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Capitulo 9

PROTECAO DA CONFIANGA E ALTERACOES
JURISPRUDENCIAIS EM MATERIA PREVIDENCIARIA

Como visto nos itens anteriores, ¢ possivel também cogitar de atos
jurisdicionais que induzam a construgdo de expectativas legitimas. Por ex-
tensdo, também nao se pode descartar que novos atos jurisdicionais tenham
a aptiddo de frustrar tais expectativas e, em determinadas situagdes, serem
considerados ofensivos a prote¢do da confianga. Como lembra Humberto
Theodoro Junior, ha certas alteragdes jurisprudenciais acabam tendo efei-
to similar ao da modificagdo da lei, circunstancia que impde (ndo apenas
faculta) uma avaliacdo cuidadosa e, se for o caso, a modulagio dos efeitos
dessas alteragdes'.

Hd uma série de particularidades que devem ser consideradas no exame
dessas questoes, tanto quanto a natureza do provimento jurisdicional (se in-
dividual, proveniente de jurisdi¢ao coletiva ou processos abstratos), a eficacia
(ou efeitos) dele decorrentes (intra partes, erga omnes ou vinculante) e, mais
uma vez, o “fator tempo” anteriormente mencionado. Tais especificidades
autorizam o tratamento em separado de cada hipétese.

1. THEODORO JUNIOR, Humberto. O direito jurisprudencial e o Cédigo de Processo Civil de 2015:
modulagao temporal dos efeitos de mudancga na orientacdo da jurisprudéncia vinculativa.
Revista de Processo, Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 320, ano 46, p. 365-384, out. 2021.
Examinaremos adiante o tema da modulacao dos efeitos da declaracdo de inconstituciona-
lidade e das alteracbes da jurisprudéncia.
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9.1. PROTECAO DA CONFIANGA E DEMANDAS INDIVIDUAIS PREVI-
DENCIARIAS

Na terminologia aqui adotada, “demanda individual” é um concei-
to adotado por exclusdo, isto é, sem considerar instrumentos processuais
de jurisdi¢do coletiva (agdes coletivas, agdes civis publicas, mandados de
seguranga coletivos, etc.), e também sem considerar as agdes de controle
concentrado de constitucionalidade (ADI, ADC e ADPF). Assim, serdo con-
sideradas “individuais” mesmo as demandas em que haja um litisconsércio
ativo (por exemplo, nos casos em que ha mais de um dependente em busca
da concessdo de uma pensdo por morte ou um auxilio-reclusdo).

Nestas demandas individuais, avulta uma das caracteristicas propostas
por Humberto Avila para mensurar a incidéncia do principio da protecio
da confianca. Tal como visto no item 6.1 deste trabalho, uma dessas caracte-
risticas por ele mencionadas é a individualidade, no sentido de que, quanto
maior o grau de proximidade do ato, maior deve ser a prote¢do da confianga.

Embora nio entendamos possivel generalizar a aplica¢do desse critério,
este é um fator a ser considerado quando se trata de atos jurisdicionais. De
fato, numa demanda proposta por um segurado especifico, a existéncia de
um ato jurisdicional impondo a concesséo, revisio ou restabelecimento do
beneficio, faz emergir para este uma confianga especifica quanto a existéncia
e regularidade do direito subjetivo pretendido.

Como também ja observado anteriormente, esse grau de confianga ira
crescer a medida que avangam as férmulas de preclusio® Nestes termos, a
concessdo de uma tutela provisoria de urgéncia, por exemplo, gera um certo
grau de confianga. Uma confianga ainda inicial, de relativa fragilidade, dado
que se trata de um provimento jurisdicional em que a cogni¢io ¢ exercida
em mero grau de probabilidade, ndo de certeza (artigo 300 do CPC?). A

2. Apreclusédo é, como lembra Judith Martins-Costa, um dos institutos juridicos que materializam
a seguranca juridica e, em nossa visdo, também a protecdo da confianca (MARTINS-COSTA,
Judith. Almiro do Couto e Silva e a ressignificacdo do principio da seguranca juridica na
relacdo entre o Estado e os cidaddos. In: AVILA, Humberto. Fundamentos do Estado de
Direito: Estudos em Homenagem ao Professor Almiro do Couto e Silva. Sdo Paulo: Malheiros,
2005, p. 125-129).

3. “Art. 300. A tutela de urgéncia sera concedida quando houver elementos que evidenciem
a probabilidade do direito e o perigo de dano ou o risco ao resultado util do processo. §
1° Para a concessao da tutela de urgéncia, o juiz pode, conforme o caso, exigir caugao real
ou fidejussoéria idénea para ressarcir os danos que a outra parte possa vir a sofrer, podendo
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confianga podera ser maior, todavia, em alguns casos de tutela provisdria
de evidéncia (artigo 311 do CPC*). Isto porque, das hipdteses legais de cabi-
mento da tutela de evidéncia, duas (incisos I e IV) s6 poderio ser deferidas
depois da contestacdo (conforme prevé o paragrafo unico, contrario sensu).
Ou seja, como o Juiz concede a medida depois de examinar os argumentos
e provas contrapostos pelo réu, ha certamente uma analise mais extensa
da controvérsia, embora ainda proviséria. A confianga gerada nesse caso é
seguramente maior.

Ha, ainda, a hipotese de tutela de evidéncia prevista no inciso IT do artigo
311, que pressupde: a) prova documental dos fatos; e b) a existéncia de tese
tirmada em julgamento de casos repetitivos (IRDR, RESP e RE repetitivos
- artigo 928 do CPC) ou em sumula vinculante. Claro que, nestes casos, ha
uma confianga reforcada ndo pelos atributos da decisdo individual, em si,
mas por ela estar alicercada em um julgado vinculativo proferido por um
Tribunal (artigo 927, II e I11, do CPC; artigo 103-A da Constituigao Federal)®.

Veja-se que a tutela de evidéncia, seja qual for a hipotese de concessao,
dispensa (ou torna irrelevante) a existéncia de perigo de dano ou risco ao
resultado ttil do processo. Isto exige que sua concessdo esteja circunscrita
as hipdteses em que seus pressupostos legais estejam plenamente caracteri-
zados. E uma situacdo distinta da tutela de urgéncia, dado que a experiéncia
forense mostra que, mesmo quando o juizo ndo esta absolutamente convicto

a caucao ser dispensada se a parte economicamente hipossuficiente ndo puder oferecé-la.
§ 2° A tutela de urgéncia pode ser concedida liminarmente ou apés justificacdo prévia. §
30 A tutela de urgéncia de natureza antecipada nao sera concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisao”

4. "Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstracdo de
perigo de dano ou de risco ao resultado util do processo, quando: | - ficar caracterizado
o abuso do direito de defesa ou o manifesto propésito protelatério da parte; Il - as alega-
¢Oes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada
em julgamento de casos repetitivos ou em sumula vinculante; Ill - se tratar de pedido
reipersecutério fundado em prova documental adequada do contrato de depésito, caso em
que sera decretada a ordem de entrega do objeto custodiado, sob cominacdo de multa; IV
- a peticao inicial for instruida com prova documental suficiente dos fatos constitutivos do
direito do autor, a que o réu ndo oponha prova capaz de gerar duvida razoavel. Paragrafo
Unico. Nas hipoteses dos incisos Il e lll, o juiz podera decidir liminarmente”.

5. O IRDR (Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas) pode ser instaurado perante os
Tribunais Superiores, mas também nos Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais,
sendo certo que a tese juridica firmada em seu julgamento sera aplicada a todos os casos
individuais ou coletivos que tramitem na area de jurisdicdo do tribunal, inclusive nos juizados
especiais (art. 985, | e I, do CPQC).
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da probabilidade do direito, pode deferir a tutela provisdria de urgéncia para
impedir um perecimento de direito, atendendo a necessidade de evitar o
risco ao resultado util do processo.

Em matéria previdencidria e assistencial, a natureza alimentar dos
beneficios acaba induzindo a existéncia de perigo de dano, pois sua implan-
tagdo imediata, em cardter provisorio, tem a aptiddo de substituir os rendi-
mentos do trabalho do segurado, como consequéncia de alguma daquelas
contingéncias sociais amparada pelo regime de Previdéncia (incapacidade
para o trabalho, desemprego, morte, reclusio, etc.). Como ja observamos
anteriormente, este sentido de urgéncia inadidvel ndo esta presente em toda
e qualquer discussdo em matéria previdenciaria. Ha casos, por exemplo, de
revisdo de beneficio previdencidrio ja concedido, em que mesmo a natureza
alimentar ndo exige uma tutela jurisdicional imediata®.

Uma tutela provisoria para implanta¢ao do beneficio acaba impondo ao
o6rgao gestor do regime de previdéncia uma obrigagdo de fazer que produz
claros efeitos concretos, pois o beneficio sera creditado mensalmente em
favor do segurado ou dependente. Tais consequéncias concretas, em parti-
cular quando o beneficiario estava ha tempos em uma situagdo de grande
desamparo (caso das pensdes por morte e dos beneficios por incapacidade),
constituem-se em indutores significativos da confianga.

Claro que, do ponto de vista juridico, trata-se de uma confianca ainda
inicial, pois os juizos sdo ainda de probabilidade (nao de certeza) e o pro-
prio Cddigo de Processo Civil estabelece o procedimento para reversao da
tutela provisoria, caso o juizo provisorio ndo se confirme no exame defini-
tivo da controvérsia (artigo 302)”. O Cédigo ainda prevé que “a tutela de
urgéncia de natureza antecipada ndo sera concedida quando houver perigo
de irreversibilidade dos efeitos da decisao” (artigo 300, § 3°), a reforgar a

6. PIRES, Renato Barth. Mandado de seguranca em matéria previdenciaria. 6. ed. Salvador:
Juspodivm, 2024. p. 176-177.

7. "Art. 302. Independentemente da reparacao por dano processual, a parte responde pelo
prejuizo que a efetivagdo da tutela de urgéncia causar a parte adversa, se: | - a sentenca
Ihe for desfavoravel; Il - obtida liminarmente a tutela em carater antecedente, nao fornecer
0s meios necessarios para a citacdo do requerido no prazo de 5 (cinco) dias; Ill — ocorrer a
cessacao da eficicia da medida em qualquer hipétese legal; IV - o juiz acolher a alegacéo
de decadéncia ou prescricdo da pretensdo do autor. Pardgrafo Unico. A indenizacdo sera
liqguidada nos autos em que a medida tiver sido concedida, sempre que possivel”
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necessidade de que haja uma recomposi¢io ao status quo ante no caso de
posterior reforma da tutela antes deferida.

Como tranquilamente reconhece a jurisprudéncia, esse suposto risco
de irreversibilidade ndo impede a concessao de tutela proviséria em matéria
previdenciaria®. Alids, a irreversibilidade da situagao de fato poderd ocorrer,
em verdade, se for negada a tutela provisoria, uma vez que o beneficio jd havia
sido indeferido na via administrativa e o beneficidrio ja estd em situagdo de
desamparo®. Como ja se decidiu,

8. Por exemplo, no TRF 32 Regiao, Al 5018559-89.2023.4.03.0000, Rel. Desembargadora Federal
Leila Paiva Morrison, DJ 14.02.2024; Al 5011589-73.2023.4.03.0000, Rel. Desembargadora
Federal Inés Virginia Prado Soares, DJ 22.11.2023; ApCiv 5002931-60.2018.4.03.6103, Rel.
Desembargador Federal Sergio Do Nascimento, DJ 25.8.2023. TRF 12 Regido, AC 1000131-
07.2017.4.01.3812, Rel. Geneviéve Grossi Orsi, DJ 01.8.2022; AC 0004808-02.2014.4.01.3813, Rel.
Murilo Fernandes de Almeida. DJ 15.02.2022. TRF 42 Regido, AG 5050835-83.2022.4.04.0000,
Rel. Des. Federal Joao Batista Pinto Silveira, juntado aos autos em 15.4.2023; AG 5004744-
32.2022.4.04.0000, Rel. Des. Federal Tais Schilling Ferraz, juntado aos autos em 08.4.2022.

9. A necessidade de prévio requerimento administrativo em matéria previdenciaria foi re-
solvida pelo STF em regime de repercussdo geral (Tema 350, RE 631.240, Rel. Min. Luis
Roberto Barroso, DJe 10.11.2014). As teses fixadas foram as seguintes: “[..] 1. A instituicao
de condic¢bes para o regular exercicio do direito de acdo é compativel com o art. 59, XXXV,
da Constituicdo. Para se caracterizar a presenca de interesse em agir, é preciso haver neces-
sidade de ir a juizo. 2. A concessdo de beneficios previdenciarios depende de requerimento
do interessado, ndo se caracterizando ameaca ou lesdo a direito antes de sua apreciacdo
e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo legal para sua analise. E bem de ver,
no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento ndo se confunde com o exaurimento
das vias administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento administrativo ndo deve
prevalecer quando o entendimento da Administragdo for notdria e reiteradamente contrario
a postulacdo do segurado. 4. Na hipdtese de pretensdo de revisao, restabelecimento ou
manutencao de beneficio anteriormente concedido, considerando que o INSS tem o dever
legal de conceder a prestacdo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado di-
retamente em juizo - salvo se depender da analise de matéria de fato ainda nao levada ao
conhecimento da Administragao —, uma vez que, nesses casos, a conduta do INSS ja configura
0 néo acolhimento ao menos técito da pretensédo. 5. Tendo em vista a prolongada oscilagdo
jurisprudencial na matéria, inclusive no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma
férmula de transicdo para lidar com as agées em curso, nos termos a seguir expostos. 6.
Quanto as a¢des ajuizadas até a conclusao do presente julgamento (03.09.2014), sem que
tenha havido prévio requerimento administrativo nas hipdteses em que exigivel, serd ob-
servado o seguinte: (i) caso a acdo tenha sido ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a
auséncia de anterior pedido administrativo ndo devera implicar a extingao do feito; (ii) caso
o INSS ja tenha apresentado contestacdo de mérito, esta caracterizado o interesse em agir
pela resisténcia a pretensao; (iii) as demais acdes que nao se enquadrem nos itens (i) e (ii)
ficardo sobrestadas, observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas a¢des sobrestadas, o autor
serad intimado a dar entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de extin¢do do
processo. Comprovada a postulagao administrativa, o INSS sera intimado a se manifestar
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[...] havendo indicios de irreversibilidade para ambos os polos do processo, é
0 juiz, premido pelas circunstancias, levado a optar pelo mal menor. In casu, o
dano possivel ao INSS é proporcionalmente inferior ao severamente imposto
aquele que carece do beneficio (TRF 32 Regido, A10023702-33.2012.4.03.0000,
Rel. Raquel Perrini, DJ 20.5.2013).

Se a irreversibilidade pode decorrer da concessdo ou da negativa da

tutela provisoria, certamente ndo serd esta um impedimento a concessio™.

Pensamos que suportar os efeitos da decisdo provisoria seja realmente

um 6nus natural imposto ao Estado-Administragdo pelo Estado-Juiz, que é
inerente ao sistema de freios e contrapesos, ao principio da separagdo das
func¢oes do Estado e, em particular, ao proprio prestigio constitucionalmente
atribuido ao direito fundamental a Previdéncia Social (artigo 6° da Cons-
tituigdo Federal). Em resumo, é um prego a pagar pela relevancia dos bens
juridicos em discussao''.

Conforme também entende o STE, “a decisdo na ADC-4 nio se aplica a

antecipacdo de tutela em causa de natureza previdencidria” (Stmula 729)".

10.

11.

12.

acerca do pedido em até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia devera colher todas as
provas eventualmente necessarias e proferir decisao. Se o pedido for acolhido administra-
tivamente ou nao puder ter o seu mérito analisado devido a razées imputdveis ao préprio
requerente, extingue-se a acdo. Do contrério, estard caracterizado o interesse em agir e o
feito devera prosseguir. 8. Em todos os casos acima - itens (i), (ii) e (iii) -, tanto a analise
administrativa quanto a judicial deverdo levar em conta a data do inicio da acdo como data
de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais"

“[...] Se houver confronto de irreversibilidades, prevalece a de maior importancia, ou ‘quando
o mal irreversivel for maior, ou ainda que o perigo de irreversibilidade, como circunstancia
impeditiva da antecipacdo dos efeitos da tutela, deve ser entendido cum grano salis, pois,
ndo sendo assim, enquanto nao ultrapassado o prazo legal para o exercicio da rescisoria, ndo
poderia nenhuma sentenca ser executada de forma definitiva, dada a sua impossibilidade
de sua desconstituicao, aplicando-se, na letra da doutrina, o principio da proporcionalidade”
(MARCATO, Antonio Carlos; CIANCI, Mirna; SANTOS, Nelton Agnaldo Moraes dos. Curso de
direito processual civil aplicado. Barueri: Atlas, 2023, p. 245).

Em sentido andlogo é o entendimento firmado pelo TRF 12 Regido no caso acima citado:
“A irreversibilidade da medida antecipatéria ndo constitui ébice ao deferimento de tutela,
sendo risco inerente ao processo judicial e ao Estado Democrético de Direito, a ser suportado
por toda a sociedade, especialmente levando-se em consideracdo que a irreversibilidade
meramente econOmica nao é débice a antecipacao da tutela em matéria previdencidria ou
assistencial sempre que a efetiva protecao dos direitos a vida, a saude, a previdéncia ou
a assisténcia social ndo puder ser realizada sem a providéncia antecipatéria” (AC 0004808-
02.2014.4.01.3813, Rel. Murilo Fernandes de Almeida. DJ 15.02.2022).

No julgamento da citada ADC 4, o STF reconheceu a constitucionalidade da Lei n° 9.494/1997,
que fixou certas hipoteses de proibi¢do de concessao de tutelas provisérias e outras medidas
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Por imposi¢do do principio da protecdo da confianca e também da
natureza alimentar dos beneficios previdencidrios, entendemos que se aplica
ao caso a tese da irrepetibilidade de tais verbas pagas por forca de decisdes
provisdrias, especialmente nos casos em que esta demonstrada a boa-fé do
beneficiario.

Se a pretensio foi acolhida pelo Judicidrio, que reconheceu, ainda que
em carater provisorio, a presenca de um direito fundamental, a confianga
gerada pela decisdo é suficientemente intensa para o efeito de derrogar os
preceitos do CPC que tratam do tema. Trata-se de reconhecer e prestigiar
o exercicio da fungao jurisdicional e, a0 mesmo tempo, eleva a responsabi-
lidade do Judiciario na analise dessas questdes.

O Supremo Tribunal Federal ja chegou a decidir nesse mesmo sentido
(AI 746.442-AgR/RS, Rel. Carmen Lucia, DJe 23.10.2009), embora tenha
proclamado, posteriormente, que essa controvérsia seria de natureza infra-
constitucional (ARE 722.421 RG, Rel. Min. Presidente, DJ 30.3.2015). Neste
julgado foi reconhecida a auséncia de repercussdo geral (Tema 799).

A conclusio é de todo inadequada, pois ha diversos direitos fundamen-
tais em jogo (os direitos fundamentais a previdéncia social e a protegdo da
confianga, além da propria garantia da inafastabilidade do acesso a jurisdi¢ao
- artigo 5°, XXXV, da Constituigdo Federal'®). Trata-se ndo apenas de uma
controvérsia constitucional, mas uma controvérsia constitucional qualificada
pela relevancia dos bens juridicos em discussado.

O curioso é que, mesmo depois dessa orienta¢do, em um julgado da
Primeira Turma do préprio STF resolveu-se que “a jurisprudéncia do Su-
premo Tribunal Federal ja assentou que o beneficio previdenciario recebido
de boa-fé pelo segurado, em decorréncia de decisao judicial, ndo esta sujeito
a repeticdo de indébito, em razdo de seu carater alimentar” (ARE 734.242
AgR, Rel. Min. Roberto Barroso, D] 08.9.2015). O julgamento que assentou
a auséncia de repercussdo geral havia sido proferido poucos meses antes (20
de marco de 2015).

No plano infraconstitucional, a Primeira Se¢do do Superior Tribunal de
Justi¢a havia firmado entendimento diverso, em julgamento proferido em

de urgéncia. Como esclarece o enunciado da Sumula 729, tais restricdes ndo se aplicam a
matéria previdencidria (red. p/ acérdao Min. Celso de Mello, DJ 30.10.2014).

13. “Art. 5° [..] XXXV - a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a
direito”
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2014 na sistematica dos recursos especiais repetitivos (Tema 692), resolven-
do que “A reforma da decisdo que antecipa a tutela obriga o autor da agdo
a devolver os beneficios previdencidrios indevidamente recebidos” (RESP
1.401.560, red. p/ acérdao Min. Ari Pargendler, D] 13.10.2015).

A Medida Provisoria n° 871/2019, convertida na Lei n° 13.876/2019,
trouxe novos elementos a discussdo, ao alterar a regra do artigo 115, II, da
Lei n° 8.213/91 e estabelecer, expressamente, a necessidade de devolugao
de valores recebidos por forga de decisdo judicial depois revogada, fixando
também o procedimento a ser adotado, com a inscri¢do em Divida Ativa,
viabilizando a propositura de execugdo fiscal e, eventualmente, o protesto
da CDA™.

Em maio de 2022, o ST] reexaminou o Tema 692 dos recursos especiais
repetitivos, fixando a seguinte tese:

A reforma da decisdo que antecipa os efeitos da tutela final obriga o autor
da agdo a devolver os valores dos beneficios previdencidrios ou assistenciais
recebidos, o que pode ser feito por meio de desconto em valor que nio exceda
30% (trinta por cento) da importincia de eventual beneficio que ainda lhe
estiver sendo pago (Pet. 12.482/DF, Rel. Min. Og Fernandes, DJe 24.5.2022).

Na data em que elaborado este trabalho, pendiam de julgamento os
embargos de declaragdo interpostos em face do acérdao. Os autos foram
redistribuidos, em 24.11.2023, por sucessdo, ao Min. Afranio Vilela.

14. “Art. 115. Podem ser descontados dos beneficios: | - contribuicées devidas pelo segurado
a Previdéncia Social; Il - pagamento administrativo ou judicial de beneficio previdenciario
ou assistencial indevido, ou além do devido, inclusive na hipétese de cessacdo do beneficio
pela revogacao de decisdo judicial, em valor que ndo exceda 30% (trinta por cento) da sua
importancia, nos termos do regulamento; Ill - Imposto de Renda retido na fonte; § 1° Na
hipotese do inciso Il, o desconto sera feito em parcelas, conforme dispuser o regulamento,
salvo ma-fé. § 2° Na hipdtese dos incisos Il e VI, haverd prevaléncia do desconto do inciso Il.
§ 30 Serdo inscritos em divida ativa pela Procuradoria-Geral Federal os créditos constituidos
pelo INSS em decorréncia de beneficio previdenciario ou assistencial pago indevidamente
ou além do devido, inclusive na hipdtese de cessacdo do beneficio pela revogacdo de
decisdo judicial, nos termos da Lei n° 6.830, de 22 de setembro de 1980, para a execucdo
judicial. § 4° Sera objeto de inscricao em divida ativa, para os fins do disposto no § 3° deste
artigo, em conjunto ou separadamente, o terceiro beneficiado que sabia ou deveria saber
da origem do beneficio pago indevidamente em razdo de fraude, de dolo ou de coacdo,
desde que devidamente identificado em procedimento administrativo de responsabilizacdo.
§ 5° O procedimento de que trata o § 4° deste artigo sera disciplinado em regulamento,
nos termos da Lei n° 9.784, de 29 de janeiro de 1999, e no art. 27 do Decreto-Lei n° 4.657,
de 4 de setembro de 1942".
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O Tribunal deixou de examinar a controvérsia sob a perspectiva cons-
titucional, como visto, embora fosse possivel ao STJ, a0 menos em teoria, a
declaragdo incidental de inconstitucionalidade da norma'.

A tese firmada também deixou de observar que, na forma dos §$ 3°
e 4° do artigo 115 da Lei n° 8.213/1991, com a redagdo dada pela Medida
Proviséria n° 871/2019 (convertida na Lei n° 13.846/2019), o meio adequado
para reaver tais valores ¢ a inscricdo em Divida Ativa e posterior propositura
da execugdo fiscal. A alteragdo legislativa realmente permite o desconto
administrativo do beneficio (até 30% deste), mas, ndo sendo possivel o des-
conto, o procedimento induvidosamente eleito pelo legislador ¢ a inscri¢ao
em Divida Ativa, afastando a regra geral do artigo 302, paragrafo tinico, do
CPC (“A indeniza¢io serd liquidada nos autos em que a medida tiver sido
concedida, sempre que possivel”).

A Turma Nacional de Uniformiza¢ido dos Juizados Especiais Federais
(TNU) também firmou entendimento quanto a repetibilidade dos valores
recebidos, inclusive quando se tratar de sentenca proferida em mandado de
seguranca (PUIL n° 5019587-50.2020.4.02.5101, Rel. p/ acérdao Juiz Fede-
ral Leonardo Augusto de Almeida Aguiar: “E cabivel a cobranga de valores
pagos em cumprimento de tutela provisoria (inclusive sentencga recorrivel
em mandado de seguranga) posteriormente cassada [ou reformada]”)™.

Cremos que a hipotese é realmente de declaracio incidental de incons-
titucionalidade da regra, ressalvando-se apenas as hipoteses de comprovada
mé-fé da parte beneficidria da decisio judicial. E uma solugdo intermediaria
que compatibiliza o acesso a jurisdicdo com a habitual hipossuficiéncia
juridica e econdmica dos segurados e com a [por vezes] falha atuagdo ad-
ministrativa da Previdéncia Social'.

15. Nesse sentido, STF, Al 666.523 AgR, red. p/ acérddao Min. Marco Aurélio, DJe 03.12.2010. A
declaracéo incidental de inconstitucionalidade no STJ esta prevista em seu préprio regimento
interno, que regulamenta o procedimento necessario para dar cumprimento a norma do
artigo 97 da Constituicdo Federal. A respeito do tema, NERY JR, Nelson. O STJ e o controle
de constitucionalidade de lei e ato normativo. Revista do Superior Tribunal de Justica.
Doutrina: edicdo comemorativa 20 anos, p. 453-467, 2009.

16. Em 30.8.2017, foi também cancelada a Simula 51 da TNU, que fixava a irrepetibilidade em
razdo da natureza alimentar e da boa-fé em seu recebimento.

17. As estatisticas fornecidas pelo Conselho Nacional de Justica indicam que o Instituto Nacio-
nal do Seguro Social - INSS é o maior litigante do Poder Judiciério brasileiro. Considerando
apenas as partes que ocupam o polo passivo das relagdes processuais, o INSS é réu em
4,49% do total das acbes em andamento em todo o Poder Judiciario. Na Justica Federal,
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A TNU também ja reconheceu que, exatamente por imposi¢io do prin-
cipio da protegio da confianga, o beneficio previdencidrio concedido, mesmo
irregularmente, é suficiente para atrair a incidéncia da norma do artigo 15, 1,
da Lei n° 8.213/91 (“Mantém a qualidade de segurado, independentemente
de contribui¢des [...] sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio,
exceto do auxilio-acidente”). Ou seja, mesmo que ao final se reconheca que
o beneficio era indevido, se ele foi concedido a um segurado de boa-fé,
sera considerado como se devido fosse, para efeito de ndo levar a perda da
qualidade de segurado. Afinal de contas, cessar o beneficio e, além disso,
determinar que todo aquele periodo equivaleria a um “nada” previdencia-
rio, seria altamente lesivo as legitimas expectativas que emanaram do ato
administrativo, ainda que posteriormente invalidado. O acérdao esta assim
ementado:

[...] 5. Se a Administragdo Publica concede um beneficio previdenciério, é
legitima a confianca depositada pelo segurado de boa-fé no ato que reco-
nhece seu direito, razdo pela qual uma posterior invalidagdo deve proteger a
expectativa provocada pelo deferimento, de modo a ndo provocar cendrio de
total inseguranga juridica, com atribuigdo de 6nus e perdas absolutamente
desproporcionais.

6. Impedir a aplicagéo do art. 15, I da Lei 8.213/91 nos casos de beneficios
irregulares, mesmo sem ma-fé do segurado, afronta o pardgrafo tnico, do art.
21 da LINDB, pois gera a perda da prote¢do previdencidria, sem qualquer culpa
do segurado. Basta imaginar um beneficio cessado apds 5 (cinco) anos; caso
néo reconhecido o periodo de graca, a cessagdo provocara imediatamente a
perda da qualidade de segurado, efeito evidentemente desproporcional.

7. Se houve a concessdo do beneficio, foram estabelecidas condi¢des para que
o segurado confie no atuar do Poder Publico, criando-se legitima expectativa
de frui¢do dos efeitos do ato concessorio. Por isso, em nome da seguranca
juridica, em caso de invalidagio do ato, deve ser aplicado o art. 15, I da Lei
8.213/91, sob pena de se atribuir 6nus desproporcional ao segurado, o que
afronta a previsido do pardgrafo dnico, do art. 21, da LINDB, além de toda a
base principioldgica citada.

0 INSS é réu em 19,14% de todos os processos em curso. Os dados foram atualizados em
24.10.2023 e estao disponiveis em https://painel-estatistica.stg.cloud.cnjjus.br/estatisticas.
html. Acesso em: 03 jun. 2024. Claro que tais numeros precisam ser avaliados em seu
contexto, comparando-os com o nimero de beneficios concedidos administrativamente.
Informacdes contidas no Boletim Estatistico da Previdéncia Social indicam que os beneficios
concedidos judicialmente correspondiam a 14,1% do total de beneficios concedidos no RGPS
(dados de fevereiro de 2024, disponiveis em https://www.gov.br/previdencia/pt-br/assuntos/
previdencia-social/arquivos/beps022024 _final.pdf. Acesso em: 03 jun. 2024).
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8. Tese juridica (tema 245): “A invalidagdo do ato de concessdo de beneficio
previdenciario ndo impede a aplicagao do art. 15, I da Lei 8.213/91 ao segu-
rado de boa-fé.

(TNU, PUIL 0008405-41.2016.4.01.3802, Rel. Fabio de Souza Silva, DJ
03.3.2021)".

Esta orientagdo ¢ inteiramente aplicavel aos casos de beneficios conce-
didos por decisdes judiciais provisérias e depois revogadas. Se um beneficio
ilegal concedido administrativamente induz a uma expectativa digna de
tutela, a mesma ratio decidendi deve ser aplicada ao beneficio concedido
por for¢a de uma decisdo judicial depois reformada.

A sentenc¢a de procedéncia do pedido, quer tenha havido tutela pro-
viséria (quer ndo), é seguramente um elemento de refor¢o da confianga.
Isto porque, embora se trate de ato judicial ainda sujeito a recurso, o juizo
proferido é de mérito e a cognicdo é de certeza, ndo mais de probabilidade.
Alids, na técnica de redagdo da sentenga, o magistrado deve atentar até para
a terminologia que adota. Se no exame da tutela provisoria pode-se falar em
algo que “parece”, “aparenta” ou “é provavel’, na sentenca esse algo “¢” (ou
“ndo €”). O juizo é mesmo de certeza sobre os fatos e sobre as consequéncias

juridicas a serem atribuidas a esses fatos.

Mesmo em uma hipotese de improcedéncia do pedido motivada pela
circunstancia de nao ter o autor provado os fatos constitutivos de seu direito
(cujo 6nus ¢é seu, na forma do artigo 373, I, do CPC"), o juizo ainda é de
certeza. O juiz esta certo quanto aos fatos provados (ou ndo provados) e a
cognigdo ¢ definitiva.

Em matéria previdencidria, hd uma peculiaridade que foi reconhecida
pelo STJ na sistematica dos recursos especiais repetitivos (Tema 629), em
que fixada a seguinte tese:

18. Orientacéo similar foi estabelecida nos casos em que o empregador ndo autoriza o retorno
ao trabalho do segurado, por considera-lo incapacitado. E aquela situacdo que ficou conhe-
cida como “limbo previdencidrio’, pois o segurado ndo consegue obter um beneficio por
incapacidade, nem retornar efetivamente ao trabalho, pois a empresa entende que ele ainda
nao esta apto. Nesse caso, diz a TNU, a qualidade de segurado sera mantida até o formal
encerramento do vinculo de trabalho, que ocorrerd com a rescisao contratual, aplicando-se
a regra do artigo 15, II, da Lei n° 8.213/1991 (Tema 300, PEDILEF 0513030-88.2020.4.05.8400/
RN, red. p/ acérdao Fabio Cordeiro de Lima, DJ 13.12.2022).

19. "Art. 373. O 6nus da prova incumbe: | - ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito”.
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A auséncia de contetdo probatorio eficaz a instruir a inicial, conforme de-
termina o art. 283 do CPC, implica a caréncia de pressuposto de constitui¢io
e desenvolvimento valido do processo, impondo a sua extingdo sem o julga-
mento do mérito (art. 267, IV do CPC) e a consequente possibilidade de o
autor intentar novamente a agio (art. 268 do CPC), caso retina os elementos
necessarios a tal iniciativa” (Tema 629, RESP 1.352.721/SP. Rel. Min. Napoledo
Nunes Maia Filho, DJe 28.4.2016).

Os artigos citados sdao do CPC de 1973 e correspondem aos artigos
320, 485, 1V, e 486 do CPC de 2015. Portanto, em matéria previdenciaria, a
improcedéncia do pedido por falta de provas corresponde a uma situagao
em que o juiz ndo resolverd o mérito (art. 485 do CPC), autorizando-se a
propositura de uma nova agao, instruida por novas provas.

Tais conclusdes sio um tanto inusitadas, sob a perspectiva da ortodo-
xia do processo civil tradicional, e podem ser questionadas até do ponto
de vista constitucional. Afinal de contas, a protegdo a coisa julgada, como
aspecto ou desdobramento do direito fundamental a segurangca juridica, estd
contida no mesmo preceito constitucional que cuida do direito adquirido
(artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢do Federal). A repentina “transformacgao”
da coisa julgada material em uma sentenga terminativa realmente causa
alguma perplexidade®.

De toda forma, as conclusdes do ST] a respeito podem ser justificadas
de duas maneiras: ou seriam decorrentes da idealizagdo de um “Direito
Processual Previdenciario’, ou seja, de um novo ramo do conhecimento
juridico, com regras e principios distintos do processo civil “tradicional”;
ou pela mitigacdo das regras processuais, o que seria uma decorréncia da
natureza do direito material em discussdo, pois se trata, como sabido, de
um direito fundamental*. Nesta visdo, a tutela jurisdicional de um direito
fundamental atrairia um regime juridico-processual diferenciado.

Seja qual for o fundamento, a tese fixada pelo STJ esta amparada, muito
mais do que em razdes juridicas, na experiéncia forense. Apesar da notdria

20. Com bons argumentos sustentando a inaplicabilidade da coisa julgada conforme a (in)
suficiéncia de provas, FREITAS, Felipe Sumor. Da inaplicabilidade da coisa julgada secundum
eventum probationis nas acdes individuais previdencidrias como condicdo para um processo
justo. Revista de Direito Previdenciario, Sao Paulo, v. 1, p. 89-130, nov. 2013.

21. Tratamos deste tema em nosso Processo judicial previdenciario, Fazenda Publica e o 6nus
da impugnacéo especifica. Revista Brasileira de Direito Social (RBDS), Belo Horizonte, v.
6, n. 1, p. 64-73, 2023.



Cap.9 - PROTECAO DA CONFIANCA E ALTERACOES JURISPRUDENCIAIS 177

expansdo do Direito Previdencidrio nas ultimas décadas, é certo que sé
mais recentemente passou a figurar na grade de disciplinas da maioria das
Faculdades de Direito no Brasil. Além disso, somente em 2023 passou a ser
uma disciplina exigida no Exame da Ordem dos Advogados do Brasil. Isto
explica, em alguma medida, a hipossuficiéncia juridica de muitos segurados
e dependentes da Previdéncia Social, que ainda se arriscam a litigios judi-
ciais sem um acervo probatério adequado, produzido de forma tempestiva.
Além disso, uma parcela importantissima dos litigios previdenciarios ¢ de
competéncia dos Juizados Especiais Federais, para os quais a lei dispensa a
assisténcia por advogado®. Claro que alguém desassistido juridicamente terd
muito maior dificuldade em reunir as provas necessarias a demonstragao
dos fatos em que se alicerca a sua pretensdo. Portanto, hd razdes mais do
que suficientes para concordarmos com as teses estabelecidas pelo ST] no
Tema 629.

A manutengao (ou atribui¢ao) de um juizo de procedéncia em segundo
grau de jurisdigdo ¢ outro fator de refor¢o da confianga. Afinal, a anilise feita
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelas Turmas Recursais dos Juizados
Especiais Federais, nas apelagdes e recursos contra sentengas, constitui-se
na dltima instancia de analise de fatos e de provas.

A partir dai o que se tém sdo questdes de direito (constitucional ou
federal), mesmo no ambito dos incidentes de uniformizagdo de jurisprudén-
cia. Nas outras etapas do procedimento, pode-se até tangenciar na andlise
desses fatos e provas, ou mesmo atribuir diferentes qualifica¢des juridicas
aos fatos e as provas. Mas nao ha mais campo para verificar se determinado
fato existiu ou ndo existiu, com estas ou aquelas caracteristicas.

Trata-se, como visto, de um grau adicional de refor¢o da confianga,
que continua progredindo com o avangar das etapas recursais, até que se
forma a coisa julgada.

A coisa julgada, vale lembrar, recebe o mesmo amparo constitucional
da protegdo ao direito adquirido (artigo 5°, XXXVI, da Constitui¢ao Fede-
ral). E, induvidosamente, um dos aspectos em que a protecio da confianca

22. A desnecessidade de representacdo por advogado nos Juizados Especiais Federais esta
prevista no art. 10 da Lei n° 10.259/2001, sendo que o artigo 41, § 2°, da Lei n° 9.099/1995
(aplicével subsidiariamente ao JEF) exige que a parte esteja representada por advogado
dpenas em grau de recurso.
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se manifesta, gravada pela “imutabilidade” e “indiscutibilidade” da decisao
judicial (artigo 502 do CPC)*.

A legislagdo processual prevé hipoteses restritas de desconstitui¢ao da
imutabilidade coisa julgada, quer por agdo rescisdria (artigo 966 do CPC),
quer pela agdo anulatéria de que trata o § 4° desse mesmo artigo. O prazo
maximo da propositura da agdo rescisoria é de 02 (dois) anos, que se conta
do transito em julgado da ultima decisdo proferida no processo (artigo 975),
ou da descoberta da prova nova (hipétese do incido VII do artigo 966),
limitado ao méximo de cinco anos da ultima decisdo proferida.

Ultrapassados os prazos da agio rescisdria, forma-se o que se denomina
coisa julgada soberana (ou coisa soberanamente julgada), que, em teoria, ndo
admitiria mais modifica¢do. Em teoria, claro, porque o proprio Cédigo de
Processo Civil contempla situagdes em que a autoridade da coisa julgada
podera ser afastada, em particular nos casos em que o julgamento encerra
solu¢do que contraria o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral arespeito da constitucionalidade ou inconstitucionalidade de uma norma.

O CPC prevé certas hipdteses de cabimento de impugnagao ao cum-
primento de sentenga transitada em julgado, tanto nas demandas entre
particulares, como naquelas em que a Fazenda Publica é parte. Uma dessas
hipoteses ¢ a “inexigibilidade da obriga¢ao’, que pode ocorrer, dentre outras
situagdes, nos casos de:

[...] obrigagédo reconhecida em titulo executivo judicial fundado em lei ou ato
normativo considerado inconstitucional pelo Supremo Tribunal Federal, ou
fundado em aplicagio ou interpretacdo da lei ou do ato normativo tido pelo
Supremo Tribunal Federal como incompativel com a Constitui¢do Federal,
em controle de constitucionalidade concentrado ou difuso (artigo 525, § 12;
artigo 535, § 5°).

Sdo dois dispositivos do Cdédigo que tém a mesma redagdo, um no
cumprimento de sentenga que reconhece a exigibilidade de obrigacao de
pagar quantia certa (art. 525), outro no cumprimento de sentenca contra a
Fazenda Publica (art. 535). Em todos os casos, exige-se uma controvérsia
judicial sobre um tema constitucional, em que a soluc¢do fixada no julgado é
contraria ao entendimento formado no STF a respeito da questio.

23. “Art. 502. Denomina-se coisa julgada material a autoridade que torna imutdvel e indiscutivel
a decisdo de mérito ndo mais sujeita a recurso”.
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Quer se trate de Fazenda Publica, quer ndo, o CPC prevé entdo duas
possibilidades: a) se a decisdo do STF tiver sido proferida antes do trinsito
em julgado da decisdo exequenda, a questdo serd discutida em impugnagio
ao cumprimento de sentenca (art. 525, § 14; art. 535, § 7°); b) se a decisdo do
STF tiver sido proferida depois do transito em julgado da decisdao exequen-
da, a questdo devera ser objeto de agdo rescisoria (art. 525, § 15; art. 535, §
8°). Neste ultimo caso, o prazo da agdo rescisoria é contado do transito em
julgado da decisdo proferida pelo STE

A solugao legislativa acena para uma padronizagdo da jurisprudéncia
e refor¢a a autoridade dos julgados do STF, tanto no controle concentrado
como também no controle difuso de constitucionalidade. Mas ha aqui um
certo exagero, a0 menos em trés pontos: no primeiro, por permitir uma
vantagem muitissimo exagerada ao litigante que, por algum defeito formal
de postulagio, ou mesmo por desidia ou desinteresse (na perda de um prazo
processual, por exemplo), deixa de prosseguir na discussao judicial do caso.
Ou seja, ha situacdes em que o STF ja tinha decidido a questdo e a parte,
por algum daqueles motivos, nido atua de forma eficaz para adequar o caso
individual ao precedente firmado pela Suprema Corte. Existe ai um estimulo
a uma ma-litigancia ou a uma litigancia desidiosa.

O outro aspecto a ser considerado é que o prazo para a rescisoria tem
inicio no transito em julgado do acérddo do STE o que pode levar a uma
rediscussao de uma causa transitada em julgado hd décadas. Basta lembrar
que nao ha prazo prescricional aplicavel as acdes diretas de inconstitucio-
nalidade*’. Pode ocorrer, assim, que o Supremo Tribunal Federal declare a

24. Esta é uma orientacao ja sedimentada, que decorre do fato de que, no controle concentra-
do de constitucionalidade, estd em discussdo a integridade do ordenamento juridico, ndo
direitos subjetivos. Assim, tais acdes ndo estdo sujeitas a prazos prescricionais. A respeito do
tema, VELLOSO, Carlos Mario da Silva. Controle concentrado e difuso: prescricao e efeitos
da decisdo. Revista lus Gentium, Curitiba, v. 7, n. 2, p. 176-178, jul./dez. 2016; MENDES,
Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 18. ed.
S&o Paulo: Saraivalur, 2023, p. 661; CLEVE, Clémerson Merlin. A fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade no Direito brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 23.
Em sentido contrario, sustentando que se deva aplicar o maior prazo prescricional previsto
na legislacdo, BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito bra-
sileiro. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacdo, 2019, p. 289-290. Este autor argumenta que a
auséncia de prazos de prescricdo no controle concentrado de constitucionalidade podera
levar a um conjunto de casos que poderia ser reaberto ad eternum. Mas o problema esta,
segundo pensamos, na fixacdo do termo inicial da acdo rescisdria na data do transito em
julgado do acérddo do STF, ndo na auséncia de prazos prescricionais. Ha hipdteses em que
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inconstitucionalidade de uma lei trinta ou quarenta anos depois de sua pro-
mulgacdo, em solugdo oposta a uma sentenga transitada em julgado ha tantos
anos. Muito embora o CPC tenha previsto a possibilidade de modula¢ao de
efeitos, para “favorecer a seguranga juridica” (art. 525, § 13; art. 535, § 6°), a
solugdo ¢ insuficiente para evitar os problemas advindos da opgao legislativa.

O terceiro ponto ¢é que a técnica legal prevista nesses dois preceitos do
CPC nio traz solugdo razodvel para as mudangas jurisprudenciais que, para
o bem ou para o mal, tém sido frequentes em nosso meio. Ou seja, ndo é
nada incomum que o STF tenha em determinado momento reconhecido que
uma controvérsia seria infraconstitucional (vimos casos assim linhas atrds)
e, algum tempo depois, mude completamente de ideia, para reconhecer a
natureza constitucional da controvérsia e proclamar a inconstitucionalidade
de uma regra legal vigente ha muitos anos*. Essas mudangas, conjugadas a
aplicagdo dessas regras do CPC, sdo potencialmente capazes de trazer uma
gravissima inseguranga juridica, a verdadeira antitese da prote¢ao da con-
tianca que deveria emergir de sentencas judiciais ja transitadas em julgado.

Como se ndo bastasse tudo isso para fragilizar a prote¢do da confianga,
o Supremo Tribunal Federal ainda vem de reconhecer a desconstitui¢do
imediata de sentencgas transitadas em julgado, em matéria tributaria, nos
casos em que o julgado fixa orientagdo contraria a estabelecida pelo proprio
STE. Ja o mencionamos no item 3 deste trabalho, mas cabe aqui renovar a
analise: ¢ o que ocorreu no julgamento do Tema 881 da repercussdo geral,
em que fixadas as seguintes teses:

1. As decisoes do STF em controle incidental de constitucionalidade, anteriores
a institui¢do do regime de repercusséo geral, ndo impactam automaticamente

a percepcdo de inconstitucionalidade de uma norma legal sé surge quando ha alguma
alteracdo no contexto social. Aquilo que parecia ser compativel com a Constituicdo deixa
de sé-lo, ndo pelo teor da norma, em si, mas por emergir um sentido ou significado nao
mais compativel com a realidade social. Estabelecer prazos de prescricao, sem previsao legal
expressa, a0 menos neste caso, acaba impedindo o exame origindrio da causa pelo STF.

25. Esta questdo surgiu claramente na discussdo a respeito da inclusdo (ou nao) do ICMS nas
bases de célculo da COFINS e da contribuicdo ao PIS. Depois de décadas em que dizia
que se tratava de uma questdo infraconstitucional (por exemplo, RE 178.361 AgR, Rel. Min.
Mauricio Corréa, DJ 25.10.1996), o STF nao apenas mudou de ideia, mas também declarou
a inconstitucionalidade dessa inclusdo (Tema 69 da repercussdo geral - RE 574.706, Rel.
Min. Carmen Lucia, DJ 02.10.2017). Veja-se que o STJ havia resolvido ha anos a questdo,
no sentido da legalidade da inclusdo do ICMS na base de calculo da contribuicdo ao PIS
(Sumula 68, aprovada em 15.12.1992, que acabou cancelada em 2019).



