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    Acreditamos saber que existe uma saída, mas não sabemos onde está. Não havendo ninguém do lado de fora que nos possa indicá-la, devemos procurá-la por nós mesmos. O que o labirinto ensina não é onde está a saída, mas quais são os caminhos que não levam a lugar algum.


    (Norberto Bobbio)


    

  


  
    INTRODUÇÃO


    O presente estudo tem como tema geral os limites ao poder de autotutela da Administração Pública. A partir do estudo desse tema geral, adentra-se ao estudo específico do poder de autotutela do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), buscando determinar quais os limites impostos a esse poder-dever da autarquia previdenciária.


    Fosse pelos princípios gerais de direito, ou por legislação de cunho geral, ou específica do campo previdenciário, sempre houve limites à autotutela administrativa. Partindo-se dessa premissa, buscou-se, inicialmente, determinar quais os institutos que garantiriam ao INSS o poder de rever os seus próprios atos, permitindo-lhe suspender e até cancelar benefícios concedidos com vícios de legalidade, fazendo-se uma análise individual de cada um destes institutos jurídicos (Capítulo 1).


    Ainda dentro do Capítulo 1, buscou-se determinar qual a legislação que aponta prazos decadenciais específicos, que teriam o escopo de extinguir o direito de revisão dos atos administrativos pelo INSS. Tal legislação foi analisada em ordem cronológica, buscando determinar sua vigência e aplicação aos casos práticos e, ao final do capítulo, foi exposto o prazo decadencial adotado pelo Instituto.


    Tendo em vista que, por um determinado período de tempo, firmou-se, em boa parte dos Tribunais, o entendimento de que não haveria um prazo decadencial específico, buscou-se, no Capítulo 2, expor os limites ao poder de autotutela da Administração. Tais limites traduzem-se nos princípios gerais de direito, tendo particular importância o princípio da segurança jurídica, muitas vezes utilizado para convalidar (manter no ordenamento jurídico) atos concessórios de benefício que estavam eivados de vício de legalidade.


    Por fim, no Capítulo 3, buscou-se elucidar qual o posicionamento majoritário adotado pelo Superior Tribunal de Justiça e pelo Supremo Tribunal Federal. Para tanto, foi realizada uma ampla pesquisa nos bancos de dados dos mencionados Tribunais, no sentido de determinar quais os prazos decadenciais adotados por cada um deles, bem como os princípios e as normas de direito que utilizam para fundamentar suas decisões.

  


  
    1. AUTOTUTELA E O ORDENAMENTO JURÍDICO


    1.1. Poder de Autotutela da Administração Pública


    À Administração Pública é reservado o poder-dever de autotutela, que nada mais é do que um meio para que sejam respeitados os princípios da legalidade e da supremacia do interesse público sobre o privado. Por meio desse poder-dever, a Administração Pública pode (em princípio) rever seus próprios atos quando eles estiverem eivados de vício de ilegalidade, ou por motivos de conveniência ou oportunidade.


    Assim, pode-se definir autotutela administrativa como “a faculdade de a Administração rever seus próprios atos ou de seus entes administrativos descentralizados”. (FIGUEIREDO, 2004, p. 68). Ou, como leciona Barros (2005, p. 23):


     


    A autotutela administrativa é a forma de controle pela qual a Administração Pública, de ofício, ou por provocação de particulares, Ministério Público, Tribunal de Contas ou mesmo por manifestação de contenciosos administrativos próprios, detectando a existência de atos administrativos praticados contra a lei, os anula.


     


    Contudo, parece mais apropriada a definição de Mello (2005, p. 60), a qual ensina que a autotutela corresponde à “possibilidade, nos limites da lei, de revogação dos próprios atos através da manifestação unilateral de vontade, bem como decretação de nulidade deles quando viciados”.


    Por se tratar de um poder-dever, o que ocorre não é em essência uma faculdade, ou um ato discricionário. Quando se refere ao poder-dever (ou dever-poder, como preferem alguns autores), a Administração não estaria exercendo uma faculdade, mas sim fazendo cumprir os princípios da legalidade e da supremacia do interesse público, e por isso prevaleceria o “dever” sobre o “poder”.


    Cabe salientar que para Mello (2005, p. 59), a autotutela administrativa decorre da conjugação de dois subprincípios do princípio da supremacia do interesse público sobre o privado, quais sejam: os preceitos da “posição privilegiada do órgão encarregado de zelar pelo interesse público e de exprimi-lo, nas relações com os particulares”, e da “posição de supremacia do órgão nas mesmas relações”.


    O primeiro corresponde aos “benefícios que a ordem jurídica confere a fim de assegurar conveniente proteção aos interesses públicos”, como por exemplo, a presunção de veracidade e legitimidade dos atos administrativos. O segundo diz respeito à “situação de autoridade, de comando, relativamente aos particulares, como indispensável condição para gerir os interesses públicos postos em confronto”; e trata-se da possibilidade da Administração “constituir os privados em obrigações por meio de ato unilateral daquela”, bem como modificar relações existentes de forma unilateral (MELLO, 2005, p. 59).


    Assim, atendo-se ao caso específico do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)1, é claro que este possui poder para rever seus próprios atos2, uma vez que o poder-dever de autotutela também é uma das prerrogativas da administração indireta, podendo o Instituto rever um ato perfeito e acabado (como a concessão de uma aposentadoria), uma vez que esteja configurada ilicitude.


    Trata-se de assunto pacífico na doutrina e na jurisprudência, não havendo mais discussão sobre a possibilidade de o INSS revogar seus próprios atos, como fica claro pela leitura do seguinte trecho de um acórdão proferido pelo Tribunal Regional Federal da 4ª Região:


     


    Não existe dúvida de que depois de deferido um benefício ou reconhecido um direito o INSS pode, em princípio, rever a situação quando restar configurada ilicitude. Essa possibilidade há muito é reconhecida pela doutrina e pela jurisprudência, e restou consagrada nas Súmulas 346 e 473 do Supremo Tribunal Federal, passando posteriormente a contar com previsão legal expressa (art. 43 da Lei 9.784/99 e art. 103-A, da Lei 8.213/91, introduzido pela MP 138/03).


    (TRF4, REOAC 0001658-57.2008.404.7008, Quinta Turma, Relator Ricardo Teixeira do Valle Pereira, julgado em 10/03/2011, D.E. 24/03/2011)3


     


    Entretanto, várias críticas têm sido esculpidas em relação ao exercício do poder de autotutela pela Administração Pública. Os fatores principais que as motivam normalmente dizem respeito às limitações a esse poder, que muitas vezes acabam por não ser respeitadas pelos órgãos da Administração, levando os administrados a buscar a tutela jurisdicional do Poder Judiciário. Neste momento, cabe mencionar as trazidas por Cretella Júnior (2001) e Weida Zancaner (2001).


    Cretella Júnior (2001, p. 333) traz uma importante crítica à revisão ex officio (que é a manifestação do poder de autotutela), no sentido de que ela fatalmente resultará no desfazimento da decisão que gerou o ato ilegal ou inválido. Situação inversa ao que ocorre quando a revisão do ato é de iniciativa do administrado, situação na qual o recurso interposto raramente receberá provimento.


     


    O funcionário subalterno age, quase sempre, conhecendo a opinião do superior e, de modo geral, a autoridade que vai decidir o recurso já fora antes consultada pelo funcionário inferior, antes da prática da decisão recorrida, o que, em outras palavras, significa que o recurso está prejulgado. Forma-se dentro da complexa máquina administrativa o que com muita propriedade Orlando denominou de espírito de corporação.


     


    E conclui dizendo: “forçoso é concluir, a não ser nos casos de reexame ex officio, pela quase inutilidade do recurso administrativo, que acarreta perda de tempo e indeferimento quase certo da pretensão” (CRETELLA JÚNIOR, 2001, p. 334).


    Já Zancaner (2001, p. 62) discorre acerca das “barreiras ao dever de invalidar” dizendo que:


     


    As barreiras ou limites ao dever de invalidar ou resultam do mero decurso do tempo (a chamada prescrição)4 ou, nos casos em que o ato inválido produziu uma situação jurídica ampliativa de direito ou concessiva de benefício ainda não sanada pela completude do prazo dito prescricional, do preenchimento cumulativo dos seguintes requisitos: haver decorrido um certo lapso de tempo5 desde a instauração da relação viciada; existência de uma regra ou princípio de Direito que lhe teria servido de amparo se houvesse sido validamente constituída; e boa-fé por parte do beneficiário.


     


    Assim, do mesmo modo como é pacífico que a Administração pode rever seus atos quando eivados de vícios de legalidade, também é pacífico, tanto na doutrina como na jurisprudência, que tal poder de invalidar é limitado. De todos os autores pesquisados, apenas Oliveira (2001, p. 133) defende a ausência de prazo decadencial6 (ou a imprescritibilidade), considerando que a Administração pode invalidar qualquer ato (nulo ou anulável) a qualquer tempo, e que a decisão de convalidar ou invalidar o ato dependerá da análise da situação fática e se dará por juízo valorativo da autoridade administrativa.


    Gasparini (2005, p. 109), apesar de entender que não existem anulabilidades entre os atos administrativos, também se manifesta no sentido de que existem limites ao poder-dever de invalidar, explicando que, para que determinado ato seja anulado, não basta a sua invalidade. Deve ocorrer um somatório de circunstâncias para que a invalidação seja legal: deve o ato ter causado um dano à Administração Pública ou à terceiro; ser inconvalidável; e não ter servido de fundamento para a prática de ato em outro plano de competência.


    Deste modo, apesar da opinião em contrário, não se pode negar que o poder de autotutela do INSS, e da Administração em geral, sempre foi limitado, fosse por legislação específica (como as Consolidações das Leis da Previdência Social de 1976 e de 1984 e atualmente a Lei de Benefícios da Previdência Social – Lei 8.213/91), ou pelos princípios de direito, esculpidos tanto na Constituição Federal (CF/88) como nas leis infraconstitucionais (Lei do Processo Administrativo – Lei 9.784/99), resguardado sempre o direito da Administração nos casos de má-fé (situação na qual não ocorre decadência).


    1.1.1 Súmulas 346 e 473 do STF


    O poder de autotutela da Administração é objeto de duas súmulas do Supremo Tribunal Federal (STF), que garantem este poder-dever à Administração Pública. A Súmula 346 (de 1963), que diz que “a Administração Pública pode declarar a nulidade dos seus próprios atos”; e a Súmula 473 (de 1969), mais completa, que garante a autotutela administrativa com o seguinte texto:


     


    A Administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los7, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial.


     


    Pela manifestação sumular do STF pacificou-se o entendimento de que, tanto a administração direta como a indireta possuem o poder de anular seus próprios atos. Entretanto, existem autores que questionam o conteúdo da Súmula 473, em especial quanto à redução das nulidades a apenas uma categoria, e sobre o fato de os atos nulos não gerarem direitos.


    Esse é o entendimento de Justen Filho (2005, p. 252), que faz uma interessante crítica à Súmula 473:


     


    Esse entendimento deve ser adequado à evolução do direito brasileiro, especialmente considerando o sistema jurídico instaurado pela Constituição de 1988.


    As ressalvas à Súmula 473, na passagem relativa às nulidades, envolvem dois ângulos [...]. O primeiro é a redução das categorias de invalidade (nulidade absoluta e nulidade relativa) a uma única. O segundo é a afirmação de que atos nulos não geram direitos.


     


    Para ele, existem diferentes tipos de nulidades, a começar pela diferença entre invalidade e ilicitude. A primeira diz respeito à forma do ato, enquanto a segunda trata-se de pressuposto para a aplicação de uma sanção8.


    Outro aspecto importante apontado por ele diz respeito à preponderância dos valores sobre a forma, no sentido de que o importante no ato são os valores jurídicos relevantes, e não a simples “conformidade entre um ato concreto e o modelo normativo abstrato”. A nulidade seria um defeito complexo, derivado da “(a) discordância formal com um modelo normativo e que é (b) instrumento de infração aos valores consagrados pelo direito”. Isto é, se não houver lesão a um interesse protegido juridicamente, não haverá invalidade jurídica (pás de nullité sans grief – não há nulidade sem dano) (JUSTEN FILHO, 2005, p. 253).


    Não havendo dano e tendo o ato gerado os efeitos jurídicos que dele se esperava, sem ferir outros valores que exigem proteção, seria simplista afirmar que tais atos seriam simplesmente nulos, e que por isso deveriam ser invalidados. Se fosse assim, não haveria sentido em criar o instituto da convalidação, que visa justamente corrigir nulidades sanáveis (e por serem sanáveis são relativas), que configurariam apenas a anulabilidade do ato. Tal situação, como mencionado anteriormente, geraria muitas vezes um dever de convalidar ou um dever de não invalidar.


    A respeito da afirmação de que os atos nulos não geram direitos, Justen Filho (2005, p. 267 e segs.) é categórico: “o máximo que se poderia afirmar é que os atos nulos não deveriam produzir efeitos jurídicos. Aliás, atos nulos não deveriam sequer ocorrer” (grifos do autor). Continua ainda:


     


    Embora nulo, um ato administrativo pode induzir mudança no mundo jurídico – mudança derivada da suposição de existir um ato válido. Os princípios da auto-executoriedade e da presunção de legitimidade do ato administrativo vinculam o administrado a cumprir atos estatais defeituosos. A pronúncia do vício do ato administrativo envolve a necessidade de desfazer uma série ampla de situações fáticas derivadas do ato pretensamente válido.


     


    É por isso que faz ainda uma análise comparativa em relação à inconstitucionalidade de lei ou ato normativo (que é vício mais grave que a nulidade de um ato normativo) e que pode produzir efeitos e gerar expectativas (JUSTEN FILHO, 2005, p. 268).


    E não poderia ter mais razão. Os vícios de inconstitucionalidade são os vícios de nulidade mais graves que podem existir no seio de uma sociedade constitucionalista. Quando a nulidade se dá em despeito à lei maior e, mesmo assim, o legislador previu que a lei inconstitucional pode ter seus efeitos mantidos (ou seja, a declaração da inconstitucionalidade pode ter efeitos ex-nunc), em razão do princípio da estabilidade das relações jurídicas ou de excepcional interesse social, não haveria sentido em afirmar que os atos administrativos deveriam ser considerados sempre nulos e que a invalidação possua efeitos ex-tunc.


    Tal posicionamento é especialmente interessante quando se analisa o poder de autotutela à luz dos princípios da segurança jurídica, da proporcionalidade, do não retrocesso social e da dignidade humana (especialmente em se tratando de atos de concessão de benefícios praticados pela autarquia previdenciária), princípios estes que serão objeto de estudo mais aprofundado no Capítulo 2.


    1.1.2.Artigo 53 da Lei 9.784/99


    Com a publicação da Lei de Processo Administrativo, consolidou-se, de maneira geral, o direito de autotutela da Administração. Com a redação dada ao seu artigo 539, o legislador autorizou (ou melhor, outorgou um poder-dever) a Administração a anular seus próprios atos quando eivados de vício de legalidade, bem como revogá-los por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos.


    Tal dispositivo é muito pouco discutido pela doutrina e pela jurisprudência (na verdade, praticamente nem é mencionado), pois apenas reafirma o poder de autotutela instaurado pela Súmula 473 do STF. As grandes discussões geradas em torno da Lei 9.784/99 se deram em relação ao seu artigo 54, que efetivamente definiu um prazo decadencial para a Administração. De tal maneira, o artigo 53 foi relegado à posição de pouco destaque, pois apenas reafirmou um posicionamento pacífico na doutrina e na jurisprudência.


    1.1.3.Artigo 103-A, da Lei 8.213/91 (introduzido pela MP 138/03)


    Com a publicação da MP 138/03 (convertida na Lei 10.839/04), introduziu-se na Lei de Benefícios da Previdência Social o artigo 103-A10, regulando o direito da Previdência Social para anular os atos administrativos praticados por ela. Com a introdução deste artigo, instituiu-se para a autarquia um prazo igual àquele estipulado para os beneficiários11.


    A própria redação do artigo já leva a duas conclusões lógicas: 1) o prazo de dez anos estabelecido pelo dispositivo é expressamente considerado como decadencial, não sofrendo tal prazo interrupção ou suspensão; 2) a comprovação de má-fé por parte do beneficiário faz com que não ocorra decadência do direito de invalidar.


    Assim, como salientam Rocha & Baltazar Jr. (2008, p. 356), “fora das hipóteses de fraude ou má-fé, uma vez decorrido o prazo não é permitida a revisão, ainda que tenha ocorrido erro de fato ou de direito por parte da Administração”. Isso se deve ao fato de que “a manutenção do benefício por largo espaço de tempo cria no beneficiário a justa expectativa de que venha ele a ser mantido”, pois o beneficiário acaba “organizando sua vida de modo a contar com aquele ingresso, podendo até mesmo ocorrer que deixe de exercer atividade profissional ou diminua sua intensidade em função do benefício”.


    A ressalva da má-fé é construção antiga das leis instituidoras de prazo decadencial em desfavor à Administração e deve realmente existir. Nosso ordenamento jurídico sempre protegeu os interesses das pessoas que atuam de boa-fé, então, seria contraditório permitir que atos praticados mediante fraude fossem convalidados pelo decurso do tempo.


    Contudo, não se pode deixar de atentar ao fato de que o presente dispositivo não é aplicável aos casos nos quais a revisão é prevista e autorizada por lei, como é o caso da aposentadoria por invalidez e auxílio-doença, uma vez constatada a recuperação da capacidade para o trabalho (ROCHA & BALTAZAR JR., 2008, p. 356).
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