ATUACAO CONFORME A LEI E O DIREITO NAS DECISOES DO CRPS: PROTAGONISMO DA ADI 5918 121

ATUACAO CONFORME A LEI E O DIREITO
NAS DECISOES DO CRPS: PROTAGONISMO
DA ADI 5918

PERFORMANCE ACCORDING TO THE LAW AND LAW
IN CRPS DECISIONS: ADI 5918 PROTAGONISM

@) doi.org/10/5212/RBDJ.v.2.0004

Amadeus de Sousa Lima Neto!
https://orcid.org/0000-0001-6713-8520
9 http://lattes.cnpq.br/6024367763172774

Resumo: O principio da legalidade impde que o administrador publico apenas possa
agir mediante expressa autorizagdo legislativa. No CRPS, 6rgao administrativo
responsavel pelo controle jurisdicional das decisdes do INSS, hanorma orientando
o livre convencimento do julgador. Todavia, como 6rgdo administrativo,
curva-se ao principio da legalidade e, via de regra, hd impedimento para seus
conselheiros realizarem julgamento de mérito conforme a lei e o Direito. Nesse
contexto, surgiu a ADI 5918, que objetivou discutir a (in)constitucionalidade da
norma que vincula a atuacao dos julgadores do CRPS aos pareceres da AGU,
orgdo representante do INSS nas lides previdenciarias. Este artigo discorre sobre
a ADI 5918 no que tange ao protagonismo dos questionamentos nela suscitados
para efetivagdo do critério de atuacdo conforme a lei e o Direito previsto na Lei
n° 9.784/1999, no ambito do CRPS.
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1. INTRODUCAO

O direito previdenciario tem sede constitucional, formalmente
inserto como um direito social no art. 6° da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988), bem como elencado no
Titulo VIII, Capitulo II, da Carta Republicana, sendo especificado o rol
de eventos aptos a cobertura previdenciaria no seu artigo 201.

Na seara infralegal, as leisn® 8.212/1991 e 8.213/1991 normatizam,
respectivamente, o custeio e os beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), sendo ambas regulamentadas pelo Decreto
n° 3.048/1999 (Regulamento da Previdéncia Social - RPS).

O orgao gestor do RGPS € o Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), autarquia federal criada em 1990, atualmente vinculada ao
Ministério do Trabalho e Previdéncia. Essa importante entidade é
responsavel pelo reconhecimento do direito a beneficios requeridos pelos
segurados e dependentes do RGPS, o que ocorre por meio de um processo
administrativo, denominado Processo Administrativo Previdenciario
(PAP). Também é o INSS quem operacionaliza os beneficios da Lei n°
8.742/1993 (Lei Organica da Assisténcia Social - LOAS), denominados
beneficios assistenciais, seja ao idoso ou ao deficiente.

O PAP é regulamentado, atualmente, no ambito do INSS, pela
Instrucao Normativa n° 128, de 28 de marco de 2022. O direito material,
todavia, é regulado internamente por diversos memorandos, portarias,
resolucdes e oficios, emanados das autoridades de hierarquia superior
do INSS (Ministério, Secretaria, Superintendéncia, Procuradoria
Federal Especializada Junto ao INSS e outros), o que torna corriqueiro
haver decisdes divergentes para casos semelhantes.

Das decisoes proferidas pelo INSS, cabem duas medidas distintas,
que sdo a agdo judicial e o recurso administrativo. Na acado judicial,
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a busca pela efetivacdo do direito é ampla, porquanto o magistrado
pode se valer de todas as prerrogativas disponiveis para repelir o ato
injusto praticado pela Autarquia. Todavia, no recurso administrativo,
a amplitude da busca pelo direito recorrido encontra seu principal
parametro no principio da legalidade.

O conselheiro do Conselho de Recursos da Previdéncia Social
(CRPS), orgdo administrativo que realiza o controle jurisdicional das
decisoes de mérito do INSS, encontra-se limitado, dentre outros, pelos
pareceres da Advocacia Geral da Unido, conforme regra do art. 40, § 1°,
da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido (Lei Complementar n® 73,
de 10 de fevereiro de 1993) e do art. 68 do Regimento Interno do CRPS
(RICRPS), aprovado pela Portaria MDSA n° 116, de 20 de marco de
2017, tendo em vista que a Lei Organica da AGU impde que “o parecer
aprovado e publicado juntamente com o despacho presidencial vincula
a Administracdo Federal, cujos 6rgdos e entidades ficam obrigados a
lhe dar fiel cumprimento”.

Essa vinculacdo, todavia, parece ir de encontro ao principio do livre
convencimento motivado do conselheiro do Contencioso Administrativo?,
além de se opor a atuacdo independente e autonoma dos representantes
da sociedade civil que compdem o CRPS, ainda que esse 6rgao seja
decorrente do mandamento constitucional do art. 10 da CRFB/1988:.

Tal subordinacdo, aparentemente nociva a autonomia do
julgador, foi vista pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em

2 Instrucdo Normativa CRPS n° 1, de 30 de novembro de 2011: Art. 3° - Os Orgaos Julgadores
ndo estdo adstritos ao pronunciamento técnico da assessoria médica ou juridica, podendo formar
a sua convic¢do com outros elementos ou fatos provados nos autos, desde que fundamentada a
decisdo, sob pena de nulidade.

3 Art. 10. E assegurada a participacio dos trabalhadores e empregadores nos colegiados
dos 6rgdos publicos em que seus interesses profissionais ou previdenciarios sejam objeto de
discussdo e deliberacao.
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Transportes Terrestres (CNTTT) e, em 15 de marco de 2018, a entidade
de classe protocolou a Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI)
n° 5918, visando declaracao de inconstitucionalidade dos art. 40 a 42
da Lei Organica da Advocacia-Geral da Unido e do art. 69 do antigo
RICRPS, norma recepcionada pelo atual RICRPS no art. 68. Referida
ADI ndo foi conhecida pelo Supremo Tribunal Federal (STF), sob o
argumento de ilegitimidade ad causam, ante a ndo demonstracao de
pertinéncia tematica.

Sem embargo, tendo como referéncia a ADI 5918, este artigo
objetiva discutir a expressao “atuacao conforme a lei e o Direito”,
prevista no inciso I do paragrafo unico do art. 2° da Lei n°® 9.784/1999,
que regula o processo administrativo federal, a luz dos principios
da legalidade e da juridicidade nas decisdes do CRPS, com foco
principal na reducdo da judicializacdo dos direitos previdenciarios e na
possibilidade de economia para o administrado e para o INSS.

2. O CONSELHO DE RECURSOS DA
PREVIDENCIA SOCIAL

A CRFB/1988 prevé, no inciso VII do paragrafo tinico do art. 194,
que um dos principios da seguridade social é o “carater democratico e
descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e
do Governo nos 6rgaos colegiados”, sendo que o érgao colegiado, no
ambito da previdéncia social, é o CRPS.

Esse orgdo € o responsavel pelo controle jurisdicional das decisdes
do INSS, tem sede em Brasilia/DF e jurisdicio em todo o territorio
nacional, sendo formado, na conjuntura atual, por 29 Juntas de Recursos
(JRCRPS) e 4 Camaras de Julgamento (CaJ). Aquelas, espalhadas pelas
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unidades da federacdao (a excecao do Tocantins); estas, centralizadas
na Capital Federal, mas com jurisdicao em todo o territério nacional
(CASTRO; LAZZARI, 2020, p. 209). Ha ainda o Conselho Pleno,
uniformizador da jurisprudéncia no CRPS.

As JRCRPS sdo responsaveis, em regra, pelo julgamento de
primeira instancia recursal (recurso ordinario), exceto quanto as matérias
de alcada, nas quais sua competéncia é exclusiva, ocorrendo, inclusive,
supressdo de instancias, tendo em vista que ndo cabe interposicao
de recurso especial das decisoes proferidas pelas Juntas de Recursos
em matéria de alcada. As CaJ formam a segunda instancia julgadora
(recurso especial), exercendo o controle sobre as decisdes proferidas
pelas JRCRPS, ratificando-as, retificando-as ou anulando-as. Em regra,
os conselheiros das JRCRPS e das CaJ devem ter formacao juridica*.

Embora ainda pouco conhecido pelos segurados do RGPS, o CRPS
€ um o6rgdo bastante antigo. Ha autores que apontam seu surgimento
na década de 1920, quando da implantacdo do Conselho Nacional do
Trabalho (CNT), através do Decreto n° 16.027, de 30 de abril de 1923
(MEIRINHO et al., 2007, p. 132-133). Constantemente aperfeicoado,
atualmente é previsto no art. 303 do Decreto n° 3.048/1999,
contemplando regimento proprio, aprovado pela Portaria MDSA n°
116, de 20 de marco de 2017.

Os julgamentos dos processos no CRPS sdo sempre colegiados,
cuja composicdo inclui representantes do Governo (sendo que um é
o presidente), dos empregadores e dos trabalhadores. Além disso, os

4 RICRPS, art. 21, inciso II - os representantes classistas deverdo ter escolaridade de nivel
superior, formacdo juridica preferencialmente para as Juntas de Recursos e necessariamente
para as Camaras de Julgamento, com conhecimentos da legislacdo previdencidria e assistencial,
salvo os representantes de trabalhadores rurais, que deverao ter concluido o nivel médio, e serdo
escolhidos dentre os indicados, em lista triplice, pelas entidades de classe ou centrais sindicais
das respectivas jurisdigoes.
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julgamentos sdo publicoss, a excecdo daqueles cuja matéria requeira
sigilo, havendo a possibilidade de sustentacdo oral da parte recorrente.

A resolutividade do CRPS, apesar da auséncia de autonomia
financeira e da escassez de recursos humanos, é regular. H4 indicativos
de que, em 2017, o CRPS recebeu 367.074 processos para julgamento,
dos quais foram julgados, até agosto daquele ano, 226.827, algo em
torno de 61% da demanda (ARAUJO, 2019, p. 196).

A literatura ainda aponta que, entre 2016 e 2017, havia tdo
somente 442 conselheiros em atuacdo no CRPS, dos quais 134 eram
representantes das empresas, 142 eram representantes dos trabalhadores
e 166 representavam o Governo, além de meros 54 peritos médicos
cedidos pelo INSS ao CRPS para atuarem nas denominadas Assessorias
Técnico-Médicas (ATM), atual Pericia Médica Federal, relativamente
a beneficios por incapacidade, aposentadorias especiais e nexo técnico
epidemiolégico (ARAUJO, 2019, p. 195).

Sem embargo das dificuldades acima apontadas, para a realizacao
de um julgamento efetivo e independente, pesa sobre o CRPS, como
orgdo integrante da Administracdo Publica federal, o dever de estrita
obediéncia a legalidade, constitucionalmente prevista no art. 37, caput,
da CRFB/1988 (VARELLA; NAZARETH, 2017, p. 14). Sob este
obstaculo, muitas matérias ja pacificadas no Poder Judiciario terminam

por ndo serem aplicadas pelos conselheiros do CRPS, em vista da vedacao

5> § 3° A sessdo de julgamento sera publica, ressalvado a Camara ou Junta o exame reservado de
matéria protegida por sigilo, admitida a presenca das partes e de seus procuradores.

6 Art. 32. Quando solicitado pelas partes, o 6rgdo julgador devera informar o local, data e
horério de julgamento, para fins de sustentagdo oral das razdes do recurso.
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regimental imposta ao conselheiro’, culminando em dispéndio, tanto de

tempo como financeiro, vezes para o segurado, vezes para o INSS.

3. PRINCIPIO DA LEGALIDADE E SUA
OBSERVANCIA NO CRPS

Feitas as consideracdes acima sobre o CRPS, identificada sua
competéncia e visualizada a premente subordinacdao do julgador
administrativo a lei em sentido amplo, é necesséario falar sobre o

principio da legalidade e sua observancia no CRPS.

Tal principio tem, pelo menos, duas nuances: a legalidade para o
particular e a legalidade para o administrador ptiblico. Para o primeiro,
diz o magistério de Maria Sylvia Zanella Di Pietro que o que nao é
defeso em lei lhe é permitido, privilegiando a autonomia da vontade.
No caso do segundo, apenas se pode agir mediante autorizacao legal,
ou seja, so se pode fazer o que a lei permite (DI PIETRO, 2014, p. 111).

O principio da legalidade, segundo a doutrina, trouxe a moderna
concepcdao de lei como instrumento de protecio de liberdades
individuais, em reprimenda ao Estado Absoluto e ao Estado de Policia,
dos séculos XVII e XVIIL. E dizer, a lei é ferramenta de garantia da
liberdade, e o Estado de Direito esta nela alicercado (MENDES, 2017,
p. 756).

7 Art. 69. E vedado aos 6rgaos julgadores do CRSS afastar a aplicacio, por inconstitucionalidade
ou ilegalidade, de tratado, acordo internacional, lei, decreto ou ato normativo ministerial em
vigor, ressalvados os casos em que: I - ja tenha sido declarada a inconstitucionalidade da norma
pelo Supremo Tribunal Federal, em acdo direta, apés a publicacdo da decisdo, ou pela via
incidental, apds a publicacdo da resolucao do Senado Federal que suspender a sua execugao;
e II - haja decisdo judicial, proferida em caso concreto, afastando a aplicacdo da norma, por
ilegalidade ou inconstitucionalidade, cuja extensdo dos efeitos juridicos tenha sido autorizada
pelo Presidente da Reptblica.
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No universo do direito previdenciario, foi sob o manto da
legalidade que sedimentaram-se, no ordenamento juridico, as Caixas de
Aposentadorias e Pensoes, primeiro com os ferroviarios (com a vigéncia
do Decreto Legislativo n°® 4.682/1923 — Lei Eloy Chaves), embrido da
previdéncia social, tal qual se conhece hoje, depois expandindo-se para
outras categorias, fazendo surgirem os Institutos de Aposentadorias e
Pensoes (IAP) e, posteriormente, o Instituto Nacional de Previdéncia
Social (INPS), que compds o atual Instituto Nacional do Seguro Social,
ante a fusdo com o Instituto de Administracao Financeira da Previdéncia
e Assisténcia Social (IAPAS).

Destarte, o apego a estrita legalidade, no decorrer do tempo,
terminou por justificar tratamentos diferenciados para situacoes
juridicas idénticas, culminando em verdadeiras injusticas acorbertadas
pelo manto da legalidade, com muitos exemplos na seara previdenciaria,
na qual a lei nem sempre consegue acompanhar os fatos sociais.

A exemplo disso, pode-se citar o direito ao salario-maternidade.
Esse beneficio, até 24 de marco de 1994, era previsto apenas para as
seguradas empregada, trabalhadora avulsa e empregada doméstica. A
partir de 25 de marco de 1994, com a vigéncia da Lei n° 8.861/1994,
o beneficio também passou a ser devido a segurada especial, tendo em
vista que o fato gerador do beneficio é idéntico a ambas as categorias de
segurados do RGPS. Todavia, mantiveram-se sem direito ao beneficio
as seguradas contribuintes individuais e facultativas, as quais, pelo
prisma da legalidade, apenas passaram a ter direito ao beneficio com a
vigéncia da Lei n° 9.876, de 26 de novembro de 1999.

No campo de atuacdo do CRPS, com respaldo no principio da
legalidade, ha decisdes evidentemente conflitantes com temas ja
pacificados no Poder Judiciario, como o caso da caracterizacao do agente
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nocivo eletricidade para fins de obtengao de aposentadoria especial (ou
computo como tempo especial, para transformacdo em tempo comum),
apos a vigéncia da Lei n® 9.032, de 28 de abril de 1995 e do Decreto n°
2.172, de 5 de marco de 1997 (VARELLA; NAZARETH, 2017, p. 8).

Como exemplo, pode-se citar o debate travado pelos Conselheiros
do CRPS em 24 de setembro de 2019, quando do julgamento do Pedido
de Uniformizacdao de Jurisprudéncia proposto pelo INSS, nos autos
do recurso administrativo n°® 44232.064864/2014-13, que resultou na
Resolucao CRPS n° 35/2019, de relatoria da ilustrissima conselheira
Tarsila Otaviano da Costa, representante das empresas na 3* CaJ do CRPS.

Naquele julgamento, com base no principio da legalidade, a relatora
encampou a seguinte tese, que foi seguida pela maioria do Conselho
Pleno do CRPS:

EMENTA: PEDIDO DE UNIFORMIZAGAO DE
JURISPRUDENCIA. APOSENTADORIA POR TEMPO DE
CONTRIBUICAO.PRESSUPOSTOS DEADMISSIBILIDADE
DO PEDIDO ALCANCADOS NA FORMA DO ART. 63
DO REGIMENTO INTERNO (PORTARIA MDSA N°
116/2017). ATIVIDADE ESPECIAL. AGENTE NOCIVO.
ELETRICIDADE. NAO ENQUADRAMENTO APOS
06/03/1997. FALTA DE PREVISAO LEGAL. MATERIA JA
CONSOLIDADA EM RESOLUCAO DO CRPS. PEDIDO
CONHECIDO E PROVIDO.

1. Falta de previsdo legal para o enquadramento do agente noivo
eletricidade é matéria de direito sedimentada no Conselho Pleno
conforme resolucdes e aplicacdo da legislacdo previdenciéria,
sendo acolhida a uniformizacgdo de jurisprudéncia.

2. Ndo ha previsdo regimental que possibilite a aplicacdo da
jurisprudéncia judicial consolidada sobre o assunto, sob pena de
responsabilidade civil e administrativa prevista em lei.

3. Pedido de uniformizacdo de Jurisprudéncia conhecido e
provido.
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O processo acima chegou ao Conselho Pleno do CRPS ap6s decisdao
proferida pela 1° Composicdo Adjunta da 4° Camara de Julgamento do
CRPS, no bojo do Acérdao n® 1742/2015. O entendimento encampado
no recurso especial embasou-se em jurisprudéncia judicial e enquadrou
periodo de exposicao ao agente nocivo eletricidade posterior a 1997,
momento a partir do qual, pela lei e pelo decreto supracitados, tal
agente nocivo deixou de integrar o rol permissivo para enquadramento
como especial.

Naquela sessdo de debates no Pleno do CRPS, houve voto
divergente e, na contagem final dos votos, o placar ficou em oito a sete,
sendo a decisdo tomada por maioria, para dar provimento ao pedido
de Uniformizagdo de Jurisprudéncia proposto pelo INSS e, no mérito,
negar provimento ao recurso do segurado, nao enquadrando o periodo
de exposicdo ao agente nocivo eletricidade apés 1997 para fins de
coOmputo como tempo especial.

Fato é que a mesma matéria ja se encontra pacificada no Superior
Tribunal de Justica (STJ), sob o Tema Repetitivo n° 534, com decisdao
proferida no julgamento do Recurso Especial (REsp) n°® 1306113
SC, de relatoria do Ministro Herman Benjamin, ainda na data de
14 de novembro de 2012, no qual foi decidido que o agente nocivo
eletricidade, conquanto suprimido do rol de agentes nocivos pelo
Decreto n® 2.172/1997, enseja enquadramento como tempo especial, em
vista de que a interpretacdo sistematica das normas regulamentadoras
que estabelecem os casos de agentes e atividades nocivos a saide do
trabalhador permite concluir que o rol dos referidos agentes e atividades

é exemplificativo e ndo taxativo.

Além da obediéncia a lei em sentido estrito, os 6rgdos julgadores
do CRPS, ainda que ndo vinculados as normas internas do INSS
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(instrugdes, memorandos, portarias, resolucdes), também se curvam a
lei em sentido amplo, tendo em vista que, como Administragao Publica,
vinculam-se as normas por ela editadas, dentre as quais o Parecer
CONJUR n° 616, de 23 de dezembro de 2010, através do qual se fixou
tese a diversas duvidas juridicas em matéria previdenciaria, suscitadas
pelo extinto Ministério da Previdéncia Social, apds divergéncias de
interpretacdo na aplicacdo da lei pelo INSS e pelo CRPS.

A Consultoria Juridica do Ministério da Previdéncia Social
(CONJUR) é exercida pela Advocacia Geral da Unido, orgdo de
representacdo da Administracdo Publica e responsavel pela defesa do
INSS em juizo, através da Procuradoria Federal Especializada junto ao
INSS (PFE/INSS).

Nesse compasso, o art. 68 do RICRPS determina que os Pareceres
da Consultoria Juridica do MDSA, quando aprovados pelo Ministro
de Estado, nos termos da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro
de 1993, vinculam os 6rgdos julgadores do CRPS a tese juridica que
fixarem, sob pena de responsabilidade administrativa quando da sua
ndo observancia. Acrescenta ainda o paragrafo unico do art. 68 que essa
vinculagdo normativa se aplica também aos pareceres da Consultoria
Juridica dos extintos MPS e MTPS, vigentes e aprovados pelos entdo
Ministros de Estado da Previdéncia Social e do Trabalho e Previdéncia

Social, enquanto ndo revistos pela atual Consultoria Juridica do MDSA.

Referido art. 68 do RICRPS normatiza que:

Os Pareceres da Consultoria Juridica do MDSA, quando
aprovados pelo Ministro de Estado, nos termos da Lei
Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993, vinculam
os orgdos julgadores do CRSS, a tese juridica que fixarem,
sob pena de responsabilidade administrativa quando da sua
nao observancia.
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Paragrafo Unico: A vinculacdo normativa a que se refere o
caput aplica-se também aos pareceres da Consultoria Juridica
dos extintos MPS e MTPS, vigentes e aprovados pelos entdo
Ministros de Estado da Previdéncia Social e do Trabalho e
Previdéncia Social, enquanto nao revistos pela atual Consultoria
Juridica do MDSA.

Sob esse prisma, acaba que os posicionamentos juridicos emanados
da AGU vinculam diretamente os orgdos julgadores do CRPS,
ainda que este seja orgdao colegiado composto ndo apenas por
representantes da Administracdo Publica, mastambém porrepresentantes
da sociedade civil organizada. Quer dizer, tanto o representante do
Governo quanto os representantes das entidades de classe se veem sob

o0 jugo legalista estatal.

Por isso, é comum que se encontrem julgados dos 6rgdos
colegiados decidindo em sentido oposto ao entendimento reiterado dos
orgdos do Poder Judiciario, meramente por forca do efeito vinculante
dos pareceres proferidos pela Consultoria Juridica ministerial, o que
desemboca na posterior judicializacdo do direito social recorrido e, por
consequéncia, na postergacao da decisdo satisfativa de mérito, em vista
de que, se ja pacificado o tema no Judiciario, certamente tera sentenga

de mérito procedente.

Para efeito de registro, um dos pareceres da Consultoria Juridica do
MPS mais invocados para negar provimento aos recursos administrativos
é o Parecer CONJUR n° 616/2010, por meio do qual foram respondidas
28 questoes de interpretacao dubia entre INSS e CRPS. Repisando
que tal parecer foi aprovado pelo Ministro de Estado da Previdéncia
Social (Carlos Eduardo Gabas) em 23 de dezembro de 2010, é forcoso
reconhecer que, mais de dez anos apds sua aprovagao, embora mantenha-
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se vinculante aos 6rgdos julgadores do CRPS, ja ndo demonstra tanta

eficacia na desjudicializacdo dos direitos previdenciarios.

Como exemplo, basta langar luz sobre a questao n° 14 do referido
documento normativo. A indagacdo levada a conhecimento do 6rgao de

consultoria foi a seguinte:

Questdo 14. Computa-se para efeito de caréncia o periodo em
que o segurado usufruiu beneficio do auxilio-doenca? O fato de
ter o segurado voltado a contribuir no momento imediatamente
posterior a cessacao do auxilio-doenca permite seja computado
para fins de caréncia o periodo do gozo do beneficio, como tem
decidido o CRPS?

A resposta a essa questdo, a época, foi negativa. De acordo com o
consultor juridico relator daquele parecer, Procurador Federal Gustavo
Kensho Nakajum, o periodo de gozo de auxilio-doenca ndao pode ser
computado como caréncia por ndo se tratar de tempo de contribui¢do
em uma das diversas categorias de segurado, como exige a lei. Além
disso, asseverou que a caréncia “é exigida em meses de contribuicdo, o

que nao se confunde com meses de recebimento de beneficio”.

Ocorre que ha decisdes recorrentes em matéria previdenciaria que
reconhecem o tempo de gozo de auxilio-doenca para fins de caréncia
e, desde 13 de marco de 2013, a Turma Nacional de Uniformizacao
dos Juizados Especiais Federais (TNU) reconhece a possibilidade do
computo do periodo de gozo de auxilio-doenga ou de aposentadoria por
invalidez ndo acidentario para fins de caréncia, desde que intercalado

por periodos de recolhimento.

Os orgaos julgadores do CRPS, todavia, engessados pelo principio
da legalidade, tém decidido que ndo cabe o computo do periodo em
gozo de beneficio por incapacidade, quando nao acidentario, para efeito
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de caréncia, invocando o disposto no Parecer CONJUR n° 616/2010,
como bem pode ser visto na decisao proferida nos autos do processo n°
44232.613360/2016-93, abaixo transcrita:

EMENTA: APOSENTADORIA POR IDADE.
INDEFERIMENTO. RELEVACAO DAINTEMPESTIVIDADE
PROPOSTA A MESA COLEGIADA. VINCULAQAO
URBANA. IMPOSSIBILIDADE DE SER COMPUTADO
PERIODO DE CONCESSAO / MANUTENCAO DE
AUXiLIO-DOENCA. NAO COMPROVADA A CARENCIA
EXIGIDA ATE A DER. INTELIGENCIA DO ARTIGO 48 DA
LEI N° 8.213/91 E PARECER CONJUR /MPS N° 616/2010.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO AO INSS.

[...]

Essa Relatora sempre defendeu o entendimento de que o periodo
de recebimento de Auxilio-Doenga Previdenciario integra o
calculo da caréncia de Aposentadoria por Idade. No entanto,
o entendimento em apreco cai por terra diante da tese fixada
no PARECER CONJUR /MPS n° 616/2010, no qual tratou da
matéria na questdo 14, onde consignou:

[...]

82. Em resposta a primeira indagacdo, entendemos que nao
podera ser computado periodo de recebimento de beneficio para
fins de caréncia, por nao se tratar de periodo de contribuicdo em
uma das diversas categorias de segurado, como exige a lei para
essa finalidade.

[...]

Nesse contexto, curvo-me a aplicacdo do Parecer supracitado,
visto que houve aprovacao do Ministro da Previdéncia Social,
vinculando seus efeitos a todas as decisdes do CRPS, o que
impede, no ambito administrativo, computar para fins de
caréncia os periodos em que a recorrente gozou de Beneficios
por Incapacidade.

(Recurso Especial. Acérddo 3566/2019. Data de Julgamento:
04/09/2019. Relatora: Alexandra Alvares de Alcantara,
representante das empresas na 2* CaJ do CRPS).

Como visto, muito embora a relatora haja declarado seu
entendimento convergente a Simula n® 73 TNU, curvou-se a vinculacao
administrativa do CRPS aos pareceres da CONJUR, ainda que ciente
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de que o segurado sagrar-se-a vencedor tao logo essa demanda chegue
ao Poder Judiciério, sendo mera procrastinacao da decisdo satisfativa
do direito.

Feitas tais elucubrages sobre o principio da legalidade e verificada
a observancia da legalidade ampla nas decisdes dos 6rgaos julgadores
do CRPS, até ao ponto de contrariar questdes juridicas ja pacificadas
no judiciario nacional, é necessario conjecturar sobre o principio da
juridicidade e sobre a possibilidade de sua aplicacao nos processos
alcados ao controle jurisdicional do CRPS.

Ha, entdo, previsao legal que permita aos 6rgdos julgadores do
CRPS flexibilizarem a legalidade em favor da juridicidade e, com isso,
fazer-se o processo administrativo previdenciario mais econémico,
temporal e financeiramente, para ambas as partes? Sera mesmo que a
aplicacdo do principio da juridicidade no controle jurisdicional efetuado
pelo CRPS sobre as decisdes proferidas pelo INSS traria beneficios a

Autarquia e aos segurados?

4. PRINCIPIO DA JURIDICIDADE

A evolucdo do convivio social é fator desencadeador da edicdo
das normas juridicas, e a velocidade com que a sociedade se modifica
desafia o Poder Legislativo dia ap6s dia, tendo em vista que, por vezes,
a lei nova ja nasce extemporanea. Melhor dizendo, ha fatos sociais
que, por sua dinamica sucessiva, desencadeiam o processo legislativo,
todavia, quando a norma é posta no ordenamento juridico, ja ndo atende
aos anseios sociais de forma plena, pois o fato social a que se prestaria a
regular ja sofreu mutacdo, ndo encontrando a nova faceta amparo na lei
que foi confeccionada para o caso concreto posto em debate.
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Um exemplo claro dessa rapida metamorfose social, que se
antecipa ao legislador, pode ser visto quando se contempla a positivacao
do direito ao salario-maternidade a mde adotante, que se deu com a
vigéncia da Lei n® 10.421, de 15 de abril de 2002. Referida lei é fruto do
Projeto de Lei (PL) n°® 1733/1996, de autoria da entdo deputada federal
Fatima Pelaes, do PSBD/AP, cujo tramite foi iniciado na Camara
dos Deputados em 09 de abril de 1996 e a lei promulgada apenas em
2002, incluindo o art. 71-A na Lei n® 8.213/1991. Todavia, prevendo
um escalonamento do tempo de duracao do beneficio de acordo com a
idade da crianca adotada.

No entanto, no interregno de votacdo do PL 1733/1996, a matéria
foi levada ao conhecimento do Poder Judiciario Federal, no Tribunal
Regional Federal da 4° Regido (TRF-4), cuja demanda adveio de
indeferimento de pedido de saldrio-maternidade para mae adotante
junto ao INSS de Santa Maria (RS), em vista da adocdao de crianca
nascida em 05/01/2001. Deferida a liminar em Mandado de Seguranga,
o processo foi objeto de remessa oficial ao TRF-4 e levado a julgamento
em 13/11/2001.

Sob a relatoria do Desembargador Federal Carlos Eduardo
Thompson Flores Lenz, a Sexta Turma do TRF-4 negou provimento a

remessa oficial, por unanimidade, fixando a seguinte tese:

EMENTA. PREVIDENCIARIO. SALARIO-MATERNIDADE.
ADOGCAO. ARTS. 7°, XVIII, 226, § 8° E 227, § 6°, DA FC/88.
ART. 210 DA LEI N° 8.112/90. EFEITOS.

1. Embora a lei previdenciaria considere o parto como ponto
de referéncia para o inicio e o fim da licenca-maternidade, o
beneficio ndo deve ser restrito a parturiente, devendo a norma
ser interpretada em consonancia com o sistema juridico vigente.
Este, em sede constitucional, protege a familia e assegura de
forma igualitaria os direitos dos filhos independentemente da
origem, fazendo referéncia expressa aos adotivos.
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2. Possivel analogia com a Lei n° 8.112/90, art. 210, para
estender o direito da licenga por adocdo a segurada filiada ao
Regime Geral de Previdéncia social.

3. Improvimento da remessa oficial. (TRF-4 - REO: 790
RS 2001.71.02.000790-2, Relator: CARLOS EDUARDO
THOMPSON FLORES LEZ, Data de Julgamento: 13/11/2001,
SEXTA TURMA, DJ: 16/01/2002, p. 1.200). (sic).

Como visto, o fato social que aticou as discussdes sobre
necessidade de lei que garantisse o direito ao salario-maternidade a
segurada adotante foi levado ao Legislativo em 1996, mas somente teve
positivacdo no ordenamento juridico nacional em 2002. Destarte, antes
mesmo da vigéncia da lei, ja havia caso em tramitacdo junto ao Poder
Judiciario e, inclusive, decisdo conforme a Constituicdo de 1988, por

aplicacdo da analogia.

Sem embargo, anteriormente a promulgacdo da Lein® 10.421/2002,
tal fato social ja havia evoluido a patamar mais complexo, que era a
possibilidade de adogdo de crianga por segurado do sexo masculino
e, com isso, a possibilidade de percepcdao do salario-maternidade na
condicdo de segurado adotante. No entanto, em matéria previdenciaria,
essa possibilidade veio a positivacdao apenas em 24 de outubro de 2013,
com a vigéncia da Lei n° 12.872/2013. Isto porque a redagao original
do art. 71-A da Lei n° 8.213/1991 dizia expressamente que o salario-
maternidade somente seria devido “a segurada da Previdéncia Social
que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao”, deixando de
fora o adotante do sexo masculino.

A luz dessas consideracdes, sob o manto do principio da legalidade,
a Administracdo Publica negou, por um tempo, o pedido de salario-
maternidade ao segurado adotante do sexo masculino, por falta de
previsdo legal, ainda que o fato gerador em ambos os casos fosse a

REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO E JUSTICA / BRAZILIAN JOURNAL OF LAW AND JUSTICE. V. 2, JAN./DEZ.2018

137



138

AMADEUS DE SOUSA LIMA NETO

figura juridica da adocdo (sendo esta concebida tanto para mulheres
quanto para homens, assim como para héteros ou homossexuais).
Poder-se-iam citar diversos outros casos de mutac¢des sociais.

O fato é que, como disposto na literatura, a visao de que é a norma
abstrata e geral que garante a certeza e a previsibilidade da atuagao da
Administracdo Publica conduz a questionar se essa é realmente a leitura
mais apropriada que se deve fazer do principio da legalidade nos dias
atuais, sob o paradigma do Estado Democratico de Direito (RAMALHO,
2013, p. 10). Quer dizer: sera que é viavel ao administrador publico
apegar-se ao principio da legalidade a tal medida que se contraponha
a supremacia constitucional e desafie os principios norteadores do

ordenamento juridico?

A resposta a essa indagacdo pode ser extraida do magistério
de Fernanda Marinela. Em sua obra “Direito Administrativo”,
leciona a ilustre administrativista que, atualmente, a jurisprudéncia
brasileira reconhece o principio da legalidade em seu sentido amplo,
condicionando-o ndo somente a aplicacdo da lei, mas também das
regras constitucionais, permitindo-se o controle de legalidade de um
ato e sua revisao em face de qualquer espécie normativa, inclusive para
realizar aplicacdo de principios e regras constitucionais. Dessa forma, a
analise de conformidade de um ato administrativo com principios como
razoabilidade, proporcionalidade, eficiéncia, além de outros principios
implicitos ou explicitos na CFRB/1988, também representa controle de
legalidade e, por conseguinte, consagracao do principio da legalidade
em sentido amplo (MARINELA, p. 86).

Tornando os olhos para as decisdes do CRPS, observa-se que a
estrita obediéncia ao principio da legalidade ainda é patente, mesmo
quando ha reiteradas decisdes judiciais em sentido contrario, como
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alhures ja se mencionou. Nem sequer a composicao tripartite do
Conselho de Recursos (Governo, empregadores e trabalhadores) foi
capaz de repugnar a aplicacdo da lei injusta as decisdes das turmas
recursais, por conta da vinculacdo obrigatéria dos conselheiros aos

pareceres ministeriais.

Nesse ponto, convém aclarar que o art. 2°, paragrafo tinico, da Lei
n° 9.784/1999 normatiza que um dos critérios norteadores do PAP € a
atuacdo do administrador conforme a lei e o Direito, ou seja, para alguns
doutrinadores, caberia uma flexibilizagdo do principio da legalidade em
favor do denominado e emergente principio da juridicidade.

Aredacao do dispositivo previsto na Lei do Processo Administrativo
Federal permite contemplar o que a doutrina estrangeira tem chamado
de principio da juridicidade. Tal principio orienta para a obrigacdao de
os agentes publicos respeitarem a lei e outros instrumentos normativos
existentes na ordem juridica. A juridicidade, portanto, é uma ampliacdao
do contetdo tradicional da legalidade. Além de cumprir leis ordinarias
e leis complementares, a Administracao esta obrigada a respeitar o
denominado bloco da legalidade (MAZZA, 2019, p. 168; SCARPIN,
2019, p. 9).

Fazendo referéncia as fontes do direito previdenciério, o magistério
de Marisa Ferreira dos Santos leciona que ndo s6 a Constituicao Federal
e as leis devem ser observadas, mas também sdo fontes a jurisprudéncia
dos Tribunais Superiores e da Turma Nacional de Uniformizacdao dos
Juizados Especiais Federais (SANTOS, 2019, p. 65).

Contemplando a doutrina administrativista, temos as licdes de
Lucia Valle Figueiredo, para quem o controle jurisdicional é principio

estruturante, é mola propulsora, do Estado de Direito, que se alargou
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apos a promulgacdo da CRFB/1988, com a norma do art. 5°, inciso
XXXV, segundo a qual a lei ndo podera jamais excluir do Poder
Judiciario qualquer lesdo ou ameaca de lesao a direito (FIGUEIREDO,
2007, p. 6).

Logo, compactando as ideias de Mazza, Santos e Figueiredo,
autores supracitados, é possivel concluir, pois, que, se a lei que regula o
processo administrativo federal normatiza que a Administracdo Publica
deve agir conforme a lei e o Direito, e sendo a jurisprudéncia uma das
fontes do direito previdenciario, logo, os conselheiros do CRPS, uma
vez incumbidos de fazer o controle jurisdicional sobre as decisGes
de mérito proferias pelo INSS, ndo estdo estritamente vinculados as
normas administrativas, mas sim ao principio da juridicidade, sob a
Otica do principio do controle jurisdicional, tendo em vista que suas
decisoes podem repercutir em celeridade e economicidade para o
administrado, para o INSS e para o Poder Judiciario, promovendo
reducao na judicializacdo dos direitos previdenciarios.

Nesse entendimento, o conselheiro Gustavo Beirdo Aratjo,
representante do Governo e presidente da 3* Camara de Julgamento
do CRPS, em excelente tese de mestrado, esclareceu que o PAP
é meio de realizacdo de bem estar e de justica social, na busca pela
concretizacdo do direito fundamental a previdéncia social (e, em parte,
a assisténcia social). Mas frisou que, para que o processo administrativo
previdenciario alcance efetividade, é preciso reinterpretar o principio
da legalidade, tomando como base valores e principios constitucionais,
transmutando-se tal principio para o da legalidade ampla, cognominado
principio da juridicidade (ARAUJO, 2019, p. 157-160).

Referido conselheiro alia-se a tese da entdo conselheira Ana Paula
Fernandes, quando do julgamento do pedido de declaragdo de nulidade
do Enunciado n° 35 do CRPS, nos autos do processo administrativo
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n° 35779.00178/2011-03, julgado pelo Conselho Pleno do CRPS em
27 de novembro de 2014. Tal enunciado preconizava que os pareceres
da Consultoria Juridica do Ministério da Previdéncia Social aprovados
pelo Ministro de Estado, bem como as stimulas e pareceres normativos
da Advocacia Geral da Unido vinculam o Conselho de Recursos
da Previdéncia Social em suas atividades, exceto nas de controle
jurisdicional.

Ao relatar o pedido de nulidade do Enunciado n° 35 do CRPS,
proposto pelo INSS, a ilustre conselheira reafirmou a validade da tese
nele sustentada, consignando que a atuacdo conforme a lei e o Direito
representa ganho significativo no processo administrativo de beneficios
previdenciarios, pois consiste na aplicacao do principio da juridicidade
e, citando Marcelo Barroso (2013, p. 75), asseverou que a seguranga
é a vinculacdo do ato administrativo a todas as fontes do Direito, nao
somente a lei.

Todavia, sua tese, acompanhada pelas conselheiras Edilania Vieira
da Costa e Maria Cecilia Martins Lafetd, sucumbiu diante da vigéncia
do Parecer CONJUR n° 2467/2001¢ e foi vencida por voto da maioria,
culminando na anulagdo do enunciado supracitado, cujo voto divergente
vencedor, da conselheira Ana Cristina Evangelista, representante do
Governo no CRPS, preferiu a legalidade a juridicidade; preferiu a lei
ao Direito e a justica.

A nocgao de principio da juridicidade foi novamente trazida a balia
nas resolucdes do CRPS do ano de 2015. Naquele ano, houve fervoroso
debate sobre o computo (ou nao) do tempo de servico rural anterior
a 1991 para efeito de caréncia em beneficio urbano e, nos autos da

8 O Parecer CONJUR n° 2467/2001 dispde sobre a obrigatoriedade de devolucao de valores
recebidos indevidamente, ainda que de boa-fé.
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Resolucdo n° 01/2015 do Conselho Pleno do CRPSe, apresentando seu
voto divergente, assim se pronunciou novamente a conselheira Ana
Paula Fernandes:

O controle jurisdicional exercido no ambito da administragcao
publica ainda gera ainda muita polémica a respeito de seus
limites formais e materiais. Entretanto, no tocante ao processo
administrativo ndo restam duvidas de que este deve se pautar
pela aplicacdo da Lei e do Direito, conforme preleciona o artigo
2°daLei 9.748/99. Para a maioria da doutrina, na qual se destaca
Marcelo Barroso, a atuagdo em conformidade com a lei é um
desdobramento do principio da legalidade. Consiste na simples
subsuncdo do fato a norma, ou seja, a subsungdo do ato humano
em relacao a abstratividade legal. J4 a atuagdo conforme o Direito
representa um ganho significativo no processo administrativo
de beneficios previdenciarios, pois consiste na aplicagdo do
principio da juridicidade (sic).

(Resolucdo n° 01/2015 CRPS. Processo n° 37322.002371/2010-
83. Data de Julgamento: 29/04/2015. Relator(a): Livia Maria
Rodrigues Nazareth)

Nesse mesmo entendimento, Gustavo Beirdo Aratijo propde que
a Administracdo Publica adote o principio da legalidade ampla, ou da
juridicidade, conforme interpretacao da lei dada por seu maior e ultimo
intérprete — o Poder Judiciario, pois que, fazendo assim, permanecera
o administrador publico obrigado a seguir a lei, porém, fara isso nos
conformes normativos da Constituicio Federal (ARAUJO, 2019, p. 184).

Segundo ainda esse mesmo autor, 0 CPC/2015 ndo deixou margem
discriciondria aos juizes para que ndo aplicassem as teses firmadas nas
decisoes do STF em controle concentrado de constitucionalidade; nas
sumulas vinculantes, nas sumulas do STF em matéria constitucional
e nas sumulas do STJ em matéria infraconstitucional; nos incidentes

a-informacao/crss/resolucoes-do-conselho-pleno.
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de assunc¢ao de competéncia, nos incidentes de resolucao de demandas
repetitivas, nos recursos especiais repetitivos e recursos extraordinarios
com repercussao geral reconhecida (ARAUJO, 2019, p. 186).

Logo, se tais teses obrigam sua aplicacdo pelo Poder Judiciario,
é ilégico e despropositado que a Administracao Publica, conhecendo
as mesmas figuras juridicas firmadas e pacificadas na esfera judicial,
deixe de aplica-las ou aplique entendimento diverso, com mais razao
porque a reforma do ato administrativo sera certa, quando da chegada
da lide ao Judiciario (ARAUJO, 2019, p. 186).

Uma provavel interpretacao das palavras do conselheiro Gustavo
Beirdo Aratijo sobre a incongruente impossibilidade de os 6rgaos do
CRPS aplicarem a jurisprudéncia pacifica dos o6rgdos judiciais pode
ser compreendida na obra de Eduardo Brol Sitta, quando se refere ao
Neoconstitucionalismo e ao Neoprocessualismo e a necessidade de

precedentes vinculativos no processo previdenciario.

Segundo esse autor, o legislador pode formular o texto, mas nado
é dono absoluto do sentido que esse texto legal passa a ter quando
analisado pelo intérprete. Quer dizer: texto e norma ndao podem ser
confundidos (SITTA, 2011, p. 4). Alias, se assim o fosse, como é que
se justificaria o fenémeno da mutacdo constitucional? Essa técnica de
interpretacdo juridica é constantemente utilizada pelo STF e define bem
a diferenca entre texto e norma, bem como faz depreender a relacao
entre legalidade e juridicidade.

Pelo principio da legalidade, tal como prevé o art. 69 do Regimento
Interno do CRPS (RICRPS), nada mais se faz do que a mera subsuncao
do fato a norma, nada mais do que ja o faz o INSS. Pelo principio da

juridicidade, ha constitucionalizacdao dos direitos previdenciarios, em
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vista de que, sem se afastar da lei, o Tribunal Administrativo decide
com base nos entendimentos ja consagrados pelo supremo intérprete
do texto legal, que é o Poder Judiciario, conforme disposicao do art. 5°,
inciso XXXV, da CRFB/1988.

Mais severo ainda é o art. 68 do RICRPS, que prevé a vinculacao
dos julgadores do CRPS, para além da lei, aos pareceres da Consultoria
Juridica do extinto Ministério do Desenvolvimento Social e Agrario
(MDSA), bem como aos pareceres dos extintos Ministério da Previdéncia
Social (MPS) e Ministério do Trabalho e Previdéncia Social (MTPS).

A norma posta no atual art. 68 do RICRPS é replicacao do art.
69 do regimento anteriormente revogado, e foi justamente uma das
normas atacadas pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores em
Transportes Terrestres (CNTTT), quando da propositura da A¢ao Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 5918, tendo em vista que a entidade de
classe entende que, como colegiado composto por representantes do
Governo e da sociedade organizada, o CRPS ndo pode ser subordinado
as normas administrativas emanadas dos orgdaos de consultoria do
proprio INSS, tendo em vista que isso suprime a autonomia e a
independéncia dos representantes da sociedade civil que atuam no
Colegiado Administrativo.

No topico seguinte, discorrer-se-a sobre o protagonismo da
referida ADI para efetivacdao da atuagcdo conforme a lei e o Direito
(juridicidade) no ambito do CRPS, bem como sobre a possibilidade de
reducdo da judicializacdo dos direitos previdenciarios e de economia ao
administrado, ao INSS e ao Poder Judiciario.
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5. DEBATES NA ADI 5918

Revisitando tema ja acima discorrido, quanto a (im)possibilidade
de computo do periodo de gozo de beneficio por incapacidade para fins
de caréncia nos beneficios da previdéncia social, tem-se que a norma
combatida no bojo da ADI 5918, que impede ao conselheiro do CRPS
afastar aplicacdo dos pareceres da CONJUR/MPS nas decisdes do
colegiado, sob pena de responsabilidade funcional e perda do mandato,

ndo retrata efetividade no processo administrativo previdencidrio.

Isto porque certamente varios segurados tiveram seus direitos negados
pelo INSS, sob o argumento de que o Parecer CONJUR n° 616/2010 nao
permite o computo do tempo em beneficio por incapacidade para fins de
caréncia, respaldado na auséncia de previsao legal.

No entanto, casos nesse patamar, logo que desembocaram no Poder
Judiciario, certamente encontraram respaldo juridico, porquanto o STF
jadecidiu pela possibilidade do cémputo do periodo de gozo do beneficio
por incapacidade para fins de caréncia, entre outras oportunidades,
quando do julgamento do Agravo em Recurso Extraordinario (ARE)
n° 1206298/SP, de relatoria da Ministra Carmem Ltcia. Consigne-se, a
propésito, que tal processo ingressou no Poder Judiciario em 01/02/2016,
sob o n°® 1000241-10.2016.8.26.0288, peticionado na 2* Vara do Foro
Estadual de Ituverava/SP e, em 01/06/2016, teve julgamento de mérito
favoravel a segurada, computando-se o tempo de gozo de beneficio
previdenciario por incapacidade para fins de caréncia.

Sob esse enfoque, é evidente que a vinculacdo dos conselheiros
do CRPS aos pareceres dos orgdos consultivos da Administracao
Puiblica ndo revela sua atuacao conforme a lei e o Direito. Com maior

razdo porque, se assim o fizesse, teria concedido o beneficio quando

REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO E JUSTICA / BRAZILIAN JOURNAL OF LAW AND JUSTICE. V. 2, JAN./DEZ.2018

145



146

AMADEUS DE SOUSA LIMA NETO

do requerimento administrativo pela segurada, poupando-lhe tempo
e dinheiro e desonerando tanto o INSS como o Poder Judiciario das
custas com o processo judicial.

Destarte, conquanto haja reiterada jurisprudéncia dos Tribunais
concluindo pelo cémputo do periodo de gozo de beneficio previdenciario
por incapacidade para fins de caréncia, certo é que é recorrente, no
ambito do CRPS, que tais decisdes se curvem ao Parecer CONJUR n°
616/2010, por estrita obediéncia ao RICRPS, com respaldo no dever de
obediéncia ao principio constitucional da legalidade. Abaixo, trecho de
um dos debates:

EMENTA: RECURSO ESPECIAL DO INSS. PARA A
CONCESSAO DO BENEFICIO DE APOSENTADORIA POR
IDADE E NECESSARIO, NA DER, O CUMPRIMENTO
DOS REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTIGOS 48 C/C
25, INC I DA LEI 8.213/91. NO PRESENTE CASO NAO E
POSSIVEL RECONHECER O PERIODO EM GOZO DE
AUXILIO-DOENGA PARA A CARENCIA DO BENEFICIO.
ENTENDIMENTO DA QUESTAO 14 DO PARECER
CONJUR/MPS 616/2010 COM FORCA VINCULANTE AO
CRSS EM RAZAO DO ART. 68 DO REGIMENTO INTERNO
DO CRSS. NAO HOUVE O IMPLEMENTO DA CARENCIA
ESTIPULADA PELO ART. 25 INC. II DA LEI 8.213/91.
RECURSO CONHECIDO E PROVIDO AO INSS.

[...]

Cabe ressaltar que os pareceres da Consultoria Juridica do antigo
MPS, quando aprovados pelo Ministro de Estado, vinculam os
orgaos julgadores do CRSS, a tese juridica que fixarem, sob
pena de responsabilidade administrativa quando da sua nao
observancia, conforme redacao do art. 68 do Regimento Interno
do CRSS aprovado pela Portaria MDAS n° 116/2017. No presente
caso, observa-se que no CNIS da Segurada hé periodos de gozo
de auxilio-doenca, ndo podendo estes serem considerado para
fins de caréncia para o Beneficio de Aposentadoria por idade.
(Processo n° 44233.321254/2017-57. Relatora: Elaine Cristina
Bueno de Souza, representante das empresas na 2° CaJ do CRPS.
Acérdao n° 3646/2019, Data de Julgamento: 06/09/2019)
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Como visto, o temor do conselheiro do CRPS quanto a possibilidade
de responsabilizacdo administrativa, ante a nao observancia dos
pareceres dos 6rgdos de consultoria juridica administrativos, terminou
por decidir pelo nao provimento do recurso da segurada, nao computando
o periodo de gozo de beneficio previdenciario por incapacidade para
fins de caréncia, sendo certo que tal direito sera reconhecido pelo Poder
Judiciario, tdo logo a demanda lhe chegue para julgamento.

E desta vinculacdo nociva que trata a ADI 5918, proposta pela
CNTTT. Os argumentos aduzidos na peticao inicial sdo deveras claros
e pertinentes, pois a subordinacdo de todo o corpo do 6rgdo julgador aos
pareceres dos 6rgaos de consultoria do ministério a que se vincula o INSS
macula a independéncia dos conselheiros representantes da sociedade
civil, sendo, portanto, colidente com o mandamento constitucional do
art. 10 da CRFB/1988.

Isto porque a ideia da presenca dos representantes da sociedade
civil, proposta pela CRFB/1988, era a de que as decisdes em matéria
previdencidria ndo fossem largadas ao arbitrio do Governo. Como
consta na peticdo inicial da ADI 5918:

Afinal, quis a Constituicdio que o colegiado fosse tripartite,
com participacdo do governo no mesmo patamar dos demais
julgadores representantes dos trabalhadores e empregadores.
Assim o mesmo peso que tem o voto de cada uma das
representacdes democratizaria a gestdao do 6rgao. Na medida
em que, por meio de parecer normativo, o governo impoe o seu
posicionamento, estd na verdade tendo um peso maior do que
o peso das representacdes das classes produtivas, o que da ao
parecer um carater antidemocréatico e, portanto, inconstitucional.

No entanto, o préprio CRPS ndo coaduna com tal entendimento.
Em resposta ao pedido de informag¢des encaminhado pelo relator da
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ADI, o 6rgao jurisdicional administrativo manifestou-se no sentido de
que a vinculacdo do conselho aos pareceres da AGU é cumprimento
dos principios da legalidade e da separacdo dos poderes, e, ainda, que
autonomia e imparcialidade ndo sao sinonimas. Ou seja, ao se garantir
a autonomia ndo significa, necessariamente, que a imparcialidade do
conselheiro também estaria garantida.

Foi também requisitado parecer do Senado sobre referida ADI. No
entanto, a area juridica do Senado embasou sua resposta no revogado
Enunciado n° 35 do CRPS, sobre o qual ja se discorreu acima, e que
foi fruto de intenso debate no Conselho Pleno em 2014. De acordo com
a representacao juridica do Senado, o CRPS ndo se vé vinculado aos
pareceres da AGU, porquanto aquele enunciado do proprio conselho
normatizava que nao havia vinculagcao do CRPS aos pareceres da AGU
nas atividades de controle jurisdicional. Mas, como outrora noticiado,
tal enunciado foi revogado por voto da maioria do CRPS, em novembro
de 2014.

Infelizmente, o mérito da ADI 5918 nao foi analisado pelo STF,
tendo em vista que o relator julgou pela auséncia de legitimidade ativa
da CNTTT, ndo tendo sido demostrada a pertinéncia tematica necessaria
paracontinuidade dos debates. Portanto, permanece a constitucionalidade
da vinculagdo dos conselheiros do CRPS aos pareceres dos 6rgaos
consultivos da Administracdao Publica e, consequentemente, a limitacdao
a utilizacdo do principio da juridicidade, da atuacdo conforme a lei
e o Direito, no ambito do Contencioso Administrativo em matéria

previdenciaria.

Verdade é que, como demonstrado em toOpico anterior, ha
entendimentos retrogrados de pareceres da CONJUR que, ainda que

vinculem os conselheiros do CRPS, ndo representam a atuacao do
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orgao administrativo conforme a lei e o Direito, sendo que apenas
conforme a lei e, por vezes, sequer conforme a lei, mas conforme atos
administrativos infralegais. Nesse rumo, basta lembrar da questdo
n° 14 do Parecer CONJUR n° 616/2010. Por meio do entendimento
empunhado no referido parecer, diversos recursos deixam de ser
providos, ainda que tal norma ndo seja propriamente lei, mas, dado o
efeito vinculante, termina por ndo poder ser afastada pelos conselheiros
e conduz o recurso do segurado ao ndo provimento.

Diante de tais constatagoes, sdo pertinentes questionamentos quanto
ao real sentido de manter tal imposicdo aos conselheiros do CRPS, bem
como se, permanecendo da forma como est4, estar-se-ia mesmo a cumprir
a missao do 6rgdo jurisdicional administrativo, de exercer controle sobre
as decisdes do INSS, ou sera que as estaria apenas a ratificar; se ter-se-ia
um colegiado verdadeiramente tripartite, ou estariam 0s representantes
da sociedade civil tdo somente a expectar o debate monopolizado pelo
Governo, e ainda se haveria efetividade no processo administrativo
previdenciario, caso os conselheiros tivessem, de fato, autonomia e
independéncia para decidir conforme a lei e o Direito.

E evidente quendohajustificativajuridicaplausivel para permanecer
tal vinculagdo, porquanto a missdo tltima do CRPS, de exercer controle
jurisdicional sobre as decisdes do INSS, encontra-se viciada diante da
impossibilidade do efetivo exercicio do livre convencimento motivado
dos conselheiros, de tal sorte que os precedentes judiciais, ainda que
vinculantes aos 6rgdos do Poder Judiciario, deixam de ser aplicados
pelo CRPS, ndo por que deles se discorde, mas porque ndo podem
acompanha-los, em vista da necessidade de obediéncia aos pareceres
emanados da AGU. Isso macula a esséncia constitucional de formacao
do CRPS, conduzindo os representantes da sociedade civil a mera
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observancia das orientacdes da Administracdao Publica, causando
inefetividade ao PAP e gerando prejuizos tanto ao segurado quanto ao
INSS e ao Poder Judiciario, assim de tempo como financeiros.

6. CONCLUSAO

A doutrina previdenciarista afirma que uma das fontes do direito
previdenciario é a jurisprudéncia. Ao longo dos anos, o Poder Judiciario
desconstituiu diversas injusticas praticadas pela Administracdo Publica,
a qual, ante a necessidade de obediéncia ao principio da legalidade,
e diante da interpretacdo restritiva que o administrador publico da a
tal principio, termina por negar direito a beneficios aos segurados da
previdéncia social por mera subsuncdao do fato a norma, sem fazer

distin¢do entre os casos apresentados para analise.

No ambito do CRPS, conquanto seja o¢rgdao administrativo
maximo na efetivagdo do controle jurisdicional das decisdes do INSS,
mesmo havendo norma autorizadora de julgamentos com base no livre
convencimento motivado do relator, o principio da legalidade opera de
forma veemente, até mesmo para além da obediéncia a lei em sentido
estrito, como ocorre na obrigacdo dos conselheiros de julgar com
vinculagdo aos pareceres editados pela AGU, ainda que este orgdo seja
o titular da representacao do INSS em juizo.

A norma que vincula os julgadores do CRPS aos pareceres da
AGU foi objeto da ADI 5918, proposta pela CNTTT, que levantou
questionamento sobre a necessidade de efetivacdao do dispositivo
constitucional do art. 10 da CRFB/1988. Segundo a entidade
representativa da classe dos trabalhadores em transportes terrestres,

ao imprimir vinculacdo obrigatoria dos representantes da sociedade
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civil aos pareceres da AGU, o art. 68 do RICRPS padece de vicio de
inconstitucionalidade, em vista de que obsta a autonomia, imparcialidade
e independéncia dos conselheiros representantes da sociedade nos
julgamentos dos processos previdenciarios alcados ao CRPS, que é
orgao de composicao tripartite.

Embora referida ADI ndo tenha adentrado ao mérito da questdao
posta em debate, é de se compreender que os argumentos apresentados
pela CNTTT encontram respaldo até mesmo em decisérios do proprio
CRPS, como exemplo da Resolugdo n°® 01/2015 do Conselho Pleno, na
qual foi evidenciado que, para que haja decisdo de mérito dos recursos
administrativos com independéncia e imparcialidade, é fundamental
que se aplique aos julgados o principio da juridicidade, que é uma
flexibilizacdo do principio da estrita legalidade.

Isto porque a Lei n°® 9.784/1999 normatiza que o administrador
publico deve agir ndo somente conforme os principios da legalidade,
finalidade, motivacdo, razoabilidade, proporcionalidade, moralidade,
ampla defesa, contraditério, seguranca juridica, interesse publico
e eficiéncia, elencados no caput do art. 2° da referida lei, mas
também de acordo com outros critérios escolhidos pelo legislador
infraconstitucional, dentre os quais, a atuagdo conforme a lei e o
Direito. Ou seja, nas analises levadas a conhecimento do CRPS, os
julgadores devem observar a lei e a Constituicdao, mas ndo apenas a lei
e os pareceres do 6rgdo de consultoria do proprio INSS, ainda mais por
que este € integrante da lide.

Diante disso, por exemplo, quando o conselheiro seguir em seu voto
enunciados de simulas dos 6rgaos do Poder Judiciario, principalmente
do STJ e do STF, ou ainda os precedentes judiciais que vinculam o
proprio Poder Judiciario, previstos no art. 927 do CPC/2015, ndo estara

REVISTA BRASILEIRA DE DIREITO E JUSTICA / BRAZILIAN JOURNAL OF LAW AND JUSTICE. V. 2, JAN./DEZ.2018

151



152

AMADEUS DE SOUSA LIMA NETO

a descumprir a lei. Pelo contrario, estara a aplica-la de acordo com os
ditames constitucionais, tendo em vista que o controle de legalidade e
constitucionalidade sdo feitos em juizo pelo STJ e pelo STF, sendo de
observancia obrigatoria pelos orgaos judiciais e, portanto, devendo ser

de observancia obrigatdria para o colegiado administrativo também.

A literatura aponta, inclusive, para uma maior efetividade do
processo administrativo previdenciario, caso os 6rgaos julgadores do
CRPS ndo se vinculem aos pareceres da AGU. Essa visao, demonstrada
pelo conselheiro do CRPS Gustavo Beirdo Aratjo em sua tese de
mestrado, mostra-se plenamente viavel, tendo em vista que, conforme
aduzido em linhas anteriores, ha decisoes judiciais ja consolidadas
em determinadas matérias que ainda ndo podem ser acompanhadas
pelos orgaos do CRPS, simplesmente, por conta da obrigatoriedade de
vinculacdo dos julgadores aos pareceres ministeriais, como é o caso
da contagem do periodo de gozo de beneficios previdenciarios por
incapacidade para fins de caréncia, tema, inclusive, ja sumulado no
ambito da TNU (Sumula n°® 73 TNU).

E necessarioreverberar que o CRPS é um érgéo colegiado, composto
ndo apenas por servidores publicos, mas também por representantes
da sociedade civil, com conhecimentos da legislacdo previdencidria
e assistencial, indicados pelas entidades de classe que representam
trabalhadores e empregadores e, no caso dos conselheiros que atuam
junto as Camaras de Julgamento, estes devem, obrigatoriamente, ter
formacao juridica, de tal forma que, para que haja a devida paridade
e controle jurisdicional efetivo, ndao pode a consultoria governamental
imprimir efeito vinculante dos seus pareceres aos conselheiros do

Contencioso Administrativo, sobretudo aos representantes da sociedade
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civil, sob pena de torna-los meros expectadores das decisdes do INSS,

sem que as possam efetivamente contradita-las.

Ressalte-se, por fim, que o CRPS tem potencialidade para realizar
um filtro a judicializagdo dos direitos previdenciarios, caso a ele seja
dada a devida autonomia na aplicacdo da lei e do Direito, tendo em
vista que o processo administrativo tende a ser mais célere, mais justo e
menos oneroso para o cidadao e para o Estado. Para o primeiro, porque,
em regra, ndo necessitara arcar com honorarios contratuais. Para o
segundo, porque reduzira os custos com honorarios sucumbenciais,
com corregoes monetdrias e com despesas com servidores para atuarem
na defesa do INSS perante o Poder Judiciario.
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