VOTO-VISTA

O Senhor Ministro CRISTIANO ZANIN: Trata-se de embargos de
declaracao opostos pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS contra
acordao pelo qual o Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o Tema 1.102
da sistemdtica da Repercussdao Geral, negou provimento ao recurso
extraordindrio da autarquia federal e firmou a seguinte tese de

julgamento:

“O segurado que implementou as condi¢oes para o
beneficio previdencidrio apds a vigéncia da Lei 9.876, de 26 de
novembro de 1999, e antes da vigéncia das novas regras
constitucionais introduzidas pela EC em 103/2019, que tornou a
regra transitoria definitiva, tem o direito de optar pela regra
definitiva, acaso esta lhe seja mais favoravel.”

Eis a ementa do acordao embargado:

“RECURSO EXTRAORDINARIO. TRIBUTARIO. TEMA
1102 DA REPERCUSSAO GERAL. POSSIBILIDADE DE
REVISAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO MEDIANTE A
APLICACAO DA REGRA DEFINITIVA DO ARTIGO 29,
INCISOS I E I, DA LEI 8213/1991, QUANDO MAIS
FAVORAVEL DO QUE A REGRA DE TRANSICAO CONTIDA
NO ARTIGO 3¢ DA LEI 9.876/1999, AOS SEGURADOS QUE
INGRESSARAM NO REGIME GERAL DE PREVIDENCIA
SOCIAL ANTES DA PUBLICACAO DA REFERIDA LEI
9.876/1999, OCORRIDA EM 26/11/1999. DIREITO DE OPCAO
GARANTIDO AO SEGURADO.

1. A controvérsia colocada neste precedente com
repercussao geral reconhecida consiste em definir se o segurado
do INSS que ingressou no sistema previdencidrio até o dia
anterior a publicacdao da Lei 9.876, em 26 de novembro de 1999,
pode optar, para o calculo do seu saldrio de beneficio, pela
regra definitiva prevista no art. 29, I e I, da Lei 8.213/1991



quando essa lhe for mais favoravel do que a previsao da lei, no
art. 3°, de uma regra transitdria, por lhe assegurar um beneficio
mais elevado.

2. O INSS argumenta que a unica regra legal aplicavel ao
calculo de todos os segurados, sejam eles filiados ao RGPS antes
ou apos a vigéncia da Lei 9.876/1999, é aquela que limita o
cOmputo para aposentadoria apenas as contribui¢des vertidas a
partir de julho de 1994, “os primeiros, por expresso imperativo
legal; os ultimos, por consequéncia logica da filiacdo ocorrida
apos 1999”. Desse modo, ndo haveria que se falar em inclusao

do periodo contributivo anterior a tal marco temporal.

3. A partir da leitura da exposi¢ao de motivos do Projeto
de Lei que originou a Lei 9.876/1999 e os argumentos aduzidos
no acordao recorrido, depreende-se que a regra definitiva veio
para privilegiar no calculo da renda inicial do beneficio a
integralidade do histdrico contributivo. A limitacdo imposta
pela regra transitdria a julho de 1994 teve escopo de minimizar
eventuais distor¢des causadas pelo processo inflacionario nos
rendimentos dos trabalhadores.

4. A regra transitoria, portanto, era favorecer os
trabalhadores com menor escolaridade, insercao menos
favoravel no mercado de trabalho, que tenham uma trajetoria
salarial mais ou menos linear, s6 que, em alguns casos, isso se
mostrou pior para o segurado, e ndo favoravel como pretendia
o legislador na aplicagao especifica de alguns casos concretos.

5. A regra transitoria acabou aumentando o fosso entre
aqueles que ganham mais e vao progredindo e, ao longo do
tempo, ganhando mais, daqueles que tém mais dificuldades em
virtude da menor escolaridade e a sua média salarial vai
diminuindo. Acabou-se ampliando a desigualdade social e a
distribuicdo de renda, que ndo era essa hipotese prevista,
inclusive, pelo legislador.

6. Admitir-se que norma transitoria importe em
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tratamento mais gravoso ao segurado mais antigo em
comparagao ao novo segurado contraria o principio da
isonomia, que enuncia dever-se tratar desigualmente os
desiguais, na medida de sua desigualdade, a fim de conferir-
lhes igualdade material, nunca de prejudica-los.

7. Efetivamente, os segurados que reuniram os requisitos
para obtencao do beneficio na vigéncia do art. 29 da Lei
8.213/1991, com a redagao da Lei 9.876/1999, podem ter a sua
aposentadoria calculada tomando em consideracao todo o
periodo contributivo, ou seja, abarcando as contribuigdes desde
o seu inicio, as quais podem ter sido muito maiores do que
aquelas vertidas apos 1994, em decorréncia da reducao salarial
com a consequente diminui¢cdo do valor recolhido a
Previdéncia.

8. Recurso Extraordindrio a que se nega provimento. Tese
de julgamento: “O segurado que implementou as condigOes
para o beneficio previdencidrio apds a vigéncia da Lei 9.876, de
26 de novembro de 1999, e antes da vigéncia das novas regras
constitucionais introduzidas pela EC em 103/2019, que tornou a
regra transitoria definitiva, tem o direito de optar pela regra
definitiva, acaso esta lhe seja mais favoravel”. (RE 1.276.977,
Rel. Min. Marco Aurélio, Redator(a) p/ Acérdao Min. Alexandre
de Moraes, Tribunal Pleno, DJe 12/4/2023)

Em seus embargos de declaragdo, o INSS requer sejam suprimidas
as afirmadas omissoes quanto:

i. a necessidade de decidir sobre a alegacao de nulidade do
acordao do E. Superior Tribunal de Justica, por
inobservancia da reserva de plenario prevista no art. 97 da
Constituicao, nao havendo decisao formada pelo colegiado
deste E. Supremo Tribunal Federal, considerando a auséncia
de manifestacdo, quanto ao ponto, por parte do r. Min.
Ricardo Lewandowski;



11.

1ii.

V.

a incidéncia dos prazos prescricionais e decadenciais para
revisao dos beneficios abrangidos pela tese firmada no Tema
n® 1.102;

a extensao da tese firmada, esclarecendo os limites de sua
incidéncia, em especial para definir a manutengao do divisor
minimo correspondente a 60% do nimero de competéncias
verificado entre a data do primeiro recolhimento de
contribuicao do segurado e de inicio do beneficio, previsto
no §2° do art. 32 da Lei n. 9.876/99, esclarecendo os critérios
para afericao do direito a revisdo a fim de limita-las as
aposentadorias voluntarias em que a média atualizada dos
salarios-de-contribuicdo seja superior a média atualizada dos
saldrios-de-contribuicdo com o periodo basico de calculo
fixado a partir de julho/1994; e

a necessidade de adstricao da tutela ao pedido formulado e
debatido na causa-piloto, que se refere a segurado
beneficidario de aposentadoria voluntaria, nao havendo
qualquer discussao nos autos quanto aos demais beneficios,
em especial, os temporarios.

Ademais, o INSS, considerando a alteracdo do panorama

jurisprudencial sobre a matéria a partir do julgamento do Tema

Repetitivo 999 pelo Superior Tribunal de Justica, requer a modulagao dos

efeitos da decisao, para que a tese firmada no Tema 1.102 de Repercussao

Geral tenha eficacia prospectiva, com efeitos a partir de 13/4/2023, data da

publicacao do acdrdao embargado, excluindo-se expressamente:

1.

iii.

4

a possibilidade de revisao de beneficios previdencidrios ja
extintos; o

a possibilidade de rescisao das decisOes transitadas em
julgado que, a luz da jurisprudéncia dominante, negaram o
direito a revisao; e

a possibilidade de revisao e pagamento de parcelas do
beneficios quitadas a luz e ao tempo do entendimento entao
vigente, vedando-se por consequéncia o pagamento de
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atrasados.

Iniciado o julgamento deste recurso na Sessao Virtual de 11/8/2023 a
21/8/2023, o Ministro Alexandre de Moraes acolheu, em parte, os
embargos de declaracao, tdo somente para modular os efeitos da tese de
repercussao geral objeto do Tema 1.102/RG. Consoante o voto do Relator,
“considerando que a atuagao do INSS estava pautada na jurisprudéncia
de entdo, e ndo procedia afrontando comando legal, razoes de seguranca
juridica presentes na espécie, recomendam a modulacdo dos efeitos da
decisdo [...]”. Assim, Sua Exceléncia votou pela modulacao dos efeitos da
decisao nos seguintes termos:

“[...] acolho, em parte, os Embargos de Declaragao,
unicamente para modular os efeitos da tese fixada no Tema
1002, modulagao dos efeitos da decisao para que se exclua do
entendimento fixado no Tema 1102:

(a) a revisao de beneficios previdencidrios ja extintos;

(b) a revisao retroativa de parcelas de beneficios ja pagas e
quitadas por forca de decisao ja transitada em julgado; aplicam-
se as proximas parcelas a clausula rebus sic stantibus , para que
sejam corrigidas observando-se a tese fixada neste leading case, a
partir da data do julgamento do mérito (1%/12/2022).”

Em seguida, e para melhor exame da controvérsia sub judice, pedi
vista dos autos. Ato continuo, a Ministra Rosa Weber antecipou o seu
voto, divergindo parcialmente da modulacdao proposta pelo Ministro
Alexandre de Moraes, e prop0s o seguinte:

“[..] a modulagao de efeitos deve operar com marco
ligeiramente distinto, qual seja, a contar da data da publicacao
do acordao perante o Superior Tribunal de Justica (17/12/2019).



]

para que se exclua do entendimento fixado no Tema 1102
a possibilidade de:

i.  revisao dos beneficios previdencidrios ja extintos;

ii. ajuizamento de acdo rescisdria, com fundamento na
tese firmada neste recurso extraordinario, contra
decisdes que tenham transitado em julgado antes de
17.12.2019;

iii. =~ pagamento de diferenca de valores anteriores a
17.12.2019, ressalvados os processos ajuizados até
26.6.2019.”

E o relato necessario. Passo a votar.

De inicio, pe¢o vénia ao Ministro Alexandre de Moraes e a Ministra
Rosa Weber para divergir, notadamente quanto: (i) a alegagao de omissao
no acordao embargado relativo a ofensa ao art. 97 da Constituicao da
Republica, e (ii) a extensao da modulagao de efeitos que entendo
pertinente para o presente processo, especialmente cotejando todos os

interesses envolvidos na demanda.

Observo que os embargos de declaragdo sdo cabiveis apenas para
esclarecer obscuridade, eliminar contradicao e erro material ou suprir
omissdao em decisao judicial (art. 1.022 do CPC). Em outras palavras, sao
pressupostos de conhecimento dos embargos a indicacao de um desses
vicios e a fundamentacao no sentido de demonstrar sua existéncia no

acordao embargado.

Em seu recurso, o INSS alega omissiao no acérdao embargado
quanto a alegacao de inobservancia, pelo Superior Tribunal de Justica, da
clausula de reserva de plenario prevista no art. 97 da Constitui¢ao da
Republica. Consoante o embargante, o acordao impugnado teria sido
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omisso nesse ponto, notadamente em virtude da auséncia de formagao da

maioria sobre a questao. Transcrevo trecho do recurso ora em julgamento:

“9. O INSS interpdos o Recurso Extraordindrio contra
acordao do Superior Tribunal de Justica, que fixou a seguinte
tese em Recurso Especial repetitivo:

Aplica-se a regra definitiva prevista no art. 29, I e Il da Lei
8.213/1991, na apuragao do saldrio-de-beneficio, quando mais
favoravel do que a regra de transicao contida no art. 30. da Lei
9.876/1999, aos Segurado que ingressaram no Regime Geral da
Previdéncia Social até o dia anterior a publicacdo da Lei
9.876/1999. (STJ, RESP 1.554.596, Rel. Min. NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, 12 Segao, unanime, julg. 11/12/2019)

10. No Recurso Extraordindrio, o INSS sustentou que o
acordao do C. STJ teria violado a clausula de reserva de
plenario (art. 97, CF/88), ao afastar a aplicacdo da regra contida
no art. 3° da Lei n. 9.876/1999 por incompatibilidade com
principios constitucionais sem, contudo, suscitar incidente de

inconstitucionalidade.

11. O INSS, respeitosamente, entende que a alegagao de
contrariedade ao art. 97 da Constitui¢ao nao ficou decidida pelo
acérdao embargado. E certo que o voto do Relator (Min. Marco
Aurélio) e de mais nove ministros trataram da questao: alguns
trataram da questdao para afirmar que houve contrariedade ao
art. 97 ou que acompanhavam o voto que assim decidia, outros
para afirmar que nao houve contrariedade, e um voto nao
tratou do ponto e nem afirmou que estaria acompanhando
outro voto. Seja como for, cinco votos nao sao suficientes para

configurar a questao como decidida, pois nao formam maioria.

()

12. Como se vé, portanto, ndo se formou decisao do
colegiado a respeito dessa questao prejudicial ao julgamento do
mérito, que € a nulidade do acoérdao recorrido, do STJ, em razao
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da inobservancia da reserva de plendrio (art. 97, CF/88). Nao
seria correto pensar que, havendo decisao sobre o meérito,
presumir-se-ia afastada a prejudicial. Isso seria admitir
"decisao implicita’, sabendo que verdadeiras decisdes jamais
podem ser implicitas, especialmente porque precisam ser
fundamentadas, sob pena de nulidade, conforme garante a
CF/88 (art. 93, IX).” (documento eletronico 194, p. 3-4;)

Nesse ponto, e pedindo vénia aos entendimentos em sentido
contrario, entendo que assiste razdo ao embargante.

Consoante a jurisprudéncia deste Supremo Tribunal Federal,
“constatada a auséncia de manifestacdo no acordao embargado acerca de
ponto constante da peticdo de recurso sobre o qual deveria o Orgao
julgador manifestar-se, impode-se o acolhimento dos embargos de
declaracdo para a analise do ponto omisso” (Rcl 35.529/CE-AgR-ED, Rel.
Min. Edson Fachin, DJe 24/6/2021). Com essa mesma orientagao, destaco
o RE 1.248.212/RJ-AgR-ED, Rel. Min. Edson Fachin, Redator p/ Acordao
Min. André Mendonga, Segunda Turma, DJe 13/4/2023.

Ademais, ante a natureza da omissao que se pretende sanar no
presente julgamento, entendo ser o caso de dar parcial provimento aos
declaratorios, com efeitos modificativos, de sorte a alterar-se a conclusao
do acérdao embargado. Recordo, nesse sentido, licao doutrindria de

Barbosa Moreira:

“[...] as vezes, suprida a omissao, impossivel se torna,
sem manifesta incoeréncia, deixar subsistir o que se decidira
(ou parte do que se decidira) no pronunciamento embargado.
Assim, por exemplo, se o Orgao julgador saltara por sobre
alguma preliminar - ja relativa a admissibilidade de recurso, ja
concernente a qual - quer circunstancia que impediria o

ingresso no meritum causae, ou mesmo a aspecto deste
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(prescricao, decadéncia)- e, apreciando-a nos embargos de
declaracao, vem a acolhé-la, necessariamente cai a decisao sobre
a restante matéria, a cujo exame obstaria o acolhimento da
preliminar. Em tal medida ¢é licito reconhecer ao julgamento
dos embargos efeito modificativo.” (BARBOSA MOREIRA,
Comentdrios ao Codigo de Processo Civil, Lei n® 5.869, de 11 de
janeiro de 1973, vol. V. arts 476 a 565. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 559; grifei)

Acrescento, ainda, que a citada licdo doutrindria estd em harmonia
com a jurisprudéncia ha muito tempo consolidada desta Suprema Corte,
de que é exemplo o seguinte julgado da relatoria do saudoso Ministro

Moreira Alves:

“EMENTA: Embargos de declaragdo com efeito
modificativo. - Procedéncia da alegacao de omissdes do
acordao embargado, especialmente no tocante as questoes
relativas ao artigo 5% XXXVI, da Constituicaio e da nao-
observancia da sumula 339 que se funda nos principios
constitucionais da separacdo dos Poderes e da legalidade na
fixacdo de vencimentos. - Ofensa pelo aresto recorrido
extraordinariamente ao disposto no artigo 5%, XXXVI, da Carta
Magna que por ele foi erroneamente aplicado, bem como
inobservancia do disposto na samula 339. Embargos
declaratorios recebidos com efeito modificativo, para alterar-
se a conclusdo do acdrdao ora embargado no sentido de se
conhecer do recurso extraordinario e se lhe dar provimento.”
(RE 216.482-ED, Rel. Min. Moreira Alves, Primeira Turma, DJ
2/5/2003; grifei)

Nesse mesmo sentido, menciono ainda, os seguintes julgados: RE
1.293.704-AgR-ED; Rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe 9/9/2022; RE
1.198.117-ED-AgR-ED, Rel. Min. Rosa Weber, DJe 9/5/2022; RE 1.334.332-
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ED, Rel. Min. Nunes Marques, DJe 4/4/2022; Rcl 38.529-AgR-ED, Rel. Min.
Edson Fachin, DJe 24/6/2021; Rcl 17.477-AgR-ED, Rel. Min. Rosa Weber,
DJe 8/1/2021.

Consoante alegado nos aclaratorios, verifico que, no acdrdao
embargado, de um lado, cinco Ministros manifestaram-se pela existéncia
de violacao ao art. 97 da Constituicao da Republica: Ministro Luis
Roberto Barroso, Ministro Nunes Marques, Ministro Dias Toffoli,
Ministro Gilmar Mendes e Ministro Luiz Fux.

De outro lado, cinco Ministros e Ministras manifestaram-se pela
inexisténcia de violacao ao art. 97 da Constituicao: Ministro Marco
Aurélio, Ministro Alexandre de Moraes, Ministro Edson Fachin, Ministra

Carmen Lucia e Ministra Rosa Weber.

Por fim, destaco que o meu antecessor, o eminente Ministro Ricardo

Lewandowski, nao se manifestou sobre esse ponto.

Nesse contexto, entendo necessdrio suprir a omissao quanto a

alegacao de nulidade do acérdao extraordinariamente recorrido.

Passo seguinte, acolho a alegacio de nulidade do acordao do
Superior Tribunal de Justica, por inobservancia da reserva de plenario
prevista no art. 97 da Constituicao da Republica:

“Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus
membros ou dos membros do respectivo drgao especial
poderao os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou

ato normativo do Poder Pdblico.”

Em sintese, adiro a posi¢ao externada pelos Ministros Luis Roberto
Barroso, Nunes Marques, Dias Toffoli, Gilmar Mendes e Luiz Fux no
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acordao embargado, no sentido de que o referido acérdao, oriundo da
Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, violou a cldusula de
reserva de plendrio prevista no art. 97 da Constituicdo da Republica.
Nesse diapasao, colho do voto proferido pelo Ministro Nunes Marques o

seguinte excerto:

“Em primeiro lugar, observo que o acdrdao recorrido
provém da Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, ou
seja, de Orgao fracionario da Corte.

Aquele Colegiado deferiu a segurado que ja era filiado ao
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) antes da publicacao
da Lei n. 9.876/1999 o computo de todo o periodo contributivo,
inclusive o anterior a julho de 1994, afirmando ser-lhe
inaplicavel a expressa disciplina do art. 3° da Lei n. 9.876/1999.
Em vez da norma ali contida, invocou outra, a do art. 2° do
mesmo diploma legal, que alterou o art. 29 da Lei n. 8.213/1991
2 e se dirige a segurados filiados ao RGPS apos o advento da
referida Lei n. 9.876/1999 .

Esse seria um problema apenas de legalidade, de modo
que o recurso extraordindrio nao deveria nem sequer ser
conhecido, nao fosse a circunstancia de a invocagao da norma
do art. 2° da Lei n. 9.876/1999 ter ocorrido nao por erro ou
inadverténcia, mas por haver a Corte Superior assumido que o
legislador ordindrio andou mal ao estabelecer uma regra de
transi¢ao supostamente mais gravosa que a regra permanente .
Assim, o STJ fez critica a lei, naturalmente sob o influxo de
valores constitucionais que reputou agredidos pelo legislador, o
que é, nada mais, nada menos, verdadeiro controle de

constitucionalidade.

Com efeito, o Superior Tribunal de Justica reprovou a
solucao legislativa ao entendimento de que o aludido
dispositivo legal — art. 3° da Lei n. 9.876/1999 — nao era
compativel com os principios constitucionais da contrapartida,
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da isonomia e da razoabilidade.

E certo que nio é estranho aquela Corte o controle de
constitucionalidade das leis, mesmo no bojo de recurso
especial, se a controvérsia constitucional surge como
antecedente 16gico necessario a deliberacao da questao legal.
Ocorre que, no caso, o Tribunal Superior, em vez de devolver
o conhecimento da matéria a sua Corte Especial, que
deliberaria em nome do Plenario, conforme expressamente
previsto no art. 97 da Carta da Reptublica, escolheu exercer
verdadeiro controle difuso de constitucionalidade por drgao
fraciondrio inferior, em evidente infringéncia ao enunciado
vinculante n. 10 da Samula, in verbis

Viola a cldusula de reserva de plendrio (CF, artigo 97)
a decisao de orgao fraciondrio de tribunal que, embora
nao declare expressamente a inconstitucionalidade de lei
ou ato normativo do poder publico, afasta sua incidéncia,

no todo ou em parte.

A tao so violagao da clausula de reserva de plendrio
constitui razao suficiente para a cassa¢ao do acordao recorrido
[...]” (documento eletronico 189, pp. 22-24; grifei).

Ademais, no acordao embargado, o Ministro Luis Roberto Barroso

assim se manifestou sobre a questao:

“A decisao na origem foi desfavoravel a pretensao do
contribuinte. A decisdo origindria foi no sentido de que a regra
transitdria se aplicava, era legitima e deveria valer. O Superior
Tribunal de Justiga, no entanto, reformou a decisao da instancia
originaria.

Aqui, acho que se coloca a questao constitucional mais
delicada que estamos discutindo. Em teoria do Direito, existem
os chamados casos faceis e os chamados casos dificeis. Os casos

faceis sao aqueles para os quais existe uma solugdo pré-pronta
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no ordenamento juridico. Os casos dificeis sao aqueles para os
quais ndo ha uma solugao nitida pré-pronta e vocé precisa
resolver o problema aplicando um principio ou um conceito
juridico indeterminado.

Por esse critério, do ponto de vista juridico, esse é um caso
facil, porque existe uma regra expressa que da a solugao para o
problema que estamos enfrentando. O que aconteceu, no
entanto, foi que o Superior Tribunal de Justica entendeu que
essa regra nao era justa, que se causaria uma injustica a esse
contribuinte, a esse segurado, se se aplicasse a regra de
transicao.

Com todas as vénias de quem entenda diferentemente,
justica ou ndo justica ndo é um critério voluntarista de juiz ou
de tribunal. A justica ou injustica de uma lei é aferida com
base na Constitui¢cao, com base nos valores que a Constituicao
institui. Para um tribunal dizer: “Nao aplico essa lei, porque a
considero injusta”, ele esta dizendo: “Nao aplico essa lei,
porque a considero incompativel com a Constitui¢ao”. Mesmo
que ela ndo seja incompativel, em tese, no seu relato, ela pode
ser incompativel em uma incidéncia concreta especifica, ai
temos uma declaracdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia de nulidade - vocé considera inconstitucional
aquela incidéncia da norma, mas nao a norma em si. Com a
devida vénia dos entendimentos contrarios, acho que foi
exatamente isso que fez o Superior Tribunal de Justica:
entendeu que essa norma, naquela incidéncia, era uma norma
inconstitucional.

Se assim ¢, peco vénia aos entendimentos contrarios, mas
houve sim uma declaracao incidental de
inconstitucionalidade dessa norma sem prondancia de
nulidade. Ai incide, na minha visao, o art. 97 da Constituicao,
que institui que somente o Plenario ou o Orgao Especial dos
tribunais podem declarar uma lei inconstitucional. Essa
decisao do Superior Tribunal de Justica foi tomada pela Secao
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e ndo pela Corte Especial, que era o 6rgao competente para
dizer: “Essa incidéncia é inconstitucional”.

Nao entendo aqui, respeitando as posi¢des contrdrias ja
manifestadas, que havia duas interpretacdes razoaveis, e o
Superior Tribunal de Justica escolheu uma. A norma era
clarissima: a quem ja estava no sistema ainda ndo aposentado
quando da vigéncia da lei aplicava-se a regra de transicao - ali
nao tinha nenhuma excegao prevista. A excecao que se criou foi
uma excecdo que considerou inconstitucional a incidéncia da
norma. E diferente de uma norma que comporte uma ou mais
interpretacoes e a escolha de uma nao importe em declaracao
de inconstitucionalidade.

Aqui, com todas as vénias, ao ler a literalidade do
dispositivo, nao vejo possibilidade de mais de wuma
interpretacio. Como as regras sao aplicadas na modalidade
tudo ou nada, se vocé ndo aplica uma regra é porque voceé a
considerou inconstitucional.

De modo que assento meu entendimento de que a
hipdotese é de retorno dos autos ao Superior Tribunal de
Justica para que a decisdo seja tomada pelo 0rgao competente,
que é a Corte Especial.” (documento eletronico 189, pp. 95-97;
grifei).

Nesse mesmo sentido, em passagem do voto do Ministro Luiz Fux,

Sua Exceléncia assenta que “o Superior Tribunal de Justica, na forma da

nossa Sumula 10, ao nao fazer incidir a nova lei, ele se equiparou a uma

declaragdo de inconstitucionalidade. Isso aqui foi bem destacado pelo

Ministro Luis Roberto Barroso”. (documento eletronico 189, p. 99)

Por fim, destaco que o Ministro Dias Toffoli expressamente

acompanhou a divergéncia (documento eletronico 189, p. 106), assim

como o Ministro Gilmar Mendes (documento eletronico 189, pp. 134-169
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e em seu aparte as fls. 124- 133).

Em suma, a meu ver, ao definir a tese de que o segurado pode optar
pela regra definitiva prevista no art. 29, I e II da Lei n. 8.213/1991, para
fins de apuragao do salario de beneficio, quando mais favoravel do que a
regra de transicao contida no art. 3° da Lei n. 9.876/1999, a Primeira Se¢ao
do Tribunal da Cidadania exerceu controle de constitucionalidade de lei
nos exatos termos em que vedado pelo art. 97 da Constituigao da
Reptblica.

Rememoro, ainda, o teor da Simula Vinculante 10 do Supremo
Tribunal Federal:

“Viola a cldusula de reserva de plenario (CF, artigo 97) a
decisdao de orgao fracionario de tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato
normativo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou

em parte.”

Cumpre destacar, por necessario, que a referida Simula Vinculante
foi aprovada em razao da orientacao jurisprudencial que esta Suprema
Corte firmou na matéria em analise. Veja-se, nesse sentido, julgado de
relatoria do Ministro Sepulveda Pertence:

“I. Controle de constitucionalidade: reserva de plendrio e
quérum qualificado (Constituicdo, art. 97): aplicagdo ndao apenas
a declaragao em via principal, quanto a declaracao incidente de
inconstitucionalidade, para a qual, alids, foram inicialmente
estabelecidas as exigéncias .

II. Controle de constitucionalidade; reputa-se
declaratdrio de inconstitucionalidade o acdrdao que — embora
sem o explicitar — afasta a incidéncia da norma ordinaria
pertinente a lide para decidi-la sob critérios diversos
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alegadamente extraidos da Constitui¢ao.” (RE 240.096/R], Rel.
Min. Sepulveda Pertence; grifei )

Sobre o assunto, fago minhas as palavras do sempre decano Ministro
Celso de Mello, para quem “o respeito ao postulado da reserva de
plenario — consagrado pelo art. 97 da Constituicao (e introduzido, em
nosso sistema de direito constitucional positivo pela Constituicao de
1934) — atua como verdadeira condicdo de eficacia juridica da propria
declaracao jurisdicional de inconstitucionalidade dos atos do Poder
Puablico”. (Rcl 34.554/MG, Rel. Min. Celso de Mello; grifei).

Como se v, o postulado da reserva de plendrio ¢ de suma
importancia para fins do controle de constitucionalidade, de sorte que o
Supremo Tribunal Federal ja assentou que “ndo ha necessidade de pedido
das partes para que haja o deslocamento do incidente de
inconstitucionalidade para o Pleno do Tribunal. Isso porque é dever de
oficio do 6rgao fracionario esse envio, uma vez que nao pode declarar
expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do
poder publico, nem afastar sua incidéncia, no todo ou em parte.” (Rcl
12.275-AgR, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, DJe 18/6/2014; grifei)

O exame dos presentes autos revela que o orgao judicidrio que
proferiu a decisao impugnada pelo recurso extraordindrio afastou a
incidéncia da regra de transicao contida no art. 3° da Lei 9.876/1999,
apoiando-se, para tanto, em critério alegadamente extraido da propria
Constituicao Federal, sem observar, contudo, o principio da reserva de
plenario, consagrado no art. 97 do Texto Constitucional e na Samula
Vinculante 10.

Nesse sentido, transcrevo o seguinte excerto do voto proferido pelo
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho no acérdao prolatado pela Primeira

Secao do Superior Tribunal de Justiga, em que fica claro que a incidéncia
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do art. 3° da Lei n. 9.876/1999, em sua interpretacgao literal e até entao
predominante no Tribunal da Cidadania, foi afastada em virtude do
suposto carater protetivo da norma transitoria:

“6. Desse modo, nao resta duavidas, que a opcao
legislativa deve ser vista em carater protetivo. O propdsito do
artigo 3o0. da Lei 9.876/1999 e seus paragrafos foi estabelecer
regras de transicdo que garantissem que os Segurados nao
fossem atingidos de forma abrupta por normas mais rigidas de
calculo dos beneficios

7. De fato, a tradigao no direito patrio revela a necessidade
de periodos de transi¢do para que toda e qualquer mudanga no
ordenamento normativo seja implementada pouco a pouco.
Assim, as regras de transicao existem para atenuar os efeitos
das novas regras aos Segurados ja filiados ao regime, e nunca
—jamais — para prejudicar.

[...]

11. Da leitura dos julgados, se extrai que a jurisprudéncia
optou pela prevaléncia da opcao legislativa, consignando que,
ainda que a regra de transicdo implique em situagoes
desfavoraveis a um numero de Segurados, ha outros tantos
beneficiados com a regra de calculo, consignando que a
ampliacdo do periodo basico de calculo para considerar toda a
vida laborativa do segurado, ao contrario dos 80% (oitenta por
cento) maiores saldrios de contribuicao a partir de julho de
1994, poderd resultar, a depender do caso, em regra menos
favoravel ao segurado, considerando a possibilidade de serem
os saldrios mais antigos inferiores aqueles mais recentes, o que é
bastante comum, resultando na média aritmética apurada um

valor mensal do beneficio mais reduzido.

12. Prevalecendo nesta Corte Superior, até aqui, o
entendimento de nao ser possivel afastar a aplicacdo da regra
de transicdo fixada no art. 3°. da Lei 9.876/1999 no calculo do
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beneficio dos Segurados que ingressaram no RGPS antes de
26.11.1999.

13. Contudo, a matéria merece uma melhor reflexao. Isso
porque a acdo ndo intenta tornar sem efeito a regra de
transicdo, mas, tio somente, permitir a opcao do Segurado
pela regra que lhe for mais favoravel, de modo a lhe conferir o
direito ao melhor beneficio possivel com base no seu historico
contributivo.

14. O reconhecimento ao direito ao melhor beneficio
garante ao Segurado o recebimento de prestagao previdenciaria
mais vantajosa dentre aquelas cujos requisitos cumpre,
assegurando, consequentemente, a prevaléncia do critério de
célculo que lhe proporcione a maior renda mensal, a partir do

histérico de suas contribuigdes.

[...]

26. Nesse termos, imp0Oe-se reconhecer que o Segurado
faz jus a opgao pela regra definitiva de calculo do beneficio, nos
termos do art. 29, I e I da Lei 8.213/1991, na hipdtese em que a
regra transitoria do art. 3o. da Lei 9.876/1999 se revelar mais
gravosa. Nao se podendo admitir que a aplica¢do literal do
dispositivo legal conduza a altera¢do de sua finalidade, que é
a de protecao.

30. Com base nessas consideracoes, ¢ de ser reconhecido o
direito do Segurado de ver o seu beneficio deferido ou
readequado de modo que corresponda a maior renda possivel
no cotejo entre as regras de calculos fixadas nos arts. 29, I e Il da
Lei 8.213/1991 e 30. da Lei 9.876/1999, concretizando deste
modo, o entendimento de que deve ser preservado o direito ao
melhor beneficio a que faz jus o trabalhador.” (documento
eletronico 4, pp. 101-144; grifei)
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Em sentido semelhante sao as consideracoes constantes do voto-
vista da Ministra Assusete Magalhdaes que, expressamente, remete a
igualdade de tratamento entre os segurados do INSS para assegurar o
afastamento do art. 3° da Lei n. 9.876/1999, caso a norma seja desfavoravel
ao filiado. Vejamos:

“O que se estd a assegurar ¢ que o segurado, que
implementou as condi¢des para o beneficio na vigéncia da Lei
9.876/99, com suas regras transitdria e permanente, possa optar
pela norma vigente mais favoravel, numa interpretagio
teleoldgica do art. 3° da referida Lei 9.876/99, que deve ceder
lugar a regra permanente do art. 29 da Lei 8.213/91, se a aultima
for mais favoravel ao segurado.

()

Por tudo isso, a Lei 9.876/99 deve ser interpretada
teleologicamente, para garantir, aos segurados que
ingressaram no RGPS anteriormente a sua vigeéncia,
igualdade de tratamento com aqueles amparados pela regra
permanente, possibilitando-lhes utilizar a regra de transicao,
prevista no seu art. 3% ou, se mais vantajosa, a regra
permanente, inserta no art. 29, I e II, da Lei 8.213/91, na redacao
dada pela referida Lei 9.876/91.” (documento eletronico 4, pp.
138-144; grifei)

Enfim, filiando-me aos posicionamentos dos Ministros Nunes
Marques, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso e Gilmar Mendes, entendo que
a Primeira Secao do Superior Tribunal de Justica, ao afastar a incidéncia,
ainda que em parte, da regra inserida no art. 3° da Lei n. 9.876/1999,
violou o postulado da reserva de plenario.

Ressalto, ainda, que diante da natureza dessa omissao — prejudicial

ao julgamento do mérito do recurso extraordindrio — o seu suprimento,
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via embargos de declaragdo, impde que o recurso seja provido com
excepcionais efeitos infringentes, tal como reconhecido pela doutrina e

pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

Destarte, verifico a omissao no acordao embargado, especialmente
quanto a alegacdo de inobservancia do art. 97 da Constituicao da
Republica pelo 6rgao prolator do acdrdao extraordinariamente recorrido.
Assim, reconhec¢o a nulidade do acérdao oriundo da Primeira Secao do
Superior Tribunal de Justica, e determino o retorno dos autos ao Tribunal
da Cidadania, para que seja realizado novo julgamento do feito, com a
devida observancia do postulado da reserva de plenario.

Caso fique vencido neste ponto, entendo necessario, assim como
propostos pelos Ministros que ja votaram, modular os efeitos da decisao
embargada. A meu ver, porém, com a devida vénia, as especificidades do
caso demandam uma modulagdao diversa da que foi proposta pelo
Ministro Alexandre de Moraes e pela Ministra Rosa Weber.

Antes de entrar nas particularidades do presente feito, rememoro as
densas palavras do Ministro Celso de Mello, no sentido de que, em
determinadas situagoes, deve o Supremo Tribunal Federal atribuir efeitos
prospectivos as suas decisdes, com o objetivo de preservar situagoes ja
consolidadas no passado, sempre tendo em vista os postulados da
seguranca juridica e da protecao da confianca. Eis as palavras do sempre

Decano:

“Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal
desempenham multiplas e relevantes func¢des no sistema
juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as futuras
decisdes judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuir
estabilidade as relagOes juridicas constituidas sob a sua égide e
em decorréncia deles, gerar certeza quanto a validade dos
efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com esses

mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do
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Direito, a confianca dos cidadaos nas acoes do Estado. Os
postulados da seguranca juridica e da protecao da confianca,
enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito,
mostram-se impregnados de elevado conteudo ético, social e
juridico, projetando-se sobre as rela¢des juridicas, inclusive as
de direito publico, sempre que se registre alteracao
substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a
observancia de qualquer dos Poderes do Estado e, desse
modo, permitindo preservar situacbes ja consolidadas no
passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo
proprio Tribunal.” (MS 26.603, Rel. Min. Celso de Mello,
Tribunal Pleno, DJe 19/12/2008)

Feita essa observagao, entendo que, in casu, a modulagao de efeitos
da decisao é medida que se impde, e decorre da alteracao substancial do
entendimento das Cortes Superiores sobre a matéria em julgamento,
primeiro, do Superior Tribunal de Justica, e, depois, do Supremo Tribunal
Federal. A alteragao do posicionamento das Cortes Superiores atrai o art.
927, § 3% do Cddigo de Processo Civil e a consequente necessidade de
modulagao de efeitos da decisdao em razao de viragem jurisprudencial.

Eis o dispositivo:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

[...]

§ 3° Na hipotese de alteracao de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou
daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacao dos efeitos da alteracao no interesse social e no da

seguranga juridica.”

Para fins da modulacdo dos efeitos em razao da viragem

jurisprudencial, deve-se ter como premissa que o novo entendimento dos
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tribunais superiores nao decorre de modificagao no contexto fatico e de

mudanga legislativa. Nesse sentido, consoante leciona Humberto Avila:

“E preciso registrar que sé se pode afirmar que ha
modificagdo de jurisprudéncia quando houver duas decisoes
contraditdrias eficazes sobre a mesma matéria, assim
entendidas aquelas decisbes que envolvem o mesmo
fundamento e a mesma situagao fatica. Assim, se ha uma
mudanca da base normativa para a decisao, a rigor, nao se
pode falar em mudanca jurisprudencial.

()

E se houver alteracdo da situaciao fatica também nao se
pode falar, a rigor, em mudanca de jurisprudéncia. Por
exemplo, no tocante a necessidade de lei para o exercicio de
greve no setor publico, em 2002, o Tribunal decidiu que havia
necessidade de lei e que podia ser constatada a omissao do
Poder Legislativo quanto a sua edicao, mas esta omissao nao
poderia ser suprida pelo Tribunal, que deveria se limitar a
dirigir uma notificagdo ao legislador, certificando a sua
omissao.300 Em 2007, entendeu o Tribunal que os dispositivos
da Lei de Greve (Lei n. 7.783/89), que regem o exercicio de
greve dos trabalhadores da iniciativa privada, também valem
para as greves do servigo publico. Ocorre, no entanto, que nesse
meio-tempo caracterizou-se uma omissao por prazo razoavel
do Poder Legislativo em regulamentar o direito de greve do
setor publico e, em razao dessa omissao, decidiu o Tribunal
aplicar por analogia a legislacdo existente. O fundamento de
fato se modificou entre a decisao anterior e a posterior.”
(AVILA, Humberto. Teoria da sequranca juridica. 4. ed., rev., atual.
e ampl. - Sao Paulo: Malheiros, 2016, pp. 486/487; grifei)

No presente caso, ¢ isento de duvidas que nao houve qualquer
alteragao fatica ou legal acerca da matéria sub judice. Na realidade, e

conforme expressamente reconhecido no acdrdao embargado, ¢é
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inequivoco que o julgamento do Tema Repetitivo 999 representou
alteracao de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a
questao em debate. Nesse sentido, extraio do voto condutor, proferido
pelo Ministro Alexandre de Moraes, o seguinte excerto:

“Ao analisar as leis supramencionadas,
tradicionalmente, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de
Justica entendia nao ser possivel aos que se filiaram ao RGPS
antes da edicao da Lei 9.876/1999 optar pela regra definitiva da
Lei 8.213/1991 para apuracao do saldrio de beneficio, devendo
ser aplicada a regra de transicio prevista no diploma
alterador.

Isso porque, ainda que em algumas hipoteses a regra de
transicao implique situagdes desfavoraveis a determinados
segurados, outros tantos sao beneficiados por essa regra de
calculo. E essa circunstancia ocorre porque “a ampliacio do
periodo bdsico de cdilculo para considerar toda a vida laborativa do
segurado, ao contrdrio dos 80% (oitenta por cento) maiores saldrios de
contribuigdo a partir de julho de 1994, pode resultar, a depender do
caso, em regra menos favordvel ao segurado, considerando a
possibilidade de serem os saldrios mais antigos inferiores aqueles mais
recentes, resultando na média aritmética apurada um valor mensal do
beneficio mais reduzido” (REsp. 1.679.866/RS, Rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, DJe de 25/5/2018)

Nesse sentido, diversos julgados: REsp. 1.644.505/SC, Rel.
Min. HERMAN BENJAMIN, DJe de 19/6/2017; EDcl no AgRg
no AREsp. 609.297/SC, Rel. Min. MAURO CAMPBELL
MARQUES, DJe de 2/10/2015; AgInt no REsp. 1.526.687/RS, Rel.
Min. SERGIO KUKINA, DJe de 5/12/2017; REsp. 1.679.866/RS,
Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe de 25/5/2018; AgInt no
REsp. 1.679.728/PR, Rel. Min. FRANCISCO FALCAO, DJe de
26/3/2018;

()

23



No entanto, a partir do julgamento do Recurso Especial
pela sistematica dos recursos repetitivos, que deu origem ao
acordao ora recorrido, o ST] reviu sua jurisprudéncia,
ressaltando a necessidade de interpretar-se a regra de
transicio de forma mais consentanea com o objetivo que
orientou o legislador ao criar a disciplina transitoria.”

(documento eletronico 189, pp. 59-62; grifei)

Acrescento, ainda, que o proprio acérdao da Primeira Secao do

Superior Tribunal de Justica reconhece que o julgamento do Tema

Repetitivo 999 representou alteragdo da jurisprudéncia dominante

daquele Tribunal:

Destarte,

“11. Da leitura dos julgados, se extrai que a jurisprudéncia
optou pela prevaléncia da opgao legislativa, consignando que,
ainda que a regra de transicao implique em situagdes
desfavoraveis a um ntmero de Segurados, ha outros tantos
beneficiados com a regra de cdlculo, consignando que a
ampliagao do periodo basico de calculo para considerar toda a
vida laborativa do segurado, ao contrario dos 80% (oitenta por
cento) maiores saldrios de contribuicao a partir de julho de
1994, poderd resultar, a depender do caso, em regra menos
favoravel ao segurado, considerando a possibilidade de serem
os saldrios mais antigos inferiores aqueles mais recentes, o que é
bastante comum, resultando na média aritmética apurada um

valor mensal do beneficio mais reduzido.

12. Prevalecendo nesta Corte Superior, até aqui, o
entendimento de nao ser possivel afastar a aplicacao da regra
de transicao fixada no art. 3° da Lei 9.876/1999 no calculo do
beneficio dos Segurados que ingressaram no RGPS antes de
26.11.1999.” (documento eletronico n. 4; pp. 108-109; grifei)

a meu ver, é evidente que houve alteracio da
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jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica acerca da
observancia obrigatdria da regra de transicao inserida no art. 3° da Lei n.
9.876/1999, o que ¢ suficiente para atrair a incidéncia do art. 927, § 3°, do
CPC, com a necessaria modulacao dos efeitos do acérdao embargado ao
menos a partir da conclusao do julgamento pelo Tribunal da Cidadania.

Contudo, in casu, e com as mais rogadas vénias aos entendimentos
em sentido contrario, entendo que a posigao majoritaria do acdordao
embargado resultou, ainda, em alteracdo jurisprudencial do proprio
Supremo Tribunal Federal.

Afinal, esta Suprema Corte ja teve a oportunidade de julgar, ainda
que em sede cautelar, alegacdo de inconstitucionalidade dos arts. 2° e 3°
da Lei n. 9.876/1999. Com efeito, no julgamento da medida cautelar na
ADI 2.111/DF, a arguicdao de inconstitucionalidade dos referidos
dispositivos foi rechagada pelo Plendrio do Tribunal, nos seguintes

termos:

“EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E
PREVIDENCIARIO. PREVIDENCIA SOCIAL: CALCULO DO
BENEFICIO. FATOR PREVIDENCIARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI N° 9.876, DE 26.11.1999,
OU, AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2¢ (NA PARTE EM
QUE ALTEROU A REDACAO DO ART. 29, "CAPUT',
INCISOS E PARAGRAFOS DA LEI N° 8.213/91, BEM COMO
DE SEU ART. 3e. ALEGACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR
VIOLACAO AO ART. 65, PARAGRAFO UNICO, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2°
(NA  PARTE REFERIDA) E 3  IMPLICAM
INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA
AOS ARTIGOS 5° XXXVI, E 201, §§ 1° E 7°, DA
CONSTITUICAO FEDERAL, E AO ART. 32 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. MEDIDA
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CAUTELAR.

1. Na inicial, ao sustentar a inconstitucionalidade formal
da Lei n® 9.876, de 26.11.1999, por inobservancia do paragrafo
unico do art. 65 da Constituigao Federal, segundo o qual "sendo
o projeto emendado, voltara a Casa iniciadora", nao chegou a
autora a explicitar em que consistiram as alteragdes efetuadas
pelo Senado Federal, sem retorno a Camara dos Deputados.
Deixou de cumprir, pois, o inciso I do art. 30 da Lei n® 9.868, de
10.11.1999, segundo o qual a peticao inicial da A.D.I. deve
indicar "os fundamentos juridicos do pedido em relagao a cada
uma das impugnagodes”. Enfim, nado satisfeito esse requisito, no
que concerne a alegacao de inconstitucionalidade formal de
toda a Lei n® 9.868, de 10.11.1999, a Acao Direta de
Inconstitucionalidade ndo é conhecida, nesse ponto, ficando, a

esse respeito, prejudicada a medida cautelar.

2. Quanto a alegacao de inconstitucionalidade material do
art. 20 da Lei n® 9.876/99, na parte em que deu nova redagao ao
art. 29, "caput", incisos e paragrafos, da Lei n® 8.213/91, a um
primeiro exame, parecem corretas as objegoes da Presidéncia da
Reptiblica e do Congresso Nacional. E que o art. 201, §§ 10 e 7o,
da CF., com a redacdo dada pela E.C. n® 20, de 15.12.1998,
cuidaram apenas, no que aqui interessa, dos requisitos para a
obtencdo do beneficio da aposentadoria. No que tange ao
montante do beneficio, ou seja, quanto aos proventos da
aposentadoria, propriamente ditos, a Constituicao Federal de
5.10.1988, em seu texto origindrio, dele cuidava no art. 202. O
texto atual da Constitui¢do, porém, com o advento da E.C. n®
20/98, ja nao trata dessa matéria, que, assim, fica remetida "aos
termos da lei", a que se referem o "caput" e o § 70 do novo art.
201. Ora, se a Constitui¢ao, em seu texto em vigor, ja nao trata
do cédlculo do montante do beneficio da aposentadoria, ou
melhor, dos respectivos proventos, nao pode ter sido violada
pelo art. 20 da Lei n® 9.876, de 26.11.1999, que, dando nova
redacao ao art. 29 da Lei n® 8.213/91, cuidou exatamente disso. E
em cumprimento, alids, ao "caput" e ao paragrafo 7o do novo
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art. 201.

3. Alias, com essa nova redacdo, nao deixaram de ser
adotados, na Lei, critérios destinados a preservar o equilibrio
financeiro e atuarial, como determinado no "caput" do novo art.
201. O equilibrio financeiro € o previsto no orcamento geral da
Unido. E o equilibrio atuarial foi buscado, pela Lei, com
critérios relacionados com a expectativa de sobrevida no
momento da aposentadoria, com o tempo de contribuicdo e
com a idade, até esse momento, e, ainda, com a aliquota de
contribuicao correspondente a 0,31.

4. Fica, pois, indeferida a medida cautelar de suspensao do
art. 20 da Lei n® 9.876/99, na parte em que deu nova redagao ao
art. 29, "caput”, incisos e paragrafos, da Lei n® 8.213/91.

5. Também nao parece caracterizada violacao do inciso
XXXVI do art. 50 da C.F., pelo art. 30 da Lei impugnada. E que
se trata, ai, de norma de transicdo, para os que, filiados a
Previdéncia Social até o dia anterior ao da publica¢do da Lei,
s0 depois vieram ou vierem a cumprir as condi¢des exigidas
para a concessio dos beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social.

6. Enfim, a Acao Direta de Inconstitucionalidade nao é
conhecida, no ponto em que impugna toda a Lei n® 9.876/99, ao
argumento de inconstitucionalidade formal (art. 65, paragrafo
unico, da Constitui¢ao Federal). E conhecida, porém, quanto a
impugnacao dos artigos 20 (na parte em que deu nova redacao
ao art. 29, seus incisos e paragrafos da Lei n® 8.213/91) e 30
daquele diploma. Mas, nessa parte, resta indeferida a medida
cautelar.” (ADI 2.111/DF-MC, Rel. Min. Sydney Sanches,
Tribunal Pleno, DJe 5/12/2003 - grifei)

Alias, quando do julgamento do acordao embargado, esse
relevantissimo fato nao passou despercebido pelo Ministro Luiz Fux, que,

em seu voto, assim se manifestou:
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“De fato, a constitucionalidade dos artigos 2° e 3° da Lei
9.876/99 ja foi afirmada, em sede liminar, pelo Plendrio do STF,
no julgamento da ADI 2.111-MC:

“O TRIBUNAL, POR UNANIMIDADE, NAO
CONHECEU DA ACAO DIRETA POR ALEGADA
INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI N¢
9.868/99. PROSSEGUINDO NO JULGAMENTO, O
TRIBUNAL, POR MAIORIA, INDEFERIU O PEDIDO DE
MEDIDA CAUTELAR RELATIVAMENTE AO ART. 2° DA
LEI N¢ 9.876/99, NA PARTE EM QUE DEU NOVA
REDACAO AO ART. 29, CAPUT, SEUS INCISOS E
PARAGRAFOS DA LEI N¢ 8.213/91, NOS TERMOS DO
VOTO DO SENHOR MINISTRO RELATOR, VENCIDO O
SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO, QUE O
DEFERIA. AINDA POR MAIORIA, O TRIBUNAL
INDEFERIU O PEDIDO DE SUSPENSAO CAUTELAR
DO ART. 32 DA LEI N° 9.876/99, VENCIDO O SENHOR
MINISTRO  MARCO  AURELIO. VOTOU O
PRESIDENTE.” (Rel. Min. Sidney Sanches, julgado em
16/3/2000)

O simples fato de essa liminar estar em vigor ha mais de
20 anos ja recomendaria a manutencao desse entendimento
para preservacdo da seguranca juridica.” (documento
eletronico 189, pp. 103-104 - grifei)

Em sentido semelhante, também o Ministro Nunes Marques bem
observou, no aludido acérdao, que esta Suprema Corte ja havia
reconhecido a constitucionalidade, ainda que em sede cautelar, dos

dispositivos pertinentes para a presente controvérsia:

“A limitacdo temporal estipulada no art. 3° da Lei n.
9.876/1999 se apresenta uma opgao legislativa que teve como
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razao de ser o razoavel escopo de evitar dificuldades
operacionais intransponiveis causadas pelo computo de
contribui¢des previdencidrias anteriores a implementa¢ao do
Plano Real - periodo notoriamente conhecido pela instabilidade
econdmica, pelos frageis registros das contribuicdes, pelas
inimeras dificuldades administrativas de recuperagao das
informacgoes de maneira fidedigna.

Tudo isso tornava precario o equilibrio atuarial projetado
no médio e no longo prazo. Tanto assim que a Emenda
Constitucional n. 103/2019 trouxe, em seu art. 26, a previsao de
que a competéncia de julho de 1994 seria igualmente adotada
como a referéncia mais remota do calculo do periodo
contributivo, até que lei ordindria viesse a disciplinar o assunto,
in verbis :

Art. 26. Até que lei discipline o calculo dos beneficios
do regime proprio de previdéncia social da Unido e do
Regim Geral de Previdéncia Social, serd utilizada a média
aritmética simples dos saldrios de contribuicdao e das
remuneracoes adotados como base para contribuicdes a
regime proprio de previdéncia social e ao Regime Geral de
Previdéncia Social, ou como base para contribui¢oes
decorrentes das atividades militares de que tratam os arts.
42 e 142 da Constituicao Federal, atualizados
monetariamente, correspondentes a 100% (cem por cento)
do periodo contributivo desde a competéncia julho de
1994 ou desde o inicio da contribuigao, se posterior aquela
competéncia.

Isso quer dizer que as normas impugnadas (arts. 2° e 3°
da Lei n. 9.876/1999) nao apenas foram declaradas
constitucionais por esta Corte (no julgamento da ADI 2.111
MC), como foram, elas mesmas, incorporadas ao texto da
Constituicdio pelo poder reformador. Parece bastante
exagerado, com a devida vénia, afastar todo esse arcabouco
normativo e jurisdicional a fim de criar tese nova, a projetar
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uma retroatividade normativa que pode atingir mais de trés
décadas, imprevista pelo legislador e, de resto, ressuscitando
antigos fantasmas econdémicos que felizmente ja superamos.”
(documento eletronico 189, pp. 29-30; grifei).

Sendo assim, diante da evidente alteragao da jurisprudéncia acerca
da matéria sub judice, representado inclusive pela mudanca de
entendimento desta Suprema Corte, exsurge a necessidade de preservar
os principios da seguranga juridica, da confianca legitima e da boa-fé
objetiva, com a consequente necessidade de promover-se modulacao dos
efeitos da decisao, nos termos do mencionado art. 927, § 3%, do CPC.
Como marco temporal, entendo cabivel a data da publicacao da ata de
julgamento do mérito, ou seja, 13/12/2022.

Destaco a orientagao do Supremo Tribunal Federal no sentido da ata
de julgamento como marco para modulagao de efeitos: RE 605.552-ED-
segundos, Rel. Min. Dias Toffoli, Tribunal Pleno, DJe 12/4/2021; ADI 2040-
ED, Rel. Min. Marco Aurélio, Redator p/ Acérdao Min. Dias Toffoli,
Tribunal Pleno, DJe 8/9/2021; ADI 1220, Rel. Min. Luis Roberto Barroso,
Tribunal Pleno, DJe 13/3/2020; ADI 3498, Rel. Min. Carmen Lcia,
Tribunal Pleno, DJe 1°/6/2020.

Também entendendo incabivel, in casu, qualquer tipo de ressalva a
modulacao de efeitos. Por um lado, ndao desconheco que este Supremo
Tribunal Federal, em determinadas oportunidades, ressalva da
modulacao as agoes judiciais em curso quando do marco temporal
escolhido, a fim de prestigiar aqueles que ajuizaram a¢des em busca do
reconhecimento judicial do seu direito. Por outro lado, entendo que,
diante das circunstancias do caso em analise, ressalvar da modulacao as
acoOes judiciais em curso representaria verdadeira quebra do principio da

seguranca juridica e da confianca legitima.

Nesse sentido, o prdprio curso do processo que deu origem ao
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presente recurso extraordindrio é bastante ilustrativo da desnecessidade
de qualquer ressalva a modulacao de efeitos, especialmente quanto as
acoes judiciais em curso.

A presente agao foi ajuizada em 27/6/2014 (documento eletronico 1,
p. 1), tendo o Juizo de primeiro grau julgado improcedente o pedido da
autora (documento eletronico 1, p. 100). Em seguida, a 5* Turma do
Tribunal Regional Federal da 4® Regiao, por unanimidade, negou
provimento ao recurso de apelacdo da autora, com ampla referéncia a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica predominante a época
(documento eletronico 2, pp. 21-22).

Quando da interposicao do recurso especial, em 4/3/2015, ainda
predominava no Tribunal da Cidadania o entendimento pela validade da
regra transitdria, de carater obrigatdrio ao segurado filiado a Previdéncia
Social até o dia anterior a data da publicacdo da Lei n. 9.876/1999
(documento eletronico 2., p. 50-67). Veja-se, nesse sentido, excerto da
decisao que inadmitiu o recurso especial do autor, proferida em
13/5/2015:

“Sustenta a parte recorrente, em sintese, que pretende
através da presente acdo é a aplicacdo da regra atual e
permanente, prevista no Art. 29, I da Lei 8.213/91 com alteragao
dada pela Lei n® 9.876/99, uma vez que tal norma ja estava
vigente no momento da concessio do beneficio ora em
discussao. (Evento 20 - RECESPEC1 fl. 3) Aponta dissidio
jurisprudencial e pede, ao fim, o provimento do recurso.

A pretensio nao merece transito, pois o acdrdao
impugnado harmoniza-se com a jurisprudéncia consolidada
no Superior Tribunal de Justica, incidindo, na espécie, o dbice
da Sumula 83 (Nao se conhece do recurso especial pela
divergéncia, quando a orientacdo do tribunal se firmou no
mesmo sentido da decisdo recorrida.) que se aplica também ao
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permissivo do artigo 105, inciso III, alinea 'a’, da Constituicao
Federal.” (documento eletronico 2, p. 108; grifei)

Com a remessa dos autos ao Superior Tribunal de Justica, o Min.
Napoleao Nunes Maia Filho, em 24 de agosto de 2015, determinou a
conversao do agravo em recurso especial, “tendo em vista as razodes

langadas pelo agravante” (documento eletronico 2, p. 139).

Em seguida, decorridos mais de trés anos do recebimento do recurso
especial, a Primeira Se¢ao do Superior Tribunal de Justica, na Sessao
Virtual de 10/10/2018 a 16/10/2018, determinou a afetacao do processo ao
rito dos recursos repetitivos (documento eletronico 2, p. 147). Nesse
acoérdao consta diversas referéncias a julgados daquele Tribunal que

representavam o entendimento entao predominante:

“Analisando o tema esta Corte j4 manifestou o
entendimento de que se tratando de Segurado filiado ao RGPS
em momento anterior a edi¢ao da Lei 9.876/1999, o periodo de
apuracao para calculo do saldrio de beneficio sera o interregno
entre julho de 1994 e a data de entrada do requerimento - DER,
nao sendo admissivel computar no periodo basico de calculo os
salarios de contribuicao de toda a vida contributiva do

Segurado.” (documento eletronico n. 2, pp. 161-162)

Enfim, foi apenas com o julgamento do Tema Repetitivo 999, em
11/12/2019, que o Superior Tribunal de Justica superou sua jurisprudéncia

entao dominante, e fixou a seguinte tese:

“Aplica-se a regra definitiva prevista no art. 29, I e I da Lei
8.213/1991, na apuracao do saldrio de beneficio, quando mais
favoravel do que a regra de transi¢ao contida no art. 3° da
Lei9.876/1999, aos Segurados que ingressaram no Regime Geral
da Previdéncia Social até o dia anterior a publicacao da Lei
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9.876/1999.”

O histdrico do processo que deu origem a este recurso extraordindrio
demonstra que por todo o seu curso processual predominava, no
Superior Tribunal de Justi¢a, o entendimento pela aplicacao obrigatoria
da regra transitoria constante do art. 3° da Lei n. 9.876/1999. Esse
entendimento consta (i) da sentenga que julgou improcedente o pedido
do autor; (ii) do acordao que negou provimento a apelagao; (iii) da
decisao que inadmitiu o recurso especial do autor; e (iv) do acdérdao que

afetou o recurso a sistematica dos recursos repetitivos.

A essas decisdes, proferidas pelas instancias inferiores e pelo
Tribunal da Cidadania, também se deve acrescer o mencionado
julgamento da medida cautelar da ADI 2.111/DF, oportunidade em que
foi reconhecida a constitucionalidade do art. 3° da Lei n. 9.876/1999 pelo

Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Ora, essas decisOes representam verdadeiras orientacoes gerais de
conduta direcionadas as partes interessadas, sejam elas os filiados ao
regime geral de previdéncia social, sejam o proprio ente publico e a
autarquia responsavel pelo sistema previdencidrio. No presente caso,
todas as orientacOes gerais conduzem os interessados ao entendimento de
que o beneficio previdencidrio do segurado que era filiado ao regime
geral de previdéncia social até o dia anterior a data de publicacao da Lei
n. 9.876/1999 sera regido pelo art. 3° do referido diploma legal, de sorte
que, “no calculo do salario-de-beneficio sera considerada a média
aritmética simples dos maiores salarios-de-contribui¢ao, correspondentes
a, no minimo, oitenta por cento de todo o periodo contributivo decorrido
desde a competéncia julho de 1994, observado o disposto nos incisos I e II
do caput do art. 29 da Lei no 8.213, de 1991”.

Nesse contexto, entendo pertinente trazer a colagao algumas
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disposi¢des da Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro
(Decreto-Lei n. 4.657/1942), as quais, com amparo nos postulados da
protecao da confianga legitima, boa-fé e seguranca juridica, prescrevem a
necessidade de preservar-se as situagdes juridicas consolidadas e os atos
juridicos praticados a luz da legislagdao e praticas administrativas e

judiciais vigentes:

“Art. 21. A decisao que, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, decretar a invalidagao de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa devera indicar de

modo expresso suas consequeéncias juridicas e administrativas.
(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

Paragrafo tnico. A decisao a que se refere o caput deste
artigo devera, quando for o caso, indicar as condi¢es para
que a regularizacao ocorra de modo proporcional e equanime
e sem prejuizo aos interesses gerais, nio se podendo impor
aos sujeitos atingidos onus ou perdas que, em funciao das
peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
(Incluido pela Lei n® 13.655, de 2018)

()

Art. 23. A decisao administrativa, controladora ou
judicial que estabelecer interpretacio ou orientacio nova
sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo
dever ou novo condicionamento de direito, devera prever
regime de transicdo quando indispensavel para que o novo
dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo
proporcional, equanime e eficiente e sem prejuizo aos
interesses gerais.

Art. 24. A revisao, nas esferas administrativa,
controladora ou judicial, quanto a validade de ato, contrato,
ajuste, processo ou norma administrativa cuja producao ja se
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houver completado levara em conta as orientacdes gerais da
época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de
orientacdo geral, se declarem invalidas situa¢des plenamente
constituidas. (Incluido pela Lei n° 13.655, de 2018)

Paragrafo unico. Consideram-se orientacdes gerais as
interpretacoes e especificacbes contidas em atos publicos de
carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa
majoritaria, e ainda as adotadas por pratica administrativa
reiterada e de amplo conhecimento publico.” (Incluido pela
Lei n® 13.655, de 2018 - grifei)

Extraio da leitura desses dispositivos a necessidade de se “evitar que
um cambio abrupto de rumos acarrete prejuizos aos jurisdicionados que
pautaram suas agoes pelo entendimento pretoriano até entdao dominante”
(RE 370.682/PR, Voto proferido pelo Min. Ricardo Lewandowski).

E de rigor, assim, a manutencao dos beneficios previdenciarios
pagos com base no entendimento vigente até a publicacdo da ata de
julgamento do acdérdao embargado, sem qualquer alteragao. Tais
beneficios, desse modo, nao podem ser recalculados de acordo com a tese
firmada neste julgamento, sob pena de ofensa aos postulados da

seguranga juridica e da protecao a confianga.

Ressalto, por relevante, que foi apenas apds os julgamentos do Tema
Repetitivo 999 e do Tema 1.102 de Repercussao Geral que passou-se a ser
possivel afirmar a consolidagao do novo entendimento dos tribunais
superiores sobre a questdo em discussao. Assim, eventual ressalva a
modulagao de efeitos aqui proposta, de sorte a autorizar o pagamento de
valores retroativos antes da consolidacao da virada jurisprudencial pelos
tribunais superiores, acabaria por violar a expectativa da autarquia
federal no cumprimento da norma prevista no art. 3° da Lei n. 9.876/1999,
cuja legalidade e constitucionalidade foi, saliento, constantemente
reafirmada pelo Superior Tribunal de Justica e pelo Supremo Tribunal
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Federal.

Em complemento, é certo que o pagamento de valores retroativos
colocaria em risco o equilibrio financeiro e atuarial do Regime Geral de
Previdéncia Social — verdadeira pedra de toque do sistema, consoante
previsto no caput do art. 201 da Constituicao Federal, na redacao dada
pela Emenda Constitucional 20/1998, e mantido pela Emenda
Constitucional 103/2019:

“Art. 201: A previdéncia social sera organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiagao
obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio
financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei: (...)”
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n® 20, de 1998).

“Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a
forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atenderd, na
forma da lei, a: (...)” (Redagao dada pela Emenda Constitucional
n® 103, de 2019).

Nesse sentido, o excepcional interesse social que justifica a
modulacao de efeitos da decisao deve ser pensado, também, a partir
prisma do equilibrio atuarial e financeiro da Previdéncia Social, ou seja,
da sustentabilidade do sistema previdencidrio e do interesse publico
subjacente. Ao assim fazé-lo, esta Suprema Corte estara protegendo o
interesse de todos os segurados do INSS, inclusive dos beneficidrios da
tese aqui discutida, que somente poderao receber seu beneficio em um

sistema de previdéncia que atue de forma equilibrada e sem distorgdes.

Destarte, € imperiosa a modulagao de efeitos, a partir de 13/12/2022,
data da publicagao da ata de julgamento do acérdao embargado, de sorte
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que todo e qualquer beneficio previdenciario a ser pago com a nova

forma de calculo reconhecida nesta tese de repercussao geral somente

valerd para as parcelas devidas apos tal marco temporal. Considerando a

abrangéncia da modulacao de efeitos proposta, entendo importante

deixar expresso a impossibilidade de:

i.

iii.

revisao de beneficios previdenciarios ja extintos;

rescisdo das decisOes transitadas em julgado que, a luz da
jurisprudéncia dominante, negaram o direito a revisao; em tais
casos, aplicam-se as parcelas posteriores a 13/12/2022 a clausula
rebus sic stantibus, para que sejam corrigidas observando-se a
tese fixada neste processo;

revisdo e pagamento de parcelas de beneficios quitadas a luz e
ao tempo do entendimento entao vigente, vedando-se por
consequéncia o pagamento de parcelas pretéritas.

Posto isso, e novamente rogando vénias ao Relator, divirjo de Sua

Exceléncia, e voto pelo provimento, em parte, dos embargos de
declaracao, para:

1.

sanar a omissao quanto a violacao ao art. 97 da Constituicao
da Republica, aderindo, assim, aos votos dos Ministros
Gilmar Mendes, Luiz Fux, Luis Roberto Barroso, Dias Toffoli
e Nunes Marques, para reconhecer a nulidade do acérdao
proferido pela colenda Primeira Secao do Superior Tribunal
de Justica e determinar a remessa dos autos aquela Corte,
para que seja realizado novo julgamento nos termos do art.
97 da Constituicao Federal; e, caso fique vencido nesse
ponto,

por razao de seguranga juridica, na esteira dos arts. 926 e 927
do CPC, modular os efeitos da decisao, atribuindo efeitos ex
nunc, a contar da publicacao da ata de julgamento, qual seja,
13/12/2022, sem qualquer ressalva, restando expressa a
impossibilidade de (a) revisao de beneficios previdenciarios
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ja extintos; (b) rescisao das decisdes transitadas em julgado
que, a luz da jurisprudéncia dominante, negaram o direito a
revisao, aplicando, porém, a cldusula rebus sic stantibus para
as parcelas posteriores a 13/12/2022, que devem ser corrigidas
de acordo com a tese fixada neste processo; e (c) revisao e
pagamento de parcelas dos beneficios quitadas a luz e ao
tempo do entendimento entdao vigente, vedando-se por
consequéncia o pagamento de parcelas pretéritas;

E como voto.
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