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RELATÓRIO

Trata-se de apelação interposta em face da sentença de fls. 143/147, que confirmou a liminar e concedeu a segurança para determinar que a autoridade impetrada restabeleça o benefício de aposentadoria por invalidez do impetrante, em face da decadência de rever o respectivo processo administrativo.

No recurso de fls. 149/157 o INSS preliminarmente requer que seja conhecido e dado provimento ao agravo retido nos autos.  No mérito, sustenta a caducidade do direito à impetração do mandado de segurança, bem como a inaplicabilidade do art. 103-A da Lei nº 8.213/91 sob o argumento de que não teria havido revisão do ato de concessão do benefício, mas sim sua posterior suspensão em razão de fato novo, qual seja, a reabilitação do impetrante. Por fim, aduz ser impossível a dilação probatória (prova pericial) em sede de mandado de segurança, razão pela qual não se há falar em comprovação da incapacidade.  

Devidamente intimado, o impetrante não apresentou contrarrazões (fl. 160).

Parecer do Ministério Público Federal às fls. 164/166 opinando pelo parcial provimento da apelação. 

É o relatório.

VOTO

Explicito, inicialmente, que o objeto do agravo retido de fls. 124/135 se confunde com o mérito da ação, razão pela qual passo a analisá-los em conjunto.
Pois bem. Trata-se de mandado de segurança contra ato do chefe do serviço de benefícios do INSS em Pouso Alegre/MG que, após procedimento administrativo de revisão de concessão, suspendeu a aposentadoria por invalidez recebida pelo impetrante. 

Conforme se verifica pelo documento de fl. 37, a decisão da autarquia foi comunicada ao segurado no dia 12/12/2007, facultando-lhe a interposição de recurso no prazo de 30 (trinta) dias, o que não ocorreu. 

 Da análise do art. 23 da Lei nº 12.016/09 percebe-se que “o direito de requerer mandado de segurança extinguir-se-á decorridos 120 (cento e vinte) dias, contados da ciência, pelo interessado, do ato impugnado”. Referida redação é bastante semelhante àquela contida no art. 18 da revogada Lei nº 1.533/51, que também era expressa quanto à data da ciência pelo impetrante do “ato impugnado”.
Na espécie dos autos, como o ajuizamento do writ ocorreu em 01/04/2008, não se há falar em decadência da impetração. Sem razão o INSS quanto ao ponto.  

Por outro lado, a discussão cinge-se, basicamente, na possibilidade de ser reconhecer a decadência do direito de a Previdência Social anular referido ato de concessão do benefício.  

Convém registrar que o art. 54 da Lei nº 9.784/99 estabelece que “o direito da Administração de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os destinatários decai em cinco anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé”.

No âmbito da legislação previdenciária, foi a Medida Provisória nº 138, publicada em 20/11/2003, posteriormente convertida na Lei nº 10.839/04, que estipulou o prazo decadencial de 10 anos para a revisão administrativa, ao acrescentar o art. 103-A à Lei nº 8.213/91, que diz:

“O direito da Previdência Social de anular os atos administrativos de que decorram efeitos favoráveis para os seus beneficiários decai em dez anos, contados da data em que foram praticados, salvo comprovada má-fé”.

Quanto ao tema o Superior Tribunal de Justiça decidiu no seguinte sentido: 

“EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL. ART. 103-A DA LEI 8.213/91. REVISÃO DE BENEFÍCIOS PREVIDENCIÁRIOS PELO INSS. MATÉRIA APRECIADA SOB O RITO DO ART. 543-C DO CPC. DECADÊNCIA AFASTADA.

1. Esta Corte, ao apreciar o REsp 1.114.938/AL, Rel. Ministro NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO, TERCEIRA SEÇÃO, DJe 02/08/2010, submetido ao rito do art. 543-C do CPC, firmou entendimento no sentido de que a contagem do prazo decadencial, para fins de revisão de benefícios previdenciários pela autarquia, iniciou-se partir da vigência da Lei n. 9.784/99. Todavia, antes de transcorrido o lapso de cinco anos, disposto na Lei n. 9.784/99, veio à lume a Medida Provisória n. 138/2003, convertida na Lei n. 10.839/2004. Assim, o prazo de decadência passou a ser de dez anos, consoante dicção do art. 103-A da Lei n. 8.213/91, mas o ‘dies a quo’ para contagem lapso decadencial continua sendo 1º/2/99, data da vigência da Lei n. 9.784/99.

2. No caso concreto, ao que se tem do acórdão recorrido, o benefício foi concedido antes da entrada em vigor da novel legislação (1º/2/99), o que torna esta data o termo inicial da fluência do prazo decadencial. Considerando-se que a revisão ocorreu em m maio de 2008 (fl. 327), não há falar em decadência.

3. Agravo regimental a que se nega provimento. 

(AgRg no REsp 1436514/RS, Rel. Ministro SÉRGIO KUKINA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 24/02/2015, DJe 03/03/2015).”  (grifei)

Conforme demonstrado, a legislação não previa qualquer prazo para a revisão administrativa, o que só ocorreu com a edição da Lei nº 9.784/99, logo suplantada pelo no art. 103-A da Lei nº 8.213/91, inserido pela Medida Provisória nº 138/2003. Dessa forma, todo e qualquer benefício previdenciário concedido até 01/02/1999 pode ser revisto até 01/02/2009, enquanto os demais (concedidos após 01/02/1999) submetem-se ao prazo decenal, salvo, em qualquer hipótese, a má-fé. 

No caso concreto, o impetrante teve sua aposentadoria concedida em 01/12/1997 (fl. 26), antes da edição da Lei nº 9.784/99, donde se conclui que o “dies a quo” para a contagem do lapso decadencial é a data da edição desta lei (01/02/1999). 

Como a notificação do impetrante para comparecimento à perícia médica no procedimento administrativo de revisão ocorreu em 24/10/2007 (fl. 29), entendo não ter decorrido a decadência do direito de revisão administrativa no caso em apreço. Razão assiste ao INSS. 

Ultrapassada essa questão, resta a análise quanto à inadequação da via eleita suscitada pela autarquia em sua apelação.   

Segundo consta na petição inicial a revisão do benefício teria ocorrido em virtude de denúncia anônima que alegava que o impetrante, embora recebendo o benefício de aposentadoria por invalidez, estaria trabalhando como motorista para um vereador na cidade de Pouso Alegre/MG. 

Para que o segurado, obrigatório ou facultativo, seja aposentado por invalidez é exigido que ele não seja capaz de exercer qualquer outra atividade ou trabalho que lhe assegure a subsistência. Dessarte, a incapacidade deve ser total, vale dizer, não deve ser somente para o exercício da atividade que habitualmente exercia, mas em relação a qualquer outra que possa lhe garantir a subsistência. 
A comprovação da incapacidade total e permanente em sede de mandado de segurança não é possível se deficiente a prova documental, dada a necessidade de dilação probatória, notadamente a realização de perícia médica. Logo, os elementos de prova carreados com a inicial são insuficientes à análise e reconhecimento da incapacidade do impetrante, não bastando para o afastamento do ato de revisão de benefício impugnado.

De fato, a ação de mandado de segurança não admite dilação probatória, incumbindo ao impetrante produzir a prova pré-constituída dos fatos pertinentes à pretensão deduzida. Nesse sentido:

“EMENTA: APELAÇÃO CÍVEL. MANDADO DE SEGURANÇA. PREVIDENCIÁRIO. APOSENTADORIA RURAL POR IDADE. LEI 8.213/91. AUSÊNCIA DE PROVA TESTEMUNHAL. NECESSIDADE. DILAÇÃO PROBATÓRIA. INADEQUAÇÃO DA VIA ELEITA. 

1. O mandado de segurança não é o meio processual adequado à solução de questões controvertidas e que demandem dilação probatória, sendo, portanto, incompatível com a pretensão aduzida na inicial. Precedentes deste TRF. 

2. Incidência da Súmula 40 desta Corte, que assim dispõe: "O mandado de segurança não é a via própria para a comprovação de tempo de serviço para efeito previdenciário, quando ensejar dilação probatória". 

3. Para demonstração do tempo de serviço rural, exige-se início razoável de prova material, além de prova testemunhal, conforme se verifica do disposto no art. 55, § 3º, da Lei 8.213/91 (Súmulas 149 do STJ e 27 do TRF da 1ª. Região). 

4. Ressalte-se que é facultado à parte ingressar com o pedido nas vias ordinárias, com o fim de comprovar o alegado exercício da atividade rural. 

5. Apelação e remessa necessária providas. 

(TRF-1ª Região. AMS nº 00023414920104013600. Rel. Desembargador Federal Cândido Moraes. e-DJF1 de 03/07/2004).”

Ante o exposto, dou parcial provimento à apelação do INSS para reformar a sentença e extinguir o processo, nos termos do art. 267, IV do Código de Processo Civil, por ausência de prova pré-constituída. Consequentemente, revogo a liminar deferida e nego provimento ao agravo retido. 

Ressalvo ao impetrante o direito de utilizar as vias ordinárias com vistas à comprovação de sua incapacidade.
Condeno-o ao pagamento das custas processuais, ficando suspensa a execução, tendo em vista que lhe foram deferidos os benefícios da assistência judiciária (fl. 65/68).  

No mandado de segurança não há condenação em honorários advocatícios, na esteira do art. 25 da Lei nº 12.016/2009 e Súmulas 105/STJ e 512/STF.     

É como voto. 
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