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RESUMO

O presente trabalho objetivou demonstrar a importancia dos
principios constitucionais na compreensdo do processo administrativo
previdencidrio, instrumento de garantia individual e de participacdo do cidadao
na Administracdo Publica.

Iniciamos com as nocfes da funcdo administrativa, ocasido em
gue verificamos a existéncia do fendmeno processual em todas as atividades
estatais, ndo obstante a constatacdo de elementos proprios inerentes ao
processo administrativo. Apos, abordamos o conceito de funcdo e processo
administrativo.

Seguindo nosso estudo, apresentamos os diversos critérios
utilizados para diferenciar o procedimento do processo administrativo, bem
como a distincdo deste ultimo com o ato complexo. Finalizamos, apresentando
0 conceito e caracterizacdo do processo administrativo.

Buscando uma melhor compreensdo dos principios do processo
administrativo, passamos a analise das normas juridicas, elencando as
categorias de normas constitucionais existentes e as distingdes entre valores,
principios e regras juridicas.

Do mesmo modo, estudamos o0s principios constitucionais,
enfocando suas caracteristicas, fungdes e conceituagao.

Por fim, discorremos sobre o0s principios do processo

administrativo, demonstrando seu valor e influéncia na seara previdenciaria.



ABSTRACT

The actual job effort aimed to prove the importance of the constitutional
principles in the understanding of the social welfare administrative proceedings,
which is an instrument of individual assurance and of the participation of the
citizen in the Public Administration.

We began with the notions of the administrative assignment, when we
had the opportunity to find out the existence of the procedural phenomenon in
all activities pertaining to the state, despite the verification of particular
components inherent to the administrative proceedings. Afterwards, we
approached the concept of administrative assignment and administrative
proceedings.

As we continued our study, we introduced the several criteria utilized to
distinguish the administrative procedure from the administrative proceedings, as
well as the separation of the proceedings from the complex act. We finished
introducing the concept and the characterization of the administrative
proceedings.

As we searched for as better comprehension of the administrative
proceedings, we move don to the analysis of the juridical rules, listing the
categories of the existing constitutional rules and the distinction between
values, principles and juridical rules.

In the same manner, we studied the constitutional principles, focusing on
its characteristics, assignments and conception.

Finally, we ran over on the principles of the administrative proceedings,

proving its importance and influence in the social welfare area of study.
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INTRODUCAO

A Magna Carta, em seu art. 1°, caracteriza o Brasil como Estado
Democratico de Direito. Diversamente do Estado de Direito, no Estado
Democratico importa saber a que normas o Estado e o proprio cidadao
estdo submetidos.

O Estado Democratico se funda no principio da soberania popular,
0 qual impde a participacdo efetiva do povo na coisa publica, ndo se
resumindo apenas na formacdo das instituicdbes representativas. O
principio democratico funciona, assim, como garantia geral dos direitos
fundamentais da pessoa humana.

Desta forma, o primeiro aspecto a ser observado no Estado
Democratico de Direito diz respeito as suas finalidades, que devem ser
voltadas para o povo. E também aos instrumentos a disposicdo da
populacado, a fim de que esta possa verificar se 0s objetivos almejados
estdo efetivamente sendo concretizados.

Com o processo de democratizacdo, o Estado, através de seus
orgaos, passa a intervir mais diretamente na vida dos cidadaos prestando
servicos, fomentando atividades que visem ao interesse publico e
exercendo o poder de policia.

Neste contexto, 0 processo administrativo se apresenta como de
essencial importancia para o controle da legalidade dos atos, bem como
para o proprio Estado Democratico, porque possibilita a participacédo do
cidadao, promovendo com isso o exercicio da cidadania.

De fato, existe um vinculo que liga o processo administrativo e a
democracia, pois aquele, como instrumento a disposi¢cdo da sociedade,
deve garantir que a atuacdo da Administracao tenha por base os valores
de justica, liberdade e igualdade, inerentes a qualquer Estado
Democratico e, erigidos na Constituicdo, em seu art. 1°, como seus

fundamentos.



Assim, podemos afirmar que o processo administrativo passou a
ter destaque a partir do momento em que o Estado foi obrigado, devido ao
grande desenvolvimento social e econémico, a interferir mais na vida do
cidadao.

Isto porque, em razdo da interferéncia estatal, nasce a obrigacéo
de se demonstrar ao cidaddao os modos de atuar do Estado e o
estabelecimento de parametros minimos para essa atuacao.

Justamente neste momento cresce a aceitacdo de uma
processualidade inerente a todos os poderes estatais e ndo apenas ao
Judiciario. Os administrativistas passam a se preocupar também com o0s
momentos antecedentes a edicdo do ato administrativo, e ndo mais
somente ao estudo do ato em si.

Resta claro, portanto, que todos os atos governamentais, € nao
apenas os inerentes a funcgéo jurisdicional, devem percorrer um caminho,
antes de atingirem a sua finalidade, o que denota que a processualidade
nao € monopolio da jurisdicéo.

Nesse sentido, a processualidade representa a relacdo entre a
Administracdo e o0s administrados, porque através do processo
administrativo se verifica uma efetiva participacdo dos cidadaos, o que
contribui para decisbes mais justas e desprovidas de eventuais
arbitrariedades possiveis, caso a Administracdo apenas levasse em conta
seus interesses, nao ouvindo os sujeitos envolvidos.

Assim sendo, observamos que dentre as diversas finalidades do
processo administrativo, a mais relevante no Estado democrético € servir
de instrumento contra os arbitrios do Estado, de modo a favorecer o
exercicio da cidadania.

No cumprimento desta importante funcéo, destaca-se o papel dos
principios norteadores do processo administrativo, que é o tema do

presente trabalho.



1. A FUNCAO ADMINISTRATIVA

O estudo da funcdo administrativa deve partir do conceito de
Estado. Dentro da nocao de Estado € que se encontra toda a concep¢ao
de organizacao e funcionamento dos servi¢os publicos.

Como é sabido, o Estado é um puro ente juridico® constituido de

trés elementos:

“O Povo; Territério e Governo. O primeiro representa 0 componente
humano do Estado. O Territério refere-se a sua base fisica e o
governo é o elemento condutor, que detém o poder de auto-
organizacédo e auto-determinacéo emanado do Povo”.

A vontade estatal apresenta-se e se manifesta por meio dos
denominados Poderes estatais, 0s quais, segundo a classica Teoria de
Montesquieu, dividem-se em trés: Legislativo, Executivo e Judiciario;
sendo os mesmos independentes e harmonicos entre si.

A cada um de referidos poderes foi atribuida com precipuidade
uma funcdo. Isto porque, embora cada poder realize uma funcao de forma
preponderante, ndo o faz de modo exclusivo. Assim, a funcao legislativa
aquela mediante a qual se constitui a ordenacao juridica estatal, a judicial
€ o poder de manter e aplicar a ordenacéo juridica e, por meio da fungao
executiva se desenvolve uma atividade concreta e efetiva para a
persecucdo dos fins estatais imediatos.

Segundo esclarece Hely Lopes Meirelles®:

“Inexiste uma separacdo de Poderes com divisdo absoluta de
funcdes, mas, sim, distribuicdo das trés funcbes estatais precipuas
entre 6rgados independentes, porém harmdnicos e coordenados no
seu funcionamento, até porque o poder estatal é uno e indivisivel.”

De acordo com Agustin Gordillo:

“Precisando el lenguaje se habla ya mas de “separacion de
funciones,” antes que de separacion de poderes ya que el poder es

! Santi Romano. Principios de Direito Constitucional Geral, p.64.
? Ibidem, p. 225.
® Hely Lopes Meirelles. Direito Administrativo Brasileiro, p 61.



uno solo, pero se mantiene el principio de que ella tiene por finalidad
coordinar el ejercicio del poder publico y evitar que pueda ser fuente
de despotismo o arbitrariedad.

Es de cierta importancia recordar que en el pasado a veces se
incurria en el error de suponer que la division de poderes significaba
gue cada uno de los tres poderes era “soberano en su esfera,” es
decir que cada poder legislaba, administraba y juzgaba en lo relativo
a su propia actividad. Tal concepcion es completamente errada,
pues lo esencial de la teoria analizada es la divisién de funciones y
no sélo la divisibn en oOrganos: una divisibn en 6rganos no
acompafiada de una division de funciones no es verdaderamente
garantia de libertad ni responde a la finalidad buscada.

De tal modo, la divisién de poderes significa que cada poder, cada
organo del Estado, tenga a su cargo una sola funcion del Estado;
gue esto no se realice com perfeccion en la practica, no significa que
la teoria misma pueda ser enunciada en el sentido criticado, de que
cada poder deba realizar las tres funciones en su propia esfera de
actividad. La “divisibn de los poderes” se manifiesta en una
“separacion de funciones,” transferencia y hasta fractura de poderes
y “6rganos.™

No mesmo sentido € o pensamento de Celso Antonio Bandeira de

Mello, in verbis:

“Esta trilogia néo reflete uma verdade, uma esséncia, algo inexoravel
proveniente da natureza das coisas. E pura e simplesmente uma
construgdo politica invulgarmente notavel e muito bem sucedida,
pois recebeu amplissima consagracdo juridica. Foi composta em
vista de um claro propésito ideoldégico do Bardo de Montesquieu,
pensador ilustre que deu forma explicita a idéia de triparticdo. A
saber: impedir a concentracdo de poderes para preservar a
liberdade dos homens contra abusos e tirania dos governantes®”.

Como se manifesta o professor Wagner Balera “as funcdes estéo

configuradas, pelo direito positivo de cada pais, como estruturas

operacionais aptas a instrumentalizarem o Estado a fim de que este

cumpra seu destino: promover o bem de todos®”.

José Roberto Dromi, por seu turno, apresenta a seguinte definicéo:

“Las funciones del poder son las formas diversas bajo las cuales se

manifesta la actividad dominante del Estado, los diversos modos de

ejercicio de la actividad estatal”’.

nl

* Agustin Gordillo. Tratado de Derecho Administrativo, p. 1 e 2.

® Celso Antonio Bandeira de Mello. Curso de Direito Administrativo, p.29.

® Wagner Balera. Processo Administrativo Previdenciario: Beneficios, p. 19.
’ José Roberto Dromi. Instituciones de Derecho Administrativo, p. 77.



Assim, observamos que as definicbes apresentadas embora néo
sejam idénticas, apresentam um nucleo comum, qual seja, a conceituagéo
das fun¢cdes como modo de se exercer a atividade estatal.

Para identificar-se a funcdo administrativa, alguns critérios séo
apresentados pela doutrina, dentre eles destacam-se 0s seguintes: O
critério negativo; o critério subjetivo e o critério objetivo, o qual se
subdivide em material e formal®.

Pelo primeiro, a definicAo de funcdo administrativa ocorre por
exclusdo, isto €, os adeptos de tal posicionamento definem a funcéo
administrativa como sendo aquela que ndo é funcdo legislativa nem
judicial.

A conceituacdo da funcdo administrativa se daria de forma
residual. Assim, ela seria compreendida por toda a atividade que néo
fosse legislativa ou judicial.

Como destaca Paulo Modesto, basicamente podem ser apontados
dois fatores como determinantes para a utilizacdo de aludido critério: “A
primeira explicacdo parece ter sido a necessidade de recusar o
essencialismo das definicbes positivas. A segunda explicacdo procura
fundamento na propria histéria.

A monarquia centralizava nas maos do principe todas as formas de
exercicio do poder estatal. Nao havia diferenciacdo juridica entre as
funcbes publicas. O governo respondia pela “atividade total do Estado”. E
apenas através de uma longa evolucdo historica que as trés formas
classicas de atividade conseguem uma individualizacdo expressiva. A
primeira separacdo vem com a declaracdo de autonomia dos tribunais
para resolver conflitos entre particulares e definir sobre aplicacdo das
normas penais. A segunda separagdo vem com a ampliagdo do processo
de constitucionalizagéo do Estado a partir do qual se afirma a autonomia

® Ha doutrinadores, no entanto, gue apenas apresentam 0s seguintes critérios: subjetivo
ou organico; material e formal, como por exemplo, José dos Santos Carvalho
Filho.Manual de Direito Administrativo, p.4.



das Assembléias representativas como espaco privilegiado para o
exercicio das faculdades legislativas. A Administracdo aparece como
residuo final dessa fragmentac&o do exercicio do poder politico™.

Tal corrente possui maiores adeptos na Alemanha, como se

observa no pensamento de Otto Mayer, ao dispor:

“Examinando las dos primeiras ramas de la actividade del Estado
cuja nocion requiere essencialmente la reunion de dos elementos, se
comprueba que cuando falta uno de esos elementos, la actividade,
cualquiera sea por lo demas su carater, poes por ello mismo en la
esfera de la administracién. Por conseguinte, esta nocion parece
estar delimitada negativamente: administracion deve ser toda

actividad del Estado, que no es legislacién ni justicia”.10

Por outro lado, o aspecto subjetivo ou organico € aquele que realca
0 sujeito ou agente da funcéo, isto €, identifica a funcédo através de quem
a produz.

Aludido critério ndo busca perquirir o contetdo ou alcance dos atos
produzidos, mas apenas o sujeito responsavel pelo exercicio da atividade
publica.

Note-se, porém, que o critério apresentado apresenta algumas
falhas. Primeiramente ele se mostra insuficiente para elucidar o regime
juridico nas hipéteses de acao conjunta ou complementar de dois ou mais
orgaos no exercicio de uma mesma funcao.

Do mesmo modo, também nado seria capaz de explicar atos do
Poder Judicial ou Legislativo tipicos da atividade administrativa, como por
exemplo, a nomeacao de um servidor.

O critério subjetivo também néo teria condi¢cdes de esclarecer a
aplicacdo do direito administrativo para os atos praticados por pessoas
publicas ndo estatais, como as concessionarias de servigos publicos, bem

como ndo poderia aplicar o regime juridico administrativo as fundacdes e

® Paulo Modesto. Funcdo Administrativa. Revista Didlogo Juridico, Salvador, CAJ -

Centro de Atualizagcdo Juridica, v. I, n° 4, julho, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 26 de setembro de 2006.
19 Otto Mayer apud Paulo Modesto, Op. cit.



autarquias publicas e aos particulares que colaboram com a
administracéo publica, como por exemplo, mesarios.

Ha, ainda, o critério objetivo material, pelo qual se examina o
conteudo da atividade. De acordo com tal critério, enquanto a funcao
legislativa se configuraria pela expedicdo de atos gerais e abstratos e a
judicial pela solu¢do das controvérsias juridicas, a fungdo administrativa
se tipificaria por objetivar de forma direta e imediata a realizagcdo da
utilidade publica.

Entretanto, como aponta Paulo Modesto'!, “os defensores desse
critério admitem a existéncia de atos emanados pelo Legislativo ou
Judiciario com caréater administrativo.”

Assim como o critério subjetivo, também podemos apontar falhas
na corrente material. De inicio, nos parece claro que o critério em
comento é incapaz de explicar como atos de conteudo legislativo e do
judiciario, mas editados pelo executivo sdo regidos pelo direito
administrativo.

Igualmente, € incapaz de elucidar porque leis simplesmente
derrogatérias sdo dotadas da mesma forca juridica e submetidas ao
mesmo regime das leis abstratas e gerais.

Finalmente, temos 0 aspecto objetivo formal, que explica a funcao
pelo regime juridico em que se situa a sua disciplina. Para Celso Antdnio
Bandeira de Mello**:

“O critério formal seria o mais adequado, afirmando que a funcéo
legislativa seria aquela exercida exclusivamente pelo Estado por via
de normas gerais, em regra abstratas, que inovam na ordem juridica,
buscando seu fundamento na Constitui¢ao.

A fungdo jurisdicional, assim como a legislativa, também seria
exercida com exclusividade pelo Estado, visando resolver as
controvérsias de forma definitiva, em respeito ao instituto da coisa
julgada.

Finalmente, a fungdo administrativa seria "a funcéo que o Estado ou
guem lhe faga as vezes(normalmente pelo Poder Executivo e seus
sujeitos auxiliares e, atipicamente, por érgdo de outros poderes),

! Paulo Modesto, Op. cit. p. 9.
2 0p. cit., p. 33-34.



exerce na intimidade de uma estrutura e regime hierarquicos e que
no sistema constitucional brasileiro se caracteriza pelo fato de ser
desempenhada mediante = comportamentos infralegais ou,
excepcionalmente, infraconstitucionais, submissos todos a controle
de legalidade pelo Poder Judiciario”.

Segundo Paulo Modesto, “por essa via 0s atos estatais aparecem
caracterizados pelo plexo de efeitos juridicos que desencadeiam a partir
do sistema normativo™?,

Assim, de acordo com o critério utilizado, ter-se-4 uma concepgao
das funcdes. Dessa forma, ha quem vincule a funcdo administrativa ao
atendimento do interesse publico, em contraposicdo a funcao legislativa
gue visaria um interesse abstrato e a jurisdicional que, ndo obstante,
também alcangasse o interesse concreto o faria de modo equidistante as
partes.

Por outro lado, a funcdo administrativa também teria como
elemento identificador sua finalidade publica imediata, enquanto caberia a
legislativa e a judicial o atendimento do interesse publico pela via mediata.

Sob outro enfoque, ainda seria possivel identificar a funcdo
administrativa como aquela realizada pelo conjunto de 6rgaos e agentes
englobados no ambito do Poder Executivo.

Temos, também, a corrente que analisa as préprias caracteristicas
essenciais da funcdo administrativa, quais sejam: atividade subordinada e
nao auto-suficiente.

Finalmente, diz-se que a funcdo administrativa seria aquela
eminentemente “realizativa”, isto €, aquela responsavel pela realizacdo de
tarefas e atribuicées objetivando fins sociais obrigatérios™®.

Na realidade, ditos critérios apresentam caracteristicas
importantes, razado pela qual ndo podem ser considerados totalmente

equivocados, mas, por outro lado, mostram-se insuficientes. Assim,

'3 paulo Modesto. Op. cit. p.10.
4 Alegretti apud Odete Medauar. Processualidade no Direito Administrativo, p. 53.



devem ser analisados em conjunto e ndo de forma isolada, combinando-
se entre si.

N&o obstante opinides diversas, consideramos que o trago de
distincdo entre a funcdo administrativa e as demais funcdes parece ser a
sua sujeicao a dois tipos de controle, o jurisdicional e o administrativo.

Com efeito, os 6rgaos jurisdicionais ndo estao sujeitos ao controle
que se é exercido na esfera administrativa (controle de legalidade e da
propria oportunidade e conveniéncia dos atos administrativos). Uma vez
proferida uma sentenca, ela ndo permanece a disposi¢cdo do magistrado
para eventual analise de conveniéncia e oportunidade, somente podendo
ser modificada de acordo com o processo judicial previamente
determinado.

Da mesma forma, os atos emanados pelo legislativo também né&o
se sujeitam a duplo controle. ApGs a edicdo de uma lei, ela somente
podera ser derrogada ou ab-rogada por nova lei, mas neste caso, ndo ha
que se falar em controle e, sim, em atividade de criagdo. O controle que a
lei sofre € controle juridico através da jurisdicdo, acerca de sua validade.

Desta forma, a fungdo administrativa pode ser conceituada como
aquela exercida pelo Estado ou por seus delegados, subjacentemente a
ordem constitucional e legal, sob regime de direito publico, com vistas a
alcancar os fins colimados pela ordem juridica™.

Segundo Paulo Modesto®®, podemos conceituar a Administracdo
Publica “como a atividade subalterna e instrumental exercitada pelo
Estado (ou por quem lhe faca as vezes), expressiva do poder publico,
realizada sob a lei ou para dar aplicacdo estritamente vinculada a norma
constitucional, como atividade emanadora de atos complementares dos

atos de producdo juridica primarios ou originarios, sujeita a dupla

'> Aricé Amaral Santos. Fungéo Administrativa, pgs.165/185.
'® paulo Modesto. Op. cit., p.16.
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sindicabilidade juridica e dirigida a concretizacdo das finalidades
estabelecidas no sistema do direito positivo”.
Como bem destaca a professora Odete Medauar'’:

“A funcdo administrativa pode ser sintetizada “como a atividade
estatal que: coadjuva as instituicdes politicas de clpula no exercicio
da atividade de governo; organiza a realizacdo das finalidades
publicas postas pelas instituicdes politicas de cupula; produz
servicos, bens e utilidades para a populacéo”.

Note-se que a funcdo administrativa, assim como toda e qualquer
funcdo publica, no Estado democréatico de Direito, € um dever realizado, e
ndo mera faculdade, em prol do interesse publico, mediante o uso de
poderes instrumentais conferidos pelo ordenamento.

Nesse sentido, vale transcrever a licdo de Celso Antbnio Bandeira

de Mello®, in verbis:

“Comece-se por dizer que a fungdo publica, no Estado Democratico
de Direito, € a atividade exercida no cumprimento do dever de
alcancar o interesse publico, mediante o uso dos poderes
instrumentalmente necessarios conferidos pela ordem juridica”.

Assim, entendida como dever a ser realizado, a funcéo
administrativa concretiza sua atividade de diversos modos, dentre eles,

temos o processo administrativo.

1.1. A PRESENCA DA PROCESSUALIDADE EM TODOS OS
PODERES ESTATAIS

O termo processo sempre esteve relacionado exclusivamente ao
exercicio da fungéo jurisdicional. No entanto, a partir do fim dos anos 20,
entre os administrativistas, e dos anos 40, para os processualistas, a idéia
de processualidade inerente aos trés poderes estatais comecgou a ser

aceita.

" Odete Medauar.Op. cit., p.55.
'8 Celso Antonio Bandeira Mello, Op. cit., p.27.
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Esse avango pode ser compreendido dentro do contexto sdcio-
politico da época e da busca por uma nova metodologia que se
adequasse ao dito momento e ao melhor exercicio dos poderes estatais
disciplinados pelo Direito Processual e Direito Administrativo. A partir de

entdo, passou-se a ter uma concepcéo instrumental do processo.

Desta concepcdo instrumental do processo, a nocao de
processualidade migrou para abranger cada vez mais o exercicio dos
Poderes Executivo e Legislativo’®.O processo deixa de ser concebido
como o modo de atuacdo do Poder Judiciario e passa a ser entendido
como modo de exercicio do Poder Estatal, abrangendo, assim, todas as

demais fungdes estatais.

Segundo Marcelo Harger®:

“O processo passa a ser considerado como um aspecto dindmico de
um fenbmeno que se concretiza no decorrer do tempo e que reflete
a transformacdo do poder estatal latente em atos e decisdes. E por
isso que, atualmente, ndo se nega a existéncia do processo no
exercicio da funcgéo jurisdicional, mas se afirma que o exercicio da
funcdo legislativa e executiva também s&o caracterizados pela
processualidade”.

Com efeito, diversos fatores foram propulsores deste novo estudo
do processo. Primeiramente, observamos uma nova concepc¢ao publicista
do processo, desassociando o direito de acdo do direito subjetivo
material, o que possibilitou o estudo de uma teoria do processo como

relacédo juridica.

% De fato, a processualidade esta intimamente relacionada ao exercicio das principais
funcbBes estatais, em especial no que concerne a atuacdo dos Poderes Legislativo,
Executivo e Judiciario. Neste sentido, pode-se falar de uma "processualidade ampla”, e
ndo apenas adstrita ao funcionamento do aparato jurisdicional, conforme historicamente
ficou mais acentuado.

“Marcelo Harger. Principios Constitucionais do Processo Administrativo, p.45.
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O abandono da concepg¢ao publicista do processo, passando a
acado a ser entendida como direito independente do direito material, foi
essencial para se verificar uma mudanca de objeto de preocupacgao
cientifica, substituindo-se a jurisdicdo pela funcao estatal em seu aspecto

politico-social.
Por outro lado, como revela Odete Medauar?*:

“A progressiva aproximacdo entre a Administracdo e administrado,
reflexo do menor distanciamento entre Estado e sociedade, levou a
necessidade de tornar conhecidos os modos de atuacao
administrativa e de propiciar ocasifes para que o cidaddo se faca
ouvir. O préprio aumento da ingeréncia estatal tem, como
contrapartida, a exigéncia de fixacdo de pardmetros para a atividade
administrativa, em especial a discricionéria.”

Ademais, as exigéncias relacionadas a cidadania e ao carater
democratico do nosso Estado de Direito (art. 1°, caput) trazem em si a
idéia de participacdo na gestao administrativa, conduzindo a uma especial
atencdo sobre os momentos que antecedem a edicdo das decisdes

administrativas.

Neste contexto, surge a chamada processualidade que transcende
a funcéo jurisdicional, abarcando também a funcéo legislativa e a
administrativa, sendo o processo administrativo uma decorréncia imediata
desta ultima.

N&o obstante reconheca-se a existéncia de uma processualidade
inerente a todas as fungdes, por outro lado ndo se pode negar a presenca
de um nucleo comum inerente a todas as funcgdes.

Como elementos essenciais deste ndcleo comum podemos
apontar: a sucessédo desencadeada de atos; pluripessoalidade; producao

de um resultado unitario e a disciplina do exercicio do poder.Vejamos.

I Odete Medauar. Processualidade no Direito Administrativo, p. 16.
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Primeiramente nao se pode negar que 0 processo apresenta como
caracteristica basica sua dinamica, objetivando um vir a ser, um fazer, um
resultado final. Para que tal resultado final possa ser alcancado é preciso
a concretizacao de fases e etapas, compostas de atos, 0s quais sucedem
uns aos outros em busca do objetivo final almejado. Verifica-se, assim, a
existéncia de uma sucesséo desencadeada de atos.

A referida sucesséo de atos, no entanto, para que possa ser valida,
necessita estar previamente disciplinada pela ordem juridica, cabendo,
ainda, aos 6rgaos estatais responsaveis submissao e respeito a ela.

Por outro lado, caracteristica que também pode ser apontada no
nucleo da processualidade € a denominada pluripessoalidade, vale dizer,
diversos sao 0s sujeitos que participam da relacdo processual.

Com efeito, nas fases inerentes ao tramite do processo, 6rgaos e
sujeitos, sejam eles publicos ou privados, podem ocupar posicdes
juridicas distintas, exercendo, assim, poderes, deveres, obrigacoes,
direitos e ©6nus em consonancia com disposicbes previamente
estabelecidas.

Entretanto, apesar da participacdo de multiplos sujeitos, o ato final
deve ser imputado a entidade estatal, como fruto de sua manifestacao de
vontade.

Elemento igualmente importante € a producdo de um resultado
anico. De fato, o processo nao representa um fim em si mesmo, mas, sim,
possui carater instrumental, objetivando a produgdo de um ato final, que
se manifesta de acordo com a funcao estatal exercida em sentenca, lei ou
ato administrativo.

Todos os atos do processo possuem a peculiaridade de terem o
mesmo objetivo, qual seja, o resultado final. As garantias constitucionais
estabelecidas, da mesma forma, também almejam proporcionar a
formacdo do resultado mais legitimo e correto.

Finalmente, a processualidade deve ser vista como uma forma de

regulamentagcdo do poder. Uma das caracteristicas do Estado
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Democrético é o disciplinamento do exercicio do Poder Estatal, que se
realiza de diversas formas, dentre elas, através do processo
administrativo.

O processo atua, assim, como um mecanismo de garantia e, por tal
razao, sua nocdo estd correlacionada com o fim de todas as funcdes
estatais, ou seja, a persecuc¢ao do interesse publico.

Como afirmam Ada Pellegrini Grinover, Antonio Carlos de Araujo

Cintra e Candido Rangel Dinamarco®:

“Processo é um conceito que transcende ao direito processual.
Sendo instrumento para o legitimo exercicio do poder, ele esta
presente em todas as atividades estatais(processo administrativo,
legislativo) e mesmo ndo estatais(processos disciplinares dos
partidos politicos ou associacdes, processo das sociedades
mercantis para aumento de capital etc.)”.

Desta feita, a processualidade estd intimamente ligada com
regramento do poder estatal. O processo funciona assim como garantia
da legalidade e da legitimidade do uso do poder. E preciso que o poder se
exercite dentro dos padrbes fixados nas leis e na Carta Constitucional,
para que haja respeito ao Estado Democrético de Direito.

Assim sendo, ndo se pode mais negar a presenca de uma
processualidade inerente a todas as fungbes estatais, sem, contudo,
deixar de aceitar que, simultaneamente, hd& um nudcleo comum desta
processualidade, mas com caracteristicas distintas, préprias da atuacdo
de cada um dos trés Poderes Estatais.

1.2. CONCEITO DE FUNCAO E PROCESSO ADMINISTRATIVO

A partir do momento em que se admite a existéncia do processo
em todas as atividades estatais, observa-se a presenca de um nucleo

comum pertinente ao exercicio de todas as atividades estatais.
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O ndcleo comum mostra-se, conforme dito, dentre outros aspectos,
como a prépria necessidade de contencdo do poder estatal. Isto porque,
ndo apenas o juiz exerce fungdo, mas também o administrador publico e o

legislador. Como explica Odete Medauar?®:

“... A processualidade, entdo, vincula-se a disciplina do exercicio do
poder estatal. A seiva do tronco comum da processualidade é o
poder, que permeia todos os ramos, onde inexiste poder, inexiste
utiidade metodolégica de uma concepcdo de processualidade
ampla”.

Para que os agentes possam exercer suas funcdes, a lei lhes
confere certas atribuicdes e finalidades. Devem, pois, estar adstritos as
ditas finalidades, atuando nos limites de sua competéncia®*. O processo é

o modo de garantir a observancia desses limites.

De acordo com Celso Anténio Bandeira de Mello?:

“Competéncia pode ser definida como “o circulo compreensivo de
um plexo de deveres publicos a serem satisfeitos mediante o
exercicio de correlatos e demarcados poderes instrumentais,
legalmente conferidos para a satisfacao de interesses publicos”.

A competéncia pode, portanto, ser entendida como poder-dever
conferido as pessoas juridicas, 6rgdos e agentes, fixados pelo direito
positivo a fim de os mesmos busquem alcancar as finalidades publicas

determinadas pela lei.

Assim, as competéncias sao outorgadas a fim de que determinado
escopo publico seja satisfeito, cabendo ao administrador atuar apenas

2 Antdnio C. de Aratjo Cintra; Ada P. Grinover; Candido R. Dinamarco. Teoria Geral do
Processo, p.280.

% Op. cit, p.28.

* O modo de agir dos 6rgdos e agentes publicos se realiza de forma diversa ao dos
particulares, isto porque enquanto aos primeiros sé lhes € licito atuar em consonancia
com os limites legais previamente estabelecidos, em relacdo aos particulares verifica-se
o0 inverso. Vale dizer, podem fazer tudo aquilo que a lei ndo proiba.

% Op. cit., p. 134.
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dentro de tais limites em prol dos objetivos coletivos almejados e

previamente estabelecidos.

Como observa Carlos Ari Sundfeld?®:

“Os agentes publicos exercitam poderes em nome de finalidade que
Ihes é estranha; desempenham fungéo. Funcéo é o poder outorgado
a alguém para o obrigatorio atingimento do bem juridico disposto na
norma. A lei, a senten¢a e o ato administrativos sdo unilaterais, sua
producéo ndo estando condicionada a concordancia dos particulares
atingidos. Estas duas caracteristicas das atividades publicas —
constituirem funcdo e gerarem atos unilaterais invasivos da esfera
juridica dos individuos — exigem a regula¢@o do processo formativo
da vontade que expressam. A atividade estatal é funcao, submetida
a fins exteriores ao agente. O legislador, o juiz, o administrador, ndo
dispbe de poderes para realizarem seus proprios interesses ou
vontades. Seus atos valem na medida em que alcan¢gam os fins que
Ilhes correspondem. Dai dizer-se que a vontade do Estado €
funcional. E nula a punig&o infligida ao servidor por cultivar ideologia
desagradavel ao chefe. Inadmissivel que a sentenca rejeite a agao
porque o juiz se desentendeu com o autor. Os agentes publicos sao
meros canais de expressdo da vontade do direito: o legislador
guando edita leis, exprime o querer da Constituicdo (e do povo); o
juiz e o administrador, através de seus atos, realizam a vontade da
lei”.

Assim, o exercicio da funcdo é o exercicio do poder previamente
estabelecido pela Constituicdo, dirigido ao atingimento de determinado
escopo. Em se tratando de atividade administrativa, o fim almejado €

sempre o do interesse publico.

Apenas para a realizacdo de dita finalidade, o agente publico é
dotado de diversos poderes, os quais lhes sdo conferidos com o objetivo

anico e exclusivo do cumprimento de tal dever.

Observa-se, desta forma, a estreita relagdo entre a fungéo e o
processo. Nesse sentido, se manifesta Alberto Xavier®:

“Relacionando os conceitos de ato, funcdo e “procedimento”,
BENVENUTI exp6s uma teoria que representa um contributo valioso
para o problema que nos ocupa. Para este autor, funcdo é a
concretizacdo de um poder, ou seja, a sua transformacdo em ato,

%6 Carlos Ari Sundfeld. Fundamentos de Direito Publico, p.89.
2" Alberto Xavier. Do procedimento Administrativo, p.27/28.
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mediante a sua aplicacdo a certa realidade. * Quando falta uma
instantaneidade entre o poder e o ato, existe qualquer coisa que,
enquanto se concretiza, ndo é ja poder, mas ndo € ainda ato”. “Este
momento do poder, este diferenciar-se do poder, este fazer-se do
ato, que tem ja uma individualidade juridica precisa e propria, além
de légica real, chamo de funcéo”. Como a funcéo se desenvolve no
tempo, ela implica uma série de atos e fatos sucessivos que
representam, na expressao do autor, “a estrada através da qual
passa o0 poder para concretizar-se num ato”, e que € precisamente o
processo. Desempenha este, relativamente a funcdo, o papel de
forma externa, no sentido de sua manifestacdo sensivel. Processo e
funcdo sdo, pois, duas realidades inseparaveis, correspondendo
respectivamente ao aspecto formal e substancial de um fendmeno
unico - o exercicio no tempo de um poder”.

Verifica-se que tanto o conceito de funcdo como o de processo
estdo relacionados com o modo de atuar dos agentes publicos. Ambos
correlacionam-se com a idéia de movimento, embora apresentem pontos

distintos.

Enquanto a funcéo traduz o dever de agir em consonancia com as
finalidades legalmente previstas, o processo representa o modo pelo qual
essa agao se processa. A fungéo encontra-se no plano do direito material,

ja o processo reside no plano do direito processual.

De fato, diversamente dos particulares, a vontade estatal é
consubstanciada como produto da funcdo. Ele ndo é livre, mas, sim,

condicionada a fins legalmente pré- determinados.

Assim, observamos que as funcdes devem ser realizadas em
consonancia com os limites estabelecidos pela Constituicdo e pelas leis,
sendo certo que o0 processo € um dos instrumentos de controle a
disposicéo da sociedade pra que se garanta a atuacdo da Administracao

dentro desses limites.
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1.3. PROCESSO OU PROCEDIMENTO ADMINISTRATIVO

Conforme mencionado, a existéncia de uma processualidade
relacionada aos trés poderes tem tido boa aceitacdo da doutrina, em
especial a partir dos anos 40. No entanto, ainda se observa a controvérsia
em torno dos termos processo e procedimento.

Diversos sdo 0s aspectos abordados como critérios aptos a
diferenciar processo do procedimento, alguns dizem respeito a questdes
meramente terminolOgicas, outros, porém, relacionam-se com aspectos
substanciais.

Note-se, que ndo apenas em relacdo a tal distincdo, mas também a
propria conceituacdo do termo processo, a doutrina ndo se apresenta
unissona, o que dificulta ainda mais a busca pela diferenciacdo dos
referidos termos. Segundo Marcelo Harger?® “ A dificuldade surge,
especialmente diante de dois aspectos:a) a existéncia de regimes
diversos nos diferentes paises, b) a diversidade de instituicdes e tarefas a
serem desempenhadas pela administracao publica”.

A doutrina costuma apontar diversos critérios?’; passemos, pois, a

analisa-los.

1.3.1.0 CRITERIO DA AMPLITUDE

Este critério busca distinguir processo de procedimento
segundo sua amplitude, isto é, por dito aspecto, 0 processo seria algo a
mais que o procedimento.

Assim, em todo processo haveria necessidade de um
procedimento para o seu desenvolvimento, mas o contrario ndo ocorreria.

Nem todo procedimento seria um processo.

%8 Op. cit., p.60-61.
? Nesse sentido, as licdes de Odete Medauar, Op. cit., pp. 30 a 42.



19

No aspecto quantitativo, 0 processo seria um conjunto de
todos os atos. O procedimento, por seu turno, seria apenas um ato ou um
grupo desses atos. O Processo representaria o todo e o procedimento do
todo.

Em outras palavras, o processo seria 0 todo e o
procedimento tdo somente as partes.

Como bem destaca Odete Medauar®®, “este critério se
mostra insatisfatorio, pois, embora afirme a maior amplitude do processo
em relacdo ao procedimento, ndo aponta de forma clara em qual aspecto

0 processo seria mais que o procedimento.”

1.3.2. CRITERIO DA COMPLEXIDADE

O critério ora apresentado faz uma distincdo entre processo
e procedimento com base na denominada operacao simples ou complexa.

De acordo com este critério, o procedimento traduziria
manifestacdes simples de vontade, “0 meio imediato de dar forma a um
ato ou a uma decisdo” *'. Seria, desta forma, uma operacdo simples,
admitindo-se a existéncia de procedimento em situacbes em que
houvesse tdo somente um ato.

Por outro lado, o processo seria caracterizado por sua maior
complexidade. Assim, seria um conjunto de atos ou procedimentos, 0
somatorio de diversas operacgfes, as quais integrariam na unidade o todo.

Sob outro prisma, também € possivel fazer a distingdo com
base no critério da complexidade. O procedimento seria, assim, a simples
sucessao de atos processuais, simbolizado por uma cadeia de anéis.

JA o processo seria consubstanciado em uma entidade

complexa, que sintetiza os atos que Ihe déo corpo e as relagdes entre as

% Odete Medauar, Op. cit, 31.
%1 Manoel de Oliveira Sobrinho apud Odete Medauar, Idem., p. 31.
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posicdes juridicas ativas e passivas dos seus sujeitos. O processo se
caracterizaria pelo funcionamento dos componentes de aludida entidade

complexa.

1.3.3.CRITERIO DO INTERESSE

Segundo este critério, a distincdo entre processo e
procedimento se verifica em funcdo da finalidade dos atos realizados em
cada um.

Assim, como ressalta Odete Medauar®?:

“Os atos do procedimento realizam-se com o objetivo de satisfazer
somente o interesse do autor do ato, que € o Unico interesse para
cuja satisfacédo € conferido o poder. Essa € uma das explicacBes
do termo procedimento no &mbito de atuacdo administrativa, pois
esta se destina principalmente a satisfacdo do sujeito,
Administracao Publica”.

Por outro lado, de acordo com referido critério, no processo
0s atos realizados ndo estariam voltados para o autor do ato, mas, sim,
para seus destinatarios.

Tal pensamento reflete uma concepcéo tradicional tanto do
ponto de vista processualista, quanto do administrativista. Isto porque,
durante muito tempo o interesse da administracdo foi visto como o
interesse publico, contrapondo-se ao interesse privado. Tal dicotomia
representava a separacao existente a época entre Estado e sociedade.

Desta forma, a partir do fim do século XX, em que se
observa uma aproximacao entre o Estado e a sociedade, tal critério perde
importancia. A atuacdo da Administracdo Publica passa a ser concebida
em prol da propria sociedade, buscando o bem da coletividade.

Sob outro enfoque, ha que se ressaltar que durante muito
tempo prevaleceu uma visao privatista ou subjetivista do processo, que
tinha por premissa a concepg¢ao de que 0s sujeitos atuam Nno processo
objetivando alcancar o interesse dos destinatarios do ato final.

%2 Op. cit, p.32.
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Assim, a evolucdo do direito processual abandonou a idéia
privatistica do processo, passando a concebé-lo em seu aspecto
publicista. Desta forma, ndo mais se tinha 0 processo como instrumento
cujo ato final destinava-se apenas ao interesse de seus destinatarios.

A solucédo dos conflitos de interesse, que anteriormente era
realizava pela denominada autotutela, passou, como a evolugcdo da
sociedade, a ser monopdlio do Estado®, o qual o exercita através da
jurisdicéo e esta, por meio do processo.

A partir da referida evolucdo, o processo deixa de ser
compreendido apenas como um instrumento em prol das partes, indo
além, sendo uma forma de pacificacdo social e, por conseguinte, um
instituto eivado de interesse publico.

A evolucao levou, também, ao reconhecimento dos escopos
sociais e politicos da jurisdicdo, ao reconhecimento de direitos difusos e
coletivos sujeitos a protecéo jurisdicional, o que ndo mais se coadunava

com o critério individualista anteriormente estabelecido.

1.3.4. CRITERIO DO CONCRETO E DO ABSTRATO

De acordo com esse critério, 0 processo estaria no plano
concreto, enquanto o procedimento pertenceria ao mundo abstrato.

Desta forma, o processo consistiria no somatoério dos atos
realizados em cada caso, “0 processo, nessa concepgao, diz respeito, ao
mundo do ser, ao mundo dos fatos, embora qualificaveis do ponto de vista
juridico, mas realizados concretamente na realidade extrajuridica” **.

Sob outro enfoque, o procedimento representaria o esquema
formal do processo, seria, assim, a hipétese abstrata ou normativa, cuja

realizagdo em concreto seria 0 processo.

% Nao se pode olvidar, entretanto, as exce¢fes a esse monopdlio, a exemplo da
arbitragem, tratada pela Lei 9307/96.
% Odete Medauar, Op. cit, p.33.
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1.3.5. CRITERIO DA LIDE

Pelo critério da lide, a distincdo entre processo e
procedimento seria exatamente a existéncia de conflito ou ndo. Enquanto
que em todo processo seria necessaria a presenca da lide®*, o
procedimento seria caracterizado em raz&o de sua inexisténcia.

Nesse sentido é a posicdo de Alberto Xavier®®:

“Processo €, pois, 0 procedimento que tem por objeto a solugéo de
um litigio, caracterizado, na classica visdo de CARNELUTTI, pelo
conflito de interesses (elemento material) e pelo bindmio
pretensdo-resisténcia (elemento formal). Processo Administrativo
€ aquele que compete a propria Administragcao”.

Considerando tal pensamento, ndo poderiamos dizer que ha
processo administrativo previdenciario quando, por exemplo, o segurado
entra com requerimento na via administrativa solicitando a concesséo de
determinado beneficio.

O processo administrativo previdenciario apenas teria inicio
com a denegagdo ou a concessdo de forma diversa da pleiteada,
momento em que se configuraria a lide. Até entdo existiria procedimento
administrativo e ndo processo.

Entretanto, pode haver processo sem lide, o que ndo pode
haver é processo sem pretensdo. Na esfera previdenciaria, em diversas
hipéteses, apresentado o pedido pelo beneficiario, uma vez verificada a
comprovacao dos requisitos legais, o Instituto Nacional do Seguro Social
concede ao mesmo o beneficio requerido, sem qualquer oposicéo.

Desta feita, observa-se que a lide ndo pode ser considerada
elemento imprescindivel ao processo, mas sim elemento acidental.

Podendo, portanto, haver processo sem, contudo, existir conflito.

% Segundo Carnelutti, lide seria o instituto de origem metajuridico conceituado como
conflito de interesses degenerado pala pretensdo de uma das partes e pela resisténcia
de outra.

% Alberto Xavier. Principios do Processo Administrativo e Judicial Tributario, p.5.
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Nesse sentido, temos a posicdo de José dos Santos
Carvalho Filho, segundo o qual os processos administrativos podem ser
classificados em n&o-litigiosos e litigiosos, casos haja ou néo conflito de
interesses entre O Estado e o particular®” .

Assim, de acordo com a classificacdo acima, 0 processo
administrativo previdenciario podera ser litigioso ou ndo. No primeiro
caso, seu termo inicial serd a interposi¢cdo do recurso administrativo ao
Conselho de Recursos da Previdéncia Social.

Em se tratando, porém, de processo ndo litigioso, tal

processo tera inicio com o protocolo do requerimento administrativo.

1.3.6. CRITERIO DO TELEOLOGICO E DO FORMAL

Segundo esse enfoque, 0 processo teria um aspecto
teleoldgico, enquanto o procedimento teria tdo somente um cunho formal.
O primeiro seria caracterizado por sua finalidade de exercicio de poder.

O procedimento, por seu turno, como afirma Maria Sylvia
Zanella Di Pietro®®, seria um “conjunto de formalidades que devem ser
observadas para a pratica de certos atos administrativos; equivale a rito, a
forma de proceder; o procedimento se desenvolve dentro do processo
administrativo”.

Nesse sentido € a licdo de Antdnio Carlos de Araujo Cintra,

Ada Pellegrini Grinover e Candido Rangel Dinamarco®®, in verbis:

“O procedimento e, nesse quadro, apenas 0 meio extrinseco pelo
qual se instaura, desenvolve-se e termina o processo; é a
manifestacdo extrinseca deste, a sua realidade fenomenoldgica
perceptivel. A nogdo de processo é essencialmente teleoldgica,
porque ele se caracteriza por sua finalidade de exercicio de poder
(no caso jurisdicional). A nocdo de procedimento é puramente
formal, ndo passando de coordenacdo de atos que se sucedem.
Conclui-se, portanto, que o procedimento( aspecto formal do

%7 José dos Santos Carvalho Filho,. Op. cit. p. 683.
%8 |n Direito Administrativo, p.494.
% op. cit., p.279.
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processo) é o meio pelo qual a lei estampa os atos e formulas da
40
ordem legal do processo” .

1.3.7. CRITERIO DO ATO E DA FUNCAO

Primeiramente, cumpre observar que aludido critério
encontra respaldo na orientacéo de Benvenuti*!, segundo a qual a funcgéo
significa passagem do poder abstrato ao ato. Assim, em consonéncia com
essa orientacdo, haveria um circuito que se inicia sobre uma figura
dindmica, que é a funcéo e se fecha sobre uma figura estatica, que € o
ato.

Segundo Odete Medauar*’, “O procedimento representa a
unido de ambas, atraido, no entanto, mais para o ato, do qual prepara os
pressupostos e elementos; o procedimento torna-se tributario do ato e

representa sua descri¢cao.”

Constata-se, que segundo esse pensamento, O
procedimento estaria correlacionado com o0 ato e 0 processo, com a
funcdo. Ademais, o processo teria estreita correlacdo com um conjunto de

garantias que dizem respeito ao exercicio da prépria fungéo.

1.3.8. PROCEDIMENTO COMO GENERO E PROCESSO
COMO ESPECIE

Tradicionalmente, quando da distingcdo entre procedimento e

processo, 0 primeiro sempre teve posicao inferior ao ultimo. No entanto, a

9 N&o obstante tal afirmacéo, referidos autores sdo adeptos do critério que utiliza a lide
como diferenciador entre o conceito de processo e procedimento, como veremos
posteriormente.

*! Nesse sentido, esclarece Odete Medauar, Op. cit. p. 35.

2 1dem. Op. cit, p.35.
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partir das idéias de Benvenuti*®, o procedimento deixou de ser visto com o
grau de inferioridade até entédo estudado.

Segundo Odete Medauar®*, é possivel sintetizar o
pensamento de Benvenuti nos seguintes aspectos fundamentais: assim
como as leis e as sentencas, 0s atos estatais consistem na concretizacao
da entidade abstrata, que é o poder. Concretizar, assim, significa assumir
efetividade real, quer dizer, o poder se adapta a uma realidade,
transfundindo-se em ato, o qual representa aplicacdo pontual de um
poder a uma realidade.

No entanto, como observa o referido autor, nem sempre
essa concretizagcdo do poder em ato se realiza de forma instantanea e,
assim, inexistindo dita instantaneidade, existe algo que enquanto se
concretiza ndo € poder, mas, também, ndo € ato, este fazer-se ato
denomina-se funcao.

Assim, o modo de se fazer o ato € o procedimento, o
procedimento, pois, representa a transformacéo do poder em ato, sendo
necessaria uma série de atos para a transformacdo do poder em
realizagc&o concreta.

Desta forma, baseando-se na premissa de que O
procedimento se consubstanciaria em expressdo da passagem nao
instantanea entre poder e ato, passou-se a entender o procedimento
COMO género e 0 processo, COmo especie.

A partir dessa nova concepcdo surgem duas principais
correntes objetivando uma conceituacdo de processo e procedimento: 0
critério da colaboracédo dos interessados e o critério do contraditorio.

De acordo com o critério da colaboracéo dos interessados, 0

procedimento pode ser dividido em dois tipos, sob o enfoque subijetivo,

3 |dem, p. 36.
44
Idem, p.36.
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isto €, em razdo do vinculo existente entre o0s sujeitos que dele
participam.

Logo, em consonéncia com aludido enfoque, tem-se dois
tipos de procedimento: procedimento em sentido estrito e processo. O
primeiro teria como elemento identificador a sucessdo de atos, realizados
todos pelo mesmo sujeito*, a quem compete editar o ato final.

Segundo Benvenuti®®, defensor dessa dicotomia, no
procedimento a atuacdo dos diversos 6rgdos € norteada em uma so
direcdo, qual seja: o interesse do proprio sujeito que edita o ato.

JA no processo, 0s sujeitos que atuam sao diversos
daqueles a quem compete editar o ato. Assim, nesta hip6tese verifica-se
a possibilidade de participacdo dos proprios destinatarios na
concretizacao do poder no ato determinativo de sua posicéo.

Ha no processo, portanto, a colaboragdo dos interessados,
0S quais, segundo Benvenuti, visam, com seus atos, a um interesse
substancial, que néo € o interesse do autor do ato, mas de seus proprios
destinatarios.

Acrescenta, ainda, 0 autor que outro trago caracteristico do
processo seria a limitacdo e a razao de ser dos atos de cada sujeito nos
proprios atos de outros sujeitos. Quando esta razdo de ser e este limite
surge e é fixado no interesse do destinatario do ato, ha um processo.

O elemento essencial do processo, segundo dita visao, seria
a concepcao do processo como forma de exercicio de uma funcgéo publica
limitada, no seu exercicio, por atos realizados em prol do destinatario final

do ato.

%> Segundo esclarece Benvenuti, mesmo sujeito deve ser entendido como somente um
orgdo ou mais 6rgdos do mesmo sujeito, ainda que os atos do procedimento provenham
de orgaos diversos, todos sdo imputados ao mesmo sujeito( Medauar, Odete, Op. cit., p.
37).

% 1dem, p.37.
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O outro critério utilizado para diferenciar-se processo de
procedimento é o que tem como elemento basico a presenca ou ndo do
contraditorio®’.

Com efeito, como esclarecem Araujo Cintra, Ada Pellegrini e

Candido Dinamarco®®:

“Na realidade, a presenca da relacdo juridico-processual no
processo € a projecdo juridica e instrumentacdo técnica da
exigéncia politico-constitucional do contraditério. Terem as partes
poderes e faculdades no processo, ao lado de deveres, 6nus e
sujeicdo, significa, de um lado, estarem envolvidas numa relacdo
juridica; de outro, significa que o processo € realizado em
contraditorio”.

Nesse sentido é a posicdo de Alexandre Freitas Camara®,
ao conceituar processo como o0 procedimento realizado em contraditério,
animado pela relagéo juridica processual. O processo seria, assim, uma
entidade complexa, da qual o procedimento seria um dos elementos
formadores.

Na realidade, para os adeptos desse pensamento®, a idéia
de contraditério emerge na propria compreensdo de processo como
relacdo juridica. Isto porque aqueles que participam do processo exercem
suas faculdades, poderes, deveres e 6nus de forma paritéria.

Todos, indistintamente, tém a oportunidade de participar na
formacdo da decisdo final. Essa participacdo consiste justamente no
contraditério. E inerente, portanto, & concepcdo de processo a idéia de
relacao juridica e, consequentemente, a de contraditorio.

Assim, justamente a presenca do contraditorio, com seu

carater dialético, no qual se observa a participacao alternada e igualitaria

" Como elucida Odete Medauar, op. cit., p. 39, tal critério de distingdo é encabecado por
Fazzalari, tendo como adeptos no Brasil Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e Candido
Dinamarco.

*® Op. Cit, p.287.

9 Alexandre Freitas Camara. LicBes de Direito Processual Civil, p.125.

% Conforme anteriormente dito, podemos citar Aradjo Cintra, Ada Pellegrini Grinover e
Céandido Dinamarco.
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dos interessados, é que tem o condao de qualificar o procedimento como
processo.

Por todo exposto, nédo obstante reconhegcamos pontos
positivos e negativos nos critérios apontados, acreditamos que a
utilizacdo do termo processo administrativo nos parece mais correto.
Entendemos que é a presenca da relagcdo juridica que justamente ird
diferenciar o processo do procedimento.

No entanto, ressaltamos que a existéncia ou ndo da lide no
processo ndo deve ser confundida com contraditério. E, assim, este ultimo
existirh mesmo quando n&o haja lide, como, por exemplo, na Justificacdo
Administrativa.

A Justificacdo Administrativa, prevista na Lei 8213/91, em
seus artigos 55, 83° e 108, bem como no artigo 142 e seguintes do
Decreto 3048/99, muito embora seja denominada pela legislagdo como
recurso  administrativo, deve ser entendida como processo®
administrativo acessorio.

Através dela o interessado busca suprir falta ou insuficiéncia
de documento ou produzir prova de fato ou circunstancia de seu
interesse, como, por exemplo, comprovacdo de tempo de trabalho ou
unido estavel com segurado falecido.

Assim, para o0 processamento da justificacdo administrativa,
deverd o interessado juntar as provas documentais®® e indicar as
testemunhas, cujos depoimentos irdo colaborar para a comprovacao da
veracidade que se pretende comprovar.

*! Nesse sentido discordamos da posicdo de Fabio Zambitte Ibrahin, segundo o qual a
justificacdo administrativa seria procedimento (Fabio Zambitte Ibrahim. Curso de Direito
Previdenciario, p. 407).

°2 De acordo com o art.143, Decreto 3048/99, a justificacdo administrativa, para fins de
comprovacdo de tempo de contribuicdo, dependéncia econdmica, identidade e relagéo
de parentesco, somente produzira efeitos efeito quando baseada em inicio de prova
material, ndo se admitindo prova exclusivamente testemunhal.
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Caso os documentos apresentados ndo sejam aceitos como
inicio de prova documental, deverd o segurado ser notificado, a fim de
que possa recorrer, ocasiao em que se verificara a lide.

Entretanto, se porventura os documentos forem aceitos sem
qualquer ébice pela administracdo publica, ndo havera lide, sem, contudo,
deixar de existir o contraditorio e processo.

Isto porque, de acordo com a licdo de Nelson Nery Junior®®:

“Por contraditério deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar conhecimento da existéncia da ac@o e de todos os atos do
processo as partes e, de outro, a possibilidade de as partes
reagirem aos atos que lhe sejam desfavoraveis. Os contendores
tém direito de deduzir suas pretensdes e defesas, de realizar as
provas que requereram para demonstrar a existéncia de seu
direito, em suma, direito de serem ouvidos paritariamente no
processo em todos os seus termos”.

Prosseguindo, esclarece o autor, “(...) € suficiente que seja
dada oportunidade aos litigantes para se fazerem ouvir no processo, por
intermédio do contraditorio reciproco, da paridade de tratamento e da
liberdade de discussdo da causa. Tratando-se de direitos disponiveis, 0
réu, por exemplo, pode deixar de apresentar contestacdo — revelia - sem
gue isto configure ofensa ao principio do contraditério. Deve, isto sim, dar
a ele oportunidade de ser ouvido, de apresentar sua contrariedade ao
pedido do autor. Essa oportunidade tem de ser real, efetiva, pois 0
principio constitucional ndo se contenta com o contraditério meramente
formal.

Por esta razdo € mais apropriado falar-se em bilateralidade
da audiéncia, como principio do processo civil. O réu deve ser, portanto,
citado. Isto se verificando, mesmo no caso de ele tornar-se revel,
deixando de apresentar contestacdo, tera sido atendido o principio

constitucional do contraditorio “**.

> In Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal, pgs.131-132.
> |bidem, p. 133-134.
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O mesmo raciocinio pode ser utilizado na justificacdo
administrativa. O fato da administracdo ndo se opor ao pedido do
administrado n&o significa dizer que inexiste contraditorio. Este se exerce
quando a autarquia previdenciaria toma conhecimento da pretensédo do
segurado e quando este é intimado acerca da decisdo do INSS.

Ainda discorrendo sobre a diferenciagao sobre procedimento
e processo, nao podemos deixar de destacar o pensamento de Enrico
Tullio Liebman®, segundo o qual o procedimento representaria um
conjunto de atos, como fases de um caminho percorrido até o ato final,
sendo certo que neste percurso o itinerario estaria predeterminado e,
simultaneamente, todo o resultado de toda a operacéo.

Ja o processo administrativo é constituido pela presenca de
“uma série de posicdes e relacdes reciprocas entre 0s seus sujeitos, as
guais sdo reguladas juridicamente e formam, no seu conjunto, uma
relacao juridica, a relacédo juridica processual”.

Ademais, 0 processo administrativo representa muito mais
que simples rito, sequéncia de atos, podendo ser considerado como
instrumento de protecéo, participacao e garantia dos direitos individuais.

No nosso direito patrio, o Constituinte optou pela utilizacdo
do termo processo, ao dispor, em seu artigo 5, inciso LV:

“Aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos
acusados em geral sdo assegurados o contraditério e a ampla defesa,
cOom 0S meios e recursos a ela inerentes”.

Entretanto, insta ressaltar que alguns doutrinadores
entendem mais apropriado a utilizacdo do termo procedimento
administrativo e ndo processo administrativo.

Inicialmente, destacamos o posicionamento de Carlos Ari

Sundfeld®®. O aludido autor explica que, em razdo das diferencas

*® |n. Manual de Direito Processual Civil, pp. 39-40.
*® In A importancia do procedimento administrativo, pp 64-74.
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existentes entre as funcdes judicial e executiva, os processos derivados
delas terdo também enormes distincdes e, portanto, 0 termo processo
deveria apenas ser utilizado quando correlacionado com a atividade
judicial.

Em se tratando da seara administrativa, seria mais
adequado o uso do termo procedimento administrativo. No entanto, o
procedimento administrativo, assim como o0 processo judicial, teria como
escopo a realizacdo de todas as fases necessarias para 0
desenvolvimento da atividade administrativa.

Sundfeld afirma que o0 uso da expressao processo
administrativo poderia causar alguns problemas, em especial trés:

Primeiramente, elucida que o termo processo sempre foi
utilizado em relacdo a funcao jurisdicional e, por conseguinte, acaba por
ter uma correlagdo com a idéia de partes e controvérsia.

Ocorre que, ndo € em todos os casos da esfera
administrativa que existe a presenca da lide, como em hipdteses do
processo previdenciario, no qual a autarquia ndo oferece qualquer
resisténcia a pretensdo formulada pelo segurado, concedendo, assim, o
beneficio exatamente como requerido por ele.

Alega, ainda, o festejado autor que a utilizacdo do termo
processo poderia gerar o inconveniente de distorcer os efeitos da deciséo
administrativa, isto é, em razdo da utilizacdo do mesmo termo para
processo judicial e administrativo, poderia se pensar que as decisdes
administrativas também teriam o carater de definitividade.

Ainda discorrendo sobre o assunto, Sundfeld entende que o
legislador poderia substituir o processo judicial pelo processo
administrativo, violando, assim, diversas garantias constitucionais.

Por fim, também existiria a possibilidade de se confundir a
matéria em virtude da propria possibilidade de expedicdo de atos

administrativos pelo Poder Judiciario.
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Na mesma esteira, encontramos a posicdo de Lucia Valle
Figueiredo®’, a qual, embora aponte razdes diferentes, também entende
ser mais adequada a utilizacdo da expressdo procedimento
administrativo.

Segundo a autora, ndo obstante a Constituicdo Federal
utilizar a expressao processo administrativo, este somente existiria nos
caso em que se verificasse a presenca de controvérsia, sancoes,
punicdes disciplinares, isto €, situacbes de acusacbes em geral ou
litigancia®®.

Ao tratar do tema, assim se manifesta a autora:

“Entendemos, por conseqiiéncia, como se verificou, que se possa
referir a processo, em sentido estrito, quando estivermos diante
dos denominados de segundo grau, por Giannini, quer sejam
disciplinares, sancionatérios ou revisivos (quando houver,
portanto, “litigantes” ou acusados”); do contrario , como requisito
essencial da atividade administrativa, normal da explicitacdo da

competéncia, havera procedimento, que se conterd dentro do

processo em sentido amplo™”°.

O termo procedimento teria, assim, duas conotacdes.
Primeiramente para referir-se ao conjunto de formalidades necessarias
para emanagdo de atos administrativos, bem como sequéncia de atos
administrativos, cada qual desencadeando, por si, sO efeitos tipicos, mas
todos voltados para a prolacéo do ato final.

Finalmente, insta destacar a posicdo de Celso Antbnio
Bandeira de Mello®® que opta por utilizar os termos processo ou
procedimento administrativo como sinGnimos, como se observa em sua

obra Curso de Direito Administrativo.

" Note-se que o pensamento de Llcia Valle Figueiredo nem sempre foi o mesmo,
Esassando por diversas evolug@es. Analisaremos, assim, seu posicionamento atual.
Lucia Valle Figueiredo. Curso de Direito Administrativo, p.438.
% |bidem, p.436.
% Op. cit.
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1.4. PROCESSO ADMINISTRATIVO E ATO COMPLEXO

No estudo da conceituacdo do processo administrativo, outra

distincdo importante é a existente entre ato complexo e processo

administrativo.

De acordo com a definicdo de Maria Sylvia Zanella Di Pietro®":

“Atos complexos sdo os que resultam de manifestacdo de dois ou
mais 6érgaos, sejam eles singulares ou colegiados, cuja vontade se
funde para formar um U(nico ato. As vontades sdo homogéneas;
resultam de véarios 6rgdos de uma mesma entidade ou de entidades
publicas distintas, que se unem em uma s6 vontade para formar o
ato; ha identidade de conteudo e de fins”.

Pelo conceito acima, verificamos que, ndo obstante haja a

participagdo de mais de um 6rgdo, ha apenas a formacdo de um unico

ato. Esta é a maior distincdo existente entre ato complexo e processo

administrativo. Isto porque no processo administrativo sempre havera a

existéncia de varios atos, os quais terdo por objetivo uma finalidade

comum.

Discorrendo sobre o tema, Celso Anténio Bandeira de Mello®?

ensina;:

“No procedimento ou processo administrativo ha varios atos, todos
com finalidades especificas, distintas, sem prejuizo de possuirem
também uma finalidade comum a generalidade deles.

No ato complexo, diferentemente, ha um sé ato, que se forma pela
conjugacdo de “vontades” de o6rgaos diferentes, sendo que ditas
vontades estéo articuladas em uma Unica finalidade, sem que caiba
discernir outra que lhe fosse, como ineréncia, diversa da que reside
no ato”.

Odete Medauar®, por seu turno, acrescenta que “enquanto o ato

complexo € necessariamente composto por declaracbes de vontades

simples, o processo administrativo pode abranger além de ato, fatos

juridicos, como o tempo”.

®% |n Direito Administrativo, p.207.

%2 Op. cit, p.448.
% Op. Cit, p.56.
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Ainda sobre a distingdo em comento, trazemos a baila o

posicionamento de Hely Lopes Meirelles®*:

“Ato complexo € o que se forma pela conjugacdo de vontade de
mais de um érgdo administrativo. O essencial, nesta categoria de
atos, € o concurso de vontades de 6rgaos diferentes para a
formacdo de um ato Unico. Nao se confunda ato complexo com
procedimento administrativo. No ato complexo integram-se as
vontades de varios 6rgdos para a obtencdo de um mesmo ato; no
procedimento administrativo praticam-se atos diversos atos
intermediarios e autdbnomos para a obtencdo de um ato final e
principal”.

Prosseguindo, o referido autor ainda elucida que a dita
diferenciacdo é “fundamental para saber-se em que momento o ato se
torna perfeito e impugnavel: o ato complexo sé se aperfeicoa com a
integracdo da vontade final da Administracéo, e a partir desse momento &
que se torna atacavel por via administrativa ou judicial; o procedimento
administrativo € impugnavel em cada uma de suas fases, embora o ato
final sO se torne perfeito apos a pratica do ultimo ato formativo”.

Assim sendo, muito embora o ato complexo seja plurissubjetivo, ele
tem o carater unitario, isto é, todas as manifestacdes transformam-se um
s6 ato. E, por conseguinte, o ato complexo é indivisivel, vale dizer, nao
pode haver separacdo das manifestacbes das vontades. A validade e
eficicia do ato decorrem justamente dessa conjugacao de vontades.

O processo administrativo, por seu turno, ndo implica
necessariamente a fusdo de manifestacdes de vontade para a emanacéao
de um Unico ato®. Na realidade, os atos realizados durante todo o
processo possuem uma finalidade duplice: solucionar as questdes
endoprocessuais, dando prosseguimento ao processo, até a deciséo final,

capaz de produzir efeitos extraprocessuais.

® Op. Cit., p.152.

® Excecdo ocorreria no caso de decis&o colegiada como, por exemplo, a proferida pelas
Juntas de Recursos do Conselho de Recursos da Previdéncia Social, de acordo com os
arts 303,8 1°, | do Decreto 3048/1999 e 17 da Portaria MPS n° 88 de 22 de janeiro de
2004. Em tal hipotese prevaleceria a decisdo da maioria.
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1.5. CONCEITO E CARACTERIZAGCAO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO

O conceito e caracterizacdo do termo processo administrativo ndo
se apresenta univoco pela doutrina, em razao de diversos fatores.

Primeiramente, ha que se considerar que em alguns paises o
termo processo administrativo € sindbnimo de contencioso administrativo.

Segundo Wellington Pacheco Barros®®:

“No direito administrativo, o chamado contencioso administrativo tem
duas concepcdes bem distintas. Na concepgdo tipicamente
processual, contencioso administrativo  significa  processo
envolvendo a Administracdo Publica e os particulares e, no ambito
material, o 6rgdo administrativo onde se decidem as questdes
administrativas litigiosas”.

Sendo certo que dita expressao apresenta significacédo variada.

De fato, a expressao contencioso administrativo apresenta diversa
conceituacdo. Em uma primeira concepcdo, 0 termo contencioso
administrativo significa controvérsia entre a Administracdo e particulares
ou entre a primeira e seus proprios servidores.

Sob outro prisma, a expressao representa o sistema que confere a
Administracdo a competéncia para a solucdo, em carater definitivo, dos
conflitos entre ela e os administrados ou os servidores.

Na concepcao atual, o termo contencioso administrativo deve ser
visto como o sistema adotado em alguns paises, como a Franca, onde a
Administracdo exerce uma jurisdicdo autbnoma, diversa da Administracao
e da jurisdicho comum, para julgamento das causas relativas a
Administragdo Publica em geral.

O sistema do Contencioso Administrativo surgiu na Franca, como

fruto da Revolucédo de 1789, sendo, posteriormente, adotado em diversos

% in Curso de Processo Administrativo, p.27-28.
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paises, com algumas adaptacfes e particularidades, como, por exemplo,
Suica, Finlandia, Grécia e Polonia®’.
Segundo Hely Lopes Meirelles®:

“A Revolucdo (1789), imbuida de liberalismo e ciosa da
independéncia dos Poderes, pregada por Montesquieu, encontrou
ambiente propicio para separar a Justica Comum da Administragéo,
com o qué atendeu ndo s6 ao desejo de seus doutrinadores como 0s
anseios do povo ja descrente da ingeréncia judiciaria nos negocios
do Estado. Separaram-se os Poderes”.

A partir de entdo, coube apenas a prépria Administracdo o
conhecimento e julgamento das questdes administrativas, sendo vedado
ao Poder Judiciario imiscuir-se em tais questodes.

Entendido nesse sentido, o contencioso administrativo representa
muito mais que controvérsia entre a Administracdo e particulares ou entre
a primeira e seus préprios servidores, sendo um verdadeiro sistema.

Como bem elucida Odete Medauar®®:

“contencioso administrativo, em sentido contemporaneo, significa
atividade jurisdicional, dotada das mesmas conota¢fes da atividade
jurisdicional comum. N&o se confunde, portanto, com processo
administrativo, que se refere a atividade administrativa relacionada
as funcdes proprias da Administracdo Publica e realizadas em seu
ambito”.

Hely Lopes Meirelles™ apresenta uma distingdo no conceito de

contenciosos administrativo e jurisdicdo administrativa:

"Entende-se por contencioso administrativo o conjunto de litigios que
podem resultar da atividade da Administracdo. O contencioso
administrativo é, pois, mais amplo que a jurisdicdo administrativa,
porque, se a maior parte dos litigios suscitados pela atividade da
Administracdo Publica sao levados diante da jurisdicdo judiciaria -
Entende-se por jurisdicdo administrativa o conjunto de tribunais

" O Brasil adotou o Sistema de Jurisdicdo Unica, no qual ha a separacdo entre o
administrador e o juiz, cabendo com exclusividade ao Poder Judicidrio a solu¢do dos
litigios com carater de definitividade.

O atributo da coisa julgada € especifico do exercicio da jurisdicdo. A imutabilidade na
esfera administrativa difere substancialmente da judicial, pois na primeira é possivel a
invalidacdo pela Administracdo de seus proprios atos, bem como a revisao judicial.
Assim, embora a Administracdo atue mediante o processo, ndo ha que se falar em
exercicio de jurisdi¢éo.

%8 Op. Cit, p. 53-54.

% Op. Cit, p.46.

®in Trobatas apud Hely Lopes Meirelles Op. Cit, p.53.
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grupados sob a autoridade do Conselho de Estado. A jurisdicdo
administrativa se distingue, assim, da jurisdicdo judiciaria, isto €, dos
tribunais grupados sob a autoridade da corte de cassacdo”. Outro
aspecto que merece relevo refere-se a busca pela diferenciagao
entre o processo administrativo e o processo jurisdicional’*.

Com efeito, como ja mencionado, a aceitacdo da existéncia de uma
processualidade inerente a todas as funcdes ndo significa afirmar que
inexistam particularidades em relacdo a cada tipo de processo, em
especial, em virtude da funcao a que se vinculam.

A diversidade é uma decorréncia légica da particularidade de cada
funcdo. Isto porque cada um dos poderes estatais possui um objetivo
préprio a alcancar e, portanto, ndo obstante se reconheca uma estrutura
comum, a finalidade do fendmeno processual é diversa consoante a
fungéo estatal exercida.

Na busca da diferenciagdo entre processo administrativo e
processo jurisdicional, diversos critérios foram apresentados, podendo-se
destacar os atinentes as proprias funcbes e aqueles relativos a
repercussao dos atos resultantes.

O primeiro critério apresentado, consoante ensinamento de Odete
Medauar’?, esta baseado na finalidade perseguida pela funcdo. Enquanto
a Funcdo Administrativa almeja ao fim do proprio Estado, a Funcédo
Jurisdicional visa o fim daquele que é interessado no ato jurisdicional.

A finalidade da jurisdicdo, de acordo com tal critério, seria a busca
da satisfacdo dos interesses das partes, o que ndo se verificaria na
funcdo administrativa. Nesta, 0 objetivo perseguido seria o proprio

interesse publico.

™ Embora na atualidade se aceite de forma tranquila a distingdo entre jurisdicdo e
administracdo, nem sempre foi assim. Houve quem reconhecesse a identidade das duas
funcbes, admitindo-se basicamente, a presenca de duas correntes. Pela primeira, a
jurisdicdo seria também administracdo. Tal concepgdo apresenta o equivoco de
considerar uma acepgdo extremamente ampla ao termo administra¢éo. Por outro lado, o
segundo pensamento equipara as duas fun¢des por entender que ambas sdo executoras
da lei. De acordo com essa concepc¢do, haveria tdo somente duas funcdes legislar
glz_egislativo) e executar (Executivo e Judiciario). Tal posicao encontra-se superada.
Op. cit., p.48.
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Assim, na funcdo executiva o interesse primordial seria o do proprio
Estado, enquanto que na funcado jurisdicional o interesse do individuo
seria 0 primério e o do Estado, o secundario’.

Outro critério’® apresentado, é o que utilizada a lide como
elemento de distincdo. Haveria na funcéo jurisdicional litigio, sendo este
omisso no que concerne a funcdo executiva.

Entretanto, ndo se pode aceitar tal argumento. Nao ha duvidas, que
muitas vezes no ambito do processo administrativo previdenciario, existe
a presenca da lide como, por exemplo, quando a autarquia previdenciaria
indefere o pedido de concessdo de uma aposentadoria em que o
segurado entende ter direito.

A propria legislacdo previdenciaria, Decreto n°3048/99, art. 303 e
seguintes e Portaria MPS n°88/2004, trata do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social — CRPS, 6rgao responsavel por exercer o controle
jurisdicional administrativo previdenciario.

O Conselho de Recursos da Previdéncia Social € um 6rgéo
colegiado, integrante da estrutura do Ministério da Previdéncia Social.
Atua como um tribunal administrativo, tendo por escopo a pacificacdo dos
litigios entre segurados e/ou contribuintes e a Previdéncia Social.

Assim, se a propria legislacdo institui um 6érgdo colegiado’ com

atribuicdo para solucionar eventuais conflitos entre os segurados e/ou

" De acordo com Odete Medauar. Op., cit, p.48, “0 mesmo critério admite outro modo de
expressdo: a funcgédo jurisdicional se exerce no interesse das partes ou dos destinatarios
da sentenca; a funcao administrativa se realiza para atendimento do interesse publico”.
" Odete Medauar. Op. cit. p., 48.

> O CRPS apresenta a seguinte composicdo: 6 (seis) Camaras de Julgamento — CAJ;
29 (vinte e nove) Juntas de Recursos - JR e o Conselho Pleno, os quais sdo dotados das
seguintes atribuicdes:

Cémaras de Julgamento:

e julgam, em segunda insténcia, 0s recursos interpostos contra as decisdes
proferidas pelas JR que infringirem lei, regulamento, enunciado ou ato normativo
ministerial e,

e Julgam em Unica instancia, os recursos interpostos contra decisdes do Instituto
Nacional do Seguro Social em matéria de interesse dos contribuintes, inclusive a
gue indeferir o pedido de isencdo de contribuicbes, bem como, com efeito
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contribuintes e a Previdéncia Social como dizer que € justamente a
auséncia de conflitos que distingue o processo judicial do administrativo?

Ainda buscando dita diferenciacdo, ha a concepcdo’™ que afirma
que a funcdo administrativa se caracteriza pela unilateralidade e
desigualdade dos sujeitos, se considerada a Administracdo como um
deles. A Funcgao Jurisdicional, por seu turno, apresentaria o traco da
bilateralidade, havendo igualdade entre as partes.

Equivoca-se tal corrente ao ignorar que a administragdo tambéem
pode figurar como parte interessada, ocasido em que se verificara um
tratamento igualitario entre administracdo e particular, figurando ambos
com Onus e deveres processuais.

Outra corrente de pensamento, de acordo com Odete Medauar,’’
seria aquela que entende que a funcdo executiva teria como atributos a
hierarquia e dependéncia, enquanto a jurisdicional seria dotada de
independéncia, ndo apresentado o cunho de hierarquia.

Segundo uma concepcdo diversa’®, a funcdo administrativa se
exerce mediante provocacao ou de oficio e a jurisdicional, somente se
provocada. O critério de distingdo seria, por conseguinte, a inércia
presente na jurisdicdo e ausente na funcédo administrativa.

Também se aponta a obrigatoriedade de decidir, presente na

funcao jurisdicional e ausente, na administrativa’®.

suspensivo, a decisdo cancelatéria da isencdo ja concedida. Juntas de
Recursos:

e julgam, em primeira instancia, 0s recursos interpostos contra as decisdes
prolatadas pelos 6rgaos regionais do INSS, em matéria de interesse de seus
beneficiarios.

Conselho Pleno:

e uniformizar a jurisprudéncia previdenciaria através de enunciados, podendo ter
outras competéncias definidas no Regimento Interno do Conselho de Recursos
da Previdéncia Social ( Portaria 88/2004).

’® Nesse sentido esclarece Odete Medauar, Op. cit. p., 49.
" Ibidem, p., 49.

"8 Ibidem, p.50.

" |bidem, p.50.
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Este critério mostra-se totalmente equivocado, sendo decorrente de
uma falha da maquina administrativa. Isto porque, embora seja praxe o
ndo pronunciar-se da administracdo, o préprio ordenamento posto
determina que ela profira decisdo acerca do requerimento do
administrado no prazo de 45 dias, conforme determina o art.41, 86°, Lei
8213/91, que trata do processo administrativo previdenciario.

De fato, o direito de obter um pronunciamento da Administracdo é
decorrente do proprio direito de peticdo, previsto no Texto

|8O

Constitucional®, como elucida Wagner Balera®":

“Tendo diante de si o requerimento do beneficiario, compete ao
Poder Publico examinar os elementos que lhe estdo sendo
submetidos e pronunciar-se sobre o direito.

E suficiente que o requerente formule pedido para que o Poder
Publico se obrigue a apreciar o que de direito.

Se existe ou ndo algo a conceder, de tudo deve a autoridade
administrativa atestar, formal e regularmente, inclusive opondo
obstaculos legais ao deferimento do que foi requerido.

A base constitucional para o direito a manifestacdo da autoridade
publica, sobre questdes nas quais certo interesse esta em jogo, é 0
direito de peticdo, garantia sempre presente nas Normas
Fundamentais do Brasil “.

Segundo Odete Medauar®, outra forma de distinguir as duas
fungbes é aquela que emprega os efeitos dos atos produzidos. Assim, a
funcdo administrativa teria como tragco a possibilidade de seus atos
modificarem ndo apenas as posi¢oes juridicas dos destinatarios dos atos,
mas, também, do autor do préprio ato. A Funcao Jurisdicional, por outro
lado, somente seria capaz de alterar as posi¢cdes juridicas dos
destinatérios.

Aspecto diverso mencionado seria a imutabilidade dos atos

jurisdicionais em oposicéo & mutabilidade dos atos administrativos®®.

8 Art. 5°, XXXIV, da Constituicdo Federal: XXXIV - sdo a todos assegurados,
independentemente do pagamento de taxas:a) o direito de peticdo aos Poderes Publicos
em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso de poder;b) a obtencdo de
certiddes em reparticdes publicas, para defesa de direitos e esclarecimento de situacdes
de interesse pessoal,

8 Op. cit. p., 29.

8 Op. cit. p.50.

% |bidem, p.50.



41

Finalmente, na funcao jurisdicional haveria a presenca de duas
partes ante a um juiz, o qual atua com carater substitutivo. Ja na funcéo
executiva, haveria tdo somente a presenca de dois sujeitos.

Na realidade, os critérios apresentados nao podem ser
considerados como satisfatorios na diferenciacdo do processo judicial do
processo administrativo. Em alguns aspectos, porque muito deles partem
de premissas ja ultrapassadas e, sob outro enfoque, porque os elementos
de distincdo elencados podem ser tidos por insuficientes para negar a
existéncia de uma processualidade de ordem administrativa.

O primeiro passo, pois, para a conceituacdo do processo
administrativo, é o estudo das caracteristicas da funcéo jurisdicional e da
funcdo administrativa e ai sim, partindo-se dessas premissas, torna-se
viavel a caracterizacdo e conceituacado do processo administrativo.

Como caracteristicas essenciais da jurisdicdo, podemos apontar
seu caréter substitutivo e o objetivo juridico de atuacdo do direito®. Pelo
primeiro, pode-se dizer que, a partir do momento em que 0 exercicio da
jurisdicdo passou a ser monopodlio estatal, cabe ao Estado solucionar os
conflitos trazidos & sua apreciacao.

No que concerne ao seu objetivo, observa-se que a jurisdicdo tem
por finalidade a aplicagcdo das normas ao caso concreto, pacificando os
conflitos sociais, isto €, “... 0 escopo juridico da jurisdicdo é a atuacao
(cumprimento, realizagdo) das normas de direito substancial (direito
objetivo);... a afirmacédo de que através da jurisdicdo o Estado procura a
realizacdo do direito objetivo material (escopo juridico do processo),

# Nesse sentido é a licdo de Cintra, Antonio C. de Araujo, Grinover, Ada P. e Dinamarco,
Candido R., op. cit., p.131, “ Da |jurisdicdo, ja delineada em sua finalidade fundamental
no cap.2, podemos dizer que é uma das fun¢des do Estado, mediante a qual este se
substitui aos titulares dos interesses em conflito para, imparcialmente, buscar a
pacificacdo do conflito que os envolve, com justica. Essa pacificacdo € feita mediante a
atuacdo da vontade do direito objetivo que rege o caso apresentando em concreto para
ser solucionado; e o Estado desempenha essa funcdo sempre mediante o processo, seja
expressando imperativamente o preceito através de uma sentenca de meérito), seja
realizando no mundo das coisas 0 que 0 preceito estabelece(através da execucao
forcada)”.
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sendo muito pobre em si mesma, ha de coordenar-se com a idéia superior
de que os objetivos buscados sdo, antes de mais nada, objetivos
sociais:trata-se de garantir que o direito objetivo material seja cumprido, 0
ordenamento juridico preservado em sua autoridade de paz e ordem na
sociedade favorecidas pela imposicdo da sociedade no estado...A
realizacdo do direito objetivo e a pacificacdo social sdo escopos da
jurisdicdo em si mesma, ndo das partes”.®®

Em relacdo & funcédo administrativa, como j& elucidamos® diversos
Sao os critérios para sua conceituacao, 0s quais, embora ndo possam ser
tidos como equivocados, nos parecem insuficientes quando analisados
individualmente.

Em termos gerais, podemos conceituar a funcdo administrativa
como aquela exercida pelo Estado ou por seus delegados, de acordo com
0S preceitos constitucionais e legais, sob regime de direito publico, sujeita
a dois tipos de controle juridico, o jurisdicional e o administrativo, dirigida
a concretizacdo das finalidades estabelecidas no sistema do direito
positivo.

Assim, deve ficar clara a existéncia de processos judiciais e
processos administrativos, 0s quais, assim como as respectivas funcoes,
embora apresentem tracos de similitude, ndo se confundem em virtude de
certas especificidades.

Para Nelson Nery Costa®":

“processo administrativo é o conjunto de atos administrativos,
produzidos por instituices publicas ou de utilidade publica, com
competéncia expressa, respaldados em interesse publico, que sado
registrados e anotados em documentos que formam pecas
administrativas, disciplinando a relacdo juridica entre a
Administracao e os administrados, os servidores publicos ou outros
orgaos publicos”.

% Assim entende Cintra, Grinover e Dinamarco, apud Medauar, Odete. Op. Cit, pp. 51 e
52.

8 Capitulo 2 - Funcédo Administrativa, desta dissertacéo.

8 Op. Cit, p.8.
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José dos Santos Carvalho Filho®, por seu turno, define processo
administrativo como “o instrumento que formaliza a sequéncia ordenada
de atos e de atividades do Estado e dos particulares a fim de ser
produzida uma vontade final da administracéo”.

Entendemos, porém, que a conceituagdo do processo
administrativo ndo se deve restringir apenas ao conjunto de atos juridicos,
podendo ser entendido como o conjunto de atos e fatos juridicos, os quais
se encontram encadeados de forma sequencial e que se destinam a
producdo de um ato administrativo final, subordinado ao regime juridico
administrativo.

Na realidade, embora o processo seja constituido, basicamente por
atos juridicos, concordamos com a opinido de Alberto Xavier®® ao admitir
a existéncia no processo de certas operacdes materiais que nao se
enquadrariam no conceito de atos administrativos, como por exemplo, o
registro de entrada dos papéis de expediente, a publicacdo de editais,
dentre outros.

Ressalte-se, ainda, que nado obstante seja necessario para a
caracterizagdo do processo um conjunto de atos e fatos juridicos,
referidos atos sdo independentes, isto é, cada ato representa um ato
completo em relacdo a seus elementos.

Frise-se, no entanto, que o fato de se afirmar que os atos séo
dotados de individualidade, isto ndo representa a inexisténcia de
correlacdo entre eles. Isto porque todos os atos possuem um nucleo
comum: S8o0 pressupostos necessarios a edicdo do ato final. E, nesse
sentido, estao intimamente ligados.

Nesse sentido, configura-se o pensamento de Celso Antdnio de

Mello, in verbis:

“Isto significa que para existir o procedimento cumpre que haja uma
sequéncia de atos conectados entre si, isto é, armados em uma

8 Op. cit., p.68.
% |In Do procedimento Administrativo, p.105.
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ordenada sucesséo visando a um ato derradeiro, em vista do qual se
compds esta cadeia, sem prejuizo, entretanto, de que cada um dos
atos integrados neste todo conserve sua identidade funcional

propria, que autoriza neles reconhecer os que os autores qualificam

como autonomia relativa™®.

Por tal razdo, diversos autores™ afirmam que a independéncia dos
atos integrantes do processo administrativo ndo seria efetivamente uma
autonomia, mas, sim, uma independéncia relativa.

Os atos formam uma sequéncia, a fim de que se alcance o ato
final. Essa seqUéncia transcorre no tempo e confere ao processo seu
carater dinamico, contrapondo-se ao ato administrativo que se caracteriza
por sua estéatica. %

Efetivamente, o encadeamento sucessivo dos atos, como bem
esclarece Odete Medauar, ndo se da de forma eventual, mas, sim, como
algo imprescindivel e obrigatorio do ponto de vista juridico.

Por fim, observe-se que os atos administrativos dependem de
trajeto a ser perseguido, isto porque sempre ha um longo percurso que
une o ato administrativo a lei.

No entanto, ndo é todo e qualquer processo apto a producédo dos
atos estatais, mas apenas aquele previamente estabelecido pela lei, isto
€, 0 que esteja em consonancia com o devido processo legal, sob pena
de invalidade dos referidos processos.

Assim, 0 processo administrativo deve sempre visar a finalidade
legalmente estabelecida. E, da mesma forma, o ato administrativo que
encerra o processo deve, necessariamente, ser um ato editado dentro dos
limites de competéncia da autoridade administrativa e, portanto, submeido

ao regime juridico administrativo.

% in Curso de Direito Administrativo, p.442.

%t Conforme dito, entre os adeptos de tal posicionamento podemos citar Celso Anténio
Bandeira de Mello, Op. Cit, p.442.

% in José Afonso da Silva apud Odete Medauar, p. 24: “a nocdo de processo envolve,
em sentido geral, um momento dindmico de certo fendmeno no seu vir a ser. Um
processo representa sempre 0 momento da evolucao de alguma coisa”.
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2. NORMAS JURIDICAS

Ao tratarmos das normas juridicas, devemos compreender que as
normas juridicas constituem uma espécie de norma social, visto que esta
ltima disciplina diversos aspectos da relacdo humana. Assim, a norma
social € género, possuindo diversas espécies, tais como, morais,
religiosas, juridicas, dentre outras.

Mas tratando-se da norma juridica em espécie, 0 primeiro aspecto
a ser abordado diz respeito a sua propria definicdo. O que se entende por
norma juridica? Qual sua caracteristica primordial?

De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Junior®, os juristas
costumam conceber as normas juridicas de trés modos: primeiramente,
“‘como proposicao, independentemente de quem a estabeleca ou para
quem ela é dirigida. Trata-se de uma proposi¢ao que diz como deve ser o

comportamento”.

Nesse sentido, temos o pensamento de Hans Kelsen, segundo o
qual a teoria da norma juridica baseia-se, fundamentalmente, na distingdo
entre o sein (ser) e o sollen (dever), ou, seja, na existéncia do mundo
fisico, sujeito as leis da causalidade, e do mundo social, sujeito as leis do

espirito, as quais, sendo leis de fins, podem ser traduzidas em normas.

Haveria, desta forma, uma diferenca crucial entre a lei natural e a
norma. A primeira limitar-se-ia a declarar as relagbes existentes, néo

produzindo, portanto, nenhum efeito.

Por outro lado, a norma, diversamente da lei natural, teria como
objetivo modificar o estado das coisas, valendo pelos efeitos que produz e

enquanto produz.

% In Introduc&o ao Estudo do Direito: Técnica, decisdo, dominacao, pgs. 100-1001.
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Assim, para Hans Kelsen®*,a norma juridica é um dever-ser e o ato
humano ao qual ela atribui significado € um ser. Esse ato sera conforme o
Direito se coincidir, em seu conteudo, com o contetdo da norma.

O conteudo da norma, por seu turno, pode ser um comandar, um
permitir e um conferir competéncia. Eventual divergéncia entre o ato e o
contetdo da norma implica uma sanc¢ao socialmente organizada.

Sob outro enfoque, alguns doutrinadores compreendem as normas
juridicas como prescricdes, vale dizer, “atos de uma vontade impositiva
que estabelece disciplina para a conduta, abstencédo feita de qualquer
resisténcia’”.

Para os adeptos desse posicionamento, a norma também se
expressaria pelo dever-ser, porém o seu traco distintivo seria a analise da
vontade que a prescreve, a qual seria dotada da capacidade de
comandar.

Finalmente, h&4 aqueles que véem a norma juridica como
“fendbmeno complexo que envolve ndo apenas a vontade de seu
comando, mas também situaces diversas estabelecidas entre as partes
gue se comunicam”.

A norma juridica seria, assim, um meio de comunicagdo entre as
pessoas, que permite a determinacdo das relacdes de subordinacdo e
coordenacao entre os comunicadores.

Como elucida Ana Paula de Barcellos®, de acordo com a nova
concepgao adotada pela teoria da norma, o elemento essencial da norma
juridica “consiste na imperatividade dos efeitos propostos”.

Isto porque toda e qualquer norma juridica tem por escopo a
producdo de efeitos no mundo dos fatos, alterando, modificando a
realidade. De fato, embora a norma possa ter diversos enunciados, ela

sempre tem uma finalidade de comando ou ordem.

% In Teoria pura do direito, p.6.
% |n Eficacia Juridica dos Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da
Pessoa Humana.



47

De fato, o que confere a norma o seu carater de juridicidade é a
sua capacidade de fazer impor a realizagdo dos efeitos por ela
pretendidos ou também determinar conseqiiéncias em virtude de seu ndo
cumprimento®.

E justamente esse elemento que diferencia a norma juridica das
demais normas, a imperatividade®” de seus efeitos. Assim, a partir do
momento em que a norma adquire a caracteristica de juridica, seu
cumprimento torna-se obrigatério para todos, indistintamente.

Jhering, como destaca Tercio Ferraz®, aponta como tracos da
norma juridica o carater de orientagdo ao comportamento humano e a
imperatividade, sua impositividade contra qualquer resisténcia.

Ao tratar do tema, Miguel Reale® assim se manifesta: “O que
efetivamente caracteriza uma norma juridica, de qualquer espécie, é o
fato de ser uma estrutura proposicional enunciativa de uma forma de
organizacdo ou de conduta, que deve ser seguida de maneira objetiva e
obrigatoria”.

Logo, muito embora os dois autores apresentem uma conceituacao
de norma juridica diversa, ambos apontam como seu trago caracteristico
essencial a impositividade.

No que tange a referida caracteristica, trés aspectos merecem
destaques, sendo vejamos:

Inicialmente é preciso identificar qual ou quais efeitos

especificamente pretende a norma produzir. Tal afericdo pode ser

% E a denominada “ordenacéo de vigéncia”, segundo a denominacdo de Karl Larenz.
“Trata-se, na nomenclatura contemporanea, da eficacia juridica-eficacia juridicamente
gualificada - por forca da qual, uma vez desrespeitada uma norma, podem ser exigidas
providéncias diante do Judiciario, instituicdo responsavel por sua imposicdo coativa”
gAna Paula Barcellos, Op. cit., p.32/33).

" Como destaca Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva, in: Principios Constitucionais,
Dissertagdo de Mestrado apresentada a Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo,
2005, “A imperatividade pertence a norma e, ndo a vontade do sujeito que a emite;
portanto, a norma € um comando impessoal, ou, se preferir “despsicologizado”, para
usar um termo cunhado por Kelsen”.

% Op. cit. , p. 99/100.

% In Ligdes Preliminares de Direito, p. 95.
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realizada examinando a norma isoladamente, dentro de um subsistema
ou no ordenamento integral.

Posteriormente, deve-se analisar qual exigéncia pode ser feita
perante o Judiciario em virtude do descumprimento da norma, isto é, o

que se pode pretender para que a norma tenha sua imperatividade
assegurada.

Consoante ensinamento de Ana Paula de Barcellos'®, nesta
segunda etapa a preocupacdo € com a eficacia juridica da norma, aquilo

que pode ser exigido judicialmente com fulcro nela.

A eficacia da norma pode ser compreendida sob dois enfoques:

social e juridico.

A eficécia social, segundo José Afonso da Silva®*:

"Designa uma efetiva conduta acorde com a prevista pela norma;
refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e aplicada;
nesse sentido, a eficacia da norma diz respeito, como diz Kelsen, ao
‘fato real de que ela é efetivamente aplicada e seguida, da
circunstancia de uma conduta humana conforme a norma se verificar
na ordem dos fatos’. E o que tecnicamente se chama efetividade da
norma. Efichcia é a capacidade de atingir objetivos previamente
fixados como metas."

Enfatiza, ainda, o mestre, “a eficacia consiste na capacidade de
atingir os objetivos nela traduzidos, que vém a ser, em Ultima analise,
realizar os ditames juridicos objetivados pelo legislador. Por isso € que se
diz que a eficacia juridica da norma designa a qualidade de produzir em
maior ou menor grau, efeitos juridicos, ao regular, desde logo, as
situacOes, relacbes e comportamentos de que cogita; nesse sentido, a
eficacia diz respeito a aplicabilidade, exigibilidade ou executoriedade da

norma, como possibilidade de sua aplicagéao juridica”.

190 op. cit., p. 36.
1911 Aplicabilidade das normas constitucionais p.65.



49

A eficacia social, por seu turno, se verifica quando a norma é
respeitada por boa parte da sociedade, existindo, assim, um
reconhecimento do Direito por parte desta e um amplo cumprimento dos

preceitos normativos.

Para Luis Roberto Barroso%:

"A efetividade significa, portanto, a realizagdo do Direito, 0
desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a
materializacdo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a
aproximacdo, tdo intima quanto possivel, entre o dever-ser
normativo e o ser da realidade social."

De acordo com Paulo Dourado de Gusm&ot®:

"A eficiéncia (Getung) do direito depende do fato de sua observancia
no meio no qual é vigente. Eficaz é o direito capaz de se fazer ser
observado e de atingir suas finalidade. A eficacia é um fato,
consistindo na observancia efetiva da norma por parte de seus
destinatarios e, no caso de inobservancia, na sua aplicacdo
compulséria pelos 6rgdos com competéncia de aplica-la. Significa,
com palavras de Kelsen, direito que é "realmente aplicado e
obedecido".

N&o depende, é claro, de, sem excecédo, ser observado, pois ha
sempre transgressdes, muitas vezes n&o punidas por nao ter sido
possivel apurar sua autoria, mas de, na maioria dos casos ser observado
por seus destinatarios e, no caso de violacdo, de ser aplicado
compulsoriamente pelo poder publico. O simples fato de a norma juridica
ser inobservada néo lhe retira a eficacia, salvo se cair em desuso, ou
seja, se nao for aplicada, habitual, uniforme e constantemente pelo poder
publico.

Assim, o direito pode ter vigéncia e nao ter eficacia, pois pode viger
e ndo ser observado, mas ndo pode ter eficacia sem vigéncia. A norma
pode ser hoje eficaz e amanha tornar-se ineficaz. A vigéncia delimita, em

regra, a eficacia do direito. O direito, porém, pode ter eficacia depois de

192 1n O Direito Constitucional e a efetividade de suas normas - limites e possibilidades

da constituicao brasileira, p.79.
1% |n Introduc&o ao Estudo do Direito, p. 83.
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revogado por respeito a situacdes constituidas ao tempo em que era
vigente, que devem continuar a ser regidas pelo direito abolido".

104

Miguel Reale™", ao discorrer sobre o tema, esclarece:

“a eficacia se refere, pois a aplicagdo ou execug¢do da norma juridica
enquanto momento da conduta humana. (...) O certo &, porém, que
ndo h& norma juridica sem um minimo de eficacia, de execu¢éo ou
de aplicacdo no seio do grupo”.

Em regra, o conteido da eficacia juridica de uma determinada
norma se confunde com seu préprio efeito normativo.

Entretanto, devemos sempre ter em mente que uma norma deve
ser analisada em relacdo a todo ordenamento posto e ndo de modo
isolado. E tal assertiva urge ser observada tanto na identificacao do efeito
pretendido pela norma, como nos meios de garanti-lo coativamente.

Por fim, o dltimo aspecto a ser observado € que em qualquer caso
faz-se necesséria a existéncia de uma tutela judicial, por meio do qual a
conseqgléncia juridica possa ser implementada e o0s correspondentes
efeitos pretendidos pela norma assegurados.

Assim sendo, ainda que se reconheca a presenca de algumas
peculiaridades em relacdo as normas constitucionais, elas sdo normas e,
por conseguinte, apresentam os elementos identificadores de toda e
qualquer norma*®.

Passemos, entdo, a analise das categorias de normas

constitucionais.

1% Op. cit., p.112/113.

1% H3 autores que entendem que as normas juridicas se caracterizam pela presenca de
dois elementos: a imperatividade, isto &, a finalidade de comando ou ordem e o
autorizamento, que significa que a norma juridica permite o uso legitimo do poder de
coacdo a um sujeito de direito. Esse elemento representaria a permissdo para
licitamente se exercitar o poder de coacao.



51

2.1. CATEGORIAS DE NORMAS JURIDICA CONSTITUCIONAIS

De acordo com o autor ou o critério adotado, diversas serdo as
classificagbes das normas constitucionais. Assim, identificamos as
principais classificacdes apresentadas.

O primeiro critério'® de distincdo elaborado é aquele que divide as
normas constitucionais em auto-aplicAveis e nao auto-aplicaveis.
Enquanto as primeiras teriam o conddo de produzir efeitos
independentemente da atuacdo do legislador ordinario, 0 mesmo nao se
verificaria no segundo caso.

J. H. Meirelles Teixeira, partindo do pensamento supra, apresenta
a seguinte classificacdo: Normas de eficacia plena e normas de eficacia
contida, as quais se subdividiriam em programaticas e de legislacdo'’. As
normas de eficicia plena, desde sua promulgagdo produziriam todos os
seus principais efeitos.

Por outro lado, as normas de eficacia limitada nao teriam aptidédo
para produzir seus efeitos essenciais de pronto, cabendo, pois ao
legislador ordinario tal misséo.

José Afonso da Silva elaborou uma classificacdo de trés tipos de
normas: normas constitucionais de eficacia plena; normas de eficacia
contida e normas de eficacia limitada'®®.As primeiras teriam recebido do
constituinte normatividade suficiente para sua incidéncia imediata,
dispensando atuagc&do normativa posterior para sua aplicacgéo.

Ja as normas constitucionais de eficacia contida sdo aquelas que,
apesar de serem dotadas de normatividade suficiente para sua atuacéao,
sdo passiveis de terem sua eficacia e aplicabilidade reduzida pelo

legislador.

1% No Brasil essa distingéo foi desenvolvida principalmente por Ruy Barbosa, segundo

esclarece Ana Paula de Barcellos, Op. cit. p.40.
197 3. H. Meirelles Teixeira. Curso de Direito Constitucional, p. 316 e seguintes.
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Finalmente, temos as normas constitucionais de eficacia limitada
ou reduzida, as quais ndo receberam normatividade suficiente do
constituinte originario para sua aplicacédo, dependendo do legislador para
gue possam ser aptas a producao de seus principais efeitos.

Segundo Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres de Brito, haveria
dois tipos de normas, as quais se distinguiriam em razao de seu modo de
incidéncia ou em relacdo a sua eficacia.

No primeiro caso, as normas podem ser de mera aplicacdo ou
integraveis. As normas de mera aplicacdo ndo permitem interferéncia do
legislador ordinario. Por outro lado, as normas integraveis, como o proprio
nome diz, sdo aquelas em que a participacdo do constituinte derivado se
mostra cabivel.

No gue tange ao segundo elemento de diferenciacdo, as normas
podem ser classificadas em normas de eficacia parcial ou plena.

Luis Roberto Barroso'® classifica as normas em trés grupos. No
primeiro teriamos as normas de organizacdo, as quais tém como
destinatario imediato o Estado. No segundo grupo encontram-se as
normas definidoras de direitos, as quais possuem como traco
caracteristico a outorga de direitos subjetivos e, finalmente as normas
programaticas, que demandam a atuacdo do legislador a fim de que
possam ser dotadas de eficacia.

Outro critério de distincdo apresentado € o proposto por Maria
Helena Diniz'*°, segundo a qual as normas podem ser classificadas em
quatro grupos: normas de eficacia absoluta; normas de eficacia plena;
normas de eficacia restringivel e normas de eficacia relativa.

As primeiras, normas de eficacia absoluta, equivalem as clausulas
pétreas, produzindo efeito, independentemente de qualquer atuacdo

legislativa.

1% Op. cit.
199 Op. cit. p.244.
10 1n Norma Constitucional e seus efeitos.
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Ja as normas de eficacia plena, embora ndo possam ser
qualificadas como clausulas pétreas, também sdo dotadas de eficacia,
prescindindo da intervenc¢éo do legislador ordinario.

Por outro lado, as normas de eficacia restringivel, ndo obstante
sejam dotadas de aplicabilidade direta e mediata, podem ter sua eficacia
restringida pela atuacao infraconstitucional.

E, finalmente, as denominadas normas com eficacia relativa, as
quais possuem aplicacdo mediata, pois estdo subordinadas a
complementacao do legislador ordinario para que possam ser aplicadas.

Por fim, temos a seguinte classificacdo apresentada por Celso
Antbnio Bandeira de Mello: normas concessivas de poderes juridicos;
normas concessivas de direitos e normas meramente indicadoras de uma
finalidade a ser atingida.

As duas primeiras se diferenciam da Ultima, pois criam para 0s
individuos situac6es de fruicdo imediata, enquanto as normas meramente
indicadoras de uma finalidade a ser atingida ndo sao dotadas de dita

fruicdo imediata.

2.2. DIFERENCAS ENTRE PRINCIPIOS E VALORES

Inicialmente € preciso ressaltar que muito embora os principios e
os valores apresentem algumas caracteristicas similares, eles ndo se
confundem, pois séo dotados de particularidades.

De fato, os valores sao critérios elementares, a partir do quais
devem ser compreendidos os principios. Os valores servem de

fundamento aos principios™*.

1 Como bem elucida Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva, Op. cit., p.173 “os valores

sdo preferéncias conscientes e generalizaveis, admitidas como base da convivéncia
coletiva. Sao as opgBGes morais que devem balizar a ordem politica, juridica, econémica
e cultural da sociedade”.
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André Ramos Tavares!*?, afirma:

“os valores revelam-se, portanto, através das normas e outro
material positivo, mas isso ndo significa que sejam elas que
verdadeiramente os criam. Os valores sdo obviamente anteriores as
normas positivas, apenas sucedendo que sdo estas que concretizam
0 vago conteldo axiolégico em causa, transformando-se em regras
deontoldgicas de conduta”.

No mesmo sentido temos o pensamento de Zagrebelsky***:

"Desde su punto de vista, el positivismo juridico tenia razones para
preocuparse, aun cuando los principios establecidos por la
Constitucion no son, desde luego, derecho natural. Tales principios
representan, por el contrario, el mayor rasgo de orgullo del derecho
positivo, por cuanto constituyen el intento de "positivizar" lo que
durante siglos se habia considerado prerrogativa del derecho
natural, a saber; la determinacion de la justicia y de los derechos
humanos. La Constitucién, en efecto, aunque trasciende al derecho
legislativo, no se coloca en una dimension independiente di la
voluntad creadora de los hombres y, por tanto, no precede a la
experiencia juridica positiva. La separacion de los derechos y de la
justicia respecto de la ley no significa, en consecuencia — como
ocurre, en cambio, en todas las manifestaciones del jusnaturalimo —
su fundamentacién en la esfera de un orden objetivo, intangible para
la voluntad humana: los derechos encuentran su base en la
Constitucion y la Constitucion es, por definicion, una creacién
politica, no el simple reflejo de un orden natural; mas aun, es la
maxima de todas las creaciones politicas. "

Ao tratar da ordem social, a Carta de 88 apresenta os valores que
devem nortear a Seguridade Social, quais sejam: O valor social do
trabalho; o valor do bem-estar social e a Justica Social.

Com base em tais valores, elenca os principios orientadores da
Seguridade Social: universalidade da cobertura e do atendimento;
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na
forma de participagdo no custeio; diversidade da base de financiamento e

carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestao

112 | uis S. Cabral de Moncada apud André Ramos Tavares no artigo “ Elementos para

uma teoria geral dos principios na perspectiva constitucional”, in George Saloméo Leite,
Dos Principios Constitucionais: Considera¢g8es em torno das normas principiolégicas da
Constitui¢éo, p.23.
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quadripartite, com participacao dos trabalhadores, dos empregadores, dos
aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.

Assim, por exemplo, o Principio da Universalidade da cobertura e
do atendimento representa a concretizacdo do valor bem-estar e justica
social.

Sao os valores que conferem legitimidade ao ordenamento juridico.
Eles indicam os ideais que devem nortear o sistema normativo, em

especial a Constituicdo. Como elucida Celso Ribeiro Bastos'*, “os
valores contém metas predeterminadas que tornam ilegitima qualquer
disposicdo normativa que contenha objetivos distintos ou contrarios aos
neles fixados, ou até mesmo que dificultem a realizacdo de seus fins”. **°

Pode-se, ainda, apontar outros aspectos de distincdo entre os
valores e os principios. O primeiro critério que pode ser utilizado como
fator de distingdo entre eles diz respeito a necessidade ou ndo de um
sistema juridico.

Com efeito, embora os valores possam ser considerados o0s
fundamentos da estrutura normativa, eles prescindem do ordenamento
juridico, isto é, ha valores que existem antes e independentemente do
proprio sistema juridico.

Nesse sentido, pedimos vénia para transcrever o pensamento de

André Ramos Tavares!*®:

“Resta, pois, claro que os valores — tecnicamente falando — sé&o
elementos estranhos ao &mbito normativo, externos a este, mas nele
influenciam diretamente. Ademais, o Direito ndo € um fim em si
mesmo, servindo apenas na medida em que proporciona as
condicdes desejadas e adequadas para o relacionamento social

13 |n El Derecho Diictil. Ley, Derechos y Justicia. p. 114.

"% 1n Hermenéutica e Interpretacdo Constitucional, p.240.

15 Entretanto, é preciso esclarecer que os valores, diversamente dos principios, ndo séo
dotados de imperatividade.

18 Op. cit, p.23.
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seguro. Evidentemente que, nessa perspectiva, o Direito ha de
refletir as aspiracbes e valores que a sociedade deseja. E nesse
momento, pois, que a carga axioldgica da sociedade faz-se presente
no Direito, especialmente no momento constituinte, ocasido em que
0s representantes diretos do povo irdo marcar as normas
fundamentais”.

Por outro lado, os principios somente podem ser entendidos a luz
de um sistema juridico, isto porque o principio se situa no plano do dever
ser, no plano do Direito positivo.

Os valores, ao revés, pertencem ao homem e, assim, se situam no
plano do ser. Sua origem encontra-se na ética.

André Ramos Tavares''’, ressalta: “Realmente, os valores
encontram-se no plano axiolégico, enquanto os principios estdo no plano
deontolégico”.

Ainda tratando do tema, Miguel Reale™*®

afirma que os valores
estdo sempre correlacionados com a vida humana, permeando-a em
qualquer de seus aspectos, sejam eles econdmicos, juridicos, morais,
sociais, etc. Isto porque, os mesmos sdo “racionalmente reconhecidos
como motivo de uma conduta”.

Logo, como toda e qualquer conduta é sempre finalistica, € intuitivo
associar o agir humano a uma escolha de finalidade, entendida esta como
a realizacédo de determinado valor.

Os valores refletem escolhas do contexto histérico-espiritual,
enquanto os principios e regras sdo normas que dao obrigatoriedade aos
valores.

Assim, enquanto os valores nao forem incorporados as normas,
embora sejam dotados de objetividade, ndo possuem imperatividade,

elemento este essencial nas normas juridicas.

"7 Roberty Alexy apud André Ramos Tavares, no artigo “Elementos para uma teoria
geral dos principios na perspectiva constitucional” in George Salomao Leite, Dos
Principios Constitucionais:Consideracées em torno das normas principiolégicas da
Constituicéo. p.22.

8 Introducéo a Filosofia, p.144.
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119

Nesse sentido, esclarece Tercio Sampaio Ferraz Jr.”~”, ao afirmar:

“que os valores seriam regras de calibracdo ou regulagem (regras
estruturais) do sistema, cujo escopo € ajustar o seu funcionamento.
Ditas regras visam, assim, a estruturacdo e o funcionamento do
sistema, evitando sua desintegracéao.

Os valores, portanto, ndo se confundem com o0s principios. As
normas, entre elas os principios, na verdade, muitas vezes expressam
determinado valor.

Desta feita, alguns valores, nem todos, séo protegidos pelo direito
por meio de suas normas, que 0s reconhece como valores juridicos.

Podemos, portanto, dizer que o sistema normativo constitucional é
composto de regras e principios, 0s quais se encontram estruturados por

determinados valores.

2.3. DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Hodiernamente a doutrina vem reconhecendo aos principios o
carater de norma juridica. No entanto, é preciso ressaltar que até se
chegar a tal concepcdo a doutrina passou por trés momentos histéricos
distintos: o jusnaturalismo, o juspositivismo e 0 pds-positivismo.

O jusnaturalismo surge a partir do século XVI. Nesta fase os
principios ndo eram dotados de normatividade, exercendo apenas uma
funcdo informativa. Eles eram situados em uma esfera metafisica,
pautados em um ideal de justica, ligados a idéia ético-valorativa do direito.

Como aponta André Ramos Tavares'®®, “na concepcdo
jusnaturalista os principios eram considerados axiomas, verdades

universais, estabelecidos pela razéao”.

19 | Introduc&o ao Estudo do Direito, p.192.
120 Op. cit., p.28.
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A partir do século XIX muitos ensinamentos dos jusnaturalistas
passaram a ser incorporados aos textos escritos, o que deu origem a uma
nova fase: o positivismo.

Nesta nova fase, os principios embora passem a ser dotados de
um carater positivo, apenas atuam com o0 objetivo de suprir eventuais
lacunas normativas nao alcangadas pelas leis.

Neste segundo momento é possivel afirmar que os principios
assumem status de fontes secundarias do direito. Estando no mesmo
patamar que as leis, operando tdo somente como forma de solucédo das
lacunas da lei. E o que se observa na Constituicdo de 34, em seu artigo
113, n.37 ao dispor: “Nenhum juiz deixara de sentenciar por motivo de
omisséo da lei. Em tal caso devera decidir por analogia, pelos principios
gerais do Direito ou por equidade”.

Entretanto, o positivismo entra em queda. Observa-se a
necessidade social de valorar os direitos sociais e de buscar solu¢des aos
conflitos, independentemente das leis, mas baseada na prépria funcao
social do Direito.

Como exemplo de tal necessidade, Luis Roberto Barroso e Ana
Paula de Barcellos'** associam o fracasso do positivismo com a derrota
do Fascismo na Itdlia e do Nazismo na Alemanha, assim se
manifestando: "Esses movimentos politicos e militares ascenderam ao
poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram a barbarie
em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade
competente. Ao fim da Il Guerra Mundial a idéia de um ordenamento
juridico indiferentemente a valores éticos e da lei como estrutura
meramente formal, uma embalagem para qualquer produto j4 ndo tinha

mais aceitacdo no pensamento esclarecido”.

21 No artigo “A Nova interpretacdo Constitucional: Ponderacgdo, argumentacdo e papel

dos principio” in George Saloméao Leite, Dos Principios Constitucionais:Consideracdes
em torno das normas principiolégicas da Constituicdo, p.107.
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Surge, assim, uma nova fase: O pds-positivismo, em que 0s
principios do direito ganham relevo e deixam de ser vistos com caréater
integratério, subsidiario. Passam a ser considerados normas juridicas,
com um campo de abrangéncia muito superior.

Ao adquirirem status de normas juridicas, os principios comegcam a
ser vistos como preceitos capazes de influenciar todo o ordenamento
juridico.

Nesse sentido € a licdo de Luis Roberto Barroso e Ana Paula de

Barcellos'??, a qual pedimos vénia para transcrevé-la:

“A superacao histérica do Jusnaturalismo e o fracasso politico do
Positivismo abriram caminho para um conjunto amplo e ainda
inacabado de reflexdes acerca do Direito, sua fun¢do social e sua
interpretacdo. O Pdés-positivismo € a designacdo proviséria e
genérica um ideério difuso, no qual se incluem a definicdo das
relagBes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada
Nova Hermenéutica Constitucional, e a teoria dos direitos
fundamentais, edificada sobre o fundamento da dignidade humana.
A valorizac&o dos principios, sua incorporacgéo, explicita ou implicita,
pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica
de sua normatividade fazem parte desse ambiente de

reaproximacao entre Direito e Etica”.

Nesta nova fase, os principios juridicos assumem totalmente seu
carater normativo, tornando-se, como afirma Paulo Bonavides'®®, em
pedestais sobre o qual assenta o ordenamento juridico.

Assim, superada a concepcao tradicional, a qual contrapunha
principios as normas, a distincdo que pode ser feita na atualidade € entre
principio e regras*?*. Ambos reconhecidos como normas juridicas, porém

apresentando algumas distin¢des.

122 |hidem, p.107.

123 1n Curso de Direito Constitucional, p.264.

124 Jorge Miranda, embora aceite esta dicotomia, utiliza os termos normas-principios e
normas —disposi¢@es in Jorge Miranda. Manual de Direito Constitucional. Constituicdo e
Inconstitucionalidade, p.224.
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De fato, diversos séo os critérios utilizados pela doutrina, a fim de
que se possa fazer dita diferenciacao; entre eles podemos destacar os
seguintes™®:

O primeiro critério que pode ser utilizado € o referente ao grau de
abstracéo e generalidade.

Como bem esclarece Tercio Ferraz '?°, a abstracdo e a
generalidade s&o caracteristicas muito proximas, sendo dificil sua
distincdo. Assim, deve-se entender que o0 termo abstracdo esta
correlacionado com o conteudo da norma (abstrato em oposi¢cdo ao
concreto), enquanto a generalidade indica a idéia de destinatario (geral
em oposicao ao individual).

Para André Ramos Tavares:

“A abstratividade implica a capacidade de alcangar um grande e
indefinido nimero de situagdes concretas, nelas incidindo com seu
comando normativo minimo. Também pela abstratividade os
principios apresentam-se como orientacdes interpretativas no

. . . ,127
manejo das demais normas do sistema

Observamos, portanto, que o critério da abstracdo e generalidade
tem como fundamento a forma de redacdo do enunciado da norma
juridica.

Nesse sentido, as regras seriam dotadas de alta carga semantica,

0 que nao se verificaria nos principios. Isto porgue enquanto as regras

125 Segundo Canotilho, cinco seriam os critérios capazes de elucidar as diferencgas entre
principios e regras:1) Grau de abstracdo: Os principios seriam normas com grau de

de_determinabilidade: Os principios, em virtude de seu carater vago e indeterminado,
seriam normas que necessitam de concretizagdo, enquanto as regras possuiriam
aplicacédo direta.3)Grau de fundamentabilidade no sistema: Os principios seriam normas
mais importantes do que as regras, pois possuem papel fundamental na estrutura do
ordenamento juridico.4)Proximidade da idéia de Direito: Os principios estariam sempre
baseados no ideal de justica ou na idéia de direito. As regras, por seu turno, teriam um
regras, isto é, elas derivam dos principios in J.J. Gomes Canotilho. Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo, p.1087.

126 Op. cit, p.122.

127 André Ramos Tavares apud op. cit., p.37.
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sdo aplicadas a certa classe de sujeitos, 0s principios abrangem um
ndmero indeterminado de sujeitos aos quais serdo aplicados *?2.
Discorrendo sobre o assunto, André Ramos Tavares observa que
“o melhor traco para distinguir as normas, as regras, dos principios € o
maior grau de abstracdo destes, pois ndo se reportam a qualquer
descricdo fatica ( hipotética) em especifico, adquirindo, assim, a nota
méxima da abstratividade(objetividade)”.**

No mesmo sentido é a licdo de Luis Afonso Heck™:

“Os critérios de distingéo oferecidos sdo de tipo numeroso e mdltiplo.
O mais freglientemente mencionado é o da generalidade. Segundo
isso, principios sdo normas de um grau de generalidade
relativamente alto, e regras sdo normas de um grau de generalidade
relativamente baixo”.

Outro critério de distincdo diz respeito ao grau de
determinabilidade. As regras seriam dirigidas a situacdes determinadas
ou determinaveis, enquanto os principios englobam uma série indefinida
de aplicacdes e pessoas.

Como elucida Eros Roberto Grau™', a regra é geral porque
estabelecida para um numero indeterminado de atos ou fatos. N&o
obstante é especial na medida em que ndo regula sendo tais atos e tais
fatos: é editada para ser aplicada a uma situacgéao juridica determinada.

Por outro lado, diz-se que o principio € geral porque comporta uma
série indefinida de aplicagcdes. O preceito contido no principio geral
compreende, nao sO a hipbétese determinada, mas uma série
indeterminada de hipoteses, qualquer das quais suscetiveis de ensejar

inUmeros e diversos fatos especiais.

128 Nesse sentido, pode-se afirmar que as regras sdo gerais - abarcam apenas o0s

destinatarios que nelas estdo discriminados e o0s principios generalissimos -
contemplam uma série indefinida de pessoas.

129 André Ramos Tavares, apud op. cit., p.34.

% No artigo “ Principios juridicos e sua estrutura no pensamento de Robert Alexy” in
George Salomédo Leite, Dos Principios Constitucionais:Consideragcdes em torno das
normas principiolégicas da Constituicdo, p.55.

31 |n A interpretacdo econdmica da Constituicdo de 1988. p.95.
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Acrescente-se, porém, que “a vagueza e a indeterminabilidade dos
principios existem porque, na sua hipotese de incidéncia, sdo usadas
palavras dotadas de elevada carga axioldgica, cujo grau de concretizacéo
ou satisfacéo ira variar de acordo com o contexto histérico™*?".

Como é sabido, o principio € utlizado com a finalidade de
expressar 0s valores reinantes em uma sociedade. Considerando-se a
dindmica da sociedade, o carater vago e indeterminado dos principios se
torna essencial para que se possa acompanhar a evolucdo do contetudo
desses valores, sem que seja necessaria a constante alteracao
legislativa.

Constata-se, assim, que o carater vago e indeterminado dos
principios tem por escopo exatamente a viabilidade de adequacéo de seu
conteudo axiolégico com as mudancas da sociedade.

Em razdo deste seu conteldo axiolégico, o principio se aplica
integralmente por intermédio de uma regra. No entanto, ele jamais é
traduzido em sua plenitude, pois em razdo de seu alto contetudo
axiolégico sua traducéo varia de acordo com o0 momento historico.

Tomemos como exemplo a regra prevista no art.194, § unico, I,
que impde a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as
populacdes urbanas e rurais. Como se observa dita regra aplica
integralmente o principio da igualdade, ndo obstante ele possa ser
expresso por outras regras, eis que se encontra em continua evolugéo no
sentido do que se entende por igualdade. Logo, sua traducao plena em
uma so regra torna-se impossivel.

Ainda transcorrendo sobre a diferenciagcdo entre principios e
normas, podemos apontar o carater da fundamentabilidade, o qual
enfatiza o papel das normas no sistema das fontes do direito no que

concerne ao aspecto de producgao.

132 Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva. Op. cit.,p.70.
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Como é sabido, a Constituicdo é um sistema composto por regras
e principios, os quais, em razdo do principio da unidade hierarquico-
normativa da Constituicdo, possuem a mesma dignidade.

Segundo licdo de Luis Roberto Barroso™*:

“inexiste hierarquia normativa entre as normas constitucionais,sem
gualquer distincdo entre normas materiais ou formais ou entre
normas-principio e normas-regra. Isso porque, em direito, hierarquia
traduz a idéia de que uma norma colhe seu fundamento de validade
em outra, que Ihe é superior. Nao € isso que se passa com normas

promulgadas originariamente com a Constituicao”.

Entretanto, ainda que se considere que todas as normas da
Constituicdo possuem o mesmo valor, € possivel dizer que os principios
possuem uma hierarquia superior as regras.

Na realidade, a unidade hierarquico-normativa dos preceitos
constitucionais é exclusivamente formal. Os principios exercem uma
hierarquia material em relacdo as demais normas inseridas na
Constituicdo. Trata-se, portanto, de uma superioridade material sobre
todos os conteudos que formam o ordenamento constitucional.

Isto porque os principios sdo normas fundamentais no sistema, eis
que traduzem seus valores essenciais. Ademais, exercem funcao de
unido entre as diversas regras do sistema, estruturando o edificio
normativo.

As regras, por seu turno, sdo blocos do sistema e, portanto,
encontram-se em posi¢cdo de inferioridade em relagdo aos principios.
Esses ultimos servem de fundamento de validade para as regras.

De acordo com Eros Roberto Grau, “é que a unidade hierarquico-
normativa dos preceitos constitucionais € exclusivamente formal. Por essa
razdo, ndo ha dbice a que os principios exercam uma hierarquia material

em relacdo as demais normas inseridas na Constituicao” ***.

133 | uis Roberto Barroso. Op. cit., p.194.
3% Eros Roberto Grau. A Ordem Econdmica na Constituicio de 1988, p.79.
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Por tal razdo, Carmem Luacia Antunes Rocha afirma que a
superioridade dos principios € “uma superioridade material sobre todos 0s
contetidos que formam o ordenamento constitucional” **°,

Ainda, como critério de distingdo, ha a proximidade com a idéia de
direito.

O reconhecimento da normatividade dos principios tem como um
de seus objetivos o resgate ético do direito, buscando a sua aproximacao
com a idéia de justica.

“Nessa linha de raciocinio, o0s principios sdo modelos de
imperativos éticos radicados na idéia de justica, cujo conceito varia no
decorrer da histéria. Enquanto isso as regras sao consideradas
imperativos formais de carater meramente funcional, ou seja, o conteudo
ético, embora presente, ndo se faz essencial” %,

O aludido critério, na realidade, busca aproximar a idéia de
principio a de direito natural, eis que ambos visam os ideais de justica por
intermédio dos preceitos éticos, de acordo com a razdo humana,
condicionada pela historia.

Critério também de distingdo apresentado pela doutrina é aquele
que considera a natureza nomorgenética, que objetiva o carater funcional
dos principios na criacédo do direito pelo Estado.

Os principios sdo normas que servem de fundamento para as
regras. Estas existem para o desenvolvimento dos principios, 0os quais
possuem uma funcdo normogenética. Os principios seriam 0s
fundamentos das regras, isto é, elas derivam dos principios.

Segundo Gomes Canotilho, “os principios sdo fundamentais de
regra, isto é, sdo normas que estdo na base ou constituem a ratio de
regras juridicas, desempenhando, por isso, uma funcdo normogenética

fundamentante”. ¥’

135 Carmem Lucia Antunes Rocha, Op. cit., p.25.
136 Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva. Op. cit.,p.77.
137 canotilho, J.J. Gomes. Op. cit., p. 1087.
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Finalmente, tem-se, ainda o modo de atuacao dos principios e das
regras ou critério da funcionalidade.

Com efeito, os principios servem de diretrizes ao ordenamento
posto. Eles representam a concretizacdo dos valores fundamentais,
sendo certo que as demais normas devem manter-se dentro dos limites
impostos por esses principios.

Assim, consta-se que 0s principios apresentam dois aspectos: um
positivo, outro negativo’®®. Pelo primeiro, observa-se que os principios
ttm o conddo de exercer influéncia nas decisdes, na atividade de
interpretacdo, integracdo e execucdo do Direito. Realizam, portanto,
funcdo de diretriz em relacdo as demais regras.

De fato, os principios possuem uma funcao interpretativa porque
auxiliam na compreensdo das regras, que, em determinados casos,
podem ser contraditorias ou obscuras.

Sob o mesmo enfoque, os principios também exercem funcao
integrativa, podendo ser aplicados no caso de eventuais lacunas no
sistema normativo juridico.

No que concerne ao aspecto negativo, os principios impdem a
exclusdo das normas contrarias aos valores por eles eleitos. Rejeitam
qualquer contetudo que se oponha ao que estabelecido por eles.

Desta feita, os principios também séo aptos para conter eventuais
abusos do legislador ou dos administrados, 0s quais se encontram
vinculados aos valores expressos por eles e inseridos no ordenamento

posto.

138 Ana Paula de Barcellos ainda cita a eficacia vedativa do retrocesso. Para a autora, “a

vedacdo do retrocesso, por sua vez, desenvolveu-se, especialmente tendo em conta o0s
principios constitucionais e, em particular, aqueles que estabelecem fins materiais
relacionados aos direitos fundamentais, para cuja consecucao € necessaria a edicdo de
normas infraconstitucionais. Consciente de que estas normas infraconstitucionais é que
formaram o caminho capaz de levar ao fim pretendido, o propésito da vedacao é evitar
gue o legislador va tirando as tdbuas e destrua o caminho porventura existente, sem
criar qualquer alternativa que conduza ao objetivo em questdo” in Eficacia Juridica dos
Principios Constitucionais: O Principio da Dignidade da Pessoa Humana, p.81.
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Por dltimo, ha o critério da gradualidade qualitativa. Nesse critério
sera observada a questédo dos eventuais conflitos existentes entre regras,
entre estas e 0s principios e entre principios.

Analisemos primeiro o conflito entre duas regras.

O conflito entre duas regras € solucionado no campo da validade.
Assim, uma regra sera aplicada em detrimento da outra porque é valida.
Tem-se, desta forma, um conflito aparente de normas que sera
solucionado com base nos critérios de especializacdo, hierarquico,
cronoldégico.

Pelo critério da especializagdo, em havendo preceitos
incompativeis, a regra especial deve sobrepor-se a geral: lex specialis
derrogat generalis.

Outra forma de solucionar eventuais antinomias entre normas é
socorrer-se do critério da hierarquia, segundo o qual a norma superior
prevalece sobre a inferior, como por exemplo, eventual divergéncia entre
o0 Regulamento da Previdéncia Social, Decreto n°® 3048/99, e a Lei
8213/1991, prevalece a ultima.

Finalmente, em relagé@o ao critério cronoldgico prevalece a maxima
lei posterior revoga a anterior, lex posterior derogat priori. A revogacao
pode ser total (ab-rogacéo) ou parcial (derrogacéo), bem como expressa
ou tacita, segundo dispde a LICC, em seu Art. 2°, § 1°,

Em se tratando, porém, de conflito entre regras e principios, a
solucdo a ser dada sera diferente. Em um primeiro momento, pode-se
pensar que os principios prevalecem sobre as regras, em razdo de serem
dotados de uma hierarquia material em relacéo as regras.

Entretanto, tal premissa encontra-se equivocada, pois no caso
deve-se aplicar o principio da especialidade. Assim, deve prevalecer a

139 «

regra. Isto porque, como esclarece Rodney Claide da Silva™”, “se a regra

desenvolve e cristaliza o conteudo axiologico —finalistico do principio,

139 Rodney Claide Bolsoni Elias da Silva, Op. cit., p.82.
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havendo conflito entre ambos deve prevalecer a regra, porque descreve
uma situagéao fatica que abrange o contetido valorativo do principio.

Com efeito, a regra descreve de forma mais pormenorizada o
comportamento a ser seguido. Ela desenvolve o principio. Assim,

também, se manifesta André Ramos Tavares**’:

“Poder-se-ia concluir, pois, que a regra constitucional acaba
sobrepondo-se ao principio. Na realidade, por ser concreta
(especifica), dirigida a determinada situacdo, a regra abre seu
espaco de aplicacdo, subtraindo-se do espago genérico de aplicacao
do principio. E a retracdo do campo de incidéncia do principio, por
expressa vontade do constituinte originario.

Como sintese, pode-se afirmar que os principios aplicam-se
amplamente, salvo restricBo expressa em sentido contrario —

restricdo, essa, que estara consubstanciada em uma regra “.

Finalmente pode ocorrer a colisdo entre dois principios. Neste
caso, em havendo contraposicdo de principios qual deve prevalecer?

Primeiramente, devemos verificar se existe hierarquia entre os
principios. Em se tratando de principios constitucionais e
infraconstitucionais, ndo ha duvidas que os primeiros preponderam sobre
0S segundos.

Nesse sentido, sempre valida a licdo de Hans Kelsen'**, segundo o

qual:

“O ordenamento juridico pode ser visualizado como um complexo
escalonado de normas e valores diversos, no qual cada norma
ocupa uma posicdo intersistémica, formando um todo harménico,
com interdependéncia de funcdes e diferentes niveis normativos.
Nessa linha de raciocinio, uma norma s6 sera valida em uma norma
superior, e assim por diante, até que chegue a ultima, que é a norma
fundamental”.

Em se tratando, porém, de principios constitucionais deve-se
avaliar o valor dos principios conflitantes, isto €, a hierarquia axiologica
existente entre eles. Em se verificando a existéncia de um com de maior

valor, este deve prevalecer, salvo nas hipéteses em que o proprio

4% André Ramos Tavares apud op. cit., p.37.
I 1n Teoria Pura do Direito, p.248.
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constituinte optar pelo de hierarquia inferior, excepcionando de forma
expressa a aplicacdo do principio superior'*?,

No entanto, ha casos em que se faz necesséria a harmonizacao
dos dois principios, de modo que haja uma aplicacéo parcial deles. Faz-
se, portanto, uma ponderacdo entre os principios colidentes. E a
denominada aplicacdo do principio concordancia pratica ou
harmonizacdo, como enfatiza Celso Ribeiro Bastos, na licdo a seguir
transcrita:

“Ele (o intérprete) tera de evitar as contradi¢cdes, antagonismos e
antinomias. As Constituicdes compromissorias sobretudo, apresentam
principios que expressam ideologias diferentes. Se, portanto, do ponto de
vista estritamente logico, elas podem encerrar verdadeiras contradi¢cdes,
do ponto de vista juridico sdo sem duvida passiveis de harmonizacao
desde que se utilizem as técnicas préprias de direito.

A simples letra da lei é superada mediante um processo de
cedéncia reciproca. Dois principios aparentemente contraditorios podem
harmonizar-se desde que abdiquem da pretensédo de serem interpretados
de forma absoluta. Prevalecerdo, afinal, apenas até o ponto em que
deverdo renunciar a sua pretensdo normativa em favor de um principio
que lhe é antagdnico ou divergente “**.

Neste aspecto, observa-se outra diferenca entre regras e
principios. As primeiras jamais podem ser aplicadas parcialmente. Elas se
aplicam ou ndo. Em havendo conflito, uma delas sera tida por invalida. E
insustentavel a validade simultdnea de regras contraditérias. Ja o0s
principios, podem ter sua aplicacdo parcial.

Ressalte-se, entretanto, que a aplicacdo de um principio em favor

do outro em determinada hipétese ndo significa que um deles sera

2 Djogo de Figueiredo Moreira Neto. A Ordem econdémica na Constituicio de 1988,

Revista de Direito da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro,v.42, 1990, p.59-
60.
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declarado invalido ou que se introduzira uma clausula de excecdo, mas
simplesmente que, frente a determinadas circunstancias aplicar-se-a um
principio, quando forem outras as condi¢Bes sera outro o principio a ser
aplicado.

Os principios suscitam problemas de validade e peso, enquanto as

regras abrangem apenas questdes de validade ***.

Na realidade, os principios ndo contém mandados definitivos.
Assim, um determinado principio pode valer para um caso concreto,
frente a determinadas circunstancias e para outro caso, ndo. Quando um
principio ndo prevalecer para um determinado caso, nao significa que néo
pertenca ao sistema juridico, porque em outra hipbtese, com

circunstancias diversas, este mesmo principio podera ser aplicado.

Ja as regras sdo dotadas de uma determinacdo no ambito das
possibilidades juridicas e faticas. E, portanto, apenas néo serdo aplicadas
quando se verificar impossibilidades juridicas ou féticas, que podem
conduzir a sua invalidez. Se ndo ocorrer tal caso, aplica-se exatamente o

que diz a regra.

Em outras palavras, as regras ndo admitem aplicagao parcial. Elas
se aplicam ou ndo. Em havendo conflito entre elas, apenas uma sera

valida.
Neste sentido, esclarece Robert Alexy*.:

"Los principios ordenan que algo debe ser realizado en la mayor
medida posible, teniendo en cuenta las posibilidades juridicas y
facticas. Por lo tanto, no contienen mandatos definitivos sino sélo
prima facie. Del hecho de que un principio valga para un caso no se
infiere que lo que el principio exige para este caso valga como
resultado definitivo. Los principios presentam razones que pueden

%% Celso Ribeiro Bastos; Ives Gandra Martins. Comentarios & Constituicdo do Brasil,

.348.

** José Joaquim Gomes Canotilho. Direito Constitucional, pp.167-168.
145 1n Teoria de los derechos fundamentales. Trad. Ernesto Garzén Valdés. Madrid.
Centro de Estudos constitucionais,1993.
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ser desplazadas por otras razones opuestas. El principio no
determina como ha de resolverse la relacién entre una razén y su
opuesta. Por ello, los principios carecen de contenido de
determinacion com respecto a los principios contrapuestos y las
posibilidades facticas.

Totalmente distinto es el caso de las reglas. Como las reglas exigem
gue se haga exactamente lo que en ellas se ordena, contienen una
determinacion en el ambito de las posibilidades juridicas y facticas.
Esa determinacion puede fracasar por imposibilidades juridicas y
facticas, lo que puede conducir a su invalidez; pero, si tal no es el
caso, vale entonces definitivamente lo que la regla dice”

Desta forma, em se verificando eventual conflito entre os principios,
a solucdo a ser dada sera diversa da colisédo entre regras. Isto porque,
para as ultimas ndo ha que se falar em harmonizacdo entre elas, sendo
apenas uma considerada valida.

Podemos, assim, concluir que ndo obstante principios e regras
serem reconhecidos como normas juridicas, eles ndo se confundem,
apresentando a doutrina diversos critérios para diferencia-los.

No entanto, ndo se pode afirmar que dentre os critérios
apresentados exista um melhor ou mais correto. Na realidade, ao se
elaborar determinadas classificacdes agrupam-se coisas diversas com
caracteristicas comuns. Assim, cada critério utilizado possui 0 mérito de

auxiliar na distincdo entre principios e regras.
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3. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Inicialmente, insta ressaltar que o termo principio possui diversos
sentidos, assumindo diferente significado de acordo com o enfoque
utilizado pelo intérprete*°.

Assim, o conceito de principio tanto pode ter uma vertente vulgar
ou comum, como também pode ser analisado sob prisma cientifico ou
culto. No presente trabalho abordaremos tdao somente seu sentido
cientifico ou culto.

No sentido juridico, é possivel dizer que a no¢ao de principio &
aguela que associa o sentido légico ao normativo, isto €, uma proposicao
bésica decorrente da ordenagdo sistematica e coerente de normas de
procedimento, com caréater de validade universal.

Da mesma forma, diversas sdo as formas de conceituacdo juridica
do termo principio pela doutrina, como veremos no capitulo seguinte.

Independentemente do conceito, porém, pode-se afirmar que a

14 Marcelo Harger, ao citar Genera R. Carrid, aponta onze significados que podem ser

atribuidos a expressao “ principios juridicos”, a saber:

a)Os principios juridicos sdo pautas de segundo grau que versam sobres regras
juridicas de primeiro grau;

b) Os principios juridicos servem para separar aspectos juridicos importantes de um
ordenamento juridico;

¢) Os principios juridicos servem para expressar generalizacdes ilustrativas das regras
do sistema;

d) Os principios juridicos referem-se a finalidade de uma norma ou conjunto de normas;
e) Os principios juridicos expressam pautas as quais é atribuido um contetdo justo;

f) Os principios juridicos estabelecem os requisitos formais ou externos aos quais todo o
ordenamento juridico deve satisfazer;

g) Os principios juridicos expressam diretrizes dirigidas ao legislador;

h) Os principios juridicos servem para aludir a certos juizos de valor que expressam
exigéncias de justica e moral positivas e que se baseiam em uma consciéncia juridica
popular;

i) Os principios juridicos referem-se a maximas oriundas da tradigao juridica;

i) Os principios juridicos sédo a fonte geradora que se encontra por detras das regras do
sistema juridico;

k) Os principios juridicos representam enunciados derivados da esséncia dos conceitos
juridicos.
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147

normatividade dos principios juridicos € majoritariamente™’ aceita pela

doutrina, encontrando-se esses principios, em sua maior parte, na
Constituicao Federal.
Logo, 0 seu estudo se mostra essencial para que possamos

compreender e interpretar o sistema normativo.

3.1 CONCEITO E CARACTERISTICAS DOS PRINCIPIOS

Consoante amplamente demonstrado, os principios sdo normas
juridicas. No entanto, nem sempre a validade normativa dos principios foi
aceita, eles tinham apenas um carater informativo ou sugestivo.

De fato, tal caracteristica €& recente, como observamos no

pensamento de Carmem Lucia Rocha®*®:

“A normatividade juridica dos principios constitucionais € uma
gualidade contemporanea do Direito Constitucional. Se é certo que o
constitucionalismo moderno — como todo e qualquer sistema
normativo juridico - sempre teve principios magnos fundamentais, é
identicamente correto afirmar que a principiologia constitucional nem
sempre foi considerada dotada de vigor juridico definitivamente
impositivo, mas muito mais sugestivo ou meramente informativo para
efeito de hermenéutica da Constituicdo. A eficacia juridica dos
principios constitucionais foi sendo construida a partir da idéia de ser
a Constituicdo uma lei e, como tal, carregada da coercitividade que
domina todas as formas legais. Dai que os principios fundamentais
foram crescendo em importancia e eficiéncia nos ultimos séculos,
até adquirir foros de ordem definida e definidora de todas as
regulacdes juridicas”.

Assim, superada a concepcdo tradicional, os principios juridicos
passaram a ser dotados de normatividade. E, da mesma forma que os
principios positivados, os principios implicitos também passaram a ser

1“7 Em sentido contrario, podemos citar o posicionamento de Karl Larenz, segundo o

qual os principios, mesmo servindo de base para o nascimento de regras, carecem de
positivacdo. Eles seriam apenas pensamentos diretores que possibilitam a interpretacdo
e o desenvolvimento de uma regulacdo determinada por eles (funcdo positiva) e que
excluem normas cujos valores lhes sejam contrarios (fungdo negativa)., Karl Larenz.
Derecho justo: fundamentos de ética juridica. Traducdo por Luis Diez-Picazo. Madrid:
Civitas, 1993, p. 54.
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considerados como normas juridicas e, portanto, dotados dos atributos a
elas pertinentes.

Com efeito, pode-se afirmar que existem principios implicitos no
ordenamento posto. Isto porque ha alguns principios normativos
pertencentes ao plano juridico que, embora ndo estejam expressamente
sancionados, podem ser deduzidos das normas particulares vigentes por
via indireta.

Conforme esclarece Enrico Spagna Musso, “consagrados
implicitamente pelo ordenamento juridico, esses principios funcionam
como o denominador comum de toda uma legislacdo™*°.

Os principios implicitos ndo sao criados pela doutrina ou pela
jurisprudéncia, mas tao-somente descobertos e declarados por elas,
especialmente, mas ndo apenas, para dar solu¢do aqueles casos em que
nado exista uma norma particular e especifica regulando a matéria.

Em nossa Carta Constitucional é possivel a identificacdo de
principios implicitos que, apesar de ndo estarem formulados
linguisticamente, isto €, de ndo possuirem um dispositivo, sdo espécie de
norma juridica.

150

Ao discorrer sobre o assunto, Crisafulli™" observa que:

“Um principio, seja expresso em uma apropriada formulacéo
legislativa, seja, ao contrario, implicito ou latente no ordenamento
constitui, pois, uma norma, aplicavel como regra de determinados
comportamentos publicos ou privados”.

De fato, inexiste diferengca substancial entre o0s principios
expressos e os implicitos, seja em razao de sua estrutura, seja em virtude
do grau de concretizacdo. Assim, embora ndo estejam escritos ndo ha

qualquer duvida eles mesmos integram o ordenamento juridico.

148 carmen Lucia Antunes Rocha. Principios Constitucionais da Administracdo Publica,

A42.
bi Enrico Spagna Musso. Diritto Costituzionale. p. 88.
150 \/ezio Crisfulli. La Costituzione e le sue disposizione di principio. p. 15.
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Outra caracteristica inerente aos principios juridicos refere-se ao
seu elevado grau de abstragao e generalidade.

Como € sabido, os principios sdo normas gerais e abstratas.
Gerais porque admitem aplicacdo a um numero indeterminado de
individuos. Abstratos porque comportam uma série indeterminada de
situacgoes.

Para André Ramos Tavares™:

“A abstratividade implica a capacidade de alcancar um grande e
indefinido nimero de situagdes concretas, nelas incidindo com seu
comando normativo minimo. Também pela abstratividade os
principios apresentam-se como orientacdes interpretativas no
manejo das demais normas do sistema”.

Com efeito, um traco fundamental na caracterizacdo dos principios
€ justamente a sua necessidade de concretizacdo. Eles ndo apontam com
precisdo e especificidade as hipoteses concretas de regulacdes juridicas,
necessitando, pois, de mediacéo legislativa.

Entretanto, ndo se pode olvidar que a abstracdo e generalidade
previstas nos principios juridicos ndo se confundem com as das regras.
Estas dltimas, conforme ja elucidado, aplicam-se em hipoteses
determinadas ou determindveis e também a uma classe de sujeitos.

Por outro lado, os principios abrangem uma série indefinida de
situages, bem como um numero indeterminado de sujeitos.

Como consequéncia da caracteristica da abstratividade, temos a
denominada eficacia irradiante dos principios, segundo a qual os
principios sdo dotados da capacidade de expandir seu comando de
acordo com as situacdes concretas que forem surgindo™?.

Finalmente, podemos afirmar que os principios sdo os elementos
centrais do ordenamento juridico. Através deles se busca conferir unidade

ao sistema, tendo em vista a diversidade de tendéncia, o que acaba por

L André Ramos Tavares. Op. cit., p. 37.

152 Ibidem.
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levar a existéncias de conflitos entre as normas vigentes, o que nao pode

ser aceito.

Assim sendo, tendo em vista a necessidade de harmonizacédo do

sistema normativo, 0s principios, neste sentido, sdo de extrema

relevancia, pois através deles as regras juridicas sdo interpretas. E,

consequentemente, eventuais antinomias dirimidas.

Note-se, no entanto, que 0s principios atuam ndo apenas na

interpretacdo das regras, mas, também, em sua propria elaboracao.

153.

Como esclarece Sérgio Sérvulo da Cunha™":

“Os principios, porém, ndo vinculam apenas o intérprete, mas
também ao legislador. Este normalmente esta interessado ndo so
nos principios, de processo legislativo, que orientam a elaboragdo da
lei sob o ponto de vista formal, como ainda nos principios
concernentes aos conteldos materiais das normas que elabora. Sob
esse aspecto, ha principios indutores, que ndo defluem das normas,
mas dos quais defluem as normas. Tais principios, utilizados pelo
legislador na elaboragdo da norma, encontram-se na Constituicao,
no Direito das gentes e no ordenamento, tal como preexistente”.

154 .

Por tal razéo dispde Celso Antdnio Bandeira de Mello™" :

“Principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas, compondo-lhes o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensdo e inteligéncia exatamente por
definir a logica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico
positivo.

Violar um principio € muito mais grave que transgredir uma norma
gualquer. A desatencéo ao principio implica ofensa ndo apenas a um
especifico mandamento obrigatério, mas a todo o sistema de
comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou
inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido,
porque representa insurgéncia contra todo o sistema, subversédo de
seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu arcabougo
I6gico e corroséo de sua estrutura mestra.

Isto porque, com ofendé-lo, abatem-se as vigas que sustém e alui-se
toda a estrutura nelas esforcada”.

Ainda podemos apontar como caracteristicas dos principios a

sistematicidade e a limitabilidade, decorréncia da primeira.

i:i Sérgio Sérvulo da Cunha. Principios Constitucionais. p.63.

Celso Antonio Bandeira Mello. Curso de Direito Administrativo, pgs. 871/818.
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A sistematicidade, também denominada de interdependéncia ou
mutua influéncia, nada mais € que a necessidade de interpretacdo dos
principios, em especial 0s constitucionais, em conjunto. Isto é, a analise
de cada principio deve ser feita de acordo com todo o sistema e nao
isoladamente.

Os principios complementam-se e correlacionam-se uns com 0s
outros, eis que juntos formam um sistema. Assim, a exata compreensao
de determinado principio somente sera viavel na medida em que todos 0s
demais forem interpretados.

Em razdo de dita sistematicidade, é possivel afirmar que nenhum
principio € absoluto, vale dizer, se sobrepde em qualquer hiptese sobre

os demais.

Conforme analisado no capitulo 3.3, um principio pode valer para
uma determinada hipotese, em razdo das circunstancias do caso e em

outra hipétese este mesmo principio pode ndo ser aplicado.

Feitas essas consideracdes, podemos conceituar 0s principios
como as proposicdes basicas, fundamentais, tipicas que condicionam e
orientam a compreensao do ordenamento juridico para sua aplicacdo e
integracdo e para a elaboracdo de novas normas. Neste sentido, séo
considerados o alicerce de um sistema.

De acordo com a licdo de Miguel Reale™”:

“Principios gerais do direito sdo enuncia¢bes normativas de valor
genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do
ordenamento juridico, quer para sua aplicacdo e integracdo, quer
para elaboracdo de novas normas. Cobrem, desse modo, tanto o
campo de pesquisa pura do Direito quanto o de sua atuacao pratica”.

Assim os principios juridicos devem ser tidos como normas de
hierarquia superior, orientadora da aplicacdo das demais, de forma que a
violacdo de um principio significa a transgressao do préprio sistema no

qual ele esta inserido.

%5 Op. cit., p.300.
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De fato, pode-se dizer que os principios sdo dotados de
normatividade e, consequentemente, possuem efeito vinculante,

constituindo regras juridicas efetivas.

3.2 FUNCOES DOS PRINCIPIOS

Conforme amplamente demonstrado, os principios sao normas
juridicas e, portanto, sdo dotados de normatividade. Em outras palavras,
dentre as funcdes dos principios, a primeira a ser apontada refere-se ao
papel por ele exercido quanto as condutas sociais, apontando quais séo
obrigatérias ou, ao menos impedindo comportamentos que sejam com
eles incompativeis.

156

Ao discorrer sobre o tema, José de Albuguerque Rocha™ elucida:

“Os principios tém como uma de suas funcdes a “de qualificar,
juridicamente, a propria realidade a que se referem, indicando qual a
posicdo que os agentes juridicos devem tomar em relacdo a ela, ou
seja, apontando o rumo que deve seguir a regulamentacdo da
realidade, de modo a nao contravir aos valores contidos no principio
e, tratando-se de principio inserido na Constituicdo, a de revogar as
normas anteriores e invalidar as posteriores a que lhe sejam

irredutivelmente incompativeis”.
Ademais, tendo em vista sua preponderancia em relacao as regras,

tem-se o carater ordenador dos principios, por meio do qual eles atribuem
ordem ao ordenamento juridico.

De fato, os principios, em especial os contidos no Texto
Constitucional, possuem o conddo de atuar de forma positiva ou negativa
em face do ordenamento juridico. Na primeira hipétese, atuam como
condicionantes no momento da aplicacdo das regras juridicas, as quais
deverdo estar em consonancia com eles.

Por outro lado, a eficacia negativa dos principios significa que as
decisdes e regras que estejam se contrapondo a eles devem ser tidas por
invalidas.
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Sob outro enfoque, podemos apontar a funcdo fundamentadora
dos principios, eis que as demais normas juridicas encontram neles o
seu fundamento de validade.

Com efeito, consoante se extrai da licdo de Celso Antdnio Bandeira
de Mello, “o principio, enquanto mandamento nuclear de um sistema,
exerce a importante funcdo de fundamentar a ordem juridica em que se
insere, fazendo com que todas as rela¢fes juridicas que adentram ao
sistema busquem na principiologia constitucional” o berco das estruturas
e instituicdes juridicas”. Os principios sdo, por, conseguinte, enquanto
valores, “ a pedra de toque ou o critério com que se aferem os conteudos
constitucionais em sua dimensdo normativa mais elevada™*’

A funcédo fundamentadora, entretanto, ndo se restringe apenas ao
legislador, atua também como fundamento da conduta do administrador,
do juiz e demais membros da sociedade.

Finalmente, podemos apontar a funcdo prospectiva exercida pelos
principios, considerando sua atuacao na edicédo de leis e atos normativos.

Acrescente-se, ainda, que o0s principios servem como diretrizes de
interpretacdo do direito, objetivando, assim, a coeréncia de todo o
sistema.

Como bem esclarece Sergio Ferraz e Adilson Dallari**®;

“Os principios sao vetores interpretativos; servem para orientar a
correta interpretagcdo das normas. E pacifico na doutrina que as
normas juridicas podem comportar uma pluralidade de
interpretacdes; os principios servem exatamente para indicar, dentre
as interpretacdes possiveis diante do caso concreto, qual
interpretacdo deve obrigatoriamente ser adotada pelo aplicador da
norma, em face dos valores consagrados pelo sistema juridico”.

Na realidade, a funcdo orientadora da interpretacdo é decorréncia
da prépria funcdo fundamentadora dos principios. Isto porque, se 0s

%8 |n Teoria Geral do Processo, p. 46.
%7 Celso Anténio Bandeira de Mello. Elementos de Direito Administrativo, p.254.
%8 |n Processo Administrativo, p.49.



79

principios sdo os fundamentos das leis, € intuitivo que a interpretacéo

dessas seja realizada em consonéancia com 0s anseios principiolégicos.

Os principios, ademais, ndo s6 orientam a interpretacdo de todo o

ordenamento juridico, sendo também cumprem o papel de suprir eventual

lacuna do sistema. Exercem eles importante papel de integracdo do

Direito, a denominada funcéo supletiva ou integradora dos principios.

Desta feita, em se verificando a falta de normagao expressa para

determinada situacdo, deve o operador do direito valer-se dos principios

do ordenamento posto, de modo mais condizente com o significado de um

determinado principio ou de varios aplicaveis ao caso em analise.

159.

De acordo com José de Albuguerque Rocha™*:

“Nos casos de lacunas da lei os principios atuam como elemento
integrador do direito. A funcdo de fonte subsidiaria exercida pelos
principios ndo estd em contradicdo com sua funcao
fundamentadora. Ao contrério, é decorréncia dela. De fato, a fonte
formal do direito é a lei. Como, porém, a lei funda-se nos principios,
estes servem seja como guia para compreensdo de seu
sentido(interpretacdo), seja como guia para o juiz suprir a lacuna da
lei, isto €, como critério para o juiz formular a norma ao caso

concreto”.

Finalmente, cumpre ressaltar que os principios nao influenciam

apenas na aplicacao, interpretacao e integracao das leis, servem também

como limites de atuac&o do jurista.

159

Op. cit., p.47.
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4. PRINCIPIOS DO PROCESSO ADMINISTRATIVO
PREVIDENCIARIO

A classificagdo dos principios informadores do processo
administrativo ndo é unissona na doutrina, diversos sao 0s critérios
utilizados e os principios estabelecidos.

Celso Antonio Bandeira de Mello*®°

, por exemplo, elenca onze
principios do processo administrativo: principio da audiéncia do
interessado; principio da acessibilidade aos elementos do expediente;
principio da ampla instrucdo probatdria; principio da motivagdo; principio
da revisibilidade; principio da representacdo e assessoramento; principio
da lealdade e boa fé; principio da verdade material;, principio da
oficialidade; principio da gratuidade e principio do informalismo.

161 & Marcelo Harger'®?, por seu turno, afirmam

Nelson Nery Costa
que os principios do processo administrativo podem ser divididos em trés
grupos: primeiramente, 0s principios constitucionais que dizem respeito
aos direitos e garantias individuais, elencados no art.5° da Constituicao
Federal: principio da isonomia, ampla defesa, contraditério e legalidade.
Apos, teriamos o0s principios constitucionais da administracdo publica,
previstos no art.37, caput da Carta de 88: principio da impessoalidade,
moralidade e publicidade. E, finalmente, haveria os principios do processo
administrativo propriamente ditos que seriam os principios da oficialidade,
verdade material, pluralidade de instancia e informalismo.

Ja Maria Sylvia Zanella di Pietro'® adota uma posicéo que elenca

cerca de oito principios, a saber: publicidade; oficialidade; obediéncia a

180 Op. cit. p. 456 e seguintes.

'®1 In Processo Administrativo e Suas Espécies, p.18.
162 Op. cit. p.86 e seguintes.
183 Op. cit. p. 498 e seguintes.
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forma e aos procedimentos; gratuidade; ampla defesa e do contraditorio;
atipicidade; pluralidade de instancias; economia processual.

A prépria Lei 9.784/99, que trata do processo administrativo
apresenta classificacdo diversa, apontando em seu artigo 2° os seguintes
principios: legalidade; finalidade; motivacdo; proporcionalidade;
moralidade; ampla defesa; contraditério; seguranca juridica; interesse
publico e eficiéncia.

No presente estudo, elaboramos wuma classificacdo em
consonancia com a Constituicdo Federal.

Assim, muito embora reconhegcamos que a lei que rege o Processo
Administrativo em ambito Federal — Lei 9784/99, bem como diversos
autores apresentem uma classificacdo diversa, o presente trabalho tera
um enfoque tdo-somente constitucional.

A realizagédo das atividades administrativas pelos agentes e entes
administrativos, bem como as demais func¢des estatais sao pautadas por
normas especificas para cada setor e por principios gerais com amplos
campos de atuacdo. Na atividade administrativa, temos 0s principios

juridicos da Administragcédo Publica Brasileira.

4.1.PRINCIPIO DA ISONOMIA OU IGUALDADE

Inicialmente, é preciso destacar que o conceito de igualdade pode
ser concebido de acordo, basicamente, com trés enfoques: dos
nominalistas; dos idealistas e dos realistas.

De acordo com a primeira concepcdo, a desigualdade seria
inerente ao proprio universo. Os seres humanos sdo, por natureza,
desiguais e, desta forma, a igualdade seria algo utdpico. Como adeptos
de tal posicao, podemos citar Aristoteles e Platéo.

Sob um enfoque diametralmente oposto, temos o0 pensamento dos

idealistas, 0s quais buscam uma isonomia total e absoluta, vale dizer,
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uma plenitude de igualdade entre os diversos seres humanos. Destaca-se
entre os defensores de tal corrente Rousseau.

Por fim, h4 uma orientacdo, realista, a qual muito embora objetive a
igualdade entre os seres humanos, reconhece que eles sé&o desiguais
sob multiplos aspectos. No entanto, entendem que os individuos, em
esséncia, ndo podem ser desiguais.

Para eles, na realidade, os homens sao iguais, e a desigualdades
existentes sdo, na verdade, decorrentes de fenbmenos sociais, politicos,
morais, religiosos, dentre outros.

O Principio da Isonomia, juntamente com a legalidade, € principio
fundamental, sobre o qual se estrutura o Estado de Direito. Em razdo dele
a administracdo esta necessariamente obrigada a tratar de forma igual os
cidadaos, sem que haja qualquer espaco para criacdo de privilégios ou
discrimenes ilégicos e aleatdrios.

Referido principio se encontra previsto no caput do art. 5° da Carta
Constitucional, que impde tratamento igualitario a todos perante a lei, em
consonancia com os critérios albergados pelo ordenamento juridico.

Na realidade, o que é vedado pelo ordenamento sao as
diferenciacdes arbitrarias, absurdas. O tratamento desigual, nos casos de
desigualdades, torna-se totalmente aceitavel, pois tem por escopo
alcancar a propria justica, isto €, reduzir as desigualdades.

Entretanto, para que as discriminacées possam ser consideradas
ndo discriminatorias, faz-se necessaria a presenca de uma justificativa
objetiva e razoavel. Assim, € imperiosa a existéncia de uma razoavel
relacédo de proporcionalidade entre os meios empregados e o fim visado.

Acrescente-se, ainda, que aludido tratamento diferenciado somente
sera aceitavel quando fundado em valores supremos do ordenamento
juridico, objetivando a concretizacdo dos vetores constitucionais

pertinentes a estrutura do Estado de Direito.
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Celso Antdnio Bandeira de Mello*®*

, ao tratar do tema, aponta trés
elementos essenciais para que possamos verificar se determinado
tratamento diferenciado representou ofensa a isonomia, séo eles: fator de
desigualacdo; nexo logico abstrato existente entre o fator erigido em
critério distintivo e a disparidade estabelecida no tratamento juridico
diversificado e a harmonia desta conexdo légica com o0s interesses
salvaguardados pelo sistema constitucional.

Assim, para que haja respeito ao principio em analise, faz-se
necessario examinar o fator adotado como critério desigualador; se houve
fundamento logico entre o fator escolhido e o tratamento concedido e se,
efetivamente, esta correlacdo respeitou os valores consagrados pelo
ordenamento posto.

Nesse sentido, pedimos vénia para transcrever a licdo de Celso
Antonio Bandeira de Mello:

“Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma norma
desatende a igualdade ou se convive bem com ela é o seguinte: se o
tratamento diverso outorgado a uns for ‘justificavel’, por existir
uma‘correlacdo logica’ entre o ‘fator de discrimen’ tomado em conta e o
regramento que se lhe deu, a norma ou a conduta sdo compativeis com o
principio da igualdade, se, pelo contrario, inexistir esta relacdo de
congruéncia légica ou — 0 que ainda seria mais flagrante — se nem ao
menos houvesse um fator de discrimen identifichAvel, a norma ou a
conduta ser&o incompativeis com o principio da igualdade.”®

Prosseguindo, o autor enfatiza:

“... sempre que a correlacdo logica entre o fator de discrimen e o
correspondente tratamento encartar-se na mesma linha de valores

reconhecidos pela Constituicdo, a disparidade professada pela norma

164 Celso Antdnio Bandeira de Mello. Contetido Juridico do Principio da Igualdade, S&o

Paulo: Ed. Saraiva, 2001.
%% |dem, in Principio da Isonomia: Desequiparacdes Proibidas e Desequiparacdes
Permitidas, Revista Trimestral de Direito Publico, 1/1993, p. 81/82.
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exibir-se-4 como esplendorosamente ajustada ao preceito isonémico.
Seré facil, pois, reconhecer-lhe a presenca em lei que, ‘exempli gratia’,
isente do pagamento de imposto de importacdo automovel hidraméatico
para uso de paraplégico.”*®®

Por exemplo, na aposentadoria por idade, nos termos do artigo 48
da lei 8.213, de 24 de julho de 1991, o beneficio sera devido ao segurado
que, além de atender as demais determinacgfes, completar 65 (sessenta e
cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher.

Segundo dispde o 8 7°, inc. Il, do art. 201 da Constituicdo da
Republica, esses limites serdo reduzidos em cinco anos para 0S
trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0S que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor
rural, o garimpeiro*®’ e o pescador artesanal.

A principio poder-se-ia falar em tratamento privilegiado para os
trabalhadores rurais. No entanto, como esclarece Sergio Pinto Martins®,
o trabalhador rural tem direito a dita reducéo de prazo, em razdo de sua
atividade, em regra, ser realizada de forma mais penosa. Isto porque ele
presta servigcos a céu aberto, sujeito a sol, chuva, frio etc.

Da mesma forma, o principio da igualdade nédo significa apenas a
igualdade formal do mesmo tratamento normativo. Vai além, ultrapassa a
mera aplicacao indistinta e igualitaria da lei. Busca, assim, o principio que
a lei ndo viole os valores constitucionais supremos, vale dizer, objetiva a
iIsonomia substancial.

A igualdade formal é aquela meramente prevista no texto legal. E
uma igualdade puramente negativa, que tem por escopo abolir privilégios,
isencdes pessoais e regalias de certas classes. Consiste no fato de a lei

ndo estabelecer qualquer diferenga entre os individuos.

196 1dem, p.83.

187 Note-se que ndo obstante o garimpeiro ndo seja mais segurado especial, para fins de
aposentadoria por idade, a legislacdo lhe assegura o mesmo tratamento dos segurados
especiais.
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Situa-se, desta forma, em um plano normativo e formal, objetivando
conceder tratamento isondmico em todas as situagbes. Pode ser
resumida na regra de tratar os iguais e o0s desiguais de forma sempre
igual.

Nesse sentido, trazemos o0 pensamento de Lucia Valle

Figueiredo®®:

“Como ja afirmei, igualdade na lei e igualdade perante a lei sdo
coisas diferentes. O aplicador podera, ao aplicar a lei, estar
aplicando-a igualmente, estar aplicando a lei sem discriminacdes,
mas poderd, ao aplicar a lei, estar violando o texto constitucional, na
medida em que a lei tem de ser aferida pelas normas e

constituicoes.

Héa afirmacao- de Bachoff e Canotilho- no sentido de que antes, os
direitos e garantias fundamentais valiam em face da lei; agora, todavia, a
lei vale em face dos direitos e garantias fundamentais consagrados na
Constituicdo. Portanto, se uma lei violar algum direito ou alguma garantia
constitucional, esta lei ndo atendera ao principio da igualdade.

Quando, em qualquer constituicdo, pretender-se extirpar tal
garantia, estaremos rompendo com a ordem juridica. Entdo, ndo teremos,
por hipotese, emenda constitucional, mas teremos nova ordem juridica
implantada pela forca, a semelhanca de atos institucionais.

Destarte, o principio da igualdade, entendido dentro de seu
gizamento constitucional, deve ser a meta do administrador, estar sob a
lei e a Constituicdo € respeitar o relevante vetor constitucional”.

No processo administrativo, o principio da isonomia representa nao
apenas tratamento isondmico entre aqueles que se encontrem em litigio,
mas, também, entre a prépria administracao e os particulares.

Seguindo tal pensamento, manifesta-se Wagner Balera":

“O Fundamento de validade constitucional das regras processuais

depende da correspondéncia que guardem com a isonomia, sendo

%8 | Direito da seguridade social, pgs. 364-365.
%9 1n Curso de Direito Administrativo, pgs.46 e 47.
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vedadas discriminagdes que rebaixem o0s administrados diante da
Administracdo Publica”.

Conforme acentuado, atualmente se objetiva uma igualdade né&o
apenas formal, mas, também, substancial. Ndo basta, portanto que sejam
suprimidos privilégios € preciso também que sejam dadas a todos,
oportunidades iguais.

Assim, observa-se que a igualdade n&o deve ter apenas uma
funcdo negativa, vedado arbitrios, mas, também, uma funcéo positiva em
sua dimensdo social. Para que efetivamente haja igualdade juridica é
imperioso eliminagéo, ou, pelo menos, a reducdo das desigualdades
sociais.

O principio da igualdade, sob seu enfoque juridico e social, impde
aos administradores a vedacdo de tratamentos diferenciados, que
objetivem discriminac¢fes ou privilégios, mas determina também o respeito
aos vetores constitucionais. Vai além, determina, ainda, o dever de
compensar as desigualdades que subsistem no Estado de Direito,
fazendo cumprir a dimenséao social do principio.

Assim, ao administrar, compete ao Poder Publico aplicar a lei de
modo que haja o aperfeicoamento da igualdade e da justica social. A
busca pela isonomia, portanto, tem como destinatario ndo apenas o
legislador, mas, também, o intérprete e o aplicador das normas juridicas.

Na seara previdenciaria, o principio em comento ganha especial
relevancia. Isto porque, conforme esclarece Wagner Balera, “a regra da
igualdade se transforma, assim, na mais objetiva expressédo do grau de
solidariedade social que vigora no interior do sistema juridico. Terdo, 0s
brasileiros todos, a obrigacdo juridica de proporcionar quantidade de

protecdo social suficiente a quem dela necessitar™*"*.

Desta feita, o principio da igualdade deve sempre ser observado

7% \Wagner Balera. Op. cit. p 109.
1 Op. cit. p., 110.
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sob seu duplo enfoque, substancial e formal, bem como deve dirigir-se
tanto ao legislador como ao aplicador do direito, objetivando, assim, a

reducao das desigualdades sociais.

Como instrumentos aptos a concretizacdo da isonomia no processo
administrativo previdenciario, podemos apontar a gratuidade do direito de
peticdo e 0 servico de assisténcia complementar de natureza juridica,
prevista esta no art. 88, § 2°, Lei n. 8.213/91'2,

A gratuidade do direito de peticdo € essencial para que todos os
segurados e/ou contribuintes possam discutir junto a autarquia
previdenciaria o direito que entendem fazer jus em face do sistema de
seguridade social.

Ja o servico de assisténcia complementar de natureza juridica
também se apresenta fundamental na busca pela concretizacdo da
isonomia no processo previdenciario.

Diversamente do processo judicial, a parte ao dar inicio ao
processo administrativo ndo precisa estar representada por um advogado.
Assim, o que de inicio pode parecer um beneficio ao segurado, muitas
vezes pode ter o condao de Ihe causar um prejuizo.

Isto porque, em sua grande maioria, 0s segurados nao possuem
capacitacao técnica e, por conseguinte, ndo sao dotados de
conhecimento suficiente para a defesa e comprovacdo de seu direito.
Desta forma, a possibilidade de socorrer-se da assisténcia de natureza
juridica é fundamental para que se supere a inferioridade intelectual e
econdmica do segurado em face do INSS.

172 Art. 88. Compete ao Servico Social esclarecer junto aos beneficiarios seus direitos

sociais e os meios de exercé-los e estabelecer conjuntamente com eles o processo de
solucdo dos problemas que emergirem da sua relagdo com a Previdéncia Social, tanto
no ambito interno da instituicdo como na dindmica da sociedade.

(..

§ 2° Para assegurar o efetivo atendimento dos usuarios serdo utilizadas intervengéo
técnica, assisténcia de natureza juridica, ajuda material, recursos sociais, intercambio
com empresas e pesquisa social, inclusive mediante celebracdo de convénios, acordos
ou contratos.
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Estariam, assim, os segurados desobrigados a arcar com o 6nus
de contratar um advogado (que muitas vezes € inviavel, tendo em vista
sua situacédo financeira), mas ao mesmo tempo teriam garantidos uma

maior defesa de seus interesses.

Importante funcdo na busca pela isonomia também pode ser
apontada pela atuacdo do Conselho Pleno, 6rgao integrante do CRPS,
cuja principal atribuicdo é uniformizar a jurisprudéncia previdenciaria
através de enunciados, podendo ter outras competéncias definidas no
Regimento Interno do Conselho de Recursos da Previdéncia Social'’®

(art. 303, 8§ 1°, IV, Decreto 3048/99).

A uniformizagéo da jurisprudéncia gera uma maior estabilidade ao
processo administrativo previdenciario, ja que os interessados saberéo

como devera ser solucionado seu caso.

N&do é bom para estrutura administrativa previdenciaria que se
tenham decisfes diametralmente opostas quando da analise de casos
materiais analogos ou idénticos. Esse tratamento diferenciado para
pessoas em situacdo igual gera ofensa ao principio da isonomia.

E patente que interpretacdes dispares de situacdes analogas é
prejudicial tanto aos segurados e contribuintes como a propria autarquia

previdenciaria que acaba sendo desprestigiada.

O Principio da Isonomia no processo administrativo previdenciario

atua, assim, como instrumento para a reducdo das desigualdades

'3 Portaria MP n°88/2004:
Art. 14.- Compete ao Conselho Pleno:
| — uniformizar, em tese, a jurisprudéncia administrativa previdenciaria, mediante a
emissao de enunciados;
Il — dirimir as divergéncias de entendimento jurisprudencial entre as Camaras de
Julgamento, por provocacdo de qualquer conselheiro ou da parte, através do pedido
de uniformizacg&o de jurisprudéncia;
Il — dirimir conflitos de competéncia entre Camaras de Julgamento e Juntas de
Recursos;
IV — deliberar sobre alteragdo do Regimento Interno; e
V - deliberar acerca da perda de mandato de conselheiro.
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existentes entre os litigantes, sejam eles dois particulares, ou a
administracdo e o administrado. E, para que tal finalidade seja alcancada
€ preciso que ao beneficiario seja concedido ampla oportunidade de
comprovar o direito que o mesmo se julga detentor em face do sistema de

seguridade social.

4.2.PRINCIPIO DA LEGALIDADE

O Principio da Legalidade € especifico do Estado de Direito, sendo
0 que o qualifica e Ihe confere identidade propria. Trata-se de principio
essencial do regime juridico-administrativo, ja que o Direito Administrativo
pode ser tido como uma consequéncia do Estado de Direito*"*.

Com efeito, o Estado em todas as manifestacbes de seu
poder encontra-se adstrito a lei. Somente a lei é a fonte legitima da
manifestacdo do poder estatal, que deixa a figura do Monarca para,
entdo, se tornar no Estado de Direito, sendo a lei o fundamento de toda e
qualquer atuacao administrativa.

Como elucida Allan R. Brewer-Carias'’®, “El principio da la
legalidad, segun cual toda actuacion de los 6rganos del Estado debe
desarrolarse de conformidad com el derecho, sin duda, es la construccion

juridica mas importante del Estado de Derecho”.

Na realidade, é possivel afirmar que a propria concepcdo de

legalidade evolui com o conceito de Estado de Direito.

17 segundo Paulo Magalhdes da Costa Coelho. O controle Jurisdicional- Constitucional

da Administragdo Publica, Dissertacdo de Mestrado apresentada a Pontificia
Universidade Catdlica de Sdo Paulo, 2001, “O Principio da legalidade constitui-se em
pedra angular e absolutamente essencial para a plena vigéncia do Estado de Direito. Por
ele e em razdo dele, toda a atividade administrativa, incluindo a discricionaria, fica
balisada pelos ditames legais”.

7% 1n Principios del Procedimiento Administrativo, p. 35.
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Inicialmente, temos o Estado absolutista, caracterizado pela
centralizacdo do poder nas maos do monarca, sendo sua vontade a lei
suprema, havia a larga utilizacdo do poder discricionéario e a incerteza do

direito, em decorréncia da vontade do soberano.

No entanto, com a Revolucdo Francesa, floresce O Estado Liberal,
de cunho extremamente individualista e legalista. Surge a idéia de Estado
de Policia, cuja funcdo primordial era policiar e cuidar para que o0s
cidadaos respeitassem o patrimonio alheio.

De acordo com Diogo Freitas de Amaral, o Estado Liberal
apresenta como principais caracteristicas: o surgimento das primeiras
republicas nos paises ocidentais; a utilizagdo do constitucionalismo como
forma de limitar o poder politico; reconhecimento de que o homem é
detentor de direitos que sdo anteriores e superiores ao Estado, e que
devem ser respeitados pelo Estado; a busca pela igualdade de todos os
homens, independentemente de qualquer diferenca de nascimento ou de
outras caracteristicas; o fortalecimento do Estado-Nac¢éo; a solidificacédo
do principio da soberania nacional; o surgimento dos partidos politicos, do
sistema de governo representativo e do parlamentarismo; a subordinacéo
do Estado ao principio da legalidade; o liberalismo econémico; e o

fortalecimento das garantias individuais frente ao Estado’®.

No entanto, a realidade social e o desenvolvimento econdémico
demonstraram que a concepc¢ao de Estado Liberal se tornou insatisfatéria
e que uma sociedade baseada em suposta igualdade entre todos, muitas

vezes apresenta grandes mazelas.

Temos neste periodo liberalista, um Estado de Direito formal, uma
justica formal, em que os direitos e garantias fundamentais assegurados

pelas leis ndo eram efetivados. Busca-se, assim um Estado mais atuante,

176 Diogo Freitas do Amaral. Curso de Direito Administrativo, p.75.
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capaz de respeitar os direitos e garantias dos individuos, assegurando

justica aos cidadaos.

Assim, no inicio século XX, surge o Estado Social, que se
caracterizava pelo uso da lei como forma de legitimacdo do poder estatal
e modo de assegurar a reducao das desigualdades sociais. Surgem, ao
lado dos direitos e garantias individuais, os direitos econémicos, sociais e

culturais.

Entretanto, o Estado Social de Direito também acabou por gerar
distor¢des. A legalidade apenas em seu aspecto formal foi muitas vezes
deturpada e serviu como meio de legitimar atuagdes de regimes

totalitarios e ditatoriais, como a Alemanha nazista, a Italia fascista.

Passa-se, desta forma, a buscar um sentido de legalidade nao
apenas de cunho formal, mas principalmente material, isto é, objetiva-se a

justica material.

Neste contexto, brota a concepcdo de Estado Democratico de
Direito, o qual baseia-se no principio da soberania popular, que impde a
participacdo efetiva do povo na coisa publica e no principio da legalidade,
que tem por escopo a promocao da igualdade e da justica, buscando

igualar as condi¢Bes dos socialmente desiguais *"".

Como afirma Carmem Lucia da Rocha, a partir de entédo é possivel
dizer que o principio da legalidade passa a ser concebido como principio

7 Segundo Almiro do Couto e Silva, atualmente a nogéo de Estado de Direito possui

dois aspectos: o material e o formal. Sob o aspecto material, temos como bases,
fundamentos do Estado de Direito a idéia de justica e seguranca juridica. Sob o aspecto
formal, destaca como componentes fundamentais: um sistema de direitos e garantias
fundamentais; a divisdo harménica dos poderes do Estado, com a existéncia de um
sistema que limite cada poder, o chamado "freios e contrapesos"; a Legalidade da
Administracao Publica e a protecdo da confianca que os cidaddos tem de que o Estado
obedecera e respeitara as leis.( Almiro do Couto e Silva. Principios da Legalidade da
Administracdo Publica e da Seguranca Juridica no Estado de Direito Contemporaneo.
Revista de Direito Publico, Editora Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 84, p. 46-63,
1987).
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da juridicidade, pois a legitimidade se verifica pelo contetdo da lei e ndo

mais por sua forma'’®.

O principio da legalidade constitui uma das principais garantias de
respeito aos direitos individuais. Isto porque a lei, a0 mesmo tempo em
que os define, estabelece também os limites da atuacdo administrativa
gue tenha por objeto a restricdo ao exercicio de tais direitos em beneficio
da coletividade. *"

A autora afirma que “O império da lei ndo tem mais lugar no Estado
Democrético de Direito material, pois neste o que se adota é o Império da
Justica, sob cuja égide ainda se forma e se informa a ordem juridica
contemporanea. A legalidade ndo é cogitada, pois, sendo com o0
significado de ser aquela que veicula a materialidade da Justica
concebida e desejada pelo povo de um Estado, segundo suas
necessidades e aspiracfes. A dimensdo do Estado havera que ser, pois,
a desta Justica realizadora do bem de todo o povo, da universalidade das
pessoas que o compdem, mais, ainda, sem prejuizos graves ou fatais
para toda a humanidade, pois ndo poucas vezes, agora, 0S interesses
publicos ndo sdo apenas locais, mas transnacionais, como ocorre quando
se cuida de meio ambiente, salde e, especialmente, direitos humanos*®".

Para Carmem Lucia da Rocha, o Principio da Juridicidade seria
mais abrangente que o da legalidade, previsto tanto no artigo 5°, inciso II,
como no artigo 37, ambos do Texto Constitucional. No primeiro caso
representaria um direito de liberdade dos individuos, enquanto que na
segunda hipétese significaria um dever, consubstanciado na auséncia de
liberdade da Administracdo Publica.

Assim, contemporaneamente, devemos compreender a legalidade

nao em sentido estrito, mas de forma ampla. Abrange, desta forma, todo o

178 Carmem Lucia Rocha, Op. cit., p. 108.
179 Cf. Maria Sylvia Zanella Di Pietro. Op. cit., p.67.
'8 carmem Lucia Rocha, Op. cit., p.109.
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ordenamento posto, incluindo, portanto a Constituicdo, cujo um dos
objetivos fundamentais é reducéo das desigualdades sociais, bem como a
construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Segundo este principio, o administrador publico esta, em toda a
sua atividade funcional, sujeito aos mandamentos legais e,
consegilentemente, a atividade administrativa é atividade sublegal®®’,
infralegal.

Na realidade, a funcdo administrativa se subordina a lei, nao
apenas porque esta estabelece proibicdes e vedacdes a administracao
publica, mas também porque a Administracdo so lhe é permitido fazer
aquilo que a lei lhe autoriza.

No entanto, cumpre ressaltar que a doutrina patria apresenta
diversas posicdes acerca da forma pela qual se realiza a subordinacdo da
Administracdo Publica a lei.

De acordo com Weida Zancaner basicamente podemos apresentar
trés posicionamentos: restritivo, ampliativo e eclético. Pela primeira
concepcdo, a finalidade da Administracdo Publica é a realizacdo do
interesse publico, e ndo o cumprimento da lei, e para atingir sua
finalidade, s6 ndo poderia infringir a lei.

Ja a visdo ampliativa entende que a atuacdo da Administracéo
Publica s6 pode se realizar como e no modo que a lei permitir.

E, por fim, o pensamento eclético afirma que a Administracdo
Plblica ndo atua de forma homogénea. Assim, em determinadas

hipéteses estaria completamente submetida a lei, mas em outras, haveria

81 Allan R Brewer-Carias, Op. cit, p. 40. O referido autor, ao tratar do tema, assim
dispde: “De acuerdo a este postulado, por tanto, toda la actividad administrativa,
siempre, es rango sob legal, de maneire que la Administracion no puede en forma
alguma contrariar la ley; pudiendo, ademas, el Legislador, regular cualquier materia sin
que existam campos reservados al poder reglamentario”.
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margem para uma atuacao livre do administrador, consequéncia do poder
discricionario™®.

Luis Roberto Barroso, por seu turno, apresenta uma classificacdo
segundo a qual o principio da legalidade se manifestaria sob duplo
enfoque que, na verdade, representaria dois principios autbnomos.

O principio da preeminéncia da lei, pelo qual todo e qualquer ato
infralegal que ndo esteja de acordo com a lei serd considerado invélido.
Isto por ser a lei a fonte suprema do direito e o principio da reserva da lei,
que impde que determinadas matérias somente podem ser reguladas por
lei, afastando-se quaisquer regulamentagfes por outras espécies de atos
normativos'®3,

Na seara previdenciaria, também deve o administrador pautar-se
pelo principio em comento. Com efeito, conforme elucida o professor
Wagner Balera, “a outorga de certo direito previdenciario a alguém, exige
que o fato (risco social), que da origem ao direito, seja objeto de
quantificacao pela Administracdo Publica.

O fato, sempre a expressar, no universo da protecdo social, certo
risco social (doenca, velhice, invalidez, morte, reclusdo, desemprego,
etc...) deve estar tipificado pela legislacdo. Esse é um dos matizes da
legalidade.

De outra parte, o meio de acao de que se vale o Poder Publico
para dizer da norma aplicavel ao caso concreto é o Processo
administrativo cujo inter, de maior ou menor complexidade, estara
rigorosamente definido pela legislacéo" .

No Brasil, o principio da legalidade encontra-se previsto

expressamente na Constituicdo Federal, em seu art. 37, bem como no art.

182 \Weida Zancaner. Da Convalidacdo e da Invalidagdo dos Atos Administrativos,
Colecdo Temas de Direito Administrativo. pgs. 17-18.

'8 | uis Roberto Barroso. Principio da Legalidade. Boletim de Direito Administrativo,
Editora NDJ, Sao Paulo, Ano XllI, v. 01, p. 15-28, Janeiro de 1997.

184 \Wagner Balera. Op. cit., p. 115.
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59, 1l que determina que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa send@o em virtude de lei.

Diversamente da Administracdo, que nada pode fazer sendo aquilo
que a lei determina, aos particulares Ihes é licito fazer tudo aquilo que a
lei n&o veda.

Em decorréncia desta determinagdo, a Administracdo Publica ndo
pode, jamais, por simples ato administrativo, conceder direitos de
qualquer natureza, criar obrigacdes, proibir ou impor comportamentos aos
administrados, salvo se estiver previamente embasada em comando legal
gue lhe autorize sua conduta.

No mesmo sentido se manifesta Allan R. Brewer-Carias*®;

“Ello implica, por tanto, que la Administracién y particulamente el
reglamento, no pueden limitar ou restringir los derechos e garantias
constitucionales, aln que en aspectos que no hayan sido objeto de
regulacion expresa mediante Ley”.

Assim, as Resolucbes do Presidente da Autarquia, as Ordens de
Servigo dos Diretores e do Procurador-Geral do INSS e as Orientagdes
Normativas dos Coordenadores Gerais da entidade sédo atos
administrativos que devem ser qualificados como instru¢des internas do
INSS. Enquanto tais, ndo podem criar modificar, restringir ou extinguir

direitos.

Por outro lado, a Administracdo Publica estd vinculada a tais
instrucdes normativas, ordens de servico bem como portarias. Nao pode,
assim, o administrador pretender ndo as cumprir sob o argumento de que
nao sao leis e, portanto, seu comportamento ndo estaria subordinado a

elas?®.

'8 Allan R. Brewer- Carias, Op, cit, p.41.

1% A Portaria MPS n° 88/2004, em seu art. 69 também & clara ao tratar do tema, assim
dispondo: “Os pareceres da consultoria juridica do MPS, quando aprovados pelo Ministro
de Estado e, nos termos da Lei Complementar 73, de 10 de fevereiro de 1993, vinculam
0s orgaos julgadores do CRPS, a tese juridica que fixarem, sob pena de
responsabilidade administrativa quando da sua nao observancia”.
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Nesse sentido dispde o Regulamento da Previdéncia Social
(Decreto 3048/99), em seu art. 324:” Os atos normativos ministeriais
obrigam a todos os 6rgdos e entidades integrantes do Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, inclusive da administracao indireta a ele

vinculados”.

Na realidade ha4 a necessidade de racionalizacdo da estrutura
legislativa, mediante a uniformizacéo da interpretacdo legal, o que é feito
através da edicdo de atos administrativos internos, a fim de que a
administracdo ndo apenas respeite a legalidade, mas, também, dé fiel

cumprimento ao principio da isonomia.

Na estrutura administrativa previdenciaria, exerce o CRPS, 6rgao
de controle jurisdicional das decisfes do INSS, importante funcéo para fiel
cumprimento da legalidade, como se observa no art. 60 e seu paragrafo
99, a seguir transcritos:

Art. 60. As Camaras de Julgamento e Juntas de Recursos do
CRPS poderao rever, enquanto ndo ocorrida a prescricdo administrativa,
de oficio ou a pedido, suas decisdes quando:

| — violarem literal disposicéo de lei ou decreto;

Il — divergirem de pareceres da Consultoria Juridica do MPS

aprovados pelo Ministro, bem como do Advogado-Geral da Unido,

na forma da Lei Complementar n° 73, de 10 de fevereiro de 1993;

[l - depois da decisdo, a parte obtiver documento novo, cuja

existéncia ignorava, ou de que nao pbde fazer uso, capaz, por Si

s6, de assegurar pronunciamento favoravel,

IV — for constatado vicio insanavel.

(...

8 9° O ndo conhecimento do pedido de revisdo de acorddo ndo

impede os o6rgados julgadores do CRPS de rever de oficio o ato

ilegal, desde que ndo decorrido o prazo prescricional.
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E justamente o principio da legalidade que permite a administra¢éo
rever de oficio ou a requerimento das partes os atos administrativos
contrario a lei. Da mesma forma, € ele que permite que a autarquia
previdenciaria a qualquer momento reconheca o direito do segurado ou
do contribuinte, de acordo com a Portaria MPS n°88:

Art. 32. “O INSS pode, em qualquer fase do processo, reconhecer

o direito do interessado e reformar sua decisao,
deixando de encaminhar 0 recurso a instancia
competente”.

Ressalte-se, porém, que a propria possibilidade do particular
interpor recurso administrativo em face da decisdo da autarquia
previdenciaria contraria a seus interesses representa forma de controle de
legalidade dos atos do INSS, como assegurado pela Lei 8213/91 e
Instrugéo Normativa INSS/PR n°11, de 20 de setembro de 2006:

Lei 8213/91, art. 126: “Das decisbes do Instituto Nacional do
Seguro Social-INSS nos processos de interesse dos beneficiarios e dos
contribuintes da Seguridade Social cabera recurso para o Conselho de
Recursos da Previdéncia Social, conforme dispuser o Regulamento”.

IN 11/2006, art. 482:" Das decisbes proferidas pelo INSS,
referentes ao reconhecimento de direitos na concesséo, na atualizacéo
ou na revisdo, bem como na emisséo de CTC, poderdo os interessados,
guando nao conformados, recorrer as Juntas de Recursos-JR, ou as
Camaras de Julgamento-CalJ, do CRPS.

Paragrafo Unico. Os titulares de direitos e interesses tém
legitimidade para interpor recurso administrativo”.

Interposto o recurso administrativ,o cabe ao CRPS e s6 a ele

analisar tal recurso e proferir sua decisdo, de acordo com a legislacdo em
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vigor, reformando ou n&o a decis&o recorrida’®’.

O agir da autarquia previdenciaria estara, portanto, sempre
condicionado aos ditames legais. A concessdo ou ndo de um beneficio
ocorrera desde que a parte interessada preencha os requisitos legais
necessarios a obtencéo do beneficio que entende ser devido.

N&o cabe, assim, ao INSS fazer uma interpretacdo diversa dos
pressupostos estabelecidos na legislacdo previdenciaria, sob pena de
ofensa ao principio da legalidade e, consequentemente, nulidade do ato

administrativo proferido.

4.3.PRINCIPIO DO DEVIDO PROCESSO LEGAL

A clausula do devido processo legal tem sua origem na Magna
Carta inglesa outorgada pelo Rei John Lackland, Jodo Sem Terra, no ano
de 1215, que mencionava a garantia ao law of the land, sem que
houvesse, ainda, qualquer referéncia a expressao due process of law, a
qual foi inserida na legislacdo inglesa apenas em 1354, no reinado de

Eduardo 11188,

Nos Estados Unidos da América, onde embora ndo tenha se
originado, sua consagracao constitucional ocorreu em 1787, por influéncia

do direito Inglés e desenvolveu-se de forma surpreendente.

7N 11/2006, Art. 483:" Em hipétese alguma, o recebimento deve ser recusado ou o
andamento do recurso sustado, de vez que é prerrogativa do 6rgdo de controle
jurisdicional - CRPS admitir ou ndo o recurso, motivo pelo qual, quaisquer que tenham
sido as condicBes de apresentacdo, 0 recurso sera sempre encaminhado aos 6rgaos
competentes, exceto quando reconhecido o direito pleiteado”.

Portaria 88/2004, Art. 29:" Admitir ou ndo o recurso é prerrogativa do CRPS, sendo
vedado a qualquer 6rgdo do Instituto Nacional do Seguro Social - INSS recusar o seu
recebimento ou sustar-lhe o andamento, exceto quando exigida por lei a garantia de
instancia e ndo houver comprovacdo do depdsito prévio, quando o recurso do
contribuinte for intempestivo ou nos casos do art. 206, 8§ 9° do Regulamento da
Previdéncia Social, veiculado pelo Decreto n° 3.048, de 06 de maio de 1999".

188 Nelson Nery Junior. Principios do Processo Civil na Constituicio Federal, p.32.
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No Brasil, até a promulgacdo da Carta de 88 ndo havia qualquer
menc¢ao explicita ao principio do devido processo legal. Sua existéncia
implicita ndo era aceita de modo unanime na doutrina brasileira,

mormente em se tratando do processo administrativo.

Alguns autores, no entanto, como Luiz Rodrigues Wambier,
entendem que a clausula do devido processo legal estava prevista no
ordenamento brasileiro de forma clara desde 1946, especificamente no
art.141, § 4° que determinava que lesbes ou ameacas a direito nao
podiam ser excluidas da apreciacdo do Poder Judiciario. E, em razéo

dessa clausula, estaria garantido o controle dos atos jurisdicionais. 1%

Afirma, ainda, o aludido autor, que o devido processo legal era
previsto implicitamente antes da Carta de 1946, assim elucidando: “havia,
em cada uma delas, determinadas garantias que, interpretadas a luz do
conjunto de garantias do cidadado, e do sistema de governo admitido
poderiam dar margem ao entendimento de que, na verdade, o principio

estava adotado e garantido”. **

De qualquer forma, a partir de 1988, o0 principio passou a ser

consagrado constitucionalmente.

Atualmente, o Principio em andlise encontra-se esculpido na
Constituicdo em seu art. 5°, incisos LIV e LV, que dispde que ninguém

sera privado da liberdade ou de seus bens'™

sem o0 devido processo
legal. E assegura aos litigantes e acusados o contraditério e a ampla

defesa com os meios e recursos a ela inerentes. A Clausula do devido

'8 | uiz Rodrigues Wambier. Anotacdes sobre o devido processo legal, REPRO n63,

ano 16, jul-set/91, p.59.
% |hidem, p.60.
%1 De acordo com Wagner Balera, “parece evidente, pelo contexto constitucional, que o
alcance juridico da expressédo ‘bens” ndo restringe a regra aqueles bens que possuem
conteddo patrimonial.

Em realidade, a protecdo conferida pelo sistema de seguridade social pode ser
definida como aquele conjunto de bens a que fazem jus todos quantos se encontrem em
guaisquer situacdes de necessidade” in Op. cit., p.121).



100

processo legal €, portanto, um direito fundamental e essencial em nosso

ordenamento juridico, sendo destinatarios do principio todos os poderes

estatais, Executivo, Legislativo e Judiciario.

Como elucida Marcos Porta

192,

“A importancia da constitucionalizacdo da clausula do devido
processo legal e sua insercdo como clausula pétrea geraram a
ampla eficacia na concretizacao do principio do Estado Democratico
de Direito na medida em que possibilitam o maior e mais amplo
controle dos atos juridico-estatais, nos quais se incluem os atos
administrativos”.

Na realidade, a garantia do devido processo legal € essencial para

um processo administrativo que objetiva a correta subsuncao da lei ao

fato concreto, possibilitando que os administrados tenham a oportunidade

de defenderem-se e de comprovarem seu direito antes do ato decisério

que serd proferido pela administracéo e que ira afeta-los.

193.

Segundo Luciana Andrea Accorsi Berardi~":

“Nao ha davidas acerca do valor da ocorréncia do devido processo
legal administrativo como meio de tutela de interesses e direitos dos
administrados, sobretudo em relacdo aos atos editados pela
Administracdo Publica porque também se traz a tona a discussao
sobre a justeza e sua efetividade no caso que visa tutelar, de forma
gque € necessario realizar esta reflexdo sobre o0 processo
administrativo devido, como mecanismo de ensejo a um efetivo
devido processo, sobretudo em defesa dos administrados, com
intuito de se obter legitimidade nas decisdes - isto &, com a correta
aplicacédo da lei ao caso concreto — evitando-se a arbitrariedade do
administrador publico e afronta as garantias e direitos
constitucionalmente consagrados”.

Assim sendo, muito embora a atividade da administracéo publica

esteja subordinada a lei e, em razdo disso, possa a mesma sanar

eventuais vicios existentes na concessao ou manutencdo dos beneficios

192

Marcos Porta. Processo Administrativo e o Devido Processo Legal, p.107.

198 | uciana Andrea Accorsi Berardi. Devido Processo Legal: Do processo devido a
garantia constitucional. Acesso em:http://www.direitonet.com.br/textos
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previdenciarios'®*, é preciso que sua atuacao respeite o devido processo

legal.

Nesse sentido dispbde a Lei 8212/91, com a nova redacédo dada
pela Lei 10.66/03, em seu art. 69 caput e paragrafos:

Art. 69. “O Ministério da Previdéncia Social e o INSS manterdo
programa permanente de revisdo da concessao e da manutencdo dos
beneficios da Previdéncia Social, a fim de apurar irregularidades e falhas

existentes.

§ 1° Havendo indicio de irregularidade na concessdo ou na
manutencdo de beneficio, a Previdéncia Social notificard o beneficiario
para apresentar defesa, provas ou documentos de que dispuser, no prazo

de dez dias.

§ 2° A notificacédo a que se refere o § 1° far-se-4 por via postal com
aviso de recebimento e, ndo comparecendo o beneficiario nem
apresentando defesa, sera suspenso o beneficio, com notificacdo ao

beneficiario.

§ 3° Decorrido o prazo concedido pela notificacdo postal, sem que

tenha havido resposta, ou caso seja considerada pela Previdéncia Social

% Note-se, porém, que de acordo com a Instrucdo Normativa INSS n°11 de 20 de
setembro de 2006(que alterou a IN 118/2005), art. 519, “O direito da Previdéncia Social
de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoraveis para os seus
beneficiarios decai em dez anos, contados da data em que foram praticados, salvo
comprovada ma-fé.
§ 1° De acordo com o entendimento exarado no Parecer MPS/CJ n° 3.509-AGU, de 26
de abril de 2005, acerca do prazo de decadéncia para revisdo, ex officio, dos atos
administrativos praticados pela Previdéncia Social, o prazo decadencial previsto no
art. 54 da Lei n® 9.784, comeca a ser contado a partir de 1° de fevereiro de 1999, data
da vigéncia de tal diploma legal.
8§ 2° Quanto aos atos da Previdéncia Social relativos a matéria de beneficio,
considerando que o prazo decadencial foi estendido para dez anos (Medida Provisdria
n° 138, de 19 de novembro de 2003, convertida na Lei n® 10.839, de 5 de fevereiro de
2004), ainda dentro do prazo quinquenal previsto no art. 54 da Lei n°® 9.784/99, da
mesma forma, o inicio da decadéncia sé comeca a correr a partir de 1° de fevereiro de
1999".
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como insuficiente ou improcedente a defesa apresentada, o beneficio

sera cancelado, dando-se conhecimento da decisdo ao beneficiario”.

Neste caso, ndao obstante ser assegurado ao INSS o controle de
legalidade na concessao e manutencdo dos beneficios previdenciarios,
proporcionando a Autarquia a verificacdo de eventuais erros e fraudes

nos beneficios, a legislacdo também impde respeito aos beneficiarios.

Se por um lado, o recebimento indevido de beneficios
previdenciarios gera prejuizo ao sistema e, por conseguinte, prejudica a
todos, por outro lado, ndo se pode olvidar o direito individual de cada um

dos segurados.

N&o se pode aceitar que segurados da Previdéncia Social sejam
surpreendidos com o cancelamento de seus beneficios, sem que possam
ter asseguradas as garantias do devido processo legal, com seus

consectarios, contraditorio e ampla defesa.

Podemos, sinteticamente, dizer que o direito constitucional ao
devido processo legal na via administrativa inclui em seu bojo pelo menos

as seguintes garantias basicas por parte do administrado:
a) direito de ser ouvido;
b) direito ao oferecimento e producao de provas;
c) direito a uma decisédo fundamentada.

A auséncia de tais garantias impde a nulidade dos atos
editados pela autarquia previdenciaria, como, por exemplo, determina o
caput do art. 31 da Portaria n°520/2004, que trata do Contencioso
Administrativo Fiscal no ambito do Instituto Nacional do Seguro Social, in
verbis:

Art. 31. “S&o nulos:

| - 0s atos e termos lavrados por pessoa incompetente;
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Il - os despachos e decisdes proferidos por autoridade
incompetente ou com pretericdo do direito de defesa;
Il — o langamento n&o precedido do Mandado de Procedimento

Fiscal”.

Hoje ndo mais se aceita a concepc¢éo de devido processo legal tao-
somente em seu aspecto formal’®®, ou seja, que o respeito ao
procedimento estabelecido é suficiente para que o devido processo legal

efetivamente exista.

E preciso que o principio em analise também abarque um cunho
substancial,0 que impde a necessidade de observancia da Constituicao

de seus valores fundamentais.

Assim, o devido processo legal, em sua ampla consagracao
constitucional, abrange tanto a forma quanto o conteltdo das decisdes
administrativas. Ou seja, 0 devido processo legal contém exigéncias de
cunho formal e material ou substantivo.

196 a0 tratar do tema, nos ensina:

José Cretela Neto
“o conceito de ‘due processo of law” ndo se restringe, portanto, a
mera garantia das formas processuais preconizadas pela
Constituicdo, mas a propria substancia do processo, que permite a
efetiva aplicacdo das leis; e, quando se diz ‘processo’, entenda-se
gue o termo é aqui empregado com a maior amplitude possivel,
abrangendo quaisquer procedimentos que possam violar direitos

fundamentais “.

No direito administrativo, o devido processo legal também se

apresenta sob essas duplas facetas: adjetiva e substantiva.

Do ponto de vista adjetivo, a garantia do devido processo legal

correlaciona-se com o aspecto instrumental, exigindo a observancia do

% sSegundo André Ramos Tavares, o Devido processo legal, no ambito processual,

"significa a garantia concedida a parte processual para utilizar-se da plenitude dos meios
juridicos existentes” in Curso de Direito Constitucional, p. 483.
1% |n Fundamentos Principioldgicos do Processo Civil, p.43.
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rito procedimental previamente estabelecido pelo proprio ordenamento
posto.

Em sua outra dimens&o, substantiva, o devido processo legal
busca o respeito ao direito material e a tutela dos direitos por meio do
processo administrativo.

Segundo esclarece Marcos Porta®®’

198

, 0 devido processo legal
substancial abrange a razoabilidade™" e a proporcionalidade a serem
observadas entre a atuacao administrativa e o ato administrativo editado.
A proporcionalidade é um parametro de valoracdo dos atos do
Poder Publico, a fim de que se possa verificar se eles se encontram em
consonéancia com o valor supremo norteador de todo ordenamento posto:

a justica.

Luis Roberto Barroso'®®, ao discorrer sobre o tema, assim se
pronuncia: “E Razoavel o que seja conforme a raz&do, supondo equilibrio,
moderacdo e harmonia; o que ndo seja arbitrario ou caprichoso; o que
corresponda ao senso comum, aos valores vigentes em dado momento

ou lugar”.

Ainda tratando do tema, o autor elucida que a razoabilidade deve
ser compreendida sob o aspecto interno e externo. No primeiro caso, a
confrontacdo se da com a propria lei. E a existéncia de uma relagéo

racional e proporcional entre seus motivos, meios e fins.

Sob outro enfoque, a razoabilidade externa diz respeito a

adequacao aos meios e fins preconizados pela Magna Carta. Isto porque

7 Op. cit., p.113.

1% Acerca da origem do principio da razoabilidade, no Direito patrio, temos trés
correntes: A primeira opta pela influéncia da doutrina norte-americana, e para estes tal
principio é extraido do devido processo legal (nesse sentido é a posicdo do professor
Luis Roberto Barroso. Op. cit.p.209).

Para a outra corrente, como adepto podemos apontar Gilmar Ferreira Mendes, o
principio da razoabilidade estaria implicito no ordenamento patrio como principio nao
positivado, decorrente do Estado de Direito. (Gilmar Ferreira Mendes, Controle de
constitucionalidade, Sdo Paulo, Celso Bastos Editor 1990, p. 43).

199 Op. cit., p. 215.
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se a lei ofender valores expressos ou implicitos no ordenamento

constitucional, ndo seré legitima.

A proporcionalidade, por seu turno, corresponde a verificacdo da
relacéo custo-beneficio da medida, quer dizer, é preciso analisar os danos

que serdo causados e os resultados a serem obtidos.

O Devido processo legal mostra-se, assim, essencial no Estado
Democrético de Direito, sendo a ampla Defesa e o contraditério seus
instrumentos concretizadores, 0s quais serdo analisados no tdpico

seguinte.

4.4. PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E AMPLA DEFESA

Como elucida Alberto Xavier’®, o direito de defesa e o contraditério
sdo manifestacdes do Principio do Devido Processo Legal. Apesar de ser
possivel separa-los por uma abstracdo, pode-se dizer que estédo
intimamente relacionados. Nao ha ampla defesa se o contraditério

inexistir.

Da mesma forma é o pensamento de Ada Pellegrini Grinover?®*:

“Num determinado enfoque, é inquestionavel que é do contraditério
que brota a propria defesa. Desdobrando-se o contraditério em dois
momentos — a informacéo e a possibilidade de reagdo — nao ha
como negar que o conhecimento, insito no contraditério, é
pressuposto para o exercicio da defesa. Mas, de outro ponto de
vista, € igualmente valido afirmar que a defesa é que garante o
contraditério, conquanto nele se manifeste. Isto porque a defesa
representa, na realidade, um aspecto integrante do préprio direito de
acdo, quais face e verso da mesma medalha, até porque nédo se
pode falar em acdo sendo com relagdo a defesa, baseando-se a
atuacdo de ambas as garantias sobre componentes idénticas”.

2% | Principios do Processo Administrativo e Judicial Tributario, p.6.
%1 |n Novas tendéncias do direito processual, p. 4 -5.



106

O principio do contraditério, na realidade, encontra-se relacionado
com a ampla defesa por um vinculo instrumental. Ele representa 0 modo
de exercicio de um direito, afirmado pela ampla defesa.

De acordo com Roberto Rosas®®?, o contraditério representa “uma
garantia politico-constitucional do individuo. E um meio técnico que a lei
se vale para a conducédo do processo e garantir os fins da justica. As
partes interessadas € que devem fornecer a matéria de fato valida, a
definir a instrucao “.

Na realidade é possivel sintetizar o contraditério em duas regras
bésicas: direito de informac&o e direito de reac&o®.

Todavia, para que efetivamente o principio seja cumprido € preciso
que se acrescente a nocao de igualdade. A isonomia deve ser agregada a
informacéo e a reacdo. Assim, € essencial a existéncia da igualdade das
partes e ndo igualdade de oportunidades®®.

Portanto, pode-se dizer que o contraditério apresenta duas
caracteristicas essenciais:

Primeiramente, temos a caracteristica da paridade das posicoes
juridicas das partes no processo, de forma que ambas tenham a mesma
possibilidade de influenciar na deciséo.

Outro aspecto primordial seria o carater dialético dos meios de
investigacdo e de tomada de decisdo, assegurando a cada parte a
oportunidade de contradizer os fatos alegados e as provas apresentadas
pela outra parte.

Assim, para que efetivamente se respeite 0 principio do

contraditorio, o qual esté intrinsicamente correlacionado com o direito de

202

ros In Direito Processual Constitucional, p.46.

O Cadigo Colombiano de Contencioso-Administrativo assim dispde, em seu art.3°:
“Em virtud del principio de contradiccion, los interesados tendran oportunidad de conocer
¥Ofontroventir~las decisiones por los m,edios Iegales”. o _

Por tal raz&o esclarecemos no capitulo pertinente ao Principio da Isonomia a
importancia da assisténcia complementar de natureza juridica, capaz de conferir a
igualdade das partes para influenciar na decisao a ser proferida.
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defesa, € preciso que se concretize a bilateralidade do processo. Quando
houver qualquer alegacdo por uma das partes, a outra deve ser

concedida oportunidade de ser também ouvida.

Dando cumprimento ao principio em analise, assim determina a

Portaria MPS n°88/2004, nos artigos 36 e 37, paragrafo unico:

Art. 36. O interessado podera juntar documentos, atestados,
exames complementares e pareceres meédicos, requerer diligéncias e
pericias e aduzir alegacdes referentes & matéria objeto do processo,
desde que antes de iniciada a sessdo de julgamento do recurso e
abrindo-se vista a parte contraria para manifestacao.

8§ 1° Somente poderdo ser recusadas, mediante decisédo
fundamentada, as provas propostas pelos interessados quando sejam
ilicitas, impertinentes, desnecessarias ou protelatérias.

Art. 37. Em se tratando de processos fiscais, a prova documental
sera apresentada na impugnacéao, precluindo o direito de o contribuinte
fazé-lo em grau recursal, exceto se:

| — ficar demonstrada a impossibilidade de sua apresentacéo
oportuna, por motivo de forca maior;

I — referirrse a fato ou direito  superveniente;

Il — destinar-se a contrapor fatos ou razOes posteriormente

trazidas aos autos.

Paragrafo unico. A juntada de documentos apés a apresentacéo do

recurso, bem como a solicitacdo de diligéncias, observadas as

condicbes deste artigo e enquanto 0 processo estiver com o

relator, serdo feitas mediante requerimento ao presidente da

Céamara, hipotese em que sera dada vista a parte contraria para

gue se manifeste.
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José Carlos Barbosa Moreira®®, ao tratar do alcance do
contraditorio no processo judicial nos traz uma excelente licdo, a qual se
aplica também ao processo administrativo:

“A garantia do contraditério significa, antes de mais nada, que
ambas as partes se hdo de conceder iguais oportunidades de
‘pleitear’ a producéo de provas: seria manifestamente inadmissivel a
estruturacdo do procedimento por forma tal que qualquer dos
litigantes ficasse impossibilitado de submeter ao juiz a indicacdo dos
meios de prova de que pretende valer-se. Significa, a seguir, que
ndo deve haver disparidade de critérios no deferimento ou
indeferimento dessas provas pelo érgéo judicial. Também significa

gue as partes terdo as mesmas possibilidades de participar dos atos
probatérios e de pronunciar-se sobre seus resultados”.

Em total ofensa ao contraditério, a legislacéo previdenciaria ainda
mantém a avocatoéria ministerial , ndo de forma explicita como quando de
seu surgimento em 1946°%°, mas de modo camuflado.

Atualmente, o artigo 309 do Decreto 3048/99, cuja nova redacéo foi
dada pelo Decreto 3452/00, determina que:

“Havendo controvérsia na aplicacdo de lei ou de ato normativo,
entre 6rgaos do (extinto) MPAS ou entidades vinculadas, ou ocorréncia de
questdo previdenciaria ou de assisténcia social de relevante interesse
publico ou social, podera o 6rgao interessado, por intermédio de seu

dirigente, solicitar ao Ministro solug¢édo para controveérsia ou questao.

§ 1° A controvérsia na aplicagdo de lei ou ato normativo sera
relatada in abstracto e encaminhada com manifestacbes fundamentadas
dos oOrgaos interessados, podendo ser instruida com coépias dos

documentos que demonstrem sua ocorréncia. (Incluido pelo Decreto n°

295 José Carlos Barbosa Moreira. A garantia do contraditério na atividade de instrucéo,

REPRO n°35, ano 9, jul-set, 1984,p.232-233.

2% 0O § Uinico do artigo 12 do Decreto Lei 8738/46 determinava que o MTIC poderia rever
ex-officio, dentro do prazo de trinta (30) dias contados de sua publicagéo, no érgéao oficial
ou mediante requerimento, apresentado dentro de igual prazo, as decis6es do Conselho
Superior de Previdéncia Social, quando proferidas pelo voto de desempate ou que
violarem disposicao expressa de direito ou modificarem jurisprudéncia até entao
observada.
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4.729, de 2003)

8 2° A Procuradoria Geral Federal Especializada/INSS devera
pronunciar-se em todos 0s casos previstos neste artigo. (Incluido pelo
Decreto n® 4.729, de 2003)" .

Pela nova redacdo, o Ministro ndo mais detém atribuicdo para de
oficio solucionar a questdo. No entanto, o artigo em analise é claro em
conferir apenas ao 6rgéo interessado o direito de solicitar que o0 ministro
resolva a controvérsia ou a questao.

N&o ha como negar ofensa ao contraditorio e a propria isonomia se
somente a uma das partes é dada oportunidade de provocar a
manifestacdo do Ministro, sem ao menos ser concedida qualquer
oportunidade ao outro interessado para apresentar suas alegacdes. E
patente a discriminagcdo existente entre as partes no processo
administrativo previdenciario, o que representa ofensa ao contraditério.

Ainda como consectario do devido processo legal, temos ampla
defesa, a qual deve ser entendida ndo apenas como garantia das partes,
mas, também, da prépria legitimidade da atuacdo estatal. Assim, ndo se
exaure nos direitos subjetivos das partes envolvidas, mas é essencial
também para a justica da deciséo a ser proferida.

De fato, consoante licdo de Ada Pellegrini Grinover®”’, é interesse
dos litigantes a efetiva e plena possibilidade de sustentarem suas razdes,
de influirem concretamente sobre a formacédo do convencimento do juiz,
de outro lado, essa efetiva e plena possibilidade constitui a propria
garantia da regularidade do processo, da imparcialidade do juiz, da justica
de suas decisoes.

Da mesma forma que o contraditorio, o exercicio da ampla defesa

pode, portanto, ser compreendido sob duplo enfoque.

%7 1n O Processo Constitucional em Marcha, p.7.
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Em um primeiro momento temos a necessidade de ampla instrucao
probatéria, que impde que o direito a prova seja assegurado na maxima

extensdo possivel*®®

, N0 que tange a oportunidade de seu exercicio e as
alegacoes e provas a serem produzidas.

Com efeito, através das provas produzidas no curso do processo
administrativo € que a parte interessada podera comprovar a verdade dos
fatos aduzidos, vez que apenas suas afirmacfes séo insuficientes para
embasar a decisdo da administracao publica.

Consoante licdo de José Roberto dos Santos Bedaque?®:

“Contraditorio efetivo e defesa ampla compreendem o poder
conferido & parte, de se valer de todos os meios de prova possiveis
e adequados a reconstrucdo dos fatos constitutivos, impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito afirmado. O direito a prova é
componente inafastavel do principio do contraditério e da ampla
defesa”.

7

Por outro lado, também é imprescindivel que haja a apreciacdo
Plena ou Ampla competéncia decisoria, segundo a qual nenhuma questao
relevante para a defesa pode ser subtraida aos poderes de cognicéo e
decisdo dos 6rgdos de julgamento.

Nessa esteira, insta indagar se em razado da obrigatoriedade de
apreciacdo plena poderia o CRPS manifestar-se acerca da
inconstitucionalidade ou da ilegalidade de determinada norma, a fim de
dar solucéo a determinado litigio previdenciério?

De acordo com as Portarias 88/2004, art.70(Regimento Interno do
Conselho de Recursos da Previdéncia Social) e 520/2004, art. 20 (Dispde

sobre o Contencioso Administrativo Fiscal no ambito do Instituto Nacional

2% Em razéo da obrigatoriedade de se conceder ao interessado plena oportunidade para
comprovacao do direito que entende fazer jus, somente em hipdteses excepcionais e
fundamentadas podera a parte ter indeferido seu pedido de realizacdo de diligéncia ou
pericia, conforme se verifica no art. 11 da Portaria 520/2004: “Art. 11. A autoridade
julgadora determinard de oficio ou a requerimento do interessado, a realizacdo de
diligéncia ou pericia, quando as entender necessarias, indeferindo, mediante despacho
fundamentado ou na respectiva Decisdo-Notificagdo, aquelas que considerar
prescindiveis, protelatérias ou impraticaveis”.
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do Seguro Social), o CRPS né&o possui tal atribuicdo, assim dispondo os
referidos diplomas legais:

“E vedado ao Instituto Nacional do Seguro Social afastar a
aplicacdo, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, de tratado, acordo
internacional, lei, decreto ou ato normativo em vigor, ressalvados os
casos em que:

| — ja tenha sido declarada a inconstitucionalidade da norma pelo
Supremo Tribunal Federal, em acéo direta, apos a publicacdo da deciséo,
ou pela via incidental, ap6s a publicacédo da resolucéo do Senado Federal
gue suspender a sua execucao;

Il — haja decisao 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
Republica”.

Questdo também que merece destaque diz respeito a exigéncia do
deposito recursal, previsto no 8 1° do art.126, da Lei 8213/91 c/c art.306
do Decreto 3048/99:

Art. 126. “Das decisdes do Instituto Nacional do Seguro Social-
INSS nos processos de interesse dos beneficiarios e dos contribuintes da
Seguridade Social cabera recurso para o Conselho de Recursos da
Previdéncia Social, conforme dispuser o Regulamento. (Redacédo dada
pela Lei n°® 9.528, de 1997)

§ 1° Em se tratando de processo que tenha por objeto a discussao
de crédito previdenciario, o recurso de que trata este artigo somente tera
seguimento se o recorrente, pessoa juridica ou sdcio desta, instrui-lo com

prova de deposito, em favor do Instituto Nacional do Seguro Social -

2% josé Roberto dos Santos Bedaque in. Garantia da amplitude da producéo probatéria
apud Cruz e Tucci, José Rogério (coord.). Garantias Constitucionais do Processo Civil.
Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 1999. p. 327/328.
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INSS, de valor correspondente a trinta por cento da exigéncia fiscal
definida na deciséao. (Redacao dada pela Lei n°® 10.684, de 30.5.2003)".

Inicialmente € preciso destacar que a interposicao de recursos nos
processos de interesse de beneficiarios ou que tenham por objeto a
discussdo de crédito previdenciario, sendo o recorrente pessoa fisica,
independe de garantia de instancia, aplicando-se tal exigéncia apenas as
pessoas juridicas.

No que concerne a inconstitucionalidade do aludido dispositivo

legal, o STF*°

manifestou-se por sua constitucionalidade, ao fundamento
de que o recurso administrativo representa tdo-somente uma segunda
etapa da jurisdicdo administrativa, pois ha a possibilidade do exercicio do
contraditorio e ampla defesa em fase anterior.

Ademais, a constituicdo Federal ndo assegura a possibilidade do
duplo grau de jurisdicdo na esfera administrativa, mas apenas em ambito
judicial.

Igualmente, ndo ha qualquer tipo de violacdo ao artigo 5°, XXXIV,
“a”’, da Constituicdo Federal, pois além de inexistir exigéncia do
pagamento de taxa que nao se confunde com o depdsito, também néo se
pode pretender que do direito de peticdo decorra a garantia ao duplo grau
de jurisdicdo administrativa.

Finalmente, € possivel que a qualquer momento o contribuinte
ajuize uma acgdo judicial objetivando a desconstituicdo do crédito, sem
que haja a necessidade de depdésito, salvo determinacdo judicial em
contrario.

Importante destacar que a possibilidade da substituicdo do
depdsito prévio pelo arrolamento de bens — de preferéncia iméveis — para

0 seguimento do recurso administrativo que verse sobre créditos

210 RE 210.246 e RE 250.744-0.
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tributarios administrados pela Unido, conforme orientacdo do STF?*, ndo

alcancou os créditos previdenciarios (Lei N.°10.522/2002).

No que se refere ao processo administrativo, o contraditorio deve
ser visualizado fora da relagdo do juiz e as duas partes. E preciso,
portanto, que antes da formacé&o do ato administrativo, a Administracao se
cologue no mesmo plano que o particular, no que se refere ao exercicio

de direitos, sob pena de ofensa ao contraditério e ampla defesa.

Entendemos, assim, que quando a Previdéncia Social toma
conhecimento de uma situacao ilegal, como, por exemplo, o recebimento
de dois beneficios que sédo inacumulaveis, ndo pode de plano cancelar
um deles. Deve, ao reveés, dar oportunidade para que o segurado tome
conhecimento do fato e, respeitado o contraditorio e a ampla defesa, ai
sim, proferir sua decisdo?*.

A possibilidade de suspensdo ou cancelamento de atos de
concessao de beneficios previdenciarios, uma vez constatada situacdo de
incompatibilidade com a lei, é inerente ao principio da legalidade a que se
encontra submetida a administracé@o publica.

No entanto em observancia aos principios do devido processo
legal, ampla defesa e contraditorio, € preciso que o segurado tome
conhecimento da situagao e, assim, tenha oportunidade de exercer sua

defesa?®®.

*'! RESP 422.814, Rel. Min. Gracia Vieira e RESP 550.505, Rel. Min. Eliana Calmon.

?12 conforme elucidado, a nova redacéo do art.69, § 4°, da Lei 8212/91, dada pela Lei
10887/04, buscou compatibilizar o principio da legalidade, que permite a revisdo da
concessdo e manutencgédo dos benéficos, com a garantia do devido processo legal e suas
manifestagfes: contraditério e ampla defesa.

13 Nesse sentido, também se posiciona Marco Aurélio Serau Junior, esclarecendo que
em tal hipétese podera o segurado valer-se de Mandado de Seguranca (Junior, Marco
Aurélio Serau. Curso de Processo Judicial Previdenciario, 2%ed., Sdo Paulo: Ed. Método,
2006, p.321).



114

4.5. PRINCIPIO DA IMPESSOALIDADE

Inicialmente, cumpre registrar que os doutrinadores divergem
acerca do conceito e 0 alcance do principio da impessoalidade, havendo
qguem lhe atribua tdo somente um enfoque, outros, porém, lhe conferem

duplo sentido.

214

Para Celso Antbénio Bandeira de Mello=™",0 principio da

Impessoalidade estaria diretamente relacionado com a isonomia ou

igualdade previsto nos arts. 37, caput e 5° da Constituicdo da Republica.
Pelo referido principio, a Administragcdo Publica deve tratar todos

os administrados sem discriminacbes, sejam elas benéficas ou

detrimentosas.

Adepto também desse entendimento, Juarez Freitas®*® dispde:

"No tocante ao principio da impessoalidade, derivado do principio
geral da igualdade, mister traduzi-lo como vedacéo constitucional de
gualquer discriminacéo ilicita e atentatéria a dignidade da pessoa
humana. Ainda segundo este principio, a Administracdo Publica
precisa dispensar um objetivo isonémico a todos os administrados,
sem discrimina-los com privilégios espurios, tampouco malferindo-os
persecutoriamente, uma vez que iguais perante o sistema. Quer-se
através da implementacao do referido principio, a instauracéo, acima
de sinuosos personalismos, do soberano governo dos principios, em
lugar de idiossincraticos projetos de cunho personalista e
antagonicos a consecucao do bem de todos.

(....) A dizer de outro modo, o principio da impessoalidade determina
que o agente publico proceda com desprendimento, atuando
desinteressada e desapegadamente, com isencdo, sem perseguir
nem favorecer, jamais movido por interesses subalternos. Mais:
postula-se o primado das idéias e dos projetos marcados pela
solidariedade em substituicdo aos efémeros cultivadores do poder
como hipnose facil e encantatéria. Semelhante principio guarda
derivacdo frontal, inextirpavel e, ndo raro, desafiadora com o
principio da igualdade de todos, sem distingdo de qualquer natureza
(CF, art. 5° caput), salvo aquelas impostas pelo préprio sistema
constitucional."

214 Op. cit., p.104.
5 1n O controle dos atos administrativos e os principios fundamentais, p. 64-65.



115

José Afonso da Silva?'®, por seu turno, entende que o principio da
impessoalidade significa que o0s atos e provimentos administrativos
realizados ndo sao imputaveis ao funcionario que os pratica, mas, sim, ao
orgao ou entidade administrativa em nome do qual age o funcionario.

O servidor publico seria tdo-somente um agente da administracéo
publica, de sorte que ndo é ele o autor institucional do ato, apenas o
orgao que formalmente manifesta a vontade do Estado.

Ha, ainda, quem entenda de forma diversa, como Hely Lopes
Meirelles®'’. Para ele, o principio da impessoalidade seria, na realidade, o
préprio principio da finalidade, que determina que o administrado somente
pratique o ato em razao de sua finalidade legal.

Nesse sentido, o fim legal seria apenas aquele que a norma de
direito indica como objetivo do ato, de forma unipessoal. E, toda e

qualquer finalidade, sempre buscara alcancar o interesse publico.

A conduta da Administracdo, por conseguinte, deve ser impessoal,
pois o objetivo final, em qualquer hipétese, é sempre atender o interesse
publico, o que ndo impede que em determinadas hipoteses, o0 interesse
particular coincida com o publico. Todo ato que se afaste desse objetivo
sujeita-se a invalidacao por desvio de finalidade.

Partindo dessa concepcdo, Carmem Lucia Rocha®*®

esclarece que
0 conteldo do principio da impessoalidade pode ser classificado em
positivo e negativo. No primeiro caso, porque através dele tem-se
assegurado a neutralidade e a objetividade que devem prevalecer em
todos os comportamentos da Administracdo Publica.

Assim, sob este enfoque, a impessoalidade teria um cunho
positivo, indicando o conteldo que deve ser observado em determinado

ato da Administracdo Publica.

218 Op. cit., p. 615.
17 Op. cit., p. 88.
218 Op. cit. p.148.
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Por outro lado, o principio em analise também seria portador de
contetdo negativo quando funciona como indicativo de limites definidos a
atuacao administrativa. Por ele, ndo se podem praticar atos que tenham
motivos ou finalidade despojada daquelas caracteristicas.

Ademais, o principio da impessoalidade teria como conddo nao
apenas assegurar o tratamento igualitario entre as partes, mas, também,
operaria como Obice a adocdo de comportamento administrativo motivado
pelo partidarismo.

Enfim, a impessoalidade garantiria que a entidade estatal sempre
realizasse os fins a que se destina como previsto no ordenamento legal.

Concordamos com tal posicionamento, o atuar da administragéo no
processo administrativo previdenciario deve sempre visar ao interesse
publico previsto em lei Por tal razdo exige-se neutralidade do
administrador, que nao deve ter qualquer tipo de interesse pessoal em
sua conduta.

Em respeito ao principio em analise, a legislacdo previdenciaria é
clara ao prever o impedimento da autoridade julgadora ou conselheiro
guando haja interesses destes na causa, como se observa nos
dispositivos a seguir transcritos:

Portaria n® 520/2004, art. 5° “ A autoridade julgadora estara
impedida de participar do julgamento quando:

| — tenha participado da constituicdo do crédito previdenciério;

Il — tenha interesse, direta ou indiretamente, no resultado do
julgamento;

lIl — demais casos previstos em lei” .

Portaria n°88/2004, art. 48: “O conselheiro estara impedido de
participar do julgamento quando:

| - tenha se antecipado sobre o mérito da questao debatida;

Il - participou do julgamento em 12 instancia;

[l - interveio como procurador da parte, como perito ou prestou

depoimento como testemunha;
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IV — tenha interesse, direta ou indiretamente, no julgamento do

recurso em favor de uma das partes.

8 1° O impedimento sera declarado pelo proprio conselheiro ou

suscitado por qualquer interessado, cabendo ao arguido

pronunciar-se por escrito sobre a alegacdo que, se nao for por ele
reconhecida, serd submetida a deliberacdo do Presidente do

CRPS.

§ 2° Se o impedimento for do presidente da Cémara de
Julgamento ou da Junta de Recursos, assumira a presidéncia dos
trabalhos o seu substituto legal.

8 3° No caso de impedimento do relator, o processo sera
redistribuido a outro conselheiro da mesma Camara ou Junta”.

Da mesma forma, a Portaria n°88/2004 ainda impde a perda do
mandato ao conselheiro que deixar de atuar com impessoalidade:

“Art. 9° Perdera o mandato o conselheiro titular ou suplente que:

| — retiver, em seu poder, os autos do processo além dos prazos
estabelecidos pelo Presidente do Conselho.

Il — procrastinar, sem motivo justificado, o julgamento ou
outros atos processuais ou praticar, no exercicio da funcéo,
quaisquer atos de comprovado favorecimento;

lIl — deixar de comparecer, sem motivo justificado, a oito sessfes
consecutivas ou alternadas no prazo de um ano; e

IV — demonstrar insuficiéncia de desempenho ou praticar ilicito
administrativo, sem prejuizo da apuracao de eventuais responsabilidades.

V — assumir outro cargo, emprego ou funcao publicos, ou atividade
na iniciativa privada incompativel com o exercicio de suas atribuicoes.

Paragrafo Unico. A perda do mandato podera ser declarada pelo
Ministro de Estado da Previdéncia Social nas seguintes situagoes:

| - atendendo a solicitacdo, devidamente fundamentada, do

Presidente do CRPS, ap6s deliberacdo do Conselho Pleno; ou
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Il - quando ocorrer irregularidade funcional, devidamente apurada
através de sindicancia ou inquérito administrativo, passivel de punigéo,
sem prejuizo dos demais procedimentos legais” ( grifos nossos).

Caso o ato seja praticado objetivando favorecimento préprio ou de
qualquer uma das partes, havera ofensa ao principio da impessoalidade
e, consequéntemente, o ato administrativo expedido deve ser tido como
nulo.

Ainda discorrendo sobre o contetdo e alcance da impessoalidade,
ha doutrinadores como Odete Medauar®®, Maria Sylvia Zanella Di
Pietro?® e Alexandre de Morais?®*, que atribuem dupla significacdo ao
principio em comento.

Para estes trés autores, ao principio da impessoalidade podem ser
atribuidos dois sentidos, tanto em relacdo aos administrados, como a
propria administracao.

Em um primeiro enfoque, o principio estaria relacionado com a
propria finalidade publica que deve sempre pautar a atuacdo da
administracdo publica. Assim, o administrador ndo deve atuar objetivando
beneficiar ou prejudicar determinadas pessoas, nem atingir objetivos
pessoais, pois seu comportamento deve sempre ser norteado pelo
interesse publico.

Por outro lado, aludido principio significa que os atos
administrativos devem ser imputados ao 6rgdo ou entidade administrativa
e ndo ao funcionario que os pratica, como se observa na licdo a seguir

transcrita:

“Esse principio completa a idéia ja estudada de que o administrador
€ um executor do ato, que serve de veiculo de manifestacdo. Da
vontade estatal e, portanto, as realizacdes administrativo-
governamentais ndo sao do agente politico, mas sim da entidade
publica em nome do qual atuou”*?.

219 Op. cit, p.89/90.

220 Op. cit., p.71.

221 Op. cit., p.292/293.

222 plexandre de Morais. Op. cit. p. 293.
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Segundo Maria Sylvia Zanella Di Pietro, este principio estaria
implicitamente previsto na Lei 9784/99, em seu paragrafo Unico, inciso lll,
nos dois sentidos elencados, pois a lei exige “objetividade no atendimento
do interesse publico, vedada a promocdo pessoal de agentes ou
autoridades”.

Finalmente, temos o pensamento de José dos Santos Carvalho
Filho?*3. Assim como os trés autores supra referidos, também atribui dois
sentidos a impessoalidade.

O primeiro se confundiria com a prépria isonomia, devendo a
administragdo conceder tratamento igual aos administrados que se
encontrem em situacgdo juridica igual.

Sob outro enfoque, a administracdo deve sempre voltar-se para o
interesse publico e ndo o privado, refletindo, desta forma, a aplicacdo do
principio da finalidade.

Por fim, cumpre ressaltar que o principio da impessoalidade deve
ser compreendido, assim como o0s demais principios, como dever do
Estado e direito do cidadado, dirigindo-se ndo apenas ao administrador

publico, mas também ao legislador.

4.6. PRINCIPIO DA MORALIDADE

O principio da moralidade administrativa encontra-se previsto na
Carta Magna como um principio fundamental a ser acatado pela

Administracdo Publica.

Segundo tal principio, a Administracdo e seus agentes deverao se

portar de acordo com principios éticos, com a boa-fé e com a lealdade

%3 |n Manual de Direito Administrativo, p.13/14.
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processual, sob pena de estar-se praticando atos imorais e, portanto,
invalidos®*.

Na definicdo de Carmem Llcia Rocha®*:

“A moralidade administrativa € o principio segundo o qual o Estado
define o desempenho da funcdo administrativa segundo uma ordem
ética acordada com os valores sociais prevalentes e voltada a
realizagéo de seus fins (...)".

O principio da moralidade administrativa estd diretamente
correlacionado com o dever de probidade do administrador publico. A
Administragdo Publica estd adstrita ndo apenas a lei, mas também a

moralidade.

Ha doutrinadores, inclusive, que afirmam que o principio da
probidade administrativa descende da moralidade administrativa, como

por exemplo, Wallace Paiva Martins Jinior??°, que assim se manifesta:

"A probidade administrativa estabelece-se internamente como dever
funcional inserido na relacdo juridica que liga o agente publico a
Administracdo Publica (sendo esta titular do direito) e, externamente,
determina que nas relagbes juridicas com terceiros também a
Administracdo Publica por seus agentes observe o postulado.

A norma constitucional criou ai um subprincipio ou uma regra
derivada do principio da moralidade administrativa: probidade
administrativa, que assume paralelamente o contorno de um direito
subjetivo publico a uma Administracdo Publica proba e honesta,
influenciado pela converséo instrumentalizada de outros principios
da Administracdo Publica (notadamente, impessoalidade, lealdade,
imparcialidade, publicidade, razoabilidade) e pelo cumprimento do
dever de boa administragdo."

s

Enquanto dever da boa administracdo, é exigido que seu
comportamento seja exemplar, ndo lesionando a moralidade

administrativa. Seus agentes devem atuar com boa conduta, pautando-se

2% |mportante ressaltar que a doutrina brasileira apresenta diversas concepcdes acerca

da conceituacado do que seria a moralidade administrativa. Alguns autores a identificam
com a legalidade substancial, outros com a razoabilidade e o interesse publico, havendo,
ainda quem utilize como sinénimo de boa-fé. E, finalmente, aqueles que a empregam
E)zaslra clar_nar por justica.

Op. cit. p. 192.
% |n Probidade Administrativa. pgs 101-103.
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de modo moralmente adequado. Isto porqgue nem toda conduta legal é

moral.

Exatamente em raz&o da boa fé que deve revestir-se a atuacao da
autarquia previdenciéaria, foi editado o Enunciado n® 18 do CRPS que
assim determina:

“Ndo se indefere beneficio sob fundamento de falta de
recolhimento de contribuicdo previdenciaria quando esta obrigagdo for
devida pelo empregador”.

A relagdo juridica previdenciaria divide-se em relagdo juridica
prestacional e relacdo juridica contributiva. Pela primeira, a administracédo
fica, uma vez verificado o risco social, obrigada a conceder ao beneficiario
um servico ou beneficio. Em relacdo a segunda, tanto o prestador de
servigco pessoa fisica, como o tomador de servi¢o, pessoa juridica, ficam

compelidos a contribuir para o custeio do sistema de seguridade social.

No sistema brasileiro, inexiste protecdo previdenciaria sem que

haja a respectiva contribuicdo. Nosso sistema é contributivo e obrigatorio.

Aquele gue exerce atividade remunerada, sem estar abrangido por
outro sistema previdenciario, estd automaticamente filiado ao regime da
previdéncia social. Quando o empregador assina a admissao do
empregado em sua carteira de Trabalho e Previdéncia Social esta

também o inscrevendo na Previdéncia.

A legislacdo previdenciaria determina que a empresa realize o
recolhimento da contribui¢cdo social de seu empregados, bem como faca o
respectivo repasse aos cofres da Previdéncia. Trata-se de obrigacgéo legal

do empregador®®’.

2l De fato, conforme determina o art. 30, |, a, Lei 8212/91, a empresa é obrigada a

arrecadar as contribuicbes dos segurados empregados e trabalhadores avulsos a seu
servi¢o, descontando-as da respectiva remuneracéo.
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Assim, caso o empregador deixe de recolher as contribuicbes
devidas, ndo pode o empregado ser prejudicado, por uma obrigacao que
ndo lhe compete, cabendo, desta forma, ao Instituto conceder o beneficio
ao segurado que lhe for devido e cobrar as respectivas contribuicdes do

empregador.

Ao assim proceder, estara o INSS respeitando o direito do
segurado e prestigiando a boa fé que deve pautar a atuacdo da
Administragdo publica. Fere a moralidade administrativa imaginar que o
beneficiario seja punido por uma obrigacdo que ele ndo tem e,
conseqguentemente. deixe de ser amparado pelo sistema para o qual ele

sempre contribuiu.

Ao discorrer sobre o principio em andlise, Juarez Freitas®®
assevera sua importancia e a respectiva correlacdo com os valores que

norteiam o ordenamento juridico, assim se manifestando:

"De certo modo, tal principio poderia ser identificado com o da
justica, ao determinar que se trate a outrem do mesmo modo que se
apreciaria ser tratado. O "outro", aqui, é a sociedade inteira, motivo
pelo qual o principio da moralidade exige que, fundamentada e
racionalmente, os atos, contratos e procedimentos administrativos
venham a ser contemplados a luz da orientacdo decisiva e
substancial, que prescreve o dever de a Administracdo Publica
observar, com pronunciado rigor e a maior objetividade possivel, os
referenciais valorativos basilares vigentes, cumprindo, de maneira
precipua até, proteger e vivificar, exemplarmente, a lealdade e a
boa-fé para com a sociedade, bem como travar o combate contra
toda e qualquer lesdo moral provocada por acdes publicas
destituidas de probidade e honradez.

Como principio autbnomo e de valia tendente ao crescimento,
colabora, ao mesmo tempo, para reforco dos demais e para a
superacdo da dicotomia rigida entre Direito e Etica, rigidez t&o
enganosa quanto aquela que pretende separar Direito e Sociedade,
notadamente a vista dos avancos tedricos na reconceituacdo do
sistema juridico na ciéncia contemporénea."

Assim como a ofensa ao principio da impessoalidade, desrespeito
a moralidade também impde a perda do mandato do conselheiro titular ou

suplente, consoante dispde a Portaria n°88 de 22 de janeiro de 2004:

%8 Op. cit., p. 67-68.
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Art. 9° Perdera o mandato o conselheiro titular ou suplente que:

| — retiver, em seu poder, os autos do processo além dos prazos
estabelecidos pelo Presidente do Conselho.

Il — procrastinar, sem motivo justificado, o julgamento ou outros
atos processuais ou praticar, no exercicio da funcdo, quaisquer atos de
comprovado favorecimento;

lll — deixar de comparecer, sem motivo justificado, a oito sessdes
consecutivas ou alternadas no prazo de um ano; e

IV — demonstrar insuficiéncia de desempenho ou praticar ilicito
administrativo, sem prejuizo da apuracao de eventuais responsabilidades.

V — assumir outro cargo, emprego ou funcao publicos, ou atividade
na iniciativa privada incompativel com o exercicio de suas atribuicoes.

Paragrafo unico. A perda do mandato poderd ser declarada pelo
Ministro de Estado da Previdéncia Social nas seguintes situagoes:

| - atendendo a solicitacdo, devidamente fundamentada, do
Presidente do CRPS, ap0s deliberacdo do Conselho Pleno; ou

Il - quando ocorrer irregularidade funcional, devidamente apurada
através de sindicancia ou inquérito administrativo, passivel de punicao,

sem prejuizo dos demais procedimentos legais;

A procrastinacdo do julgamento do processo administrativo
previdenciario sem que haja qualquer motivo representa desrespeito ao

interessado e denota a falta de ética na conduta do agente administrativo.

Sob um enfoque subjetivo, o principio da moralidade abrange néo
somente a atuacdo da Administracdo Publica, mas refere-se também a
prépria conduta dos particulares que se relacionam com ela. Cabe, assim,

ndo apenas a Administracdo Publica pautar-se com moralidade no

processo administrativo, devendo, também, as partes assim procederem.

Observa-se, ainda, que para que se configure a conduta imoral do

agente ndo € necessario se perquirir sua intencdo. Assim, a violacédo ao
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principio da moralidade tanto pode decorrer de uma atuacdo dolosa,

qguanto culposa.

Como bem elucida Egon Bockmann Moreira®*®:

“O Processo administrativo pode ser concebido como um dos
instrumentos de controle da moralidade. Preventivo, porque a
sequéncia légica e preordenada de atos impede condutas violadoras
da ética; repressivo, como meio de apuracéo idénea de maculas no
comportamento administrativo do estado”.

Finalmente, de acordo com a licdo de Paulo Magalhdes da Costa
Coelho®®, “... que a moralidade administrativa ndo guarda necessaria
relacdo com a moral social de uma determinada época ou com principios
morais pessoais ou religiosos. O que deve ser ressaltado nesse aspecto é
o dever de boa conduta administrativa”.

Resta, portanto, evidenciado que ao agir o agente administrativo
ndo pode desprezar o elemento ético de sua conduta, devendo sempre
pautar o seu comportamento funcional de acordo com os valores e

principios da sociedade.

4.7. PRINCIPIO DA PUBLICIDADE OU TRANSPARENCIA

O principio da publicidade pode ser considerado como da propria
esséncia do Estado Democratico de Direito e da Republica. Assim, nao
basta a simples publicidade dos atos administrativos, é preciso assegurar
ao povo a transparéncia e acesso a todas as informacdes referentes ao
comportamento do Estado.

Como esclarece Brewer-Carias?!

, “uno de los grandes retos del
Estado de derecho em cuanto a las relaciones entre la Administracion y

los administrados, es el de la sustitucidon del principio del secreto

229 1n Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei 9784/1999, p106.
230 -

Op. cit. p.27.
81 Op. Cit, p.154.
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administrativo contrario, el de la publicidad de las actuaciones
administrativas”.

A publicidade é principio de natureza republicana e democratica,
gque consagra a nocao de que a Administracao € responsavel pela coisa
publica. Sua atuacdo, assim, ndo se legitima por si mesma, estando
condicionada a efetiva prestacdo de servi¢os Uteis a comunidade, zelando
pelos bens e interesses gerais de toda sociedade.

Na realizacdo desse oficio cabe a administracdo publica dar
conhecimento aos particulares sobre sua geréncia e conducdo dos
negdécios publicos.

De acordo com José Afonso da Silva®*:

"A publicidade sempre foi tida como um principio administrativo,
porque se entende que o Poder Publico, por ser publico, deve agir
com a maior transparéncia possivel, a fim de que os administrados
tenham, a toda hora, conhecimento do que os administradores estao
fazendo”

Em cumprimento ao principio em comento as Portarias 88/2004 e
520/2004 estabelecem a forma como as intimac¢des devem ser realizadas,
bem como impdem penalidades em caso de ndo observancia das
formalidades legais prescritas, vejamos:

Art. 26, Portaria 88/2004: “A intimacao sera efetuada por ciéncia no
processo, por via postal com aviso de recebimento, por telegrama ou por
outro meio que assegure a certeza da ciéncia do interessado, sem
sujeicao a ordem de preferéncia.

8 1° No caso de interessados indeterminados, desconhecidos ou
com domicilio indefinido, ou quando frustrados os meios indicados no
caput, a intimacao sera efetuada por meio de edital.

§ 2° Considera-se feita a intimagao:

| — se pessoal, na data da ciéncia do intimado ou, se omitida, da

declaracdo de quem fizer a intimacao;

28 Op. cit., p.617.
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Il — se realizada por via postal ou similar, na data do recebimento
ou, se omitida, quinze dias apés a data da postagem ou da expedic¢éao;

lll — se realizada por edital, quinze dias apés sua publicacdo ou
afixacao.

8§ 3° A intimacédo sera nula quando realizada sem observancia das
prescri¢cdes legais, mas o comparecimento do interessado supre sua falta
ou irregularidade”.

Art. 33, Portaria 520/2004: “A intimacao dos atos processuais sera
efetuada por ciéncia no processo, via postal com aviso de recebimento,
telegrama ou outro meio que assegure a certeza da ciéncia do
interessado, sem sujeicao a ordem de preferéncia.

§ 1° Quando frustrados os meios indicados no caput deste artigo, a
intimacdo serd efetuada por meio de edital e também no caso de
interessados indeterminados, desconhecidos ou com domicilio indefinido.

§ 2° As intimagdes serao nulas quando feitas sem observancia das
prescricdes legais, mas o comparecimento do administrado supre sua
falta ou irregularidade.

§ 3° Considera-se feita a intimacao:

| - na data da ciéncia do intimado ou da declaracdo de quem fizer a
intimacéo, se pessoal;

Il - nos demais casos do caput, na data do recebimento ou, se
omitida a data, quinze dias ap0s a data da postagem da intimacao, se
utilizada a via postal, ou da expedicao se outro for o meio;

lll - quinze dias apos a publicacao ou afixacdo do edital, se este for
0 meio utilizado.

a) o edital sera publicado, uma Unica vez, em 6rgdo de imprensa
oficial ou afixado em dependéncia franqueada ao publico do 6rgao
encarregado da intimacao;

b) a afixacdo e a retirada do edital devera ser certificada nos autos

pelo chefe do 6rgao encarregado da intimacao.



127

8 4° No caso de solidariedade, o prazo serd contado a partir da
ciéncia da intimacao do ultimo co-obrigado”.

E possivel afirmar que publicidade possui duplo aspecto, um
intrinseco e outro instrumental. Pelo primeiro, que decorre de seu proprio
conteudo, observa-se que os atos administrativos somente tém o condao
de produzir efeitos a partir de sua publicagéo®?,

Sob outro enfoque, tem-se o carater instrumental do principio da
publicidade, pois através dele € que serd possivel a verificacdo da
observancia dos demais principios, bem como o respeito aos direitos e

garantias individuais.

Assim, por exemplo, a publicidade atua como corolario do principio
da moralidade publica. Torna-se condicdo de validade juridica para a

verificacdo de efeitos de toda a atividade administrativa.

Como afirma Wagner Balera®**:

“O principio em analise apresenta duas dimenses: individual e
coletiva. A primeira se manifesta pelo direito, individual e
indisponivel, do interessado ter acesso a todo o processado e de
receber, a seu tempo, a comunicacéo formal e escrita da decisédo ao
final proferida no procedimento.”

Analisando sob outro prisma, isto é, coletivo, € manifesto o
interesse social no conhecimento da questdo. O alcance coletivo do
julgado, a afetar o patriménio comum a todos os beneficiarios, exige a
mais ampla difusdo, para fins de informacéo publica, do que resultou
decidido.

Na seara previdenciaria, a publicidade e seu respectivo alcance
coletivo ganham especial relevancia. Isto porque em razao do regime de
reparticdo, bem como em virtude do principio da solidariedade, que impde
a participacdo de todos para o custeio do sistema; ndo ha como negar o

2% Nesse sentido dispde, a IN 11/2006, art.488, § 1° “§ 1° A intempestividade do recurso
s6 podera ser declarada se a ciéncia da decisao for feita pessoalmente aos beneficiarios
ou aos interessados, a seus representantes legais ou se ocorrer procedida de edital”.

23 Op. cit. p., 159.
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interesse de todos os possiveis segurados e beneficiarios no deslinde de
determinada questéo.
Como esclarece Wagner Balera®>:

“Cada um daqueles que é titular de uma cota-parte no fundo comum
(verdadeiro condominio social, como sustentamos em trabalho
anterior) é interessado direto nos assuntos que afetam o monte
mutuado. Nao se pode negar o direito de examinar os critérios
legais, as provas, o0 modo de calculo adotado para o deferimento de
um pedido de beneficio”.

Nesse sentido, merece criticas o art. 38 da Portaria n. 88/04, que
dispde:

“A parte ou o terceiro que comprovar legitimo interesse no
processo, ou seu representante legal, tera facultada a vista dos autos na
reparticdo ou o fornecimento de coépias de pecas processuais, ha
secretaria da instancia a qual o mesmo tenha sido distribuido, salvo se o
processo estiver com o relator, exigindo-se, para tanto, a apresentacao de
peticdo subscrita pelo requerente, a qual devera ser anexada aos autos.”

O dispositivo restringe 0 acesso ao processo administrativo
previdenciario aqueles que comprovarem interesse nele, ignorando o
interesse, ainda que indireto, dos demais beneficiarios da seguridade
social.

Segundo Wagner Balera®3®:

“Pretende o regimento interno transformar o processo, que é ‘res
publica’, em assunto de interesse privado, das partes (dela mesma e
do beneficiario).

Ocorre que toda e qualquer pessoa que se qualifigue como
beneficiaria da seguridade social, ainda que ndo tenha interesse
naquele caso, pode se interessar pelo plano de protecdo no seu
todo considerado e, como membro integrante da comunidade
assistida, tem direito constitucional a conhecer de tudo o que se
passa no interior do sistema de protecdo social ao qual se encontra
ligada de modo permanente e do qual dependera no futuro”.

2% Op. cit. p., 161.
2% |bidem, p.161.
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Resta patente, por conseguinte, que 0 interesse no processo
previdenciario nao se limita apenas a parte, mas sim a todos que integram

o sistema de seguridade social.

Por tal raz&do € possivel dizer que a obrigatoriedade da oficialidade
da divulgacdo decorre do principio da publicidade. Assim, somente por
intermédio de meios oficiais € que se opera a plena observancia ao
principio. Pode-se, inclusive afirmar que a vigéncia e validade dos atos

administrativos estdo condicionadas a sua publicidade.

Desta forma, somente em situacdes extremamente especiais €
possivel a existéncia de sigilo, nos casos em que motivo de interesse
publico comprovado exija o resguardo de informacdes sobre a pratica
administrativa ou assuntos que digam respeito a casamento, filhos,
separacdo dos cobnjuges, conversao desta em divércio, alimentos e
guarda de menores, por aplicacdo analogica do art.155 do Cddigo de
Processo Civil..

Finalmente, ressalte-se que a publicidade deve ser compreendida
em dois sentidos: o ato de tornar publico o ato administrativo e a
intimacéo da parte interessada.

O Decreto 3048, de 6 de maio de 1999, ao tratar sobre a
divulgacdo dos atos e decisbes da Previdéncia Social , impbe a
necessidade de sua publicacdo, esclarecendo, ainda, quais meios de

divulgacdo devem ser utilizados, assim dispondo:

Art. 318. A divulgacdo dos atos e decisbes dos 6rgdos e

autoridades da previdéncia social, sobre beneficios, tem como objetivo:

| - dar inequivoco conhecimento deles aos interessados, inclusive

para efeito de recurso;
Il - possibilitar seu conhecimento publico; e

lIl - produzir efeitos legais quanto aos direitos e obrigacbes deles

derivados.
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Art. 319. O conhecimento da decisdo do Instituto Nacional do
Seguro Social deve ser dado ao beneficiario por intermédio do 6rgao

local, mediante assinatura do mesmo no proprio processo.

Paragrafo Unico. Quando a parte se recusar a assinar ou quando a
ciéncia pessoal é impraticavel, a decisdo, com informacdes precisas sobre
o seu fundamento, deve ser comunicada por correspondéncia sob

registro, com Aviso de Recebimento.

Art. 320. O conhecimento das decisdes e demais atos dos 6rgaos
do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social deve ser dado mediante
publicagdo no Diario Oficial da Unido, boletim de servico ou outro 6rgao

de divulgacao oficialmente reconhecido, ou na forma do art. 319.

O Principio da publicidade configura, desta forma, o dever atribuido
a Administracdo Publica de dar total transparéncia aos atos que praticar,

pois, como regra geral, nenhum ato administrativo pode ser sigiloso®’.

Buscando uma maior publicidade, o Ministério da Previdéncia

Social divulga o andamento dos processos julgados pelas Juntas e

Camaras do Conselho de Recursos da Previdéncia Social na Internet®®,

27 A prépria Constituicdo Federal, em seu art. 37, § 3, inciso Il, aponta as excegdes a
tal principio, como os atos e as atividades relacionados com a seguran¢a da sociedade
ou do Estado, ou quando o conteddo da informacgéo for resguardado pelo direito a
intimidade.

% Art. 42, Portaria 88/2004:" A publicacdo da pauta de julgamento das Camaras de
Julgamento no Diario Oficial da Uniao - DOU antecedera em trés dias Uteis, pelo menos,
a sessao em que o processo deva ser julgado.

§ 1° As pautas de julgamento das Juntas de Recursos serdo afixadas em suas
dependéncias, em local visivel e de facil acesso ao publico, com antecedéncia minima
de trés dias uteis.

§ 2° A sintese do resultado do julgamento dos recursos em processos fiscais sera
publicada no DOU até o 5° dia util apés a expedi¢cdo do acérddo, devendo constar o
numero do processo, nimero da notificagéo fiscal, a matéria, o nome dos interessados, a
data da sessao e o numero do acoérdéo.

§ 3° As pautas de julgamento e o inteiro teor das decisdes proferidas pelos érgéos
julgadores serdo disponibilizados na rede “internet”, nos prazos estabelecidos
pelo Presidente do CRPS, acessando-se a pagina oficial do Ministério da
Previdéncia Social ” (grifos nossos).
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Objetiva, desta forma, facilitar o acesso dos usuarios as informacdes, com
mais agilidade e menos burocracia.

Ao assim proceder, a Previdéncia Social atende aos principios
constitucionais da publicidade, moralidade, legalidade e eficiéncia a que
estd submetida a Administracdo Publica, passando a divulgar no sitio
institucional o resultado dos julgamentos do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social no exercicio de suas fun¢gBes de controle jurisdicional
das decisdes do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS, em matéria
de interesse dos segurados, beneficiarios e contribuintes da seguridade

social.

4.8. PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO

O principio da fundamentagéo representa outro importante principio
de carater geral, que deve pautar a atividade administrativa desenvolvida
pelos poderes Executivo, Legislativo e Judiciario®®.

A doutrina patria, no entanto, discute acerca da necessidade ou
ndo de motivacdo de todo e qualquer ato administrativo, sendo possivel,
basicamente, apontarmos trés posicionamentos.

Os partidarios da primeira corrente entendem que somente os atos
vinculados devem ser obrigatoriamente motivados. Nesse sentido, temos
a posicdo de Cretella Junior, segundo o qual ato administrativo
discricionario € insuscetivel de revisao pelo poder judicidrio quanto aos
motivos, ndo havendo o dever de motivar, mas, uma vez motivado, o ato

submete-se a apreciacao judicial.

%9 No mesmo sentido é a manifestacdo de Brewer-Carias. Op. Cit, p.105: “la motivacion,
como requisito de forma de los actos administrativos, consiste en la necesaria expresién
formal de los motivos de lacto, tanto los que son de derecho y que configuran la base
legal, como los motivos de hecho que provocan la actuacion administrativa. La
motivacion, por tanto, es la expresion formal de la causa de los actos administrativos, es
decir, de los fundamentos de hecho y de derecho de los mismos”.
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Em suma, segundo o autor, em se tratando de ato discricionario, a
motivacdo é dispenséavel. No entanto, se o administrador motiva o ato, o
motivo deve conformar-se a lei, porque, do contrario, a motivagéo ilegal,
eivada de abuso, excesso ou desvio de poder, torna o ato discricionario
suscetivel de reviséo judicial®*.

Por outro lado, hd aqueles que entendem que tanto os atos
discricionarios como os vinculados devem ser sempre motivados, sendo

que os ultimos, em alguns casos excepcionais, ndo deverdo sé-lo. Tal € a

posicdo de Celso Antonio Bandeira de Mello®*:

“A motivacdo deve ser prévia ou contemporanea a expedicdo do
ato. Em algumas hipétese de atos vinculados, isto é, naqueles em
gue ha aplicacdo quase automatica da lei, por ndo existir campo
para interferéncia de juizos subjetivos do administrador, a simples
men¢édo do fato e da regra de Direito aplicanda pode ser suficiente
por estar implicita a motivacdo. Naqueloutros, todavia, em que
existe discricionariedade administrativa ou em que a pratica do ato
vinculado depende de apurada apreciacdo e sopesamento dos fatos
e das regras juridicas em causa, € imprescindivel motivacédo
detalhada”.

Finalmente, h4 uma terceira posicdo que defende sempre a
motivacdo dos atos administrativos, sejam eles discricionarios ou

vinculados®*?. Nesse sentido, a doutrina de Maria Sylvia Zanella Di

Pietro®*®:

“O principio da motivacao exige que a Administracdo Publica indique
os fundamentos de fato e de direito de sua decisdes. (...) A sua
obrigatoriedade se justifica em qualquer tipo de ato, porque se trata
de formalidade necesséria para permitir o controle da legalidade dos
atos administrativos “.

Entendemos que todos 0S atos administrativos,
independentemente de sua natureza devem ser motivados, isto porque o
Brasil € um Estado Democratico de Direito, caracterizando-se pela

submissao a lei e a soberania popular.

249 josé Cretella Junior. Controle jurisdicional do ato administrativo, p. 156.

4L Op. cit., .102.

2 | ucia Valle Figueiredo também € adepta desse posicionamento( Lucia Valle
Fi3gueiredo. Op. cit., p.52).

43 Op. cit., p.82.
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O povo participa, assim, ndo sé da formacdo da vontade estatal, como
também atua no controle, direto ou indireto, dos atos administrativos. E,
tal controle somente sera viavel se houver a fundamentacéo e publicidade
dos atos administrativos.

Conforme licdo de Celso Antbnio, a motivacdo é a declaracdo das

condicdes de fato e de direito e do nexo de causalidade entre essas

condicdes e o contetdo do ato.

Em consonancia com a necessidade de fundamentacéo, a Portaria
88/2004, que aprova o Regimento Interno do CRPS, é clara ao impor a
obrigatoriedade da motivagédo nas decisdes tomadas pelo 6rgéo julgador,
assim dispondo:

Art. 53. As decisdes tomadas pelos orgaos julgadores serdo
lavradas pelo relator, em forma de aco6rdao, do qual constardo relatério, a
espécie e o numero do feito, os nomes das partes e dos conselheiros que
votaram, as conclusdes e fundamentos da deciséo, a data de julgamento,
a ementa e os votos dos conselheiros que participaram do julgamento.

§ 1° - Os elementos probatérios deverdo ser considerados nas
decisdes, cabendo o saneamento, quando for o caso, de possiveis
discrepancias entre as provas produzidas, laudos, atestados, exames
complementares e pareceres, a fim de que a decisédo seja revestida de
plena conviccdo, com prevaléncia dos elementos probantes a critério do
colegiado.

8 2° - Em se tratando de matéria médica, conversdo de atividade
insalubre, e nos casos em que a situacdo exigir, devera ser ouvida,
preliminarmente, a assessoria técnico-médica, prestada por servidor
especializado, lotado na instancia julgadora, que na qualidade de perito
do colegiado se pronunciara, de forma fundamentada e conclusiva, no
ambito de sua competéncia, devendo a decisdo da instancia julgadora
observar o § 1°.

Diversas sdo as razdes que justificam o dever de motivar os atos

administrativos, podendo-se destacar as seguintes:



134

A administracdo Publica exerce poderes que lhe foram conferidos
para tutelar direitos de terceiros. Assim, a utlizagdo desses poderes
implica a necessidade de um meio de controle, pelos interessados, da
correta atuacado da administracao.

A necessidade de motivacado decorre, ainda, do Estado de Direito,
que impde a sujeicdo da Administracdo Publica a legalidade. Ademais,
sendo o Estado de direito fundamentado na cidadania e soberania
popular, é intuitivo que os administrados tenham direito de saber a razéo
das decisdes tomadas pelos administradores.

Por fim, tem-se o Principio da Triparticdo de Poderes, que tem por
escopo o controle de um poder estatal por intermédio de outro, 0 que se
torna viavel em razdo da motivacéao.

Conforme licéo de José Osvaldo Gomes?**, para que um ato possa
ser tido como efetivamente motivado é preciso que ele apresente as
seguintes caracteristicas:

O primeiro aspecto a ser considerado € a prépria clareza da
fundamentacdo. A fundamentacdo deve ser clara, isto €, que de seus
termos seja possivel obter o processo logico e juridico que conduziu a
decisdo emanada.

A fundamentacdo deve ser suficiente, ndo exigindo que seja
extensa, mas deve demonstrar o caminho percorrido pelo administrador
para a elaboracdo do ato. Ademais, é necesséria a exposicdo dos
fundamentos faticos e juridicos, bem como a correlacdo entre eles e o
nexo de causalidade entre os motivos e o conteddo do ato.

Por fim, ndo podem ser utilizadas expressées que apresentem
diretamente uma conclusdo, como por exemplo, indefiro nos termos da
lei.

Objetivando dar fiel cumprimento ao principio em andlise,

determina a Portaria n°. 88/04:

4 José Osvaldo Gomes. Fundamentacéo do acto administrativo, p.121.
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Art. 55. “As decisdes do colegiado deverdo ser expressas em
linguagem simples, precisa e objetiva, evitando o uso de expressdes
vagas, de codigos, de siglas e de referéncia a instru¢des internas.”

O primeiro aspecto a ser considerado diz respeito a simplicidade. E
preciso que a decisdo seja facilmente entendida pelo destinatario, muitas
vezes com pouca instrucdo e sem capacidade para compreender termos
técnicos.

De nada adiantaria se a autarquia previdenciaria fundamentasse
sua decisdo, mas da sua leitura ndo fosse possivel ao interessado
compreender 0s motivos que justificaram a referida deciséo.

A precisdo também se mostra essencial para a concretizacdo da
motivacdo. Ao proferir sua decisdo, deve a autoridade administrativa
analisar o risco social, fornecendo ou ndo a protecéo social adequada.

Por fim, temos o requisito da objetividade como parte integrante da
motivagdo. A decisdo deve estar fundamentada no dispositivo
previdenciario especifico, conferindo ao necessitado a adequada
protecao.

Segundo Wagner Balera®**:

“Ao pleitear o beneficio, o interessado relata a situacdo de fato em
que se encontra; invoca a protecdo social com base no Plano de
Beneficios e pede que o INSS reconheca o direito a fim de conferir a
prestacao requerida.

Ao decidir, obra com objetividade — objetividade que é para ela
mesma, juridicamente vinculante - a autoridade competente se e
somente se, considerando os termos do pedido, constata a
ocorréncia do fato; aprecia a prova recolhida na instrucdo do
procedimento e, apreciando o direito invocado, atua, concedendo
(ou n@o) o beneficio. Estar4 a Administragcdo observado, como quer
Couture , o requisito de congruéncia que exige a “ coeréncia
necessaria que deve haver entre pedido e decidido”.

Assim, entendemos que o Instituto Nacional do Seguro Social, ao
indeferir um pedido de requerimento de beneficio, como por exemplo,

uma aposentadoria por tempo de contribuicdo, € obrigado a efetivamente

245 Op. cit. p, 150-151.
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fundamentar sua decisdo. Nao pode, simplesmente, indeferir o pedido ao
argumento de que o segurado ndo cumpriu 0s requisitos legais ou nao
comprovou tempo de contribuicdo suficiente para a percepcao do
beneficio pleiteado.

Deve, portanto, a autarquia previdenciaria informar qual ou quais
requisitos nao foram cumpridos, bem como esclarecer por que o segurado
nao possui tempo de contribuigdo suficiente. Caso ele esteja solicitando o
cOmputo de tempo de contribuicAo em condicdes especiais, deve o
instituto esclarecer se considerou a atividade desenvolvida em condi¢cdes
especiais e, em caso negativo, elucidar quais os motivos o fizeram a nao
aceitar a atividade como especial, sob pena do ato de indeferimento ser
considerado nulo por falta de fundamentacéo.

Desta forma, resulta intuitivo que o ato imotivado deve ser
considerado nulo. Assim, todo e qualquer ato administrativo, quando
ausente de fundamentacdo, ndo podera ser aceito. Neste aspecto, ndo
apenas a Administracdo Publica estard adstrita a tal comando, como
também o Poder Judiciario e o Legislativo, ao exercerem funcbes

administrativas.
4.9. PRINCIPIO DA EFICIENCIA
O Principio da Eficiéncia foi introduzido na Carta Constitucional

pela Emenda 19/98, embora ja estivesse previsto no ordenamento juridico

patrio®*®.

246 Alguns autores, porém, entendem que a eficiéncia ndo seria principio administrativo

constitucional, mas simples conseqiiéncia de uma boa administracdo. Nesse sentido € o
pensamento de Egon Bockmann Moreira e Mauricio Anténio Ribeiro Lopes, o qual assim
se manifesta:"Inicialmente cabe referir que a eficiéncia, ao contrario do que sdo capazes
de supor os procederes do Poder Executivo Federal, jamais serd principio da
Administracdo Publica, mas sempre tera sido- salvo se deixou de ser em recente gestao
publica — finalidade da mesma Administracdo. Nada é eficiente por principio, mas por
conseqiiéncia, e ndo sera razoavel imaginar que a Administracdo, simplesmente para
atender a lei, sera doravante eficiente, se persistir a miseravel remuneracao de grande
contingente de seus membros, se as injun¢des politicas, o nepotismo desavergonhado e
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A conceituacao da eficiéncia, no entanto, possui varias acepcoes,
apresentado, assim, conteudo diversificado consoante o autor. Jodo
Carlos Simées Gongcalves Loureiro®*’, por exemplo, entende que
eficiéncia pode ter duas conotacbes. “Primeiro, identificar-se com o
conceito de eficacia quando se focaliza a relagdo dos fins. Sob outro
prisma, implica ndo a mera consecucgédo dos fins, mas sua realizagdo
Otima, na qual necessariamente sao apreciados os dois aspectos “.

Alexandre de Moraes®*, por seu turno, assim define eficiéncia:

"Assim, principio da eficiéncia é o que impde a administragcdo publica
direta e indireta e a seus agentes a persecuc¢do do bem comum, por
meio do exercicio de suas competéncias de forma imparcial, neutra,
transparente, participativa, eficaz, sem burocracia e sempre em
busca da qualidade, rimando pela ado¢do dos critérios legais e
morais necessarios para melhor utilizacdo possivel dos recursos
publicos, de maneira a evitarem-se desperdicios e garantir-se maior
rentabilidade social."

Outros doutrinadores, como Ubirajara Costodio  Filho***,
apresentam um conceito de eficiéncia amplo, o qual nos parece mais

adequado, sendo vejamos:

"Do exposto até aqui, indentifica-se no principio constitucional da
eficiéncia trés idéias: prestabilidade, presteza e economicidade.
Prestabilidade, pois o atendimento prestado pela Administracéo
Pdblica deve ser util ao cidaddo. Presteza porque os agentes
publicos devem atender o cidaddo com rapidez. Economicidade
porquanto a satisfacdo do cidaddo deve ser alcancada do modo
menos oneroso possivel ao Erario publico. Tais caracteristicas
dizem respeito quer aos procedimentos (presteza, economicidade),
quer aos resultados (prestabilidade), centrados na relacdo
Administracdo Publica/cidadéo.

"Ocorre que ha também outra espécie de situacdo a ser
considerada quanto a Administracdo e que ndo engloba diretamente
os cidadaos. Trata-se das relagBes funcionais internas mantidas
entre os agentes administrativos, sob o regime hierarquico. Nesses

a entrega de funcdes do alto escaldo a pessoas inescrupulosas ou de manifesta
incompeténcia ndo tiver um paradeiro”(Lopes, Mauricio Antdnio Ribeiro. Comentarios a
Reforma Administrativa: de acordo com as Emendas Constitucionais 18, de 05.02.1998,
e 19, de 04.06.1998. Sao Paulo, Revista dos Tribunais, 1998, p. 108).

47 Jodo Carlos Simdes Gongalves Loureiro apud GABARDO, Emerson. Principio
Constitucional da Eficiéncia Administrativa, p.25.

28 |n Reforma Administrativa: Emenda Constitucional n® 19/98, p. 30.

9 In A Emenda Constitucional 19/98 e o Principio da Eficiéncia na Administracdo
Publica. Cadernos de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Sdo Paulo, Ed. Revista
dos Tribunais, n. 27, p. 210-217, abr./jul. 1999, p. 214.
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casos, é fundamental que os agentes que exercam posicdes de
chefia estabelecam programas de qualidade de gestéo, definicdo de
metas e resultados, enfim, critérios objetivos para cobrar de seus
subordinados eficiéncia nas relagfes funcionais internas dependera
a eficiéncia no relacionamento Administragcdo Publica/cidadéo.

Observando esses dois aspectos (interno e externo) da
eficiéncia na Administragdo Publica, entdo, poder-se-ia enunciar o
conteudo juridico do principio da eficiéncia nos seguintes termos: a
Administracdo Publica deve atender o cidaddo na exata medida da
necessidade deste com agilidade, mediante adequada organizacéo
interna e 6timo aproveitamento dos recursos disponiveis."

Assim, eficiéncia busca ndo apenas o sentido de qualidade, mas,
também, o menor sacrificio possivel dos administrados. Na realidade, dito
principio apresenta duplo aspecto.

Primeiramente, em relacdo ao modo de atuacdo do agente publico,
o qual deve atuar da melhor forma possivel a fim de obter os melhores
resultados, da forma mais rapida, Gtil e menos onerosa.

Sob outro enfoque, diz respeito ao modo de organizar, estruturar,
disciplinar a Administracdo Publica para que também possa lograr os
melhores resultados em sua conduta.

Na busca pela eficiéncia do processo previdenciario, podemos citar
como exemplo o Enunciado n°® 5 do CRPS, o qual faz remissdo ao
prejulgado n°1%*° e assim dispde:

"A Previdéncia Social deve conceder o melhor beneficio a que o

segurado fizer jus, cabendo ao servidor orienta-lo nesse sentido.”

O enunciado demonstra claramente ndo apenas a funcao social e o
intuito que deve sempre pautar a atuacdo da Previdéncia social, mas
também pode ser considerado reflexo do principio da eficiéncia e da
legalidade.

% PREJULGADO N° 1 - PORTARIA N° MTPS-3.286, de 27-09-73- Sobre o art. 1 do
Regulamento Geral da Previdéncia Social (Decreto n® 60.501, de 14.03.67):
“Constituindo-se em uma das finalidades primordiais da Previdéncia Social assegurar 0s
meios indispensaveis de manutengdo do segurado, nos casos legalmente previstos,
deve resultar sempre que ele venha implementar as condi¢bes para adquirir o direito a
um ou a outro beneficio, na aplicacéo do dispositivo mais benéfico e na obrigatoriedade
de o Instituto orienta-lo nesse sentido”. Referéncia - Parecer da Consultoria Juridica
namero 369/70 (Processo MTPS-166.331/67).
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De fato, o principio da eficiéncia tem por escopo que o resultado
almejado pela administracdo seja qualificado pela perfeicdo e atualidade
de seu objeto.

A  prépria  finalidade da  administracdo  publica e,
conseqguentemente, da Seguridade Social reflete este enunciado. Ela nao
busca prejudicar o segurado, mas, sim proteger seu interesse e dos
demais membros. Desta forma, em havendo dois beneficios a que o

segurado tenha direito, deve a administragdo concedé-lo o melhor.

Com efeito, em nosso sistema juridico, a justica € o fim da ordem
social, sendo a seguridade (saude, assisténcia e previdéncia social) um

instrumento a servico do ideal de justica social.

O préprio conceito de seguridade social € muito vinculado a idéia
de protecdo social e correcdo de desigualdades oriundas do sistema
capitalista. Através da seguridade o Estado busca concretizar o bem-estar
e a justica social. Da mesma sorte deve pautar-se a atuacao do 6rgao da

previdéncia social.

Assim, cabe a Administracdo Publica, ndo somente conceder um
beneficio ao segurado, mas, sim, conceder aquele que lhe for melhor,
como na hipétese que o segurado preenche simultaneamente o0s
requisitos para a percepcao de uma aposentadoria ou auxilio acidente.

Deverd o Instituto analisar qual dos dois beneficios serd mais
vantajoso, orienta-lo e, posteriormente, conceder ao segurado o que for
melhor.

A Portaria 88/2004 também apresenta dispositivo que merece
elogios, por buscar a celeridade e, consequentemente, eficiéncia, no
julgamento dos processos submetidos ao CRPS, assim determinando:

Art. 68. Quando a instancia revisora anular atos processuais
anteriores, podera esta devolver os autos ao 6rgao prolator da decisdo

recorrida para novo exame e decisdo sobre o meérito da causa ou,
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atendendo ao principio da economia processual, decidir, ela proépria,
sobre o mérito da lide.

No processo previdenciario, a eficiéncia se faz presente nos
conceitos de celeridade, simplicidade, economia e efetividade. Assim, o
julgamento pela prépria instancia revisora tem o conddao de concluir o
processo mais rapidamente.

No entanto, ndo obstante a edicdo de enunciados e de normas
prestigiando a eficiéncia da atuacdo da administracdo, a realidade nos
tem mostrado que a eficiéncia, entendida esta em todos os aspectos, esta
muito longe do tramite do processo administrativo previdenciario.

De acordo com a legislacdo previdenciaria, a administracdo estaria
obrigada a julgar o processo administrativo no prazo de 45 dias, a contar
da data do requerimento, consoante determina o Decreto n. 3.048/99:

“Art. 174. O primeiro pagamento da renda mensal do beneficio sera
efetuado em até quarenta e cinco dias ap0s a data da apresentacdo, pelo
segurado, da documentacdo necessaria a sua concessao.”

Logo, muito embora haja a lei fixado prazo para a duracdo dos
processos previdenciarios, tais prazos nao sao cumpridos nem de longe
pela administracdo. Em diversas ocasifes 0 processo administrativo tem
duracdo de mais de trés anos.

N&o bastasse a demora para uma decisdo do INSS, muitas vezes a
conduta da administracao representa a verdadeira ineficiéncia do sistema,
como, por exemplo, quando ha a denegacdo de beneficio ao argumento
de que os documentos apresentados sdo insatisfatorios, sem que ao
menos haja intimacdo do requerente para que apresente outros
documentos ou provas.

A forma como a administracdo tem-se portado no processo
administrativo previdenciario representa ndo apenas o descumprimento
de um comando legal, mas também e, acima de tudo, ofensa ao Principio

da dignidade da pessoa humana.
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Isto porgue os beneficios previdenciarios possuem natureza
alimentar e, como tal, sdo responsaveis pela subsisténcia do segurado.
Ao aguardar por um longo periodo a prestacdo que lhe € devida, o
beneficiario ndo tem recursos capazes para garantir sua propria
sobrevivéncia.

Assim, basta imaginar a situagao de um segurado que espera por 1
ano a resposta do INSS acerca de um requerimento de uma
aposentadoria por invalidez. Considerando que ele efetivamente esteja
incapacitado, ndo ha duvidas que durante tal periodo ndo podera
trabalhar e, portanto, ndo terd a condicdo material minima de, por
exemplo, alimentar-se, 0 que representa uma violagdo a dignidade da
pessoa humana.

Segundo licho de Maria Helena Diniz, pode-se apontar as

seguintes caracteristicas do principio da eficiéncia:

. A virtude de produzir efeito pela acao;

. Seu carater finalistico;

o Busca de um resultado almejado pela Administracao;
. Que esse resultado seja qualificado pela perfeicdo e

atualidade de seu objeto e
. Dever do administrador publico - dever funcional

O Principio da Eficiéncia encontra-se em perfeita consonancia com
a propria razdo de ser do servico publico. Isto porque, conforme
asseverado, a administracdo publica quando realiza sua funcdo ndo o faz
para si, mas em nome e prol da sociedade. Objetiva, desta forma, ndo os
seus interesse, mas aqueles legalmente estabelecidos.

Uma administracdo publica eficiente representa o respeito a
cidadania. A administracdo deve, pois, respeitar a delegacédo que lhe foi
outorgada pela nacdo. Somente agindo de modo eficaz estard em

obediéncia aos comandos legais, atuando adequadamente.
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De fato, segundo as palavras de Paulo Magalhdes Coelho®:

“A administracdo tem o compromisso do bem atuar, da eficiéncia,
mesmo porque ndo lida com interesses particulares, mas publicos e
coletivos. Dai o porqué de se lhe exigir eficacia, produtividade,
deferéncia a cidadania, respeito aos direitos dos administrados”.

A eficiéncia, assim, €& de observancia obrigatéria pelos
administradores, os quais devem pautar sua atuacdo pelo minimo de
satisfatoriedade na execucdo de atividades por eles desempenhadas. E
certo que no processo administrativo este minimo deve ser considerado
como o respeito ao prazo de 45 dias para o recebimento do beneficio a

contar da data do requerimento administrativo.

1 Op. cit., p.33.
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5. CONCLUSAO

O Regime Politico Brasileiro da Carta de 88 estd baseado no
Principio Democratico, tendo a Constituicdo Federal, ao instituir o Estado
Democrético de Direito, prestigiado a cidadania e a soberania popular.

A democracia revela um regime politico em que o poder repousa
na vontade do povo. Nesse sentido, é preciso que a funcdo
administrativa, ao ser exercida, seja sempre desenvolvida em prol da
coletividade.

Efetivamente, as funcgbes estatais s&o instrumentos operacionais
aptos a instrumentalizarem o Estado, a fim de que este cumpra seu papel
precipuo, qual seja, promover o bem de todos.

No exercicio de seu dever, a funcdo administrativa concretiza sua
atividade de diversos modos, dentre eles, temos 0 processo
administrativo.

Embora no passado o termo processo administrativo tenha sido
utilizado apenas para a seara judicial, contemporaneamente observamos
a aquiescéncia de uma processualidade inerente a todas as funcoes
estatais.

Note-se, porém, que o fato de se acolher a existéncia de uma
processualidade em todos os poderes estatais, ndo significa afirmar que
inexistam diferenciagdes entre os diversos processos.

Efetivamente, em que pese a aceitacdo da existéncia de pontos em
comum em todos 0s processos, 0 processo administrativo € dotado de
elementos préprios, em razdo de suas proprias finalidades e
peculiaridades, que o caracterizam como tal, distinguindo-o, assim, dos
demais processos.

Analisando as func¢bes estatais, pode-se afirmar que existe uma
estreita correlacédo entre a funcao e o processo administrativo. Isto porque

as funcbes devem ser realizadas em consonancia com os limites
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estabelecidos pela Constituicdo e pelas leis, sendo certo que 0 processo
€ um dos instrumentos de controle a disposi¢cédo da sociedade para que se
garanta a atuacao da Administracao dentro desses limites.

Acrescente-se, também, que ndo obstante os diversos debates
acerca da utilizacdo do termo processo ou procedimento, NOSSO
ordenamento adota o termo processo, como se verifica no texto
constitucional, especificamente no art. 5°, inciso LV.

N&do apenas em razdo da opcdo do constituinte patrio, mas
principalmente em virtude do processo administrativo, poder ser
considerado um instrumento de protecdo, participacdo e garantia dos
direitos individuais, entendemos ser mais adequada a terminologia
processo do que procedimento.

O processo também ndo deve ser confundido com ato complexo.
Este dltimo, embora seja plurissubjetivo, tem o carater unitario, isto €,
todas as manifesta¢des transformam-se em um so ato.

Ja o processo administrativo ndo implica fusdo de manifestacdes
de vontade para a emanacdo de um unico ato. Na realidade, ha varios
atos com finalidades especificas, distintas, sem prejuizo de possuirem
também uma finalidade comum a generalidade deles.

N&o obstante as diversas conceituacdes acerca das normas
juridicas, podemos afirmar que o ponto comum em todas as concepc¢des
adotadas é a presenca da impositividade como traco essencial das
referidas normas.

Em relacdo as normas constitucionais, quanto a sua estrutura,
podemos dizer que elas podem ser classificadas em principios e regras.

O processo administrativo é regido por diversas normas de direito,
em especial pelos principios, 0s quais sdo normas juridicas que atuam
como diretrizes do sistema, representado os valores fundamentais da

sociedade.
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Principio e valores ndo se confundem. Os valores servem de
fundamento aos principios. Da mesma forma, regras e principios
apresentam tracos de distingéo.

Diversos sao os critérios utilizados pela doutrina, a fim de que se
possa fazer dita diferenciacdo, destacando-se: grau de abstracdo e
generalidade; grau de determinabilidade; carater da fundamentabilidade;
proximidade com a idéia de direito; natureza nomorgenética dos
principios; modo de atuacdo dos principios e das regras ou critério da
funcionalidade e, finalmente, a gradualidade qualitativa.

Os principios constitucionais possuem um carater de
preponderancia sobre todo o sistema normativo, inclusive no que tange as
demais regras constitucionais. Isto porque, embora tenham a mesma
hierarquia formal que as demais normas, se sobrepdem em relacdo a
estas no que tange ao seu aspecto substancial.

Eles atuam de forma positiva e negativa no sistema normativo. No
primeiro aspecto, influenciam na criacdo, interpretacdo e execucdo do
direito posto. Sob o enfoque negativo, excluem do sistema qualquer
norma que contrarie os valores por eles representados.

No presente trabalho apresentamos a classificacdo referente aos
principios constitucionais norteadores do processo administrativo
previdenciario: Isonomia, Legalidade, Devido Processo Legal e suas
manifestacbes, Contraditorio e Ampla Defesa, Impessoalidade,
Moralidade, Publicidade, Fundamentacgao e Eficiéncia.

O Principio da Isonomia, também denominado de Igualdade, €&
aguele que imp0de tratamento igualitario a todos, vedando discriminacdes
imotivadas.

Assim como o Principio da Isonomia, o Principio da Legalidade
também € essencial no Estado de Direito. Constitui uma das garantias
dos direitos individuais, impondo a administracdo a sua subordinacédo, em

toda a sua atividade funcional, aos mandamentos legais.
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Ainda refletindo sobre Regime Politico adotado, temos o Principio
do Devido Processo Legal, esculpido na ConstituicAo em seu art.5°,
incisos LIV e LV, que dispde que ninguém sera privado da liberdade ou de
seus bens sem o devido processo legal e assegura aos litigantes e
acusados o contraditério a ampla defesa com 0s meios e recursos a ela
inerentes.

Tal principio deve ser entendido sob duplo enfoque, processual e
substancial, determinando a adstricdo da Administracdo Publica a ritos
processuais previamente conhecidos e o respeito a limitacdes
substanciais.

Como manifestagcbes do Principio do Devido Processo Legal,
temos a ampla defesa e o contraditorio.

Pelo primeiro, € vital o direito a plena ciéncia do processo,
assegurando, em contrapartida o direito a prova em sua maxima. Por
outro lado, também é imprescindivel que haja a apreciacdo Plena ou
Ampla competéncia decisoéria, impondo a apreciacdo e julgamento de
qualquer questao relevante para a defesa.

O contraditério, por seu turno, pode ser sintetizado no direito de
informacédo e direito de reacdo, acrescentando-se, ainda, a nocao de
igualdade, o que impde a existéncia da isonomia das partes e ndo apenas
igualdade de oportunidades.

Pelo principio da Impessoalidade, o atuar da administracdo no
processo administrativo previdenciario deve sempre visar ao interesse
publico previsto em lei. Por tal razdo, exige-se neutralidade do
administrador, que ndo deve ter qualquer tipo de interesse pessoal em
sua conduta.

O Principio da Moralidade Administrativa esta diretamente
relacionado com o dever de probidade do administrador publico. Em
razao de tal principio, a Administracdo e seus agentes deverdo sempre
atuar de acordo com principios éticos, com a boa-fé e lealdade

processual, sob pena de seus atos serem tidos por invalidos.
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O principio da publicidade também pode ser considerado como da
propria esséncia do Estado Democratico de Direito e da Republica.
Representa o dever de tornar publico o processo e a necessidade da
devida intimacgéo da parte interessada.

Quanto ao Principio da Fundamentacdo, este consiste ha
obrigagdo da Administragdo motivar seus atos. A motivacdo deve ser
entendida como a declaracdo das condicdes de fato e de direito e o
respectivo nexo causal entre essas condi¢cdes e o conteudo do ato.

Por fim, temos o Principio da Eficiéncia, que objetiva ndo apenas o
sentido de qualidade, mas também o menor sacrificio possivel dos
administrados. No processo previdenciario, a eficiéncia se faz presente
nos conceitos de celeridade, simplicidade, economia e efetividade.

Podemos, portanto, concluir que a observancia dos principios €&
fundamental para um bom funcionamento do processo administrativo
previdenciério, instrumento de grande importancia no Estado Democrético

de Direito.
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Baixar livros de Literatura

Baixar livros de Literatura de Cordel
Baixar livros de Literatura Infantil
Baixar livros de Matematica

Baixar livros de Medicina

Baixar livros de Medicina Veterinaria
Baixar livros de Meio Ambiente
Baixar livros de Meteorologia
Baixar Monografias e TCC

Baixar livros Multidisciplinar

Baixar livros de Musica

Baixar livros de Psicologia

Baixar livros de Quimica

Baixar livros de Saude Coletiva
Baixar livros de Servico Social
Baixar livros de Sociologia

Baixar livros de Teologia

Baixar livros de Trabalho

Baixar livros de Turismo
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