das desigualdades sociais. Os relatorios do CNJ ha
tempos apontam o INSS como um dos maiores litigantes da justica brasileira,
visualizamos na tabela abaixo, que durante o ano de 2011 o Instituto Nacional de
Seguridade Social conseguiu o titulo de maior litigante da Justica Federal e também
da Justica Estadual.

CONSELHO D PJ
NACIONAL
DE JUSTIGA e

Tabela 3 - Listagem dos 100 maiores litigantes contendo o percentual de processos em relagéo ao total de processos ingressados
entre 1° de Janeiro e 31 de outubro de 2011 no 1° Grau (Justica Comum).
Cem Maiores Litigantes no 1° Grau

Ordem - - = - - -
Consolidado das trés Justicas ¢a Estadual Justica Federal Justica do Trabalh
CNA - CONFEDERAGAO DA

INSS - INSTITUTO NACIONAL INSS - INSTITUTO NACIONAL INSS - INSTITUTO NACIONAL
T | DO SEGURO SOCIAL 438% | DO SEGURO SOCIAL 3.09% | o SEGURO SOCIAL 34,35% 'SgFgggngLURA EPECUARIA 1 0.72%
2 |BV. FINANCEIRA S/A 1,51% | B.V. FINANCEIRA S/A 2,04% | FAZENDA NACIONAL 12,80% | CEF - CAIXAECONOMICA 1 g g9
3 | MUNICIPIO DE MANAUS 1,32% | MUNICIPIO DE MANAUS 1,79% ggg%’:ﬂm ECONOMICA 12,71% | UNIAO 0,56%

ESTADO DO RIO GRANDE DO . PETROBRAS - PETROLEO
4 |FAZENDA NACIONAL 120% | 5o 1,57% | UNIAO 11,51% | o RO 047%
' EBCT - EMPRESA

5 |ESTADODORIO GRANDE DO | 170 | MUNICIPIOS DE SANTA 1 539 | ADVOCACIA GERAL DA 201% | BRASILEIRA DE CORREI0S E | 0.36%

suL CATARINA UNIAO :

TELEGRAFOS
6 |UNIAO 1,16% | BANCO BRADESCO S/A 1,26% | R CEITA FEDERAL DO 1,20% | BANCO BRADESCO S/A 0,31%
) IBAMA - INSTITUTO

MUNICIPIOS DE SANTA BRASILEIRO DO MEIO BANCO SANTANDER BRASIL ,

A iy 1,13% | BANCO ITAUCARD S/A 1,13% | B R B N R0 | 119% | oA 0,28%
NATURAIS RENOVAVEIS
, OAB - ORDEM DOS ,
8 |BANCO BRADESCO S/A 0,99% | BANCO ITAU S/A 1.07% | oo OoAOS DG BRASIL 1,02% | VALE SIA 0,26%
o INMETRO - INSTITUTO
. AYMORE CREDITO

g |CEF - CAXAECONOMICA | 50, | FINANCIAMENTO E 1,06% | NACIONAL DE METROLOGIA, | gg0; | gANCO DO BRASIL SIA 025%

FEDERAL friysispuiied NORMALIZAGAO E

QUALIDADE INDUSTRIAL

10 |BANCO ITAUCARD S/A 0,85% | SANCO SANTANDER BRASIL 1 4 19, | CONSELHO REBIONALDE 1 719, | FAZENDA NACIONAL 0,24%

Fonte: Relatorio do CNJ — 100 maiores litigantes - 2012

Enquanto o INSS néo se ajustar a um modelo de instituicdo justa, continuara

causado gastos publicos de bilhdes de reais, pois sobrecarrega iniUmeras outras
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instituicbes e 6rgados, que precisam ampliar sua estrutura para atuar no sistema de
judicializagdo das demandas previdencidrias. Isto é ilégico e contraditorio, pois no
sistema de judicializacdo se gasta muito e no final das demandas o beneficiario
recebe muito menos do que deveria. Talvez, o Unico argumento de fizesse sentido,
do ponto de vista dos gastos do Estado, seria o fato de que a maioria dos beneficiarios
que recebem uma negativa administrativa do INSS n&o procurarem o judiciario para
reverter a situacdo. Sobre este assunto, o CNJ realizou pesquisa que reflete os
gréaficos abaixo:

Grafico 4 — Renda média mensal das pessoas que vivenciaram conflitos entre
2004 e 2009, segundo o espaco institucional em que buscaram solugdes, Brasil,
2009.
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O resultado do grafico nos revela que quem ganhava até R$893,48, no periodo do
estudo (2004-2009), ndo buscava solucao do seu conflito no judiciario. Relembramos
gue o valor do salario minimo de 2009 era R$465,00.

Observa-se que quem ganhava até dois salarios minimos em 2009, de regra,
nao procurava qualquer solugéo para o seu conflito, ou seja, de regra ndo procurava
0 judiciario. Outro fator relevante é o elevado nivel de rendimento daqueles
respondentes que ofereceram respostas reveladoras do seu alto grau de
conhecimento institucional sobre o Poder Judiciario, além de demonstrarem saber
bastante a respeito das regras processuais. A maior renda média é daqueles que
tinham total clareza do seu papel no processo, pois declararam que cabia a outra
parte iniciar o processo. Tal grupo possui rendimento médio equivalente ao dobro
daquele declarado pelas pessoas que revelaram alto grau de desconhecimento em
relacdo ao Poder Judiciario. De outro lado a escolaridade também tem reflexos no

acesso ao judiciario, vejamos:

Grafico 11 — Escolaridade média das pessoas que vivenciaram conflito entre 2004 e
2009, segundo o motivo para nao terem procurado a Justi¢ga, Brasil, 2009.
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Analisando gréafico acima, verifica-se que o desconhecimento em relacdo ao
Poder Judiciario néo é reflexo apenas do menor poder econdémico da populagéo, mas
também do menor grau de escolaridade. Observa-se que quem nédo sabia que poderia
recorrer a Justica, possui o segundo pior indicador educacional entre os pesquisados,
cerca de 6 anos de estudo, 0 que abrangeria apenas o ensino fundamental.

Os relatérios do CNJ e TCU conseguem contabilizar apenas 0s casos em que
o judiciario determinou a implantacdo do beneficio anteriormente negado na via
administrativa. Assim, se faz necessario uma mudanca de paradigma da atuacéo e
postura do INSS e 6rgaos afins, no sentido de incorporarem na sua atuacao a base
principioldgica sugerida por Rawls, com o escopo de realizar a justica antes mesmo

de se pensar em judicializacao.

6. Conclusao

Em Ultima instancia o poder judiciario é utilizado para a corre¢éo das violacoes,
negativas e omissées das demais esferas de poder. Isso ocorre principalmente por
dois fatores, o primeiro é que as instituicdes publicas, conhecedoras dos direitos que
os cidadaos tém, sejam eles decorrentes da lei ou de entendimento consolidado na
jurisprudéncia, utilizam-se de argumentos excessivamente burocraticos para protelar
o cumprimento de suas obrigacdes, compelindo aqueles a buscar tutela judicial. Em
segundo lugar, em razdo do engessamento da legislacéo, este tornou-se, em razao
do ativismo judicial, um campo para a promocao de justica substantiva.

Como visto neste trabalho o acesso ao sistema judicial ndo é sinbnimo de
acesso a justica. Considerar que 0 acesso se restringe ao ambito judicial,
representa limitacdo do préprio direito humano fundamental de acesso a justica, que
€ muito mais amplo e percorre todas as esferas de poder da sociedade.

Além disso o abuso da utilizagdo do sistema judicial no &mbito das demandas
previdenciarias tem gerado custos astronémicos para o poder judiciario e 6rgaos afins,
inclusive para a propria procuradoria do INSS. Centenas de magistrados,
procuradores, defensores e demais servidores tem se dedicado com exclusividade

ou substancialmente a judicializacdo das demandas propostas contra o INSS.
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Via de regra, os cidadaos, sobretudo os mais vulneraveis, sdo obrigados a
recorrer ao sistema judicial, abarrotando-o de demandas desnecessarias, ou melhor,
de casos em que, a partir da atuacdo de instituicbes justas, poderiam ser
solucionados administrativamente. A complexidade do acesso a justica como um
direito exige que tomemos sua efetivacdo de um ponto de vista mais amplo do que
apenas como tutela jurisdicional.

Torna-se necessario considerar a acdo do conjunto de instituices publicas,
gue podem figurar como potenciais ou atuais violadoras de direitos, como parte do
processo de realizacdo plena do acesso a justica.

Indiscutivel que a implementacédo do direito a previdéncia social exige
recursos financeiros, no entanto, ndo ha espaco para o estado se esconder atras do
principio da reserva do possivel. Isto porque o direito a previdéncia garante o minimo
existencial, ou seja, a dignidade da pessoa humana. Além disso, as fontes de custeio
da previdéncia sao diversas, cabendo ao administrador publico gerir os fundos da
previdéncia com responsabilidade, ndo desviando seus recursos para outras
finalidades, como historicamente se tem observado. Deve-se estabelecer, ainda, um
pacto entre geracdes, afim de que os mais novos e capazes de trabalhar garantam os
beneficios dos idosos, necessitados e incapazes. Os beneficiarios que preencham os
requisitos legais adquirem o direito humano fundamental a concessao da prestacéo
respectiva. Aqui ndo ha margem de discricionariedade para o 6rgdo de previdéncia,
estando ele vinculado legalmente e constitucionalmente a implantacdo do beneficio
previdenciario ou social. O descumprimento dos compromissos assumidos pelo direito
positivo patrio, que ratificou inclusive tratados internacionais relativos ao tema,
representa violacdo a direito humano fundamental, bem como abala os principios da
confianca e da seguranca juridica.

Em que pese tudo isso, ndo ha como olvidar que o Instituto Nacional de
Previdéncia Social corriqueiramente viola direitos fundamentais, de suas mais
variadas formas. Isto representa um grave problema para a concretizagao do acesso
a justica. Conclui-se, portanto, que o0 acesso a justica impde ao estado um conjunto
de reformas administrativas que garantam a diminui¢cdo das violacfes por parte do

INSS como meio para minimizar o montante de acfes contra a propria autarquia
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federal, economizando centenas de milhdes de reais em recursos publicos. Desta
feita, permite-se também ao poder judiciario demandar mais tempo as demais a¢des
refletindo diretamente na qualidade e celeridade de seus servi¢cos. Por derradeiro, a
agilizacdo das concessofes de beneficios administrativos, faz com que o beneficiario
do INSS tenha mais dignidade e ndo seja obrigado a gastar seus parcos recursos
com a contratacao de advogados, pagamento de consultas e laudos particulares para
instruir a demanda judicial.

Sugerimos como medida de tratamento destas distor¢des a instituicdo de um
comité de mediacdo entre o INSS e o beneficiario, a fim de que este 6rgao possa
melhorar 0 acesso a justica dos beneficiarios do INSS, entabulando uma discussao
mais democratica e justa com equidade.

A constituicdo e funcionamento deste comité poderia ser analoga a do comité
executivo estadual de saude, criado pela resolu¢cdo n. 107/2010 do CNJ, com o
incremento da mediacao entre o INSS e o beneficiario.

Assim, o comité previdenciario poderia ser constituido em cada estado da
federacdo, por representantes dos 6rgdo diretamente envolvidos na questdo e

representantes da sociedade: Sugere-se a seguinte composi¢ao:

COORDENADOR (eleito dentre um dos representantes abaixo)
JUIZ ESTADUAL

JUIZ FEDERAL

REPRESENTANTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DO ESTADO (TCE)
REPRESENTANTE DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU)
PROCURADOR DO INSS (AGU)

DEFENSOR PUBLICO ESTADUAL (DPE)

DEFENSOR PUBLICO DA UNIAO (DPU)

REPRESENTANTE DA OAB

REPRESENTANTE DO INSS

REPRESENTANTE DA SOCIEDADE CIVIL ORGANIZADA (ONG)

Finalmente, no ambito da competéncia deste comité, aponta-se inicialmente
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as seguintes atribuigdes:

| - 0 monitoramento das acdes judiciais previdenciarias;

Il - 0 monitoramento dos processos administrativos do INSS;

lll - a proposi¢do de medidas concretas e normativas voltadas a otimizagéo de
rotinas processuais, a organizacdo e estruturacdo de unidades judiciais
especializadas;

IV - a proposicao de medidas concretas e normativas voltadas a prevencao de
conflitos judiciais, incluindo otimizacao de rotinas administrativas, e a definicdo de
estratégias nas questdes de direito previdenciério;

V — criacdo de 6rgdo ou conselho que possibilitasse a mediacéo entre 0 INSS
e o0 beneficiario, preferencialmente antes da judicializacdo do conflito;

VI - 0 estudo e a proposicao de outras medidas consideradas pertinentes ao
cumprimento do objetivo de resolu¢cdo das demandas previdenciarias no ambito
administrativo.

Com este estudo e sugestao espero conseguir contribuir para a racionalizacéao
do uso dos recursos publicos e a concretizacdo do direito humano da dignidade dos
beneficiarios do INSS.
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