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A insustentavel modulacédo que aplaude aindecéncia do INSS

Murilo Gurjao Silveira Aith*

A “revisdo da vida toda”, tese que busca inserir na média dos beneficios do INSS
os salérios pagos antes de 07/1994, ganhou mais um capitulo no Supremo Tribunal
Federal (STF). Apos a via crucis enfrentada pelos segurados no ambito do Superior
Tribunal de Justica (STJ) e na propria Suprema Corte, a decisao de mérito garantiu
o direito a revisdo. O INSS, por sua vez, tenta limitar os efeitos dessa conquista —
buscando, em sintese, restringir o alegado impacto financeiro.

A estratégia da autarquia consistiu em opor embargos de declaracéo, recurso que
tem seu cabimento bastante restrito, limitando-se (via de regra) a esclarecer os
termos da deciséo judicial proferida. Com isso, a autarquia pretende diminuir os
efeitos da decisdao favoravel em relacdo aos (i) beneficios extintos; a (ii)
possibilidade de ajuizar acdo rescisoria; e ao (iii) pagamento dos atrasados desde
a data do julgamento pelo Supremo (13/04/2023).

Em outros termos, se ndo pretende matar o direito, pelo menos aleija-lo.

A arma escolhida se chama “modulacdo dos efeitos da decisdo”. Via de regra, as
decisbes devem ser cumpridas em seus estritos termos. Todavia, a legislacao
permite que, em casos excepcionalissimos, haja restricdo em nome do interesse
social e da seguranca juridica. Esses casos estdo previstos em lei e o Codigo de
Processo Civil exige a observancia do art. 927, § 3° que diz: “na hip6tese de
alteracéo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacdo dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica”.

Pela letra fria da lei, parece n&o existir motivo para o corte.

Quanto a primeira hipétese, ndo houve alteracéo de jurisprudéncia dominante. Nao
se pode confundir precedentes isolados (que variavam pelos Tribunais afora no
pais) com jurisprudéncia dominante. Dominante significa algo superior,
preponderante, que expresse autoridade. Nao tivemos nada que chegasse perto



disso em relacédo a controvérsia. Nem no STF, nem nos Tribunais Superiores, nem
mesmo se somarmos as prestacoes jurisdicionais que foram entregues em ambos.
Havia, em sentido contrario, verdadeira oscilacdo de entendimentos, tanto que
ensejaram o julgamento do Tema 999.

Nesse segundo caso, poder-se-ia levantar a questao de ter sido enfrentada por
meio dos recursos repetitivos. Todavia, como dito, ndo se alterou nada que fosse
dominante. Antes, resolveu-se controvérsia em que o entendimento variava nao
somente nos TRF’s, mas inclusive nas Turmas Recursais. Observou-se a intengéo
do legislador em garantir seguranca juridica com um precedente obrigatorio, algo
gue em nada se assemelha a qualquer alteracéo que inculque surpresa.

Ha ainda que se considerar as hipoteses previstas fora do Codigo de Processo
Civil que, em sintese, visam preservar situacdes em que ha declaracdo de
inconstitucionalidade da lei. Ndo é o caso. Em nenhum momento o STF declara
que o art. 3° da Lei 9.876/99 é inconstitucional. A correta interpretacdo do
dispositivo legal, a luz da Constituicdo Federal, ndo pode ser equiparada a
declaracdo de sua inconstitucionalidade. Tamanha a gravidade desse tipo
especifico de pretensdo que o legislador previu hipoteses especificas de resolucéo,
0 controle concentrado. A bem da verdade, o Supremo sempre entendeu pelo
carater infraconstitucional das matérias referentes aos calculos previdenciarios,
sendo o Tema 1.102 um julgamento excepcional, exatamente porque a lide diz
respeito a preservacao da seguranca juridica, que tem raiz constitucional, pois € a
pedra fundamental do Estado Democratico de Direito.

N&o é demais rememorar que a tese esta ancorada no direito ao melhor beneficio,
reconhecido pelo Supremo Tribunal Federal desde 23/09/2013, quando do
julgamento do Tema 334, com repercussao geral reconhecida. Vale dizer, nao
somente o direito dos aposentados ndo contraria qualquer jurisprudéncia
dominante, como reafirma o entendimento da Corte Suprema e visa sedimentar
algo que, aparentemente, deveria estar pacificado.

Homenageia, portanto, a seguranca juridica.

Apesar de tudo levar a crer pela impossibilidade de se modular os efeitos da
deciséo, sua possibilidade foi suscitada baseada na clausula geral e implicita rebus
sic stantibus (“enquanto as coisas estdo assim”). Seu conteldo consiste em dizer
que, nas prestacfes sucessivas, se mantém o cumprimento das obrigacbes
contratuais acordadas desde que as situacfes de fato permanecam, buscando
evitar onerosidades que venham a acontecer durante a vigéncia da avenca por
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alguma situacao imprevisivel.

Causa estranheza a aplicacdo de uma “clausula implicita”, afeta ao direito
contratual, nas relagdes juridicas previdenciarias. lgualmente estranho € imaginar
gue a onerosidade ficou com a autarquia e ndo com o segurado que perdeu o valor
de sua aposentadoria com base na alteracdo de uma lei que, no final das contas,
desconsiderou algo que foi efetivamente pago e embolsado pela autarquia, durante
anos a fio.

Duas razdes saltam aos olhos.

Em primeiro lugar, pela evidente razdo de em nada se assemelharem as duas
relages. A relagdo juridica contratual, em regra, presume a mesma capacidade
das partes de discutirem suas avencas. A relacao juridica previdenciaria, por outro
lado, é uma relacdo entre o administrado e o Poder Publico. E um seguro
obrigatorio, em que ndo se avenga nada, ndo se discutem clausulas. Impde-se o
pagamento de uma quantia para que, em caso de alguma contingéncia (velhice,
doenca, acidente), possa-se exigir seu pagamento. Dificil imaginar que se
houvesse alguma discusséo, as clausulas escolhidas pelos aposentados seriam as
que ai estao.

Todavia, ainda que se admitisse, por puro amor ao debate, a aplicacdo do referido
instituto, outra razdo nos leva a crer pela impropriedade do que se pretende.
Admitamos, em juizo hipotético, que as clausulas gerais e 0s principios tipicos das
relacBes contratuais civeis se aplicam, ainda que de forma meio torta, as relacdes
juridicas previdenciarias. Propfe-se, nesse contexto, aborda-los a luz de dois
outros.

O primeiro € 0 nemo auditur propriam turpitudinem allegans, que em vernaculo
significa dizer que a ninguém € permitido beneficiar-se da propria torpeza.
Analisemos o comportamento da autarquia durante 0 processo.

E literalmente publico e notério o comportamento inadequado do INSS durante a
conducdo do processo, que buscou compensar a derrota juridica com dados
alarmantes na midia. A todo novo julgamento, novas Notas Técnicas foram
elaboradas inflando niumeros de maneira aleatoria (para nao dizer irresponsavel).
Algumas sequer foram levadas ao Poder Judiciario, impedindo mesmo o exercicio
da garantia fundamental da ampla defesa e do contraditério. Toda essa estratégia
fora dos muros do processo, visando aterrorizar os Ministros do STF, postergou o
cumprimento da decisdo judicial que reconheceu o direito dos aposentados em
2019.
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Em outros termos, de 2019 para ca o INSS em nada buscou dar efetividade a um
entendimento que estava ancorado em um julgamento de recurso repetitivo — que,
pela lei, tem observancia obrigatéria. Nada foi feito. Nenhuma resolucdo, nenhuma
portaria, nenhum acordo ou desisténcia recursal. A continuidade do direito de agéo,
manifestada na resisténcia da pretensdo mediante 0S SucessivoS recursos,
demonstram injustificada recalcitrancia que culminou em anos de pagamentos de
atrasados por culpa exclusiva de seu comportamento.

A luz do referido principio, questiona-se: pode agora o INSS, de forma transversa,
buscar reduzir um impacto financeiro que ele mesmo deu causa? Se a
preocupacdo era tamanha com os cofres publicos, por qual razdo ndo houve
qualquer alteracdo em ambito administrativo que viesse a reduzir o alegado
impacto?

E possivel, nesse contexto, simplesmente mandar a conta para os aposentados
que confiaram no Poder Judiciario e que acreditaram que h&, no pais, alguma
seguranca juridica capaz de dar credibilidade a um precedente qualificado da Corte
Cidada? A resposta parece ser negativa, sob pena de se homenagear um
comportamento que deveria ser reprovado.

Isso nos leva ao segundo ponto.

Nas relacbes contratuais civeis, impede-se que uma parte busque reparacdo por
um dano que ela poderia reduzir por conta prépria. O instituto do duty to mitigate
the loss, importado do direito inglés, veda que alguém aumente o proprio dano e,
posteriormente, pleiteie uma reparacéo que Ihe poderia ser menor. Olhemos o caso
concreto. Nao poderia a autarquia adotar qualquer procedimento que mitigasse o
valor do montante financeiro? Otimizar o fluxo de trabalho? Por qual razdo até
mesmo o botdo criado pelo INSS em sua plataforma eletrbnica culminou em
indeferimentos macicos de pedido de revisao?

A luz desse mesmo raciocinio, indaga-se: poderia a autarquia buscar uma
reparacao, ainda que de forma transversa (repita-se), por um montante que ela
mesmo deu causa? N&o teria ela, pois, o dever de agir de forma a diminuir o valor
dessas diferencas, por meio de uma atuacéo efetiva dessas lides previdenciarias
tipicas, em ambito judicial ou administrativo?

Parece, mais uma vez, que a resposta € negativa.
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N&do se pode perder de vista que o valor dos atrasados ndao é causa do
aposentado, pura e simplesmente. Lide é pretensdo resistida. Quem resiste de
forma injustificada da causa ao protelamento do impacto financeiro.
Aparentemente, nos principios que informam o direito contratual, ndo h& qualquer
espaco para se premiar esse tipo de comportamento — seja por vedar que dele se
aproveite, seja por obrigar as partes a agirem de forma a reduzir a extensdo da
obrigacao.

Tudo isso guarda um nuacleo essencial comum.

Em qualquer relacéo juridica, dentro e fora do processo, o ordenamento juridico
vigente premia a boa-fé. Protege-a. Todos esses principios citados guardam em
comum essa protecdo. Esse nucleo essencial comum néo pode ser perdido de
vista. Nao se ignora que a boa-fé se presume e a ma-fé se prova. Contudo, se é
certo que ndo houve discussdo aprofundada sobre a existéncia de ma-fé no
processo por parte da autarquia, seria bastante confuso defender a referida
presuncao.

A edicdo de Notas Técnicas desprovidas de método cientifico, alterando-se de
forma a majorar o impacto financeiro; sua divulgacdo midiatica de forma
sensacionalista; a orientacdo de retardamento e suspensdo de processos em
normativos internos; o acréscimo de teses em pecas defensivas nos processos
judicializados, enfim, todo esse arsenal que compde a estratégia do INSS, permite
extrair a boa-fé processual? A pergunta € retérica, pois a intencdo destas linhas
nao busca essa concluséo.

Lancando méo da sabedoria popular dos aposentados que aguardam o deslinde
final do processo, justificamos: nossa intencdo é demonstrar que, ainda que a
caminhada venha sendo cansativa e que ja tenha anoitecido nesse processo tao
longo, nem todo gato € pardo. As coisas diferentes continuam guardando suas
distincbes essenciais e a expectativa é que a confianca depositada seja
resguardada pela Corte Suprema.

N&o custa, por fim, rememorar a ligdo do saudoso Ministro Eros Grau: o Direito n&o
se interpreta em tiras. Nao se pode pincar, de forma conveniente, pedacos do
ordenamento juridico que justifiguem uma conclusdo. Se é certo que aquilo que
informa e regula as relacbes civeis sdo aplicaveis as relagbes juridicas
previdenciarias, cumpre observar o0 todo e ndo somente a parte. E, nessa
perspectiva, a luz de qualquer principio que se busque iluminar a pretensdo dos
embargos de declaracdo que tramitam no Supremo, forcoso reconhecer a
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dificuldade de se amparar a pretenséao do INSS, consistente em diminuir uma conta
gue ele mesmo causou - ainda que a isso se dé o nome de “modulacao dos efeitos
da decisao”.

*Murilo Gurjao Silveira Aith € advogado especialista em Direito Previdenciario e
sécio do escritério Aith, Badari e Luchin Advogados
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