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XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI SALVADOR —-BA
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Processo, Jurisdicéo e
Efetividade da Justica Il, durante o XXVII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI,
realizado em Salvador-BA, entre os dias 13 a 15 de junho de 2018. O evento € promovido
pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito — CONPEDI em parceria
com a Universidade Federal da Bahia— UFBA, com o tema Direito, Cidade Sustentével e
Diversidade Cultural.

Os trabalhos apresentados abriram caminho para uma importante discussédo, com a
participacdo ativa de professores, pesquisadores, mestrandos e doutorandos de todo o pais, o
evento contribuiu significativa e democraticamente para a exposicao de ideias, para o
desenvolvimento de debates académicos e para a apresentacéo dos resultados das pesquisas
realizadas atual mente pel os Programas de Pos-Graduagdo em Direito do Brasil.

Nesse sentido, em uma perspectiva disciplinar, interdisciplinar e pluridisciplinar, prépria dos
tempos atuais, foram apresentados e/ou debatidos no ambito do GT de Processo, jurisdicdo e
efetividade da justica 11, temas absolutamente relevantes para o0 desenvolvimento do Direito
no Brasil, tais como:

1) O trabalho intitulado “PRINCIPIOS E REGRAS NA CONSTRUC}AO DO PROCESSO
DEMOCRATICO: UMA ANALISE A PARTIR DA APLICAC;AO DAS TUTELAS
PROVISORIAS DE URGENCIA”, as autoras Renata Albuguerque Lima e Raphaella Prado
Aragdo de Sousa demonstram a conciliagdo dos principios e regras do ordenamento
processual civil brasileiro com base no instituto das tutelas provisorias de urgéncia.



3) No artigo “TUTELA PROVISORIA NA ARBITRAGEM: TRANSPOSICAO DO
ANTIGO MODELO CAUTELAR”, Thais Andressa Carabelli e Marcelo Negri Soares
pesquisam sobre as tutelas de urgéncia e sua concessao pel os arbitros, propiciando discussbes
juridicas sobre a autoridade jurisdicional privada e seu impacto na efetivacéo dajustica.

4) O trabalho intitulado “ARBITRAGEM E ADMINISTRACAO PUBLICA - UMA
ANALISE SOBRE A ADEQUACAO DO PROCESSO ARBITRAL AO REGIME
JURIDICO DE DIREITO PUBLICO”, de Lucas Macedo Silva, estuda a possibilidade de
utilizacdo do instituto da arbitragem com o regime juridico de Direito Publico, analisando a
Lei Federal n. 13.129/2015, que concedeu a autorizacdo expressa para a utilizacéo da via
arbitral pelo Poder Publico.

5) O artigo com a temética "O AMICUS CURIAE E O ASSISTENTE SIMPLES NA
CONSTRUCAO DO PRECEDENTE", de Luis Carlos de Sousa Amorim, explora o principio
do contraditério sob uma nova perspectiva, ou sgja, como fundamento que garante a ampla
participacdo de terceiros interessados na construcdo da norma geral presente numa decisao
judicial através dafigura do amicus curiae e do assistente ssmples.

6) Jao artigo "O PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DAS DECISOES NO PROCESSO
PREVIDENCIARIO", de Karoliny de Céssia Faria e Patrick Juliano Casagrande Trindade,
analisa a decisdo proferida no processo de requerimento de beneficio previdencidrio em
primeira insténcia administrativa, pois a falta de fundamentacéo na decisdo padréo enviada
aos segurados compromete sua legitimidade por desrespeitar o direito ao contraditério e a
deciséo fundamentada.

7) A pesquisaintitulada "TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL DA ALEMANHA:
CORTE SUPERIOR OU CORTE SUPREMA?', dos autores Mariana Bisol Grangeiro e
Marco Felix Jobim, faz uma andlise da Corte Constitucional Federal Alemd, sob a



9) "EXEQUIBILIDADE DA PENHORA DE CRIPTOMOEDAS NO PROCESSO DE
EXECUCAO BRASILEIRO", de Alexandre Ferreira de Assumpcdo Alves e Priscilla
Menezes da Silva investiga a possibilidade de penhora das moedas virtuais.

10) O trabalho "PROCESSO CIVIL VIRTUAL: ENTRE A EFETIVIDADE E A

CELERIDADE", de Renata Carrara Bussab e L eticia Nascimbem Colovati tem por objetivo
estudar os avangos da tecnologia, e sua consequente contribuicdo no ambito do Poder
Judiciario, e, por conseguinte, do Processo Civil.

11) O artigo "A JUSTICA ITINERANTE COMO MEDIDA DE EFETIVACAO DA

JUSTICA", de Danilo Cordeiro Maia e Wallace Fabricio Paiva Souza defende que a justica
itinerante pode ser importante para efetivar o principio constitucional do acesso ajustica e o
constitucionalismo social implantado com a Constitui¢cdo de 1988.

12) "LITISPENDENCIA E PROCESSOS COLETIVOS', de Vinicius José Rockenbach
Portela tem como objetivo enfrentar esse problema, tratando do instituto da litispendénciae a
suarelacéo com as agdes coletivas transindividuais e homogeneizantes.

13) O estudo "REPERCUSSOES DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL NO
DIREITO PROCESSUAL PENAL: FUNDAMENTACAO DAS DECISOES" de André Luis
Pontarolli e Andreza Cristina Baggio se propde, mediante metodologia de revisao
bibliografica, ao estudo parcial das repercussdes do novo Cédigo de Processo Civil no
Direito Processual Penal. A andlise proposta recai (problema) sobre a viabilidade hipotética
de aplicacdo ao Processo Penal das novas disposi¢cdes processuais civis que reforcam o
principio constitucional da fundamentac&o decisoria.

14) O trabalho "OS RECURSOS DO COMPROMISSO DE AJUSTAMENTO DE
CONDUTA PARA O FOMENTO DAS ATIVIDADES DOS CENTROS JUDICIARIOS DE



aplicacdo de recursos oriundos de termos de ajustamento de conduta e de a¢Bes civis publicas
trabal histas, fora do ambito do Fundo de Amparo ao Trabalhador instituido pelaLei 7.998/90.

Espera-se que a publicacéo dos artigos apresentados durante o evento possa contribuir ainda
mai s para 0 desenvolvimento do ensino e da pesquisa do Direito Processual no pais.

Prof. Dra. Renata Albuquerque Lima- UNICHRISTUS

Prof. Dr. Valter Mourado Carmo - UNIMAR

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama - Universidade Paranaense - UNIPAR

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O PRINCIPIO DA FUNDAMENTACAO DASDECISOES NO PROCESSO
PREVIDENCIARIO

THE PRINCIPLE OF THE FOUNDATION OF DECISIONSIN THE PREVENTION
PROCESS

Karoliny de Cassia Faria
Patrick Juliano Casagrande Trindade

Resumo

O artigo analisa a decisdo proferida no processo de requerimento de beneficio previdenciario
em primeirainstancia administrativa. Demonstra-se que a falta de fundamentacéo na deciséo
padréo enviada aos segurados compromete sua legitimidade por ndo se adequar as nocoes
basicas de teoria geral do processo, como o direito ao contraditério e a deciséo
fundamentada. Depreende-se, por derradeiro, que o0 modelo de procedimento adotado pelo
Regime Geral de Previdéncia ndo se gjusta as exigéncias constitucionais de devido processo
legal natomada de decisdo que impacta a vida do segurado.

Palavras-chave: Processo administrativo, Previdéncia social, Fundamentacdo das decisdes,
Contraditorio, Devido processo legal

Abstract/Resumen/Résumé

The article analyzes the decision rendered in the application for social security benefitsin the
first administrative instance. It is demonstrates that the lack of reasoning in the standard
decision sent to the insured compromises its legitimacy by not conforming to the basic
notions of general theory of the process, such as the right to the adversary and the reasoned
decision. Lastly, it is clear that the model adopted by the General Social Security System
does not meet the constitutional requirements of due process of law in the decision making
process that impacts the life of the insured.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Administrative process, Socia security, Rationale
for decisions, Contradictory, Due process legal
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1 INTRODUCAO

A teoria geral do processo integra o conjunto de conceitos e principios basicos que
norteiam toda a compreensado de direito processual. As nogdes teoricas tem aplicabilidade nao
sO aos processos civeis, mas também ao ambito trabalhista, criminal e constitucional.

Além disso, a teoria geral do processo também ¢ empregada nos processos nao
jurisdicionais. Isso implica afirmar que os conceitos e principios basicos da disciplina também
devem ser levados em consideragao quando a tomada de decisdo tiver de ocorrer no ambito
administrativo.

Assim como os procedimentos realizados perante o Poder Judicidrio, os
procedimentos administrativos configuram etapa preparatdria destinada a formagdo do
provimento, da decisdo. Isso quer dizer que, para que o procedimento administrativo seja
considerado legitimo, faz-se necessario o respeito a principios basicos tendentes a garantir
direitos minimos as partes.

Diretamente entrelacada a nog¢ao de garantia de direitos minimos as partes envolvidas
na controvérsia a ser solucionada, a figura do contraditorio ganhou enorme destaque desde
que sua singular importancia foi abordada por Elio Fazzalari como elemento intrinseco a
nog¢ao de processo.

Além do contraditorio em uma perspectiva substancial, outras questdes sdo de
absoluta relevancia na abordagem processual. O atual modelo constitucional de processo
abrange varios outros principios, como o da fundamentacdo das decisdes, da ampla
argumentacdo e do terceiro imparcial, que, somados ao contraditério, integram a base do
processo democratico.

No contexto do presente trabalho a no¢do de obrigatoriedade de fundamentagdo das
decisoes, diretamente ligada ao devido processo legal, ¢ de fundamental importancia, por
influenciar de forma preponderante o exercicio do direito de participa¢do dos interessados na
formag¢ao do provimento, em paridade de armas.

A metodologia utilizada para o desenvolvimento do presente artigo incluiu pesquisa
tedrico bibliografica, realizada pelo método dedutivo. Buscou-se apresentar argumentos
capazes de esclarecer se a falta de fundamentacdo das decisdes (de primeira instiancia
administrativa) verificada nos processos de requerimento de beneficio no Regime Geral de

Previdéncia Social, gerido pelo Instituto Nacional do Seguro Social, compromete sua
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legitimidade enquanto provimento cujos efeitos influenciam a fruigdo de Direitos

Fundamentais pelos segurados do regime.

2 O MODELO DE PROCESSO BRASILEIRO

Para que se possa compreender o posicionamento defendido no presente artigo faz-se
importante que seja esclarecida de plano a concepg¢ao de processo adotada. Dessa forma,
importante definir-se o alcance dos conceitos a serem utilizados.

Nesse estudo, adotou-se o modelo constitucional, com forte influéncia da nogao
fazzalariana de processo, como base para a analise proposta. O motivo da escolha foi ter-se
visualizado que os principios que fundamentam ambas as teorias coincidem com a nog¢do de
democracia que se espera nos processos de tomada de decisdo administrativa no ambito dos

orgaos e entidades publicas no Estado Brasileiro.

2.1 Processo como procedimento realizado em contraditorio entre as partes

Para se compreender a noc¢ao de processo como procedimento realizado em
contraditdrio entre as partes, sustentada por Elio Fazzalari, faz-se necessario o conhecimento
de algumas ideias prévias.

Inicialmente ¢ indispensavel que se conceba a nog¢do de procedimento como o
conjunto de atos, logicamente concatenados, cuja pratica constitui fase preparatoria do

provimento.

O procedimento ndo é atividade que se esgota no cumprimento de
um unico ato, mas requer toda uma série de atos e uma série de
normas que os disciplinam, em conexdo entre elas, regendo a
sequéncia de seu desenvolvimento. Por isso se fala em
procedimento como sequéncia de normas, de atos e de posicdes
subjetivas. (GONCALVES, 2012, p. 93)

Destaca-se, contudo, que, na concep¢ao fazzalariana, o procedimento ndo ¢
simplesmente o conjunto dos atos processuais, mas constitui etapa preparatoria do
procedimento. Sendo assim, ao se falar em procedimento, estar-se-a4 falando de atividade
legalmente regulada, tendente a buscar uniformidade na forma de realizacdo para a garantia

de igualdade e seguranga para os envolvidos.
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O procedimento constitui ato imperativo do Estado, e tem o escopo de garantir a
validade e eficacia do provimento a ser proferido pela autoridade competente.

Na noc¢ao de Fazzalari o procedimento nao pode ser confundido com o processo,
dadas as importantes questdes que a diferenciagdo envolve. Para o autor, ao se falar em
processo, deve-se compreender a necessidade de absoluta salvaguarda do exercicio do
contraditorio. Esse contraditorio consubstancia-se no direito das partes efetivamente
participarem da etapa de preparagdo do provimento, praticando atos e apresentando suas
razoes da forma que entender proveitosa para a defesa dos seus interesses.

Para Fazzalari, a existéncia do contraditério no procedimento € que o qualifica como
processo. Nesse sentido, o processo, na concepcdo fazzalariana, conforme explica Aroldo
Plinio Gongalves (2012, p. 87) ¢ o “procedimento realizado em contraditorio entre as partes”.
Se nao houver contraditorio ndo hé processo, mas sim mero procedimento.

Esse contraditorio deve possuir a caracteristica de possibilitar, aos interessados no

provimento que esta sendo preparado, a participa¢do em paridade de armas.

Tal estrutura consiste na participagdo dos destinatarios dos
efeitos do ato final em sua fase preparatdria; na simétrica
paridade das suas posi¢cdes; na mutua implicacdo das suas
atividades (destinadas, respectivamente, a promover ¢ impedir a
emanag¢do do provimento); na relevidncia das mesmas para o autor
do provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um
conjunto — conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de
reacOes, de controles, e deva sofrer os controles ¢ as reagdes dos
outros, ¢ que o autor do ato deva prestar conta dos resultados.
(FAZZALARI, 2006, p.119-120)

Por isso, verifica-se que o provimento ndo pode ser, segundo Fazzalari, uma
producdo individual do julgador. As ideias de primazia do juizo decorrente da nogdo de
processo como relagdo juridica ndo se adéqua a sociedade atual, e dessa forma o autor do
provimento ndo pode mais decidir de forma solitaria e conforme sua convicgao pessoal. Os
interessados tem o direito de participar, da forma que julgar necessiria e conveniente, da
formacao da decisdo, devendo seus atos e argumentos ter a efetiva aptiddo para influenciar o
seu conteudo.

Essa necessidade de participagao efetiva dos interessados para a existéncia do
processo possui relevancia impar no contexto do Estado Democratico de Direito, pois
possibilita o surgimento da ideia de processo democratico, cujo aprimoramento resultou no

modelo constitucional de processo.
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2.2 O modelo constitucional de processo

Com origem nos estudos de Italo Andolina e Giuseppe Vignera, o modelo
constitucional de processo adiciona algumas caracteristicas a concepgdo fazzalariana de
processo. Ha, portanto, o acréscimo de alguns principios que, junto ao contraditorio, formam
a base principiologica do modelo constitucional. Essa base “[...] afirma a processualidade
democratica, viabilizando a efetiva participacdo dos interessados e a tutela dos direitos
fundamentais” (MARQUES, 2016, p. 46).

O modelo constitucional tem o escopo de qualificar o processo como garantia aos
interessados, possibilitando sua participacdo e salvaguardando direitos fundamentais

democraticos, pois

[...] a Constituicdo prop6s um novo esquema processual, que
assegura a construcdo participada do provimento. O processo
democratico viabiliza a participacdo igualitaria e influente dos
interessados, conferindo-lhes ampla liberdade para interpretar o
Direito, introduzir argumentos ¢ produzir provas, no tempo do
processo. [...] (MARQUES, 2016, p. 49).

O modelo constitucional de processo engloba, além do contraditério, os principios da
ampla argumentacdo, da fundamentagdao da decisdo e do terceiro imparcial. Para os fins

propostos no presente estudo, interessa a analise da questdo da fundamentacao da decisao.

3 FUNDAMENTACAO DA DECISAO E DEVIDO PROCESSO LEGAL

O principio da fundamentagdo das decisdes, como ja mencionado, integra a base
constitucional do processo. Sua observagdo toma destaque na propria apreensao de processo,
pois, em razdo de estar diretamente ligado a apresentacdo dos fundamentos relativos ao
conteudo do provimento, ha total relagdo com a garantia de oportunizacao de participagao do
interessado.

Se ndo houver o conhecimento dos fundamentos da decisao fica impossivel verificar-
se se o direito ao contraditorio foi efetivamente garantido. Nao ¢ possivel aferir se os
argumentos apresentados foram, de fato, considerados na construcao da decisao, ou se foram
ignorados pelo autor do provimento, se o prolator da decisdo nao indicar o que o levou a

decidir de tal forma.
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Além disso, sem a apresentacdo dos fundamentos, a parte interessada que teve seus
interesses contrariados sequer toma conhecimento dos motivos que levaram ao descrédito da
sua versao dos fatos, ao ndao acolhimento de suas razdes ou ao desabono das provas
eventualmente apresentadas. Isso implica fazer com que esse interessado, em eventual
impugnacao pela via recursal, tenha que fazé-la as cegas, pois ndo sabe exatamente qual o
fato, argumento ou prova ndo convenceu.

Esses dois defeitos decorrentes da falta de fundamentacdo da decisio — a
impossibilidade de se aferir a efetiva consideracdo dos argumentos de ambas as partes na
tomada de decisdo; e o impedimento da impugnacdo da decisdo, mediante a explora¢do dos
fundamentos, em razdo do desconhecimento deles — implicam afronta ao principio do
contraditorio, pois, ou gera a incerteza quanto a sua observagdo (primeiro caso), ou gera a
certeza do seu exercicio sem paridade de armas (segundo caso), em fun¢do da parte nao ter
pleno conhecimento do que precisa, de fato, ser impugnado. Em qualquer caso, verifica-se
que o que fica em jogo € a propria nocao de processo, cuja base principioldgica abrange, no
minimo, a existéncia de contraditério entre as partes, com paridade de armas.

Se ndo ha a efetiva andlise pelo autor do provimento de tudo o que foi levado ao
procedimento pelos interessados — ainda que seja para refutar os argumentos —, fica evidente a
inexisténcia de contraditério ou, no minimo, sua existéncia meramente formal (que tem as
mesmas implicacdes da inexisténcia). A auséncia de contraditério importa na inexisténcia do
proprio processo, passando os atos praticados a integrar mero procedimento.

Ha, porém, que lembrar que a Constituigdo da Republica coloca o devido processo
legal em posicdo de destaque, funcionando como “[...] supraprincipio, um principio-base,
norteador de todos os demais que devem ser observados [...]” (NEVES, 2016, p. 144-145).
Sem o devido processo legal ndo terd lugar no direito brasileiro a imposi¢cdo legitima de
qualquer san¢ao ou prejuizo na esfera de direitos dos individuos.

A Constituicdo ¢ o fundamento de validade do processo, pois nela € que estdo
previstos os direitos que o processo pretende tutelar. Se essa mesma Constituicdo exige o
devido processo para que o conteido do provimento possa gerar consequéncia na esfera
juridica do interessado, conclui-se que o provimento resultante de mero procedimento nao
possui legitimidade para tal.

Se o procedimento nao teve contraditdrio ele nao foi justo, e se ndo houve justica ndo
houve o devido processo legal. Se nao houve devido processo legal a esfera de direitos do
interessado no provimento nao pode ser atingida, pois o processo ¢ uma garantia

constitucional contra o exercicio abusivo de poder.
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Tem-se, assim, que a decisdo fundamentada ¢ direito do interessado no provimento.
Esse direito decorre de um outro direito-base, o devido processo legal, que, por sua vez,
somente existird no contexto de procedimento realizado com a presenga do contraditério entre

as partes interessadas, em simétrica paridade.

4 TEORIA GERAL DO PROCESSO E A DECISAO NO PROCESSO
ADMINISTRATIVO PREVIDENCIARIO

Estabelecidas as nogdes tedricas basicas do processo no contexto constitucional
brasileiro, € preciso que se compreenda seus dmbitos de incidéncia.

Em relagdo ao processo jurisdicional ndo ha grandes dificuldades na percepc¢do dessa
incidéncia, porém em esferas ndo jurisdicionais a questao pode gerar alguma confusao.

A teoria geral do processo, com seus conceitos e principios, tem aplicabilidade a todo
o processo ou, melhor dizendo, a todo procedimento destinado a emissdo de provimento capaz
de influenciar a esfera juridica de seus interessados. Isso ocorre porque, se a decisdo ird gerar
consequéncias juridicas, ¢ direito fundamental do individuo que haja prévio e devido
processo. Isso implica dizer que toda vez que uma decisdo a ser proferida em um
procedimento tiver o potencial de influenciar na esfera juridica de algum individuo ele tera
direito a participar do processo de formacao dessa decisdo.

Como ¢ sabido, decisdes com potencial de influéncia na esfera juridica dos cidadaos
ndo sao proferidas somente no ambito do Poder Judicidrio. Na esfera administrativa sao
diuturnamente emitidas decisdes com essa caracteristica. Para o presente estudo destacam-se
as decisdes nos requerimentos de beneficios previdencidrios.

Partindo-se da premissa de que todo o individuo tem direito fundamental ao devido
processo em qualquer decisdo a respeito de direitos integrantes da sua esfera juridica, pode-se
concluir que as decisdes administrativas nos requerimentos de beneficios previdenciarios
também devem ser construidas de forma participada, e com a emissdo de provimento
devidamente fundamentado.

A decisao para ser considerada fundamentada e construida de forma participada deve
conter a analise dos argumentos, fatos e provas trazidos pelo requerente do beneficio,
devidamente confrontadas aos requisitos minimos definidos em lei para a concessdo do
beneficio pleiteado. Isso quer dizer que, por exemplo, o exame pericial realizado pelo médico
da entidade previdenciaria deveria resultar na emissao de um laudo conclusivo no qual fossem

apontados os fundamentos, inclusive cientificos, que levaram ao reconhecimento ou nao da
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incapacidade laborativa. Esse laudo, por sua vez, teria que ser confrontado com as
determinagdes legais pertinentes e entdo, nesse momento, ser decidida a questdo da concessao
ou nao do beneficio, apontando exatamente em qual ponto, € por quais fatores, se considerou
que os requisitos legais foram ou nao devidamente cumpridos pelo segurado.

A realidade, porém, apresenta-se bastante diversa do “dever ser” constitucional.
Observa-se que as decisdes dos requerimentos de beneficios previdenciarios, com destaque
para aqueles decorrentes de incapacidade laborativa, como o auxilio-doenga e a aposentadoria
por invalidez, ndo apontam sequer minimamente seus fundamentos. Na pratica ha o
encaminhamento de comunicados de decisdo, em modelo padrdo, aos segurados. Nesses
comunicados consta somente a informagdo de que “[...] foi reconhecido direito ao beneficio,
em razdo de o exame médico-pericial realizado pelo INSS ter concluido que existe
incapacidade para o trabalho e/ou atividade habitual [...]” (INSS, 2018), ou “[...] ndo foi
reconhecido o direito [...]” (INSS, 2018) ao beneficio, e o apontamento dos dispositivos legais
que regulam o beneficio.

Parece 6bvio, mas ¢ importante lembrar, que o simples apontamento dos dispositivos
legais aplicaveis a matéria nao configura fundamentagao juridica e ¢ de pouca ou nenhuma
relevancia para o segurado.

Nao ha, nem no comunicado de decisdo, nem nos autos do procedimento, a
apresentacdo dos fundamentos do provimento administrativo, com indicagdo da analise dos
laudos emitidos pelo perito e pelo médico particular do segurado e dos exames eventualmente
apresentados. Nao ha efetiva explicitacao dos motivos pelos quais o perito entendeu existir ou
ndo a capacidade laborativa. Também ndo ha confrontacdo das conclusdes técnicas com os
requisitos legais.

Verifica-se que, na verdade, o perito funciona como julgador que, de forma solitaria,
e conforme suas convicgdes pessoais, acaba por decidir o mérito do requerimento. Isso se
torna ainda mais grave se se considerar o fato de que, para decidir se hd ou ndo a
incapacidade, esse profissional ndo precisa apontar, sequer minimamente, quais os fatores
faticos e cientificos por ele considerados.

No caso de indeferimento do beneficio por incapacidade o segurado desconhece os
motivos que levaram o perito a entender que ele possui capacidade laborativa. Nao se sabe
quais os fundamentos que levaram o perito a interpretar os exames de forma divergente a
interpretagao do médico particular, que em seu laudo solicitou o afastamento do segurado de

suas atividades profissionais.
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Essa completa ignorancia acerca dos fundamentos do provimento administrativo gera
uma série de implicagdes processuais que possuem relagdo direta com garantias
constitucionais do individuo.

Observa-se que no mesmo comunicado de decisdo que informa o indeferimento do
beneficio ha a indicagdo ao segurado da possibilidade apresentar recurso. Ocorre que a
impugnacao recursal, para ter o potencial de provocar a reforma do provimento, deve conter
argumentacao que aponte erro na interpretacdo do meédico perito acerca da capacidade
laborativa do segurado. Isso importa na necessidade de apresentacdo de argumentos
cientificos que corroborem a afirmagdo da existéncia de incapacidade, demonstrando que tais
argumentos ndo foram considerados pelo perito e que por isso a decisdo que conclui pela
capacidade laborativa esta equivocada.

Nesse ponto surge a grande dificuldade para o segurado, para seu médico particular —
que ndo tera parametro para apresentar os argumentos cientificos que sustentam a necessidade
de reforma da decisdo — e, se for o caso, at¢ mesmo para o advogado que for elaborar as
razoes recursais. A falta do apontamento pelo perito da causa que o levou a entender que
existe capacidade laborativa impede que a impugnagdo em via recursal aborde o exato ponto
de discordancia entre o perito e o médico particular. Nao se sabe se o que fez o perito
entender que o segurado ¢ capaz de trabalhar foi a interpretacdo de um exame, a falta dele, a
natureza da atividade profissional do segurado ou, inclusive, o desconhecimento dessa
informacao, que pode levar a uma incorreta analise acerca da incapacidade para determinadas
atividades. Em qualquer caso, se o fundamento do posicionamento do perito fosse conhecido
pelo segurado haveria entdo a oportunidade de ele promover o devido esclarecimento da
situacdo e, se for o caso, comprovar seu direito ao beneficio.

Observa-se assim que o conhecimento dos fundamentos da decisdo ¢ de fundamental
importancia para que o segurado possa defender seu direito. Somente com o conhecimento
dos fundamentos da decisdo ¢ que ele poderd exercer o efetivo contraditério, de forma a
apresentar argumentos e provas consciente e esclarecidamente escolhidos para tentar fazer
com que a decisao administrativa seja proferida em seu favor.

Do que se expds conclui-se que no processo administrativo previdencidrio ndo ha
garantia de contraditorio, em paridade de armas, ao segurado. Inconsciente das providéncias
com efetivo potencial de favorecer o acolhimento das suas razdes, o segurado recorre no
escuro, abordando questdes incontroversas de forma desnecessaria ¢ deixando de abordar

pontos cruciais a demonstracdo da incapacidade que gera o direito ao beneficio. Isso faz com
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que o segurado esteja sempre em situagdo de desvantagem em fun¢do de lhe ser imposto um
onus argumentativo desproporcional ao nivel de informagdes a que tem acesso.

O processo administrativo previdencidrio ¢ procedimento, no qual nao ha
contraditorio em simétrica paridade. Nesse contexto, depreende-se que o processo
previdenciario, na verdade, ndo é processo, mas mero procedimento, marcado pela profunda
hipossuficiéncia do segurado em relacdo a capacidade de defesa dos seus interesses.

Contudo, como abordado anteriormente, sabe-se que o que a Constitui¢do exige ¢
processo. A Constituicao da Republica confere ao cidadao o direito ao devido processo legal,
com todas as suas implicagdes. Sendo assim, a mera realizacdo de procedimento, desatento ao
dever de fundamentacdo das decisdes e de garantia do direito ao contraditorio, ¢ insuficiente
sob o ponto de vista do modelo constitucional de processo.

As garantias constitucionais do processo sdo garantias da propria sociedade de que o
Estado ndo invadira o dominio dos direitos individuais e coletivos para impor privagdo a bens
da vida que o Direito garante “[...] sem as formas de um processo devido e de que ndo se dara
sem a participagdo e o controle dos destinatarios do provimento em sua propria formacgao |[...]”
(GONCALVES, 2012, p. 161).

Procedimento sem processo ndo tem legitimidade para surtir efeitos na esfera juridica
do segurado, impedindo a fruicdo de direito social que reflete a consagracdo de Direitos
Fundamentais.

Importante salientar que o direito a previdéncia estd explicitamente previsto no

Titulo I da Constituicao de 1988, sendo inegavel sua condicao de Direito Fundamental.

Observamos aqui que a obrigacdo do Estado em respeitar a
dignidade do individuo ndo se restringe a expectativa de ndo ser
tratado arbitrariamente, mas, abrange uma obrigacdo prestatdria
diante da impossibilidade deste em prover para si uma existéncia
humanamente digna. Sendo assim, ¢ justamente quando o cidadao
tem sua forga laboral afetada, que a Previdéncia Social evidencia
seu papel nuclear, na busca da manuten¢do do ser humano dentro
de um nivel minimamente adequado. A doutrina nacional que
trata sobre os direitos fundamentais também reconhece a intima
vinculagdo entre o direito a Previdéncia Social ¢ a dignidade
humana, constituindo este um principio basilar de todos os
direitos sociais. Diante disso, nf@o resta duvidas quanto a
necessidade do reconhecimento do direito & Previdéncia Social
como sendo um direito fundamental; direito este de segunda
dimensdo, que possibilita a exigéncia de aplicabilidade imediata
nas situa¢des de direito substancial carecedoras de tutela
jurisdicional (DUTRA, 2011).
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Como Direitos Fundamentais, os direitos de natureza previdenciaria possuem
aplicabilidade imediata e o impedimento de sua frui¢do com base em decisdo administrativa
nao fundamentada configura dupla afronta aos mandamentos constitucionais. Verifica-se que
ha lesdo a Direitos Fundamentais de natureza processual e material, com reflexo direto nos

fundamentos republicanos da dignidade da pessoa humana e da cidadania.

Vislumbrou-se, portanto que os direitos sociais, do qual a
previdéncia social faz parte, sdo direitos fundamentais. E que o
direito fundamental a previdéncia social garante a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana e da cidadania, ao passo que
preserva a autodeterminag¢do do ser humano, garantindo-lhe um
conteudo minimo a ser provido, capaz de assegurar as condigdes
minimas de vida digna e justica social, ndo podendo sofrer
limitagcdes (ANTONELO, 2010, p. 99).

O respeito e defesa dos Direitos Fundamentais do cidaddo nao ¢ uma faculdade do
Estado Brasileiro. E dever do Poder Piblico implementar agdes aptas a promover a

consagra¢ao dos Direitos Fundamentais.

[...] a Administracdo Publica, em seu sentido mais amplo —
incluindo aqui inclusive ndo apenas pessoas juridicas de direito
publico, mas aquelas de direito privado que disponham de
poderes publicos ao tratar com o particular — esta estritamente
vinculada a observancia dos direitos fundamentais, sob pena de
nulidade dos seus atos. Ainda, aqueles que atestam a duvidosa
existéncia de um espaco discricionario para a agdo administrativa,
acabam por reconhecer que dentro desse espago deve-se priorizar
o atendimento dos direitos fundamentais, como elementos
necessarios para a concretizacdo do bem comum e da finalidade
publica (FERNANDES, 2016, p. 345).

Nesse contexto, considerando-se o devido processo legal — e os direitos a decisdo
fundamentada e o exercicio do contraditorio dele decorrentes — e o acesso a beneficios
previdencidrios como Direitos Fundamentais, conclui-se que a fruicdo desses direitos nao
comporta a imposi¢do de entraves, diretos ou indiretos, que ndo estejam previstos na
Constituicao.

Sendo assim, cabe a entidade gestora do regime previdenciario, mormente por
integrar a estrutura da Administracdo Publica, promover o constante aperfeicoamento dos
seus métodos e procedimentos com o objetivo de exercer suas atividades com o maximo de
adequagdo aos mandamentos constitucionais, especialmente no que toca a prote¢do de

Direitos Fundamentais dos segurados.
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A promocao dos Direitos Fundamentais do cidaddo de forma pratica pelas entidades
que integram a Administragdo Publica revela a consagracdo pelo Estado Brasileiro do

principio da dignidade humana, que ¢ fundamento da Republica.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Os valores democraticos insculpidos na Constitui¢ao da Republica de 1988 integram
a base principiologica de todo o direito brasileiro. Em razao disso, todos os ramos juridicos
recebem forte influéncia democratica, sendo necessario que seus institutos sejam adequados
ao que determina a Constituigao.

No direito processual o ideal democratico ¢ também basilar. Nesse ramo, a garantia
da participagdo das partes interessadas na formacao do provimento ¢ essencial para que a
decisdo proferida seja dotada da necessaria legitimidade para surtir efeitos na esfera juridica
dos individuos.

Dessa forma, considerando-se o Principio Democratico, que possui total relacdo com
o Direito Fundamental ao devido processo legal, conclui-se que a decisao proferida somente
terd aptiddo para impor consequéncias ao cidaddo se respeitar os requisitos minimos para a
garantia de um processo justo.

Nessa linha, verifica-se que fundamentacao das decisdes e a garantia do contraditorio
as partes, em simétrica paridade, tomam posi¢cdes de destaque como dois inafastaveis
requisitos para que o processo seja considerado devido e, portanto, adequado as exigéncias
constitucionais.

A necessidade se concretizar o processo devido atinge todas as esferas de tomada de
decisao existentes no Estado Brasileiro. Sendo assim, é dever da Administracdo Publica, nas
atividades que desempenha através dos seus Orgaos e entidades, estar sempre atenta para o
respeito aos Direitos Fundamentais de natureza processual que a Constituicdo conferiu aos
cidadaos.

Dessa forma, na abordagem da problematica proposta no presente artigo, verifica-se
que a forma com que a tomada de decisdo tem sido procedimentalizada no Regime Geral de
Previdéncia Social, gerido pelo Instituto Nacional do Seguro Social, ndo se mostra adequada a
nocao de processo devido e, portanto, ao ideal democratico consagrado na Constituicdo de

1988.
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Impde-se, portanto, a necessidade de uma revisdo dos procedimentos ora adotados
para a concessdao ou denegacao dos beneficios previdenciarios geridos por aquela entidade, a
fim de promover sua compatibilizagio com os preceitos constitucionais. E imperiosa a
obediéncia aos requisitos minimos para que se reconheca a legitimidade dos provimentos
administrativamente proferidos e se tenha, assim, uma atividade publica realizada com

fundamentos legitimos e em conformidade com a ordem juridica patria.
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