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Assise Oliveira: “Revisio davidatoda” colocada em xeque?

A "revisdo davidatoda' € uma tese previdenciaria que ganhou ampla publicidade e divulgacdo em razéo
do potencia incremento narenda dos pensionistas do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). O
possivel rendimento vem tendo ampla repercusséo, notadamente nas plataformas digitais, com o
oferecimento de servicos que vao desde funcionalidades para a ef etivacéo dos calculos por parte dos
advogados até a propria oferta de servicos advocaticios e/ou prospeccéo de clientes.

Em sintese, 0 que diz atese é que os segurados da Previdéncia que contribuiram antes de julho de 1994
tém direito de incluir tais contribuicdes no calculo da sua aposentadoria. O novo entendimento contraria
ainterpretacéo que o INSS deu a uma disposi¢éo legidativa de 1999 que impediu que os segurados
contabilizassem contribuicdes pretéritas a 1994, ou sgja, permitia o computo para o célculo apenas das
contribuicdes ef etivadas apos julho do referido ano.

Inicialmente rechacada em primeirainstancia, a tese chegou ao Superior Tribunal de Justica e foi
acolhida no julgamento do Tema Repetitivo n® 999 [1], pela 12 Segdo do STJ, oriundo do Recurso
Especial (REsp) n°® 1.596.203/PR [2]. Com o provimento do recurso especial, o INSS apresentou recurso
extraordinério (RE) ao Supremo Tribunal Federal (STF), o RE n° 1.276.977 [3], que foi admitido sob o
Teman©1.102 [4]. O recurso foi julgado com uma votac&o apertadade 6 a5 afavor datese, e dos
segurados, no dia 1° de dezembro de 2022, com o acordéo publicado em 13 de abril de 2023. No final da
noite do dia 5 de maio de 2023, 0 INSS op6s embargos de declaracéo.

Em raz&o da oposicéo dos embargos de declaracdo, com potenciais efeitos modificadores do contelido da
decisdo, pode-se dizer que a questdo ndo esta completamente decidida.

Dentre os vérios pontos levantados pelo INSS em seu recurso, um ponto sensivel é o eventual
desrespeito a clausula de reserva de plenério por parte da 12 Segdo do STJ. Segundo 0 INSS, o
argumento da afronta ao artigo 97, da CRFB/88 pelo acordao recorrido ndo foi efetivamente decidido
pelo STF, tendo em vista que 5 ministros entenderam que o STJ ndo violou a clausula de reservade
plenério, ao passo que outros 5 ministros entenderam gque houve violagdo a exigéncia. No argumento do
INSS, o agora aposentado ministro Ricardo Lewandowski n&o teria se posicionado sobre a quest&o [5]

, 0 que imporia a sua efetiva deliberacdo pela Corte Suprema, em razéo do empate verificado no
julgamento da questéo.
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Realizado o breve historico do caso da"revisdo davidatoda', informa-se que a andlise aqui se

restringira a efetiva existéncia de vicio no julgado, ou sgja, se 0 voto do ministro Ricardo Lewandowski
realmente seria omisso (ou N&o) e, caso positivo, qual a sua consequéncia, ou sgja, se deveria ser
aguardada a nomeacdo do novo ministro para o julgamento "complementar” (paraintegrar o acordao)
ou, caso impossivel essa "substituicdo de julgador”, qual aimplicacéo desse empate na votacao.

Deve- se atentar que se 0 argumento da omissao quanto ao desrespeito da clausula de reserva de plenario
for acolhido, harisco de a decisdo ser anulada, colocando em xeque as pretensdes dos segurados, pelo
menos até que o STJ decida novamente sobre o ponto, desta feita por meio de sua Corte Especial.

A clausula dereserva de plenario no voto do ministro Ricardo L ewandowski: possibilidades e

per plexidade

O voto do ministro Ricardo Lewandowski € curto, com apenas duas paginas, e nele hd mencdo ao Tema
n° 334 da jurisprudéncia do STF, decorrente do RE n°® 630.501, em que ficou estabelecido o seguinte
enunciado: "Para o calculo da renda mensal inicial, cumpre observar o0 quadro mais favoravel ao
beneficiario, pouco importando o decesso remuneratério ocorrido em data posterior ao implemento das
condic¢Oes legais para a aposentadoria”. Segundo o ministro, o recurso do INSS deveria ser improvido,
umavez que o STF jateria se posicionado sobre 0 assunto no referido Tema e que direitos
previdenciarios sdo direitos fundamentais, ndo podendo existir retrocesso social.

De forma bem objetiva, o voto do ministro ndo trata expressamente da impugnacdo do acordéo da 12
Secdo do STJ pela suposta falta de respeito da clausula de reserva de plenério. Dai a pergunta: quais as
consequéncias dessa omissaon?

Antes de responder, € importante contextualizar referida exigéncia constitucional. A clausula de reserva
de plenério tem previsdo no artigo 97 da Constituicdo, e dispde que um ato normativo sd podera ser
considerado inconstitucional pelos tribunais se a deciséo for proferida por seu plenario ou 0rgéo especial.

A clausula é controversa enguanto exigéncia, havendo inclusive posicionamentos no sentido de que ela
deveria ser extinta [6]. Entretanto, o instituto tem sido exigido, mesmo que casuisticamente, pelo STF.
Em 2019, por exemplo, a Corte Suprema considerou nula decisdo de 6rgéo fracionério do Tribunal
Superior do Trabalho que negou a aplicagdo do inciso |1 do artigo 94 daLel n°9.472 [7], por violagdo ao
artigo 97, da CRFB/88 e a Simula Vinculante n° 10, quando, por maioria, deu provimento ao recurso
extraordinario e fixou a seguinte tese: "E nula a decisio de 6rgéo fracionario que se recusa a aplicar o
artigo 94, 11, da Lel 9.472/1997, sem observar a clausula de reserva de Plenério (CF, art. 97)".

Existem algumas direcdes interpretativas quanto a referida exigéncia, tais como: incide quando se nega a
constitucionalidade do dispositivo, mesmo que de formaindireta (Simula Vinculante n® 10); ndo incide
no caso de afastar aplicagdo guiada em precedente (artigo 948 CPC) ou porgue 0 caso ndo se subsume a
norma ou porgue a norma pode ser interpretada de outra maneira, sem ofensa a Constituicéo [8].
Todavia, sd0 questdes profundas que ndo cabem neste ensaio[ 9].
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O que interessa aqui, e tendo em vista este breve panorama sobre a clausula de reserva de plenario, é
responder a questdo: gquais as consequéncias do argumento do INSS, ante a efetiva inexisténcia de
tratamento expresso no voto do ministro Ricardo Lewandowski sobre a violag&o do artigo 97, da CF?

Possibilidade 1: A despeito da omisséo em abordar o assunto de forma expressa, 0 ministro teriasim
enfrentado o argumento da clausula de reserva de plenario e do mérito do recurso com um Unico
fundamento: de que ha precedente do STF determinando que o calculo darendainicial deve ser feito no
guadro mais favoravel ao beneficiario, nos termos do Tema n® 334.

Logo, no caso em concreto, "entre a norma de transicao e a definitiva, deve prevalecer aquela que
revele um critério mais benéfico ao segurado contribuinte”. Nessa situagdo, ndo haveria que se falar em
violacdo a clausula de reserva de plenéario porque o CPC/15 (parégrafo unico do artigo 949), namesma
linhado CPC anterior (parégrafo Unico do artigo 481), dispensou a necessidade de instauracéo de
incidente de inconstitucionalidade quando ja houvesse precedente do STF sobre a questéo. Ou sgja,
nesse caso, quando o STJrealizou ainterpretacdo do caso de modo favoravel ao segurado, ele seguiu o
enunciado do Tema n° 334 (precedente judicial) e, portanto, ndo seria necessario remeter a decisio da
guestdo ao 6rgdo especial para andlise de sua constitucionalidade.

Mas além do enunciado do Tema n® 334 ser fundamento para se afastar a exigéncia da clausula de
reserva de plenario, ele seria o fundamento juridico do préprio direito constitucional invocado, qual sgja,
de que o segurado tem direito ao melhor beneficio segundo as leis vigentes. Parece ser nesse sentido a
manifestacdo do Instituto de Estudos Previdenciarios (Ieprev), que na condic¢éo de amicus curiae
defende que a aplicacdo daregra do melhor beneficio seria apenas uma questéo de interpretacdo da
legislacdo infraconstitucional e, portanto, ndo exigiria o respeito a clausula de reserva de plenario.

Possibilidade 2: Ha efetiva omissdo, porque o ministro ndo tratou do ponto expressamente. Essa
possibilidade, além de ser contraria a primazia da decisdo de mérito (artigo 4° do CPC), faz uma
interpretacdo literal da decisio, sem considerar 0 seu contexto, os elementos do caso e arelagéo do voto
do ministro Ricardo Lewandowski com os outros votos proferidos (uma exigéncia do artigo 489 § 3° do
CPC).

Ademais, considerando que haveria omissdo na decisdo do ministro, outros detalhes emergem e geram
perplexidade inclusive para diferentes casos, ndo somente o da "revisio davidatoda'. E o que se
verifica, por exemplo, com a questdo recentemente decidida pelo Plano do STF, em sesséo do dia9 de
junho de 2022, quando modificou-se o entendimento para assentar em questéo de ordem a

"validade de voto proferido por ministro posteriormente aposentado, ou outro motivo de cessacao do
exercicio do cargo, mesmo em caso de destaque” [10]. Como se verifica, 0 objetivo daregraera
preservar o voto ja proferido, impedindo que o substituto do ministro que ndo mais integra na corte
possa proferir novo voto "no lugar" daguel e entendimento externado, por exemplo. Neste sentido, e
tendo em vista a recente aposentadoria do ministro Lewandowski, qual a solu¢éo para o ponto?
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Ao se permitir que o seu substituto profira voto nos embargos de declaracdo (que € um recurso
eminentemente integrador da deciséo anterior, a despeito dos efeitos modificativos expressos na lei
processual) pode significar uma"burla’ ao novo entendimento firmado pelo STF, pois na hipétese de o
novel ministro proferir voto sufragando a tese de que o acorddo da 12 Sec¢do do STJviolou a clausulade
reserva de plendrio, ele poderia “ substituir” o voto de mérito proferido pelo ministro Lewandowski —
afinal, com aeventual violagdo, o processo teria que retornar ao STJ para seu julgamento pela Corte
Especial, para eventuamente retornar ao STF.

N&o nos parece que essa seja a melhor forma de resolver o problema, ainda mais quando se tem em
mente que a primazia do julgamento de mérito € igualmente norma fundamental do processo, que
permite suplantar questdes preliminares quando o problema estaria apto a ser resolvido em seu merito
pelo STF — como de fato fez o ministro Ricardo L ewandowski.

Conclusao

A "revisdo davidatoda" continuara sendo objeto de debate enquanto os embargos de declaracdo néo
forem julgados: é que além da discusséo da tese material, ou sgja, se 0s segurados tém direito ou ndo a
revisdo do beneficio, ha pelo menos duas rel evantes questdes envolvidas e que serdo alvo de julgamento
pela Corte Suprema.

Em primeiro lugar, se houve ou ndo violac&o da clausula de reserva de plenério pelo STJ, situacéo esta
gue, a depender do seu resultado, pode anular 0 acorddo alvo do recurso extraordinario — com o
conseguente reinicio do julgamento do caso.

Em segundo lugar, se 0 ministro que assumir a cadeira do ministro Lewandowski podera ou ndo votar
nos embargos de declaracéo opostos pelo INSS, o que importara em possivel substituicdo do proprio
voto de mérito ja proferido, com a eventua reversdo do entendimento a favor dos beneficiarios, o que
contrariaria a recente posi¢ao da corte de que 0s votos dos ministros aposentados ndo poderiam ser
substituidos pel os substitutos da cadeira.

Além dessas questdes, brevemente apontadas acima, ha também outras controvérsias que serdo
debatidas, como agquela envolvendo a modulagéo de efeitos: como o caso trata de uma tese referente a
uma legislacdo previdenciaria aprovada e em vigor desde 1999, ndo ha muitas dluvidas sobre a pressdo
gue existira para que o acoérdéo tenha seu efeito ex tunc afastado.
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