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RESUMO

O presente trabalho baseou-se numa andlise critica em relagdo a decisdo da
Suprema Corte referente ao instituto da desaposentacdo, bem como 0s seus
reflexos no ordenamento juridico, mostrando o contraste entre a decisdo tomada e
0s principios norteadores da previdéncia social nos quais 0 nosso sistema
previdenciario toma como base, e os fundamentos juridicos para que aquela Corte
declare inconstitucional o instituto da desaposentacdo. Os impactos causados por
este instituto no equilibrio financeiro e atuarial da nossa previdéncia social, a
contrapartida oferecida ao trabalhador que mesmo aposentado volta ao mercado de
trabalho contribuindo para a manutencao do sistema previdenciario, frente a posicao
dos tribunais em relagdo ao tema. O tema nos faz refletir a ideia de aposentadoria
como um direito patrimonial e por consequéncia um direito disponivel e até onde
podemos discutir a questdo do ato juridico perfeito. Muito se discute sobre a
caréncia de legislacdo que regule o instituto da desaposentacéo, o que inviabilizaria
este ato. Esta obra também busca mostrar a origem do instituto da desaposentacéo
e seus fundamentos teoricos, assim como o conceito mostrando a situagdo do
segurado que retorna ao mercado de trabalho apds adquirir a aposentadoria,
tratando sobre a necessidade ou ndo de restituir os valores ja recebidos a titulo de
primeira aposentadoria, mostrando a fundamentagcdo do instituto no direito
previdenciario, tomando como referencia os Recursos Extraordinarios 661.256 de
relatoria do Ministro Luis Roberto Barroso e 381367 de relatoria do Ministro Marco
Aurélio de Melo, e por fim faz a analise dos votos proferidos pela Suprema Corte em
relacdo ao tema, explanando as opinides favoraveis e contrarias ao tema da
desaposentacdo. A metodologia aplicada girou em torno do levantamento de
literatura, que é a localizacdo e obtencdo de documentos para avaliar a
disponibilidade de material que subsidiara o tema do trabalho de pesquisa. Quanto a
metodologia o trabalho em méos faz a opc¢éo pelo Método Dedutivo, esta opcdo se
justifica por que o método escolhido permite entender a partir de uma premissa
maior, a deducéo para as premissas menores. Chegando a concluséo da viabilidade
do instituto da desaposentacéo.

Palavras Chave: Constituicho Federal; Desaposentacdo; Suprema Corte;

Aposentadoria; Previdéncia Social.



ABSTRACT

The present work was based on a critical analysis of the Supreme Court's decision
regarding the institute of disapproval, as well as its reflections in the legal system,
showing the contrast between the decision taken and the guiding principles of social
security in which our system and the legal basis for that Court to declare the institute
of disapproval unconstitutional. The impact caused by this institute on the financial
and actuarial balance of our social security, the counterpart offered to the worker who
retired even back to the labor market contributing to the maintenance of the social
security system, against the position of the courts in relation to the subject. The
theme makes us reflect the idea of retirement as an asset right and therefore an
available right and as far as we can discuss the question of the perfect legal act.
Much is discussed about the lack of legislation regulating the institute of disapproval,
which would make this act unfeasible. This work also seeks to show the origin of the
institute of disapproval and its theoretical foundations, as well as the concept
showing the situation of the insured who returns to the labor market after acquiring
retirement, dealing with the need or not to return the amounts already received by
title of first retirement, showing the foundation of the institute in the social security
law, taking as reference the Extraordinary Resources 661,256 of the report of the
Minister Luis Roberto Barroso and 381367 of the report of the Minister Marco Aurélio
de Melo, and finally makes the analysis of the votes given by the Supreme Court in
relation to the topic, explaining the favorable opinions and contrary to the subject of
disapproval. The applied methodology turned around the literature survey, which is
the localization and obtaining of documents to evaluate the availability of material
that will subsidize the theme of the research work. As for the methodology, the work
in hand makes the option by the Deductive Method, this option is justified because
the chosen method allows to understand from a greater premise, the deduction for
the smaller premises. Coming to the conclusion of the viability of the Disappointment

Institute.

Keywords: Federal Constitution; disapproval, Supreme Court; Retirement; social

Security.
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INTRODUCAO

A previdéncia social vem experimentando diversas mutacdes ao longo da
historia, no presente trabalho explanaremos de forma detalhada todas essas
evolugdes, tanto a nivel mundial como n o a&mbito do nosso ordenamento juridico,
mostrando a importancia desta construcdo para este ramo do direito e suas
implicag@es frente a sociedade.

A previdéncia social veio como forma de protecdo aos infortinios da vida,
garantindo uma renda aqueles que ja ndo tem condicbes de estd no mercado de
trabalho, antes do Estado esta garantia era concedida pela familia, que através de
seus membros garantiam o sustento daqueles que estivessem necessitados,
infelizmente ao longo dos anos esta entidade foi perdendo sua forca e
desconstruindo o mais antigo sistema de previdéncia social, resultado do
afastamento das familias e a diminuicdo do numero de filhos concebidos pelos
casais, ou muitas vezes com a migracdo destes para outras regides em busca de
emprego.

As legislagbes previdenciarias no Brasil tiveram um timido inicio com o
decreto de 1° de outubro de 1921 e obtendo a mesma importancia nas constituicdes
de 1821, 1824 1891 que de maneira muito superficial tratava da seguridade social, a
primeira lei a tratar sobre seguridade foi editada ja no fim do império, a lei 3.397 de
24 de novembro de 1888 previa a criagdo de uma caixa de socorros para 0S
trabalhadores das estradas de ferro de propriedade do Estado, no ano seguinte
foram criados os montepios para os funcionarios dos correios e o fundo especial de
pensdo para os trabalhadores da oficina da imprensa regia, a constituicido de 1891
citou apenas a aposentadoria por invalidez aos funcionarios publicos a servico da
nagcdo, sem prever nenhum outro direito previdenciario, foi em 1923 no dia 24 de
janeiro que de forma efetiva a previdéncia social teve inicio no Brasil, a criacdo da lei
Eloy Chaves nome este que homenageia o deputado que foi o seu idealizador previa
a criagdo de uma caixa de aposentadoria para aqueles que trabalhassem em
estradas de ferro, essas caixas eram mantidas nas maos de instituicoes privadas,
sendo o estado responsavel apenas por sua criacao e regulamentacgdo, essa lei deu

ensejo a criacao de outras caixas de aposentadoria de outras categorias.
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A seguridade social brasileira é regida por principios que servem de
fundamento para os objetivos buscados pelo sistema previdenciario, estes principios
estdo elencados na constituicdo federam brasileira em seu art.193, que trata da
seguridade social.

O instituto da desaposentagéo carece de previsao constitucional, sendo freto
de construcao doutrinaria, entretanto existem informes de que em épocas passadas
a legislacéo previdenciaria previa este instituto no art. 12 da Lei 5.890/73, dispositivo
legal que alterou a LOPS, que lecionava sobre a suspencdo do beneplacito
previdenciario daquele segurado que retornasse ao mercado de trabalho, neste caso
o segurado faria jus apenas a 50% da prestacéo previdenciaria. Cessada a atividade
laboral, o segurado tornaria a receber, sendo acrescidos 5% ao ano, até o maximo
de dez anos, vedado com base nesse teto decenal o retorno ao trabalho.

Analise feita com relagdo aos votos proferidos pelos ministros da Suprema
Corte quando da analise da matéria, nos mostra o conflito entre principios
norteadores do nosso sistema previdenciario, como é o caso do principio da
solidariedade versus o principio da retributividade, qual desses tem prevaléncia
guando tratamos de uma questdo securitaria, ndo seria a aposentadoria um bem
patrimonial e desta forma um direito disponivel, discussdo como essa foi travada
entre os ministros do Supremo Tribunal Federal e o entendimento final € o cerne do
nosso trabalho.

A metodologia aplicada girou em torno do levantamento de literatura, que é a
localizac&o e obtencé&o de documentos para avaliar a disponibilidade de material que
subsidiard o tema do trabalho de pesquisa. Este levantamento é realizado junto as
bibliotecas ou servicos de informacdes existentes. Portanto, a pesquisa realizada
teve carater exploratorio, descritivo e bibliogréfico.

Quanto a metodologia o trabalho em méos faz a op¢éo pelo Método Dedutivo,
esta opc¢ao se justifica por que o método escolhido permite entender a partir de uma
premissa maior, a deducdo para as premissas menores, ou seja, tratando a decisao
do STF sobre inviabilidade de recalculo de aposentadoria de modo geral sera
exposta uma visao critica a cerca do julgado em questdo. Descreve GIL (2008)
sobre 0 método dedutivo que num entendimento reflete por parte de principios
reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de

maneira puramente formal, isto é, em virtude unicamente de sua logica.
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CAPITULO |

1 — PREVIDENCIA SOCIAL: BREVE HISTORICO

1.1 A previdéncia enquanto rede de protecdo social

A previdéncia social veio como forma de protecdo aos infortinios da vida,
garantindo uma renda aqueles que ja ndo tem condicbes de estd no mercado de
trabalho, antes do Estado esta garantia era concedida pela familia, que através de
seus membros garantiam o sustento daqueles que estivessem necessitados,
infelizmente ao longo dos anos esta entidade foi perdendo sua forca e
desconstruindo o mais antigo sistema de previdéncia social, resultado do
afastamento das familias e a diminuicdo do numero de filhos concebidos pelos
casais, ou muitas vezes com a migracdo destes para outras regides em busca de
emprego. (IBRAHIM, 2011, p.1)

Em alguns casos essa assisténcia muitas vezes era prestada, porem de
forma insuficiente, sendo necesséaria ajuda externa, que era feita de forma
voluntaria, em alguns casos as pessoas sequer eram dotadas desse tipo de auxilio,
esse contexto social obrigou o Estado a organizar-se e fazer este papel, que ao
longo do tempo sofreu diversas mutacdes e aprimoramentos, resultando em nosso
atual sistema de previdéncia. (HIBRAHIM, 2011, p.1)

As legislagbes previdenciarias no Brasil tiveram um timido inicio com o
decreto de 1° de outubro de 1921 e obtendo a mesma importancia nas constituicdes
de 1821, 1824 1891 que de maneira muito superficial tratava da seguridade social, a
primeira lei a tratar sobre seguridade foi editada ja no fim do império, a lei 3.397 de
24 de novembro de 1988 previa a criagdo de uma caixa de socorros para 0S

trabalhadores das estradas de ferro de propriedade do Estado, no ano seguinte
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foram criados os montepios para os funcionarios dos correios e o fundo especial de
pensdo para os trabalhadores da oficina da imprensa regia, a constituicdo de 1891
citou apenas a aposentadoria por invalidez aos funcionarios publicos a servico da
nagcdo, sem prever nenhum outro direito previdenciario, foi em 1923 no dia 24 de
janeiro que de forma efetiva a previdéncia social teve inicio no Brasil, a criacéo da lei
Eloy Chaves nome este que homenageia o deputado que foi o seu idealizador previa
a criacdo de uma caixa de aposentadoria para aqueles que trabalhassem em
estradas de ferro, essas caixas eram mantidas nas maos de instituices privadas,
sendo o estado responsavel apenas por sua criacao e regulamentacgdo, essa lei deu
ensejo a criacdo de outras caixas de aposentadoria de outras categorias.
(MARTINEZ, 2006, p.6)

Foi na constituicdo de 1934 que pela primeira vez foi citado de forma
expressa a palavra previdéncia, o texto previa a competéncia privativa da unido para
regulamentar a assisténcia social e a cobertura dos eventos por ela atendidos assim
como instituiu a previdéncia os eventos por ela cobertos e sua forma de custeio, a
constituicdo de 1937 ndo trouxe alteracdes significativas para a seguridade social
sendo tratada como seguro social. (HIBRAHIM, 2011, p.6)

O texto constitucional de 1946 deu vida a expressdo previdéncia social,
manteve o sistema de custeio tripartido previsto na carta anterior sem nenhuma
modificacdo a mais, neste periodo ganhou destaque a producao legislativa
infraconstitucional com destaque para a LOPS lei 3.807/60 que tem como uma de
suas principais caracteristicas a universalidade da cobertura de seus beneficios,
este dispositivo normativo conseguiu feitos como a uniformizacdo dos beneficios,
igualdade no sistema de custeio e ampliacdo do numero das contingencias, neste
periodo também foi editado em a lei 4.214/63 que criou 0 Fundo de Assisténcia ao
Trabalhador Rural (FUNRURAL), concedendo alguns beneficios do trabalhador
urbano ao rural, a Lei Organica da Previdéncia Social sofreu algumas alteracées em
1966, neste periodo foram criados o Fundo de Garantias por tempo de Servico
(FGTS) e o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS) que atualmente € o
Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS). (HIBRAHIM, 2011, p.63-64)

A carta de 1967 que foi promulgada na vigéncia do regime militar, assim como
sua antecessora também néo trouxe mudancas significativas, os avancos do periodo
também foram em decorréncia das emendas e da lei infraconstitucional, o acidente

de trabalho, a previdéncia rural e o recolhimento dos trabalhadores autbnomos
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foram regulamentados, além da instituicdo da aposentadoria especial para
professores, e o tempo de contribuicdo de 30 para homens e 25 anos para mulheres
para ter acesso aos proventos integrais, também regulamentou o custeio da
previdéncia.

A constituicdo de 1988 trouxe grande evolugdo ao sistema previdenciério
brasileiro elevando o direito a seguridade social a categoria de direito fundamental,
tratou pela primeira vez da seguridade social, sob a égide da atual constituicdo foi
notério os avancos alcancados da seguridade social, foi dado um carater
humanitério ao sistema, a criacdo do Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS)
gue sucedeu o Instituto Nacional da Previdéncia Social (INPS) pela lei 8.029/90,
fundindo o INPS e o IAPAS unificando as autarquias federais responsaveis pela
previdéncia social, esta unificacdo além de outros dispositivos constitucionais
responsaveis pela assisténcia social e que colocaram a saude no rol dos direitos
sociais foram responséaveis pela criacdo do Sistema Unico de Salde (SUS), antes s6
teria acesso aos servi¢os de saude quem fosse filiado a previdéncia no caso o INPS.

Duas leis infraconstitucionais merecem um importante destaque nesta
evolucao histérica, a lei 8.212/91 e a lei 8.213/91, a primeira regulamenta a
previdéncia social que é espécie da seguridade social, nela esta previsto a forma de
custeio da previdéncia social, seus principios informadores, os detentores dos
direitos por ela assegurados além dos incidentes cobertos, a segunda também
conhecida por Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) como o préprio nome ja
diz regulamenta assisténcia social e sua cobertura. (HIBRAHIM, 2011, p.64-66)

A primeira grande mudanca no sistema previdenciario brasileiro teve ensejo
com a PEC 20/98 também conhecida como reforma da previdéncia, entre outras
alteracdes essa PEC foi responsavel pela criagdo do fator previdenciario.

Em nosso atual sistema de previdéncia social € marcado por uma rede
protetiva constituida pelo Estado e o particular que juntos financiam o sistema de
seguridade social de forma solidaria, contribuindo para que aqueles que dela
necessitarem tenham acesso a um minimo de dignidade, este sistema protege
pessoas carentes, trabalhadores e seus dependentes.

Este meio de protecéo social pode ser visto como um seguro, onde se paga
para que na ocorréncia de um caso fortuito, ou na velhice onde o segurado ja nédo
tenha condi¢cbes de trabalho e desta forma continuar mantendo sua familia, tenha

uma renda que Ihe garanta dignidade, um fator importante que difere a previdéncia
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social dos seguros convencionais € o fato da obrigatoriedade de filiagdo ao Regime
Geral de Previdéncia Social para aqueles que entram no mercado de trabalho
exceto para 0S que possuem regime previdenciario proprio, como € o caso dos
funcionérios publicos.

O Regime geral de Previdéncia Social Brasileiro é organizado pelo Estado,
norteado pelos principios da contributividade e compulsoriedade, onde o segurado
nao tem a liberdade de escolha a sua adeséo a partir do momento que ingressa ao
mercado de trabalho, o sistema € administrado pelo Instituto Nacional do Seguro
Social, as contribuigBes vertidas para este séo fiscalizadas pela Receita Federal, até
0 ano de 2004 o Instituto Nacional do Seguro Social era responsavel por todo o
sistema previdenciario, inclusive a arrecadacdo de tributos e contribuicbes
previdenciarias, esta competéncia fora transferida para a Receita Federal apds
unificag&o do Fisco Previdenciario com a Receita Federal.

A seguridade foi criada objetivando o bem estar social e promocao da
seguranca, trazendo tranquilidade em uma eventual ocorréncia, ajudando na
manutencdo da qualidade de vida do segurado e de seus dependentes, esse fator
torna-se fundamental para que as pessoas compreendam 0 quanto € necessario a
manutencdo deste sistema como meio social na promocéo da justica social frente a
fragilidade do homem em decorréncia das intemperes da vida, este encontrara
amparo social quando vitimado por estes riscos.

Em nosso pais mesmo tendo apresentado diversas deficiéncias, a protecao
social ainda € o meio mais eficiente no combate as desigualdades sociais como
também uma forma eficaz no amparo financeiro necessario na manutencédo de uma
existéncia digna do segurado e de seus familiares, mesmo carente de melhorias
nosso sistema ainda é considerado um dos mais avancados do mundo, essa
evolugdo tem grande contribuicdo da carta magna de 1988 que em seu texto
expressou 0s principios norteadores do atual sistema previdenciario, estes que

tracam os objetivos e prevé seu sistema de financiamento viabilizando a seguridade.

1.2 Principios da seguridade social: uma leitura sob a 6tica previdenciaria
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A seguridade social brasileira é regida por principios que servem de
fundamento para os objetivos buscados pelo sistema previdenciario, estes principios
estdo elencados na constituicdo federam brasileira em seu artigo 193, que trata da
seguridade social, desta forma o legislador constituinte estabeleceu as diretrizes a
serem seguidas pelo sistema previdenciario brasileiro, garantindo este direito como
norma fundamental.

O primeiro principio que trataremos, referente a seguridade social e que esta
previsto na carta maior € o da Universalidade de Cobertura e Universalidade de
atendimento.

A Universalidade de cobertura consiste na busca de atingir o objetivo em
atender todas as contingencias sociais que coloquem as pessoas em estado de
necessidade, desta forma a cobertura deve alcancar todos os eventos a fim de
manter uma existéncia digna a quem dela necessitar. “Por universalidade de
cobertura entende-se que a protecao social deve alcancar todos os eventos cuja
reparacdo seja premente, a fim de manter a subsisténcia de quem dela
necessite” (Carlos Alberto Pereira de Castro; Jodo Batista Lazzari, in Manual de

Direito Previdenciario, LTR, 2006, 72 edicéo, pagina 110).

Ja a Universalidade de atendimento busca atingir o objetivo de resguardar
todas aquelas pessoas que venham a necessitar da seguridade social, desta forma
a Universalidade de Atendimento busca garantir a entrega de acdes e servigcos de
seguridade social a todos os individuos que por algum motivo se torne vulneravel e
por ela necessite ser atendido, este principio esta previsto no art.194, |, da

Constituicao federal de 1988.

... A universalidade de atendimento significa, por seu turno, a entrega
de acdes, prestacdes e servicos de seguridade social a todos os que
necessitem, tanto em termos de previdéncia social — obedecido o
principio contributivo — como no caso de salde e de assisténcia
social. (Carlos Alberto Pereira de Castro; Joado Batista Lazzari,
in Manual de Direito Previdenciario, LTR, 2006, 72 edicdo, pagina
110).

O principio da Uniformidade e Equivaléncia dos Beneficios e Servicos as
Populacdes Urbana e Rural, tem previsdo constitucional no art. 194, I, da
Constituicao Federal de 1988.



15

Este principio prevé gue independente da localidade de moradia e oficio, as
prestacdes da seguridade social serdo idénticas para todos, garantindo-se também a
igualdade dos valores percebidos. Tal dispositivo constitucional coibe a
discriminacéo entre as populagdes do campo e da cidade, sua criacdo se deu em
favor dos trabalhadores rurais em decorréncia de sua expectativa de vida e
considerando o desgaste do labor no campo, estes trabalhadores hoje possuem o
direito a aposentarem-se pelo quesito idade cinco anos mais cedo que o trabalhador
urbano, ou seja, 60 (sessenta) anos homem e 55 (cinquenta e cinco) anos mulher.
(DIAS; MACEDO, 2008, p.118).

Outro principio trata-se da Seletividade e Distributividade na Prestacdo de
Beneficios e Servicos, € um principio previsto no art. 194, 1ll, da constituicdo federal
de 1988, onde a Seletividade funciona como limitador da Universalidade de
Cobertura, e a Distributividade funcionam como limitador da Universalidade de
Atendimento.

A distributividade implica a necessidade de solidariedade para
poderem ser distribuidos recursos. A ideia de distributividade
também concerne a distribuicdo de renda, pois o sistema, de certa
forma, nada mais faz do que distribuir renda. A distribuicdo pode ser
feita aos mais necessitados, em detrimento dos menos necessitados,
de acordo com a previsdo legal. A distributividade tem, portanto,
carater social. (MARTINS, 2002, pag. 78)

Certamente se tornaria impossivel a medida que os recursos fossem ficando
abaixo das necessidades provenientes das situagdes que colocam as pessoas em
estado de necessidade, que o Estado brasileiro resguarda-se contra todos os
acontecimentos que viessem a gerar hipossuficiéncia.

Desta forma o principio da Seletividade funciona como orientagdo para o
legislador quando da edicdo de lei infraconstitucional, regulamentando a previdéncia
social, tendo a sensibilidade de estabelecer as prestacbes que cobriram as

contingencias sociais que afetem mais a sociedade.

Amado (2015, p. 28), ainda afirma que “como ndo ha possibilidade
financeira de se cobrir todos 0s eventos desejados, deverdo ser
selecionados para a cobertura 0s riscos sociais mais relevantes,
visando a melhor otimizacdo administrativa dos recursos”, de acordo
com o grau de protecdo devido a cada um, contemplando de modo
mais abrangente o0s que demonstrem produzir maiores
necessidades. (AMADO, 2015, p. 28),
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O principio da Distributividade tem como objeto a orientacdo para que o
legislador também tenha a preocupacéo e resguardar o maior numero de pessoas,
desta forma o legislador deve selecionar as contingencias mais importantes com a
preocupacdo em distribuir, atender o maior numero de pessoas possiveis.

O principio da Irredutibilidade do Valor dos Beneficios que se encontra
explicito na constituicdo no art. 194, IV, constituindo clausula impeditiva para
reducdo nominal das prestacfes da seguridade social, desta forma o valor ndo pode
ser reduzido, caso venha a ocorrer a protecdo social corre o risco de perder sua
eficAcia colocando o beneficiario em estado de necessidade, “sob pena de a
protecdo deixar de ser eficaz e de o beneficiario tornar a cair em estado de
necessidade”. (Eduardo Rocha Dias; José Leandro Monteiro de Macédo, in Curso de
Direito Previdenciario, Editora Método, 2008, p.120).

O principio da Equidade na Forma de Participacdo do Custeio que esta
previsto na constituicdo no art. 194, V, este principio pressupde que a forma de
contribuicédo sera feita de forma proporcional de acordo com a possibilidade de cada

um, imprimindo um sentimento justo a cada responsavel pelo custeio do sistema.

... busca-se garantir que aos hipossuficientes seja garantida a
protecdo social, exigindo-se dos mesmos, quando possivel,
contribuicdo equivalente a seu poder aquisitivo, enquanto a
contribuicdo empresarial tende a ter maior importancia em termos de
valores e percentuais na receita da seguridade social, por ter a
classe empregadora maior capacidade contributiva... (Carlos Alberto
Pereira de Castro; Jodo Batista Lazzari, in Manual de Direito
Previdenciario, LTR, 2006, 72 edicdo, pagina 110).

Este principio € derivado da capacidade contributiva do direito tributario em
harmonia com o principio constitucional da igualdade, tratando os iguais de forma
igual e os desiguais de forma desigual conforme a sua desigualdade como bem
preceituava Ruy Barbosa.

O inciso VIl do art.194 da constituicdo tratou do carater democratico e
descentralizado da gestdo administrativa, 0 modelo de gestdo quadripartite garante
a participacdo dos trabalhadores, empregadores, aposentados e do governo nos
orgdos colegiados. Seu carater democratico fica claro com a garantia de
participacdo dos trabalhadores, empregadores e aposentados nas decisées tomadas
nestes 0rgaos nos quais seus direitos sédo discutidos, o conceito de descentralizacéo

€ dado pelo direito administrativo, onde a titularidade e execucdo de um servico
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publico é atribuido a uma pessoa juridica de direito publico para que esta venha a
exercer as atribuicdes a ela conferidas. (FERREIRA, 2007. Pag. 173)

O principio da Diversidade da Base de Financiamento foi elencado pela
constituicdo federal em seu art. 195, este busca dar sustentabilidade a seguridade
social brasileira, desta forma subentende-se que quanto maior a base de custeio
mais solida sera a seguridade, garantindo o cumprimento das obrigacdes a ela
destinadas, este principio define quem sera responsavel por pagar a seguridade e
social, o dispositivo constitucional € taxativo quanto a estes que passamos a
destacar logo a seguir: A) unido federal, os estados, o distrito federal e os
municipios; B) Os empregadores (para estes as contribui¢cdes incidem sobre a folha
de salarios, sobre o faturamento e sobre o lucro); C) Os segurados da previdéncia
social (ndo incidindo contribuicbes sobre aposentadorias e pensdes); D) Receitas de
concursos de progndsticos (loterias, jogos de futebol, etc.). E) Importadores de bens
e servicos do exterior.

Outro principio expresso na constituicao federal é o principio da Pré-existéncia
do Custeio em Relacdo aos Beneficios ou Servicos, este n o art. 195, 8§ 5°, este
principio é responséavel por garantir o equilibrio da seguridade social. “Principio
comezinho da boa administracdo publica, em consonancia com o qual somente
podem ser feitos gastos quando previamente estabelecidas as fontes de
custeio” (Eduardo Rocha Dias; José Leandro Monteiro de Macédo, in Curso de
Direito Previdenciario, Editora Método, 2008, pagina 122).

Ele ndo permite a criacdo de novos beneficios ou majoracéo dos ja existentes
sem previsdo de uma fonte de custeio para o pagamento, € uma forma de garantir a
boa administracdo da seguridade social e evitar que novos gastos sejam contraidos
sem que haja uma forma de custear essa obrigacéo.

Além dos principios constitucionais a seguridade social é dirigida por
principios gerais que balizam o sistema de previdéncia brasileiro, Ihe conferindo
caracteristicas e atribuicbes no sentido da busca por uma seguridade social justa e
equilibrada, além da ajuda mutua estes principios buscam tutelar o direito a um
futuro protegido das superveniéncias da vida, garantindo uma renda suficiente para
sua subsisténcia em caso de sobrevir um inesperado ou previsivel estado de
necessidade.

Um destes principios € o da Solidariedade, este principio pode ser

considerado como algo intrinseco a seguridade social, que tem como uma de suas
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caracteristicas a ajuda mutua, este principio originou-se na assisténcia social onde
as pessoas se uniam para ajudar os necessitados, podemos extrair do art.195, da
carta maior que aqueles que detém uma melhor condicdo financeira deverao
contribuir com uma parcela maior para a seguridade social e aqueles que nédo tem
uma condicéo financeira tdo boa deveréo contribuir com uma parcela menor porem
nunca deverdo deixar de contribuir, desta forma podemos dizer que a solidariedade
€ a alma da seguridade social, pois sem solidariedade a seguridade fatalmente nao
existiria. (DIAS; MACEDO, 2008, Pag. 109)

O principio da obrigatoriedade de filiacdo consiste no fato de que no momento
gue alguém for inserido no mercado de trabalho este ndo tem a livre escolha de
filiacdo ou ndo ao Regime Geral de Previdéncia social, salvo quando sua categoria
possua regime proéprio, este fato é justificado com o argumento de que o0 homem néo
se preocupa com as adversidades futuras e desta forma cabe ao Estado a tutela do
seu bem estar, para que futuramente este ndo venha a ser um 6nus para a maquina
publica sem que nao tenha feito nenhuma contribuicdo para a manutencdo do
sistema de previdéncia, esta é feita de forma compulsoéria através da obrigatoriedade
de filiacdo a previdéncia social, para que a protecdo social seja efetiva se faz
necessario que a filiacdo seja imposta de forma obrigatoria. (CASTRO; LAZZARI,
2008, p.102)

O principio da Suficiéncia consiste no fato que os beneficios concedidos pela
seguridade social devem ser capazes de suprir as necessidades daquele que a
contingencia atingir, nenhum beneficio poder& ser inferior a um salario minimo, pois
este mesmo sendo do conhecimento social que ndo é capaz de suprir todas as
demandas de uma familia é tido como capaz de suprir as necessidades mais
béasicas do dia a dia, este principio € extraido do art. 201, da Constituicdo Federal.

O quarto e ultimo principio geral da seguridade social estéa ligado a assisténcia
social, o principio da supletividade ou Subsidiariedade, este principio trata que caso
o individuo ndo tenha meios de garantir a sua propria subsisténcia ou de té-la
provida por seus familiares, o Estado se encarregara de fazer este papel, a protecao
social sera ministrada até o ponto suficiente para afastar a necessidade, garantindo
uma vida digna a quem dela necessitar este principio encontra-se no art. 203, V, da
Constituicao Federal.

Além dos principios gerais a seguridade social brasileira possui principios

especificos que também balizam os objetivos a serem alcancados pelo sistema de
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seguridade social brasileiro, estes principios em sua maioria tratam das
contribuicdes, da contribuicdo do segurado e dos beneficios por ela concedidos,
sendo de fundamental importancia sua previsao legal.

O primeiro principio que podemos citar é o da Contributividade, que como o
proprio nome j4 sugere consiste na contribuicdo do protegido para a manutencdo do
sistema de seguridade social, € um elemento de estaque tanto no regime préprio
como no regime geral de previdéncia social, € um elemento essencial ao acesso a
previdéncia social tendo em vista que ndo basta apenas a comprovacao do estado
de necessidade para que se faca jus ao beneplacito da previdéncia social, isto pelo
fato pelo fato das prestacdes previdenciarias ndo serem concedidas a titulo gratuito
e sim a titulo oneroso, sendo assim para ter acesso ao sistema de previdéncia é
necessario que o individuo seja contribuinte da previdéncia social possuindo assim a
gualidade de segurado do regime de previdéncia. (MARTINEZ, 2006, p.16)

Para Wladimir Novaes Martinez:

A redacéo legal aponta a contributividade como elemento essencial,
fato ndo desprezivel na interpretacdo das normas previdenciarias.
Por isso, os beneficios sdo socialmente devidos em razédo da
contribuicdo. Contributividade elevada a condicdo de principio
constitucional (art. 201, caput) e com enormes consequéncias a
serem apreciadas seguidamente. (MARTINEZ,2006,p.16)

O segundo, principio especifico da seguridade social € o principio da
Automaticidade da filiacdo que nada mais é do que um corolario do principio geral da
Obrigatoriedade de filiacdo, a partir do momento que o individuo passa a exercer
atividade remunerada, este automaticamente serd filiado ao sistema de previdéncia
social, ndo restando ao mesmo a escolha de filiagdo ou ndo, as pessoas que nao
exercam atividade remunerada também podem filiar-se ao regime de previdéncia,
sdo os chamados filiados facultativos, porem estes devem por vontade propria
inscreverem-se no regime de previdéncia. (CASTRO; LAZZARI, 2006, p.118)

O principio da Preservacdo do Equilibrio Financeiro e Atuarial decorre do
equilibrio entre receitas e despesas da previdéncia social, devendo o sistema
previdenciario atentar-se sempre para a relacdo entre o custeio e pagamento dos
beneficios, preocupando-se para que haja recursos para 0 pagamento dos

beneficios, mantendo um equilibrio e buscando um sistema superavitario, esta
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preocupacgdo ndo visa apenas o curto prazo, mas também com o futuro garantindo

desta forma o pagamento das prestacdes no presente e futuras.

...a Previdéncia Social devera, na execucdo da politica
previdenciaria, atentar sempre para a relacdo entre custeio e
pagamento de beneficios, a fim de manter o sistema em condicdes
superavitarias, e observar as oscilacdes da média etaria da
populacdo, bem como sua expectativa de vida, para a adequacéo
dos beneficios a estas variaveis. (CASTRO; LAZZARI, 2006, p.118)

O art. 201, 8§ 2°, da Constituicdo Federal, traz o principio do Valor da Renda
Mensal dos Beneficios de Carater Substitutivo N&o Inferior ao Salario Minimo, os
beneficios previdenciarios destinam-se a substituicdo da renda que antes do da
contingencia era percebida pelo segurado, desta forma o beneficio ndo podera ser
inferior ao salario minimo vigente para que com eficiéncia este possa garantir a
dignidade do segurado e suprir suas necessidades basicas. (DIAS; MACEDO, 2008,
p.127)

O principio do Calculo dos Beneficios Considerando-se os Salarios de
Contribuicdo corrigidos Monetariamente esta previsto no art. 201, § 3° da
Constituicdo federal, este principio garante que o beneficio percebido tenha relacéo
direta com o salario no qual a contribuicdo previdenciaria foi realizada, no dia da
concessdo do beneficio os salarios sobre os quais incidiram as contribuicdes
deveram ser atualizados para que nao sobrevenha corrosédo inflacionaria e desta
forma defasando a prestacao devida. (CASTRO; LAZZARI, 2006, p.120)

O principio da Irredutibilidade do Valor dos Beneficios constitui-se na
Preservacdo do poder Aquisitivo das prestacbes previdenciarias, é previsto na
Constituicao federal no art. 201, § 4°, este principio garante o poder de compra dos
beneficios concedidos, impondo o reajuste periddico para que a inflagdo ndo venha
a defasar o beneficio, reduzindo o poder aquisitivo do beneficiario. (CASTRO;
LAZZARI, 2006, p.120)

Estes principios sdo de grande importancia para que se possa tracar um
caminho para uma seguridade justa e efetiva, sdo eles que balizam as metas a
serem buscadas pela seguridade social, neles podemos observar de forma cristalina
a busca pela justica social, tornando a seguridade social uma das principais
ferramentas no combate a desigualdade social, mal que assola nosso pais desde os

primordios de seu descobrimento.



21

CAPITULO Il

2 — DESAPOSENTACAO

Neste capitulo iremos definir o instituto da desaposentacao, sua receptividade
no ordenamento juridico brasileiro e suas origens, 0s varios entendimentos em

nossa jurisprudéncia e na doutrina relacionada ao assunto.

2.1 Conceito do instituto da desaposentacéao

O fenbmeno da desaposentacdo pode ser observado na pratica quando
alguém ap0os adquirir o beneficio da aposentadoria retorna ao mercado de trabalho e
continua a contribuir para a previdéncia social, desta maneira futuramente o
segurado abre méo do atual beneficio para adquirir um novo vinculo baseado nas
contribuicdes posteriores e desta forma obter um beneficio com prestagdes mais
vantajosas, independente do regime no qual o segurado esteja vinculado, seja ele o
regime geral da previdéncia social ou algum regime proprio. (VIANNA, 2013, p.578)

A desaposentagcdo pode ser definida como a reversdo da aposentadoria
obtida através de contribuicbes para alguma das espécies de regime de previdéncia
seja o0 regime geral, seja o regime especifico, objetivando possibilitar um novo
vinculo com beneficio mais vantajoso no mesmo regime de previdéncia. (IBRAIM,
2008, p.639).

Do mesmo modo afirma Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista
Lazzari (2014, p.671):

Em contraposicdo a aposentadoria, que € o direito do segurado a
inatividade remunerada, a desaposentacéo é o ato de desfazimento
da aposentadoria por vontade do titular, para fins de aproveitamento
do tempo de filiagho em contagem para nova aposentadoria, no
mesmo ou em outro regime previdenciario, em regra por ter
permanecido em atividade laboral (e contribuindo obrigatoriamente,
portanto) apos a concessao daquela primeira aposentadoria.
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A desaposentacdo pode também ser conceituada como um ato administrativo
formal e vinculado, que é provocado por aquele que tem interesse em abrir mdo do
direito de continuar a receber as prestacbes mensais da aposentadoria,
compreendendo na desisténcia com declarag&o oficial constitutiva. Essa desisténcia
esta relacionada a reavaliacdo juridica da concessédo do beneficio anteriormente
concedido ao segurado. (MARTINEZ, 2014, p.40).

Desta forma o instituto da desaposentacdo ndo se trata de uma forma de
tentar cumular beneficios, mas de cancelamento de uma aposentadoria para com
base em contribuicbes posteriores se obtenha o inicio de outra, desta forma
podendo o segurado depois de aposentado renunciar o atual vinculo para postular
outro mais vantajoso. (MARTINEZ, 2014, p.40)

Vale ressaltar que tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia patria, ja
pacificaram o entendimento na direcdo de que a aposentadoria € um direito
patrimonial disponivel, desta forma o torna um direito passivel de renuncia ou até
mesmo desisténcia para que eventualmente possa se obter certiddo de tempo de

contribuigao.

2.2 Origens da desaposentacao

O instituto da desaposentacdo teve seu surgimento em artigo juridico de
autoria do professor Wladimir Novaes Martinez, o renomado jurista abordou o
assunto pela primeira vez de forma cientifica com o titulo “Renuncia e
irreversibilidade dos beneficios previdenciarios”. (SERAU, 2011, p.43)

Por outro prisma, nos atendo ainda a construcdo historica deste instituto,
mesmo ndo havendo uma clara e expressa previsao legislativa tratando deste tema,
ocorreram alguns precedentes legislativos que, em um contexto historico, aplicando
de forma analoga, convalidaram a para que o mesmo fosse justificado. Neste
diapas&o, o artigo. 25, da lei 8.112/90, lei que define o Regime Unico da Previdéncia
Social, Assim como, o Decreto-lei 3.644/00 discorriam no Regime Proprio de
Previdéncia a respeito do fenbmeno da reversdo da concessao de aposentadoria.
(MARTINEZ, 2014, p.31)
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Da mesma forma, por intermédio da Lei 6.903/81, Os magistrados Classistas
pertencentes a Justica do Trabalho teriam o direito a renuncia da aposentadoria que
ja percebiam para que tivessem o tempo utilizado computado para a concesséo de
beneficio com a finalidade de concessao de uma nova aposentadoria, desta feita nos
requisitos da Lei Complementar 35/79, que teve sua revogacgdo por intermédio da
Lei 9.528/97. (MARTINEZ, 2014, p.31-32)

Como se percebe, o histérico do nosso ordenamento juridico, contrariando
aquilo que muitos defendem, ja abrigou precedentes em sues dispositivos legais
referencias ao direito a renunciabilidade da aposentadoria, especificamente quando
se refere a uma analise juridica de sua reversibilidade e em matéria relacionada a
previdéncia, dando pouca importancia ao contexto dos Regimes Proprios,
considerando que estes séo parte, da mesma forma que o Regime Geral e 0 Regime
Privado, do rol classificatério dos Regimes de Previdéncia Social, como pode ser
observados no disposto em texto constitucional do artigo. 201, da Constituicdo
Federal.

Vale salientar que o compendio legislativo previdenciario no qual o nosso
ordenamento juridico esta sujeito atualmente, desde os fundamentos do conceito de
protecao social nacional, especificamente, nunca trataram a respeito do tema, com
destaque, que o estudo do referido instituto tema desta discusséo, tem que ser feito
com o olhar voltado para a renunciabilidade ou a reversdo do ato de aposentadoria,
sendo necessario, que ndo se aprecie de maneira restrita e simplesmente visando o
aposentado que retorna ao mercado de trabalho, sem considerar o ato pretérito da
aposentacdo quando o objetivo é o beneficio da aposentadoria. (MARTINEZ, 2014,
p.44)

Entretanto, na realidade, com base no estudo também doutrinario a cerca da
ciéncia da previdéncia, como também embasado na vontade do legislador
constituinte desenvolvidos em nosso ordenamento juridico patrio, o objeto da
desaposentacao, incluindo na analise deste processo 0 ato da aposentacdo e
renuncia deste direito, sofreram e vem sofrendo aprimoramentos graduais ao longo
do tempo por intermédio de alguns instrumentos juridicos validos, que buscam
adequar de forma plena do ponto de vista juridico aquilo que foi estabelecido pelo
legislador dentro do direito positivado e o que se procura estabelecer como concreto

dentro dos propdésitos nas situacdes reais perseguidas. (MARTINEZ, 2014, p.31)
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Desta maneira, realizar uma analise da evolucao historica do instituto por nos
estudado mostra que o mesmo ndo vem de longinquas datas, onde as frequentes
mudancas dos institutos juridicos se deparam em seu singular destino, uma amostra
clara de que certos preceitos ndo necessitam de amparo juridico, acima de tudo
eficaz, um exemplo € a desaposentacdo que se mostra como um real instrumento de
evolucdo de aprimoramentos sociais regulados. (SERAU, 2011, p.43)

Em legislacfes passadas era possivel encontrar previsédo legal para o instituto
da desaposentacdo. O artigo. 12, da Lei 5.890/73 a qual inseriu mudancas na Lei
organica da Previdéncia Social LOPS, tratava a respeito da suspenséo do beneficio
de aposentadoria do segurado ausentado por tempo de servico que retornasse ao
mercado de trabalho, este passaria a perceber 50% da renda mensal. Quando
findada esta atividade, seria restaurado o beneficio acrescentando-se 5% por ano de
contribuigdo, com um limite de dez anos, vedando a volta de forma indiscriminada ao
mercado de trabalho. (MARTINEZ, 2014, p.31)

O referido autor também se refere ao beneficio concedido ao magistrado
classista, que encontra previsdo legal no diploma normativo 6.903/81 e que foi
derrogado pela Lei 9.528/97, pode ser observado algo semelhante ao instituto da
desaposentacao:

O art. 9° da lei 6.903/81 dispde que:

Ao inativo do Tesouro Nacional ou da Previdéncia Social que estiver
no exercicio do cargo de Juiz Temporario e fizer jus a aposentadoria
nos termos desta Lei, € licito optar pelo beneficio que mais Ihe convier,
cancelando-se aquele excluido pela opcéo.

E correto afirmar que a parte do diploma legal citado no trecho acima se
mostra como o ponto inicial do que pode ser conceituado e da um novo sentido a
desaposentacgdo, ainda que o instituto ja tivesse despertado o interesse cientifico de
alguns doutrinadores sendo cogitado em alguns momentos. O professor Wladimir
Novaes Martinez foi o pioneiro ao publicar o artigo “Renuncia e irreversibilidade dos
beneficios previdenciarios” publicado no ano de 1987. (SERAU, 2011, p.44)

O tema da desaposentacdo soO veio despertar o interesse dos pesquisadores
por volta de meado dos anos noventa, tomando maiores propor¢cdes entre
2008/2010 com a difusdo de congressos, palestras e artigos cientificos tratando do

tema, este momento despertou a consciéncia para uma discussao jurisprudencial do
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assunto, também conquistou espagos nos debates literarios do direito previdenciério,
aumentando o numero de trabalhos cientificos abordando o tema. (MARTINEZ,
2014, p.31)

Diversos fatores contribuiram para o desenvolvimento do instituto da
desaposentacdo no Brasil, entre eles estdo os baixos salarios percebidos pelos
segurados beneficiarios da previdéncia social, no entanto credita-se ao fim do direito
ao peculio como também ao abono permanéncia depois das reformas realizadas nos
anos noventa como sendo verdadeiro estopim para o destaque concedido a
desaposentacdo, encaixando como uma maneira de tentar neutralizar os efeitos
negativos da extincdo dos mencionados direitos, com o intuito de se buscar uma

revisdo das prestacdes previdenciarias. (MARTINEZ, 2014, p.40)

2.3 — Natureza juridica do instituto da e aspectos juridicos que fundamentam a

desaposentacéo no Brasil

J& discorremos a respeito do surgimento e sobre o conceito do instituto
estudado, passaremos a tratar, com base na ampla doutrina previdenciaria que trata
a cerca do tema, sobre a natureza juridica do instituto da desaposentacéo, logo apos
trataremos sobre a admissibilidade e sua delimitagdo, sua delimitagdo assim como
os efeitos deste ato de desaposentar.

Como sabemos a natureza juridica deste instituto € de um ato administrativo,
desta maneira sdo atos que buscam a satisfacdo dos interesses da sociedade em
geral ou mesmo do estado, resultando em consequéncias no ambito juridico, tendo
como principal figura a pessoa do agente publico que esta investido no poder que é
concedido pela administragédo publica. (COLNAGO, 2005, p.789)

O ilustre doutrinador Wladimir Novaes Martinez define que € um ato
administrativo formal e vinculado, resultado de provocacdo por aquele interessado
na reversdo da manutencdo das prestacdes da aposentadoria, compreendendo uma
declaracdo oficial abdicando do direito, ou seja, uma declaracdo desconstitutiva.
(MARTINEZ, 2014, p.40)

O referido ato de desisténcia € equivalente a uma revisdo juridica do

deferimento do ato administrativo que concedeu a aposentacdo concedida ao
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beneficiario. Desta forma, podemos considerar que a desaposentagdo € um ato
inverso ao que concedeu a aposentadoria, retornando ao status quo ante em que o
individuo encontrava-se por ocasido da aquisicdo do beneplacito previdenciario.

Constata-se que no ordenamento juridico patrio ndo existe nenhum
dispositivo legal que proiba o instituto da desaposentagdo, tdo pouco coloca sua
existéncia de forma expressa. Desta forma, a constru¢cdo doutrinaria e coloca-se
favoravelmente quanto a questao da validade deste instituto.

A legislacdo que deu ensejo a reforma previdenciaria em 1998 por meio de
emenda constitucional de numero 20 modificou alguns pontos para a aquisicao do
beneficio de aposentadoria no regime geral de previdéncia social e do regime
privado de previdéncia social. No caso do regime geral, esta alteracdo legislativa
modificou 0 modelo de aposentadoria por tempo de servico substituindo por
aposentadoria por tempo de contribuicdo. Um ano ap6s a Lei 9.786/99, foi
responsavel por criar o fator previdenciario tornando obrigatéria a sua aplicacdo nas
aposentadorias por tempo de contribuigcéo.

Desta forma nestes moldes, o valor pago pelo beneficio previdenciario passou
a ter um calculo que leva em consideracdo a media aritmética dos maiores salarios
de contribuicdo que correspondem a 80% de todo o periodo em que o contribuinte
segurado efetivamente contribuiu para o sistema de previdéncia brasileiro, do més
de julho de 1994 até a data de concesséo do beneficio de aposentadoria pelo fator
previdenciério. (CASTRO; LAZZARI, 2014, p.53)

Com outras palavras, podemos definir o fator previdenciario como sendo um
redutor no valor da prestacdo do beneficio decorrente da aposentacdo por tempo de
contribuicdo. Em relacdo ao valor deste beneficio € levado em consideracédo além do
tempo de contribuicdo outros fatores como a idade do segurado na data da
concessao do beneficio e a expectativa de vida restante com base em estudos de
orgaos credenciados pelo governo.

Um dos principais motivos para que o beneficiario venha optar pela
desaposentacdo é o efeito redutor que os beneficios previdenciarios sofrem em
decorréncia do fator previdenciario, consequentemente com o aumento da idade no
calculo da aposentadoria esse fator se reduz essa também é uma razdo que motiva
a desaposentacdo. Desta forma a vantagem financeira do instituto da
desaposentacao esta diretamente ligada ao fator previdenciario, tendo em vista que,

um novo calculo levando em consideragdo o aumento da idade do segurado,
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somando ao tempo de contribuicAo e uma menor expectativa de vida, terd como

possivel consequéncia um maior valor da prestacao referente ao beneficio almejado.

2.4 — O pensamento doutrinario em relacéo a desaposentacéo no Brasil

Uma das razdes que motivam o pedido de desaposentacao € a reducédo do
fator previdenciario em decorréncia do aumento da idade. Desse modo, a vantagem
pecuniaria da desaposentacdo esta relacionada ao fator previdenciario, visto que,
um novo calculo considerando o aumento da idade do beneficiario, mais tempo de
contribuicdo e menor expectativa de vida, podera gerar a elevacdo do valor do
beneficio mensal. (MARTINEZ, 2014, p.31)

Aqueles que ndo admitem a desaposentacdo respaldam seu entendimento
basicamente em dois argumentos, a saber: o primeiro argumento € de que nao
existe prévia previsdo legal expressa que resguarde a desaposentacédo e o segundo
€ de que a aposentadoria, uma vez efetivada, é irrevogavel, isto €, irrenunciavel pelo
segurado. (LADENTHIN; MASOTTI, 2010, p.107-108)

De fato, no ambito administrativo, o INSS ndo tem admitido a desaposentacao
sob o argumento de defesa que a desaposentacdo nao tem previsao formal, desse
modo a administragdo publica entende como sendo impossivel reconhecer e aplicar
0 novo instituto na medida em que compreende que possui o dever de agir conforme
a lei, e sendo essa omissa neste ponto, a autarquia previdenciaria aplica o artigo
181-B do Decreto n° 3.048/99. (LADENTHIN; MASOTTI, 2010, p.156)

Com idéntico posicionamento, a Desembargadora Marisa Ferreira dos Santos
considera que nao existindo norma especifica que regule a desaposentagéo, nao se
mostra possivel o acolhimento do referido instituto no ordenamento juridico
brasileiro. Complementado seu entendimento, diz que a desaposentacdo deveria
estar expressa no ordenamento juridico a fim de ndo gerar despesas para o sistema
previdenciario ante a criacdo de 6nus sem previsao no custeio, 0 que viola a regra
de contrapartida. Ressalta-se, no entanto, que ndo ha no ordenamento juridico
norma juridica que proiba o instituto. (SANTOS, 2011, p.326)

No mesmo sentido a doutrinadora Lorena de Mello Resende Colnago foi

contra o instituto da desaposentagdo argumentando que “atualmente o instituto
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juridico da desaposentacao € aplicado de forma ilicita e imoral”. A ilicitude esta em
face da auséncia de legislacdo e de usurpacdo do necessario ato juridico
administrativo vinculado, que vem sendo substituido pela revogacdo. (COLNAGO,
2014, p.171)

Desse modo, Fabio Zambitte Ibrahim afirma que o Poder Publico ndo observa
a correta amplitude do Principio da Legalidade ao vedar a possibilidade da
desaposentacao. A vedacao ao instituto deveria estar inserida na lei, e, ndo havendo
gualquer empecilhno expresso que contrarie normas legais, a autorizagcdo da
desaposentacdo é presumida. (IBRAHIM, 2011, p.68-69)

Diferentemente da Administracdo publica, que esta estritamente ligada ao que
se encontra previsto em Lei, sendo regulada pelo principio da legalidade estrita, o
cidaddo comum pode fazer tudo o que a lei ndo proibe, ja que se encontra regido
por uma legalidade ampla.

De fato, a Carta Magna de 1988 estabelece o principio da legalidade como
direito fundamental aplicavel ao cidadao e inserido no artigo 52, Il, o qual menciona
sobre a desobrigacdo de fazer ou deixar de fazer algo que ndo esteja prevista na lei.
Porém, conforme ensina Hely Lopes Meireles, “na administracdo Publica ndo ha
liberdade nem vontade pessoal’. Enquanto para o particular € licito fazer tudo que a
lei ndo proibe, na Administracdo Publica s6 € permitido fazer o que a lei autoriza. A
lei para o particular significa “pode fazer assim”, para o administrador publico
significa “dever fazer assim.” (MEIRELES, 2010, p.89)

Nesse sentido, Adriane Bramante de Castro Ladenthin e Viviane Masotti
entendem gue n&o havendo previsdo legal que vede a desaposentacao, seja pelo
exercicio do direito em ajuizar uma acdo, seja pelo principio da legalidade
correspondente ao texto constitucional acima mencionado, a desaposentacédo é
plenamente cabivel por falta de qualquer previsdo legal ou constitucional que a
proiba. (LADENTHIN; MASOTTI, 2010, p.94)

WIladimir Novaes em sua obra desaposentacdo assevera que grande maioria
dos doutrinadores que se posicionam favoravelmente ao instituto entende que nao
existe obstaculo normativo. Afirma ainda que nao existe o dever juridico de
pretender a aposentacdo e nem ao menos o de continuar aposentado; os limites da
lei estdo vinculados a vontade do individuo que néo viole o interesse publico e este
guer que ele tenha acesso a uma aposentadoria mais favoravel. (MARTINEZ, 2014,
p.173)
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Desse modo, essa compreensdo dos fatos foi colocada para assegurar
garantias aos individuos, no entanto se verificar que a desaposentacdo ndo esta
causando prejuizos, exclusivamente ao regime de previdéncia, o ente administrativo
pode reconsiderar 0s seus atos praticados. Vale novamente mencionar que as
garantias constitucionais convergem para 0 particular e ndo para a administragao.
Assim ndo havendo posicionamento do legislador em prevé legislacdo especifica
para a desaposentacdo, mas ocorrendo o atendimento da concessao do direito as
necessidades do interesse publico e individual, ndo h& impedimento que possa
vedar a sua realizagdo. (MARTINEZ, 2014, p.173)

Relativamente ao segundo argumento, referente a irrenunciabilidade da
aposentadoria, tem-se que a desaposentacdo, por sua prépria natureza, pressupde
a renuncia pelo segurado da aposentadoria obtida, com o fim de obter uma
aposentadoria mais favoravel; ja que corresponde a possibilidade de se obter novo
beneficio, com o objetivo de melhorar o valor da aposentadoria.

Em termos genéricos, o direito a rendncia se faz presente desde a época das
escrituras romanas, sendo encontrado no Manual didatico de autoria de Gaio. O
instituto da renuncia pode ser conceituado para llidio das Neves como um “ato pelo
qual o titular de um direito dele abdica voluntaria e unilateralmente, perecendo,
assim a titularidade ou a faculdade de exercer.” Desse modo compreende a renuncia
como um abandono ou uma desisténcia volitiva no qual alguém que possui um
direito deixa de utiliza-lo. (MARTINEZ, 2014, p174)

A autarquia previdenciaria nas suas defesas utiliza-se com bastante
frequéncia o artigo 181-B do Decreto n° 3.048/99, compreendendo os beneficios de
aposentadoria por idade, tempo de contribuicdo e especial como irrenunciaveis sob
0 argumento que se trata de carater alimentar, podendo haver a extingcdo somente
com a morte do segurado. E consequentemente irreversiveis, por considerar o
beneficio da aposentadoria como um ato juridico perfeito, podendo ser apenas
desfeito pelo Poder Publico nas hipéteses de erro ou fraude na concessdo ao
beneficio.

Carlos e Lazzari compreende que a Carta Magna em momento algum traz
vedacao ao instituto da desaposentacdo, pelo contrario, no artigo 20189° € garantida
a contagem reciproca do tempo de contribuigdo na administracdo publica e na
atividade privada, rural e urbana. J4 a legislacdo da Previdéncia ndo aborda o

assunto, apresentando vedacdo apenas a contagem simultdnea de tempo de
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contribuicdo com o tempo ja utilizado em outro regime. Cabe salientar que somente
o Decreto n® 3.048/99 considera as aposentadorias jA mencionadas como
irreversiveis e irrenunciaveis. (CASTRO; LAZZARI, 2007, p.473)

Em posicionamento diverso adotado pelo INSS, Fabio Zambitte Ibrahim e em

conformidade com o pensamento doutrinério predominante, pontifica:

Sem embargo da necessaria garantia ao ato juridico perfeito e ao
direito adquirido, ndo podem tais prerrogativas constitucionais
compor impedimentos ao livre exercicio do direito. A normatiza¢ao
constitucional visa, com tais preceitos, assegurar que direitos ndo
sejam violados, e ndo limitar a fruicdo dos mesmos. O entendimento
em contrario viola frontalmente o que se busca na Lei Maior.
Seguranca juridica, de modo algum, significa a imutabilidade das
relagdes sobre as quais ha incidéncia da norma juridica, mas, sim a
garantia da preservacdo do direito, o qual pode ser objeto de
rentncia por parte de seu titular em prol de situagdo mais benéfica.
(IBRAHIM, 2011, p.49)

Bramante citado por Castro e Lazzari assinala que a desaposentacao € uma
renuncia op¢ao. Assim quando abdica a aposentadoria menos vantajosa para obter
uma mais vantajosa a op¢ao por uma melhor aposentadoria é valida e eficaz. Desse
sentido, prepondera o posicionamento de ser possivel renunciar a aposentadoria
quando for beneficiar o individuo aposentado e ou ensejar a nova aposentadoria
mais favoravel. (CASTRO; LAZZARI, 2007, p.474)

Do mesmo modo entendem Castro e Lazzari que a rendncia é possivel, uma
vez que ninguém sera obrigado a continuar aposentado contra a sua vontade. Neste
caso 0 objetivo da renuncia é possibilitar a aposentadoria mais favoravel, pois o
segurado dispbe dos valores que vinha recebendo, mas nao abre mao do tempo de
contribuicéo averbado.

Para os que admitem a renunciabilidade da aposentadoria, como Adriane
Bramante de Castro Ladenthin, surge outra questdo referente aos efeitos dessa
rendncia.

Segundo Adriane Bramante de Castro Ladenthin a renincia como sendo um
ato de vontade privativo e personalissimo do particular sé pode ser requerida pelo
titular do direito subjetivo. Nem mesmo a Administracdo Publica pode obstar o
individuo renunciar a um direito patrimonial disponivel. (LADENTHIN; MASOTTI,
2010, p.65)
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Para que um ato seja desfeito € necessario ter um novo ato com o fim de
desfazer o anterior. Assim a parti dai ndo ha mais a producédo de efeitos juridicos
futuros, mas continuam aqueles ja realizados.

SO deixa de continuar os efeitos realizados quando ocorre a extingdo pela
retirada do ato pela revogacao, invalidagdo, cassacdo ou caducidade, as demais
extincdes do ato eficaz produzem efeito ex nunc, pois o ato administrativo foi eficaz.
(LADENTHIN; MASOTTI, 2010, p.66)

Na hipétese de um ato administrativo ser invalido, revogado, cassado, por
outros motivos que o extinguem, os efeitos seriam ex tunc, pois vao desfazer um ato
viciado, imperfeito.

Evitando trazer equivocos quanto a producdo dos efeitos ex tunc e ex nunc,
vale lembrar que os efeitos considerados ex tunc sao aqueles que retroagem a sua
condicao de origem e alcancam todos os efeitos passados; ja os efeitos ex nunc
produzem efeitos para o futuro, que diferentemente dos efeitos ex tunc ndo é
possivel alcancar situacdes pretéritas. Vale lembrar que o que retroage ndo séo os
atos e sim os efeitos produzidos por estes. (LADENTHIN; MASOTTI, 2010, p.66)

Assim, quando ocorre de um ato admirativo ser desconstituido pela renuncia,
ndo é a invalidade do ato ou a sua revogacao que sera desconstituida, mas sim os
efeitos por ele produzindo.

No que se refere ao instituto da desaposentacéo, para Adriane Bramante de
Castro Ladenthin os efeitos produzidos sdo ex nunc, pois as prestacdes recebidas
pelo segurado ndo podem ser consideradas indevidas, pois o ato que concedeu o
beneficio ndo deixou de ter eficacia pela rendncia. (LADENTHIN; MASOTTI, 2010,
p.66)

Apés o ato de renulncia, como consequéncia desta, o tempo de contribuicao
adquirido na aposentadoria que esta renunciando pode ser aproveitado e somado
aos periodos trabalhados apdés a aposentacdo. Este procedimento consiste na
consequéncia da desaposentacdo levando a possibilidade da utilizacdo desses
periodos para em uma nova aposentadoria. (LADENTHIN; MASOTT]I, 2010, p.66)

O posicionamento de que a aposentadoria tem carater indisponivel e
irreversivel defendido pelo INSS utilizando-se do Decreto n° 3.048/99 néo parece ser
a posicao mais adequada, pois 0 decreto mencionado nao possui funcdo de ampliar
os limites legais e sim de regulamentar a lei, como a lei ndo tratou sobre a

impossibilidade da renuncia, o decreto ndo pode regulamentar esta matéria. Quanto
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a previsdo da desaposentacdo, a constituicdo federal em momento algum veda a
nova aposentadoria, logo pressupde ser possivel. Assim, a Administracdo nao pode
obrigar ninguém a continuar na condicdo de aposentado a ndo ser por vontade
propria do titular do direito. Havendo manifestagdo de vontade em obter o novo
beneficio o segurado deveréa renunciar os proventos do primeiro jubilamento.

Desse modo verifica-se que a posicao favoravel a desaposentacédo € a que

deve prevalecer, sendo a desaposentacao renunciavel.
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CAPITULO Il

3 — ANALISE SOBRE A DECISAO DA SUPREMA CORTE

Por maioria dos ministros a nossa suprema corte entendeu ser
inconstitucional o recalculo dos beneficios de aposentaria, neste capitulo iremos
fazer uma analise dos votos proferidos pelos ministros de nossa Suprema Corte.
Refletindo sobre o0s pontos debatidos no julgamento que trata sobre a
constitucionalidade do Instituto da Desaposentacdo, expondo uma opinidao juridica

sobre o tema proposto e o resultado do julgamento por parte desta Corte Maior.

3.1 — Desaposentacéo: tese favoravel

Antecedendo o inicio da analise da tese em questéo, existem alguns quesitos
formulados preliminarmente que devem ser debatidos, pela grande relevancia da
tematica para a comunidade juridica do nosso pais, principalmente para aqueles que
militam na seara previdenciaria e os usuarios desta rede de protecdo social e os
orgaos que dela fazem parte.

Em seu voto o Ministro ressaltou o quéao importante foi esse julgado frente as
divergéncias de posicionamento na qual esta matéria vinha enfrentando no judiciario
brasileiro, continuando essa analise preliminar, e também de suma importancia
pratica para o estudo do caso analisado, destacar o afastamento da tese de
arguigéo de inconstitucionalidade do art.18, § 2° da Lei 8213/91, como fora suscitado
em recurso extraordinario.

Da mesma forma foi afastada uma possivel violacdo ao art. 97, que daria
previsdo ao respeito a clausula de plenario, com as alegacGes de que o Superior

Tribunal de Justica ndo deixou de dar aplicabilidade ao mencionado dispositivo legal
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da lei que trata dos beneficios por considera-lo inconstitucional, mas por nao ser
referente ao instituto da desaposentacdo. Com isso o Superior Tribunal de Justica
descartou uma possivel declaracéo incidental de inconstitucionalidade, que poderia
acarretar considerdveis consequéncias processuais nas instancias inferiores,
podemos citar o exemplo de se obrigar a submissdo dos Tribunais Regionais
Federais a reserva de plenario nos processos que envolvam a matéria.

A matéria de grande importancia para a comunidade académica e juridica do
nosso pais. O julgamento sofre uma interrupgdo em seu curso devido a auséncia de
alguns Ministros, sendo retomado no dia 9 de outubro de 2014, tendo como relator o
Ministro Luis Roberto Barroso. Este tema tem grande importancia para o mundo
juridico, iremos tecer alguns comentarios a respeito do voto proferido pelo brilhante
relator.

O Ministro relator deu inicio ao seu voto dando a indicagao estrutural do
arcabouco constitucional que fundamenta nosso sistema de previdéncia baseado no
principio da solidariedade como também no carater contributivo. Porem, entretanto,
argumentou que néo existe comutatividade de forma estrita entre o recolhimento de
contribuicdes e o recebimento das prestacdes previdenciarias oferecidas, pelo fato
de que o Brasil ndo adotou em seu sistema de previdéncia o regime de
capitalizacdo, mas sim de reparticdo. Contudo, o eminente julgador indicou alguns
parametros a serem seguidos os quais o legislador tem o entendimento de que pode
tratar de matéria relativa a previdéncia: a) o respeito ao principio da isonomia; e b) a
impossibilidade de instituicAo de contribuicdo previdenciaria sem a devida
contrapartida em termos de beneficio previdenciério.

Em relac&o ao principio da solidariedade, utilizado pelo INSS para justificar a
negativa ao direito a desaposentacdo o Ministro afastou por completo este

argumento como podemos ver no trecho seguinte:

No que toca especificamente ao tema em exame, a Constituicdo nao
fornece qualquer fundamento normativo que confira respaldo a
pretensdo de fazer incidir a tributacdo especifica sem que se
reconheca o direito as prestagdes substanciais correspondentes. A
invocacdo genérica do principio da solidariedade n&o é suficiente
para justificar esse recorte legislativo no sistema constitucional que
trata da matéria. Por isso mesmo, os precedentes citados pelo
recorrente ndo tém o alcance por ele pretendido. (Supremo Tribunal
Federal — STF — RE: 661256 SC. Relator: Ministro Luis Roberto

Barroso. DJE 28/09/2017).
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Fazendo uso destes principios em relacdo as questdes que tratam da
desaposentacdo, o eminente Ministro Luis Roberto Barroso fez questdo de
destacar que o segurado retorna ao mercado de trabalho em posi¢éo de igualdade
de regime juridico contribuindo assim como os outros trabalhadores da iniciativa
privada, tornando a recolher as suas contribuicbes para o sistema previdenciério,
porem ndo existe igual tratamento em relacdo aos beneficios oferecidos em
decorréncia da extincdo do peculio no ano de 1995, este trabalhador fara jus
apenas aos beneficios do salario familia e da reabilitagdo profissional,
considerados pelo Ministro relator como inexistentes no caso destes contribuintes
ou mesmo de pouca aplicabilidade por se tratar de pessoas de certa idade que
retornaram ao mercado de trabalho.

Desta maneira o Ministro relator concluiu que o art. 18, § 2.° da lei de
beneficios, é contrario a norma constitucional violando o sistema contributivo,
impondo o dever de recolher as suas contribuicdes sem verter qualquer beneficio
plausivel em decorréncia destes, no mesmo sentido o Ministro destacou nao haver
gualquer impedimento expresso ou vedacdo legislativa ao instituto da
desaposentacdo em qualquer diploma normativo. Com estes argumentos o0 Ministro
declarou possivel e inequivoco o direito a pleitear uma reversao na aposentagao.

ApoOs reconhecer a possibilidade juridica da concessédo da desaposentacao
o Ministro trouxe a discussdo a possibilidade de ter que restituir as prestacoes
recebidas por decorréncia deste vinculo primeiro, contraria a jurisprudéncia firmada
pelo Superior Tribunal de Justica, entendendo pela desnecessaria devolucdo das
prestacdes recebidas nesta primeira aposentadoria, considerou impossivel existir
algum tipo de vantagem ou alguma ofensa ao principio da isonomia entre os que ja
conseguiram receber o beneficio previdenciario e posteriormente aderiram ao
instituto da desaposentacédo e aqueles que gozam da aposentadoria pela primeira
vez.

Foi descartada a possibilidade de uma integral devolucdo das prestacfes
recebidas em virtude do primeiro vinculo previdenciario, o contrario seria
correspondente a “dar com uma méao e retirar com a outra’. Descartando da
mesma forma um possivel parcelamento em sede de devolucdo destes valores,
pois seria correspondente ao mesmo evento draconiano de permitir o instituto da
desaposentcdo anulando através do viés econdmico. Finalizando, também

descartou o fato da Suprema Corte realizar apenas uma mera exortacdo ao
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legislador. Com esse posicionamento o eminente julgador de maneira corajosa fez
opcao por construir uma solucdo viavel para o tema da desaposentacdo em
relacdo a devolucdo dos valores referentes as prestacdes recebidas na primeira
aposentadoria com base nos principios constitucionais vigentes.

O Ministro apresentou uma proposta para um formato de calculo do novo
beneficio previdenciario fazendo uso de disposi¢cdes que ja existem presentes no
art. 29 da Lei de beneficios, insertos na parte estrutural do fator previdenciario:
tempo de contribuicdo, idade, expectativa de vida, média aritmética das
contribuigcdes atualizadas. Destacou, e temos o entendimento de que isso se faz
muito importante, necessario contabilizar neste calculo todas as contribuicdes
recolhidas ao regime de previdéncia, tanto os decorrentes da primeira quanto da
segunda aposentacao.

Ofereceu como solugéo intermediaria considerar a idade e a expectativa de
vida do beneficiario na concessdo do novo vinculo tal qual o fator previdenciario,
sendo que seria considerados os elementos verificados quando da primeira
aposentacédo, gerando desta maneira equilibrio financeiro e atuarial como também
preservando a isonomia entre os que nao buscam o instituto da desaposentacao.
Vejamos este trecho de seu brilhante voto proferido no Recurso Extraordinario

661.256 no qual foi o relator:

Célculo da nova aposentadoria, a idade e a expectativa de vida a
serem consideradas sdo aquelas referentes ao momento em que o
primeiro vinculo foi estabelecido. Foi a partir dali, afinal, que o
sistema contributivo-solidario passou a custear prestacdes para o
individuo. Desconsiderar esse fato — permitindo a desaposentacao
incondicionada — seria injusto para com o0s aposentados que nao se
enquadram nessa situagdo peculiar. Na préatica, pessoas com o
mesmo tempo de contribuicdo, em valores também iguais,
receberiam prestacfes acumuladas substancialmente desiguais,
instituindo um privilégio atuarial injustificavel. (Supremo Tribunal
Federal — STF — RE: 661256 SC. Relator: Ministro Luis Roberto
Barroso. DJE 28/09/2017).

O eminente julgador fez uma proposta de modulacéo de efeitos em seu voto
em relacdo a decisdo por ele proferida, que teria sua validade apenas 180 dias
apos o transito em julgado desta demanda. A finalidade buscada com essa atitude
seria de: a) proporcionar um lapso temporal suficiente para a devida organizacao

administrativa necesséria para que se efetive o instituto da desaposentacdo nas
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agencias do Instituto Nacional do Seguro Social, em especial para que possa aferir
as bases operacionais em relacdo ao tempo de custeio; b) proporcionar ao
legislativo a opcédo de regular a matéria durante esse tempo proposto como lapso
para que seja implantado no ambito do direito previdenciario, preenchendo essa
lacuna no ordenamento juridico.

Faz importante dar destaque que o eminente Ministro esclareceu que a
guestdo levantada deveria primeiramente ser solucionada através de um debate
publico proporcionado pelo poder legislativo que é certamente o campo adequado
para isso, lembrando os limites impostos de ndo se poder impor obrigacdes de
contribuicdes previdenciarias sem que exista uma futura contrapartida, deu
destaque é devido a essa inercia legislativa que se produz este tipo de situacéo
como a busca do provimento judicial para a desaposentacéao.

Com essa fundamentagdo, o Ministro relator de parcial provimento a este
Recurso Extraordinario interposto pelo Instituto Nacional do Seguro Social,
possibilitando a busca pela desaposentacdo, no entanto, modificando o formato de
calculo para este novo vinculo previdenciario, conforme o método ja foi exposto
anteriormente.

O voto do relator, ministro Barroso, é louvavel em varios aspectos: a) pelo
simples fato de reconhecer a validade da desaposentacdao, sem margem a davidas;
b) pelo reconhecimento secundario do aspecto de que ndo ha possibilidade de
instituicdo de contribuicdo previdenciaria desvinculada de qualquer beneficio
previdenciario ao segurado; c) por descartar a restituicdo dos valores ja recebidos
como primeira aposentadoria, ainda que sugira metodologia de calculo diversa
daquela que as pessoas que ajuizaram acdes buscavam, mas causadora de
efetivo aumento de proventos; d) ao exortar a Administracdo Publica e o legislador
a que ocupem seu devido espacgo, legislando e regulamentando a questdo, sem a
possibilidade de acarretarem prejuizo ao segurado.

O método para se efetuar os calculos apresentado pelo relator € de uma
razoabilidade inconteste e com toda certeza vai produzir um aumento nas
prestacfes percebidas pelos beneficiarios que optarem pela desaposentacao.
Levando em consideragao os fatores idade e expectativa de vida verificada quando
da concessao do primeiro vinculo previdenciario, porem levando em consideragao
todo o tempo de contribuicdo vertida por parte do segurado, certamente 0s

resultados produzidos serdo positivos, porem, ndo como seria caso o recalculo do
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beneficio fosse considerado como o primeiro, fazendo uso do total das
contribuicdes vertidas, somados a idade atual e a expectativa de vida no momento
da segunda aposentacdo assim como pleiteado pelos defensores das partes em
seus pedidos. Este meio termo se faz justo, inclusive impedindo uma possivel

devolucéo das prestacdes oriundas da primeira aposentacgao.

3.2 Desaposentacao: tese contraria

O responsavel por redigir a tese contraria ao instituto da desaposentacéao foi o
ministro Dias Toffoli, foi ele quem abriu divergéncia em relacdo a concessédo deste
direito, o eminente Ministro iniciou a fundamentacdo de seu voto destacando o
principio da solidariedade e da contributividade, afastando qualquer possibilidade de
inconstitucionalidade ao art.18, § 2° da Lei n° 8.213/9, norma esta que veda o
recebimento de qualquer tipo de prestacdo adicional em razdo do retorno ou
permanéncia no mercado de trabalho por parte daquele segurado que veio a se
aposenta, fazendo jus apenas ao salario familia e a reabilitacédo profissional.

O Ministro também ratificou o voto proferido nos autos do Recurso
Extraordinario 381.367/RS de relatoria do Ministro Marco Aurélio de Melo, além de
ndo interpretar a norma como inconstitucional, também n&o ver a possibilidade de
conferir interpretacdo conforme o texto constitucional em vigor. E clara a
interpretacdo que a Unido e o Instituto Nacional do Seguro Social no sentido de que
tal dispositivo normativo em consonancia com o art.181-B do decreto 3.048/1999
acrescido pelo decreto 3.265/1999, veda o instituto da desaposentacdo, podemos
observar no texto do decreto 3.048/99, pelo qual foi aprovado o regulamento da
Previdéncia Social e criou impedimento para que se renuncie o0 beneficio de

aposentadoria como pode ser observado:

“‘Art. 181-B. As aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e
especial concedidas pela previdéncia social, na forma deste
Regulamento, s&o irreversiveis e irrenunciaveis” (Incluido pelo
Decreto n° 3.265, de 1999).
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N&o se pode contestar que o art. 96, Il, da Lei 8.213/1991 veda de forma
expressa que se possa aproveitar o tempo de servico para buscar concessao de um
novo vinculo com um recalculo de valores com base em novas contribuicdes.

O ministro concordou com o relator no sentido de nd&o haver nenhum
dispositivo constitucional vedando a concessao do direito a desaposentacéo, no
entanto, também destacou que ndo existe nenhum dispositivo em nossa Carta
Magna prevendo este direito, dando destaque que compete ao legislador através da
legislagdo ordinaria de forma clara e especifica criar ou conceder beneficios
decorrentes das contribuicbes previdenciarias.

O Ministro destacou a caréncia de previsdo legal do instituto da
desaposentacao, desta forma fica impossibilitado de adquirir natureza juridica de ato
administrativo, para isso € necessaria especifica previsdo legal, lembrando que todo
ato administrativo esta vinculado ao principio da legalidade, se a concessao foi feita
por meio de ato administrativo licito, ndo se pode cogitar em desconstituicdo do ato
por meio do instituto da desaposentacdo, pois se licito foi o ato seria impossivel a
sua retirada do mundo juridico, com efeito, ex tunc.

Vejamos o trecho do voto do eminente Ministro no Recurso Extraordinario
661.256:

A desaposentacdo volto a insistir, ndo possui previsao legal. Assim
sendo, esse instituto ndo pode ter natureza juridica de ato
administrativo, mesmo porque a lei ndo o prevé especificamente.
Alias, como é de todos sabido, a pratica de qualquer ato
administrativo pressupfe o atendimento ao principio da legalidade
administrativa. Nao bastasse isso, se a aposentadoria foi declarada e
se fez por meio de ato administrativo licito, ndo ha que se falar em
desconstituicdo do ato por meio da desaposentacdo, mesmo porque,
se licita foi a concessdo do direito previdenciario, sua retirada do
mundo juridico ndo poderia ser admitida com efeitos ex tunc.
(Supremo Tribunal Federal — STF — RE: 661256 SC. Relator: Ministro
Luis Roberto Barroso. DJE 28/09/2017).

Em relacdo a devolugcédo dos valores j& recebidos por parte do beneficiario o
Ministro se posicionou contrario ao considerar que o beneficio concedido tem sua
origem em ato licito e legitimo ndo fazendo sentido obrigar o aposentado efetuar
gualquer tipo de restituicao.

Em seu voto o Eminente Ministro discorreu sobre o fator previdenciario e sua
importancia para a seguridade social, suas caracteristicas e sua fun¢cdo no sistema

de previdéncia, em seu voto o Ministro afirmou ndo haver correlacdo entre as
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remuneracdes auferidas durante o periodo laboral e o beneficio e isso implicaria em
uma insercdo do sistema previdenciario brasileiro em um modelo de capitalizacao,
como sabemos alguns juristas defendem esse posicionamento, porem estudos
sobre o tema do fator previdenciario e sua formula, como descrito na lei 9.876/1999,
esse fator no formato que foi construido, constitui um instrumento caracteristico do
sistema de reparticao.

A desaposentacdo tornaria 0s parametros que servem de parametros para
utilizados para aferir a expectativa de sobrevida em algo demasiadamente
impossivel de se prever devido a sua flexibilidade, passando esse elemento a ser
tratado pelo segurado da maneira que convenha a ele, a finalidade buscada pelo
fator previdenciario, que é o incentivo a busca de uma aposentadoria tardia também
deixa de alcancar o seu intento, quando maculada a finalidade desta norma, pois o
instituto da desaposentacdo vai estimular o crescimento das aposentadorias
precoces.

Temos que mudara concepcao de que a desaposentacdo € o caminho para
um vinculo mais vantajoso, pois o0 proprio regime juridico ja assegura no momento
da aposentacdo o préprio beneficiario ja pode optar pela mais vantajosa caso o
mesmo tenha direito o direito a mais de uma prestacdo como podemos verificar no
texto normativo, mais especificamente nos art. 564,VI e 627 da instrucdo normativa
INSS/PRES 45/2010. Desta forma se o beneficiario faz jus ao recebimento de mais
de um beneficio previdenciario, 0 mesmo pode optar pelo mais vantajoso.

Isso ndo modifica o fato ja ressaltado, no sentido de que ndo existe nenhum
diploma normativo Constitucional autorizando ou desautorizando o exercicio do
direito a desaposentacdo, pelo contrario a lei ordinaria é enfatica ao vedar este
direito, de forma mais especifica podemos encontrar respaldo na regra especifica
disposta no art. 18, § 2°, da Lei n°® 8.213/199, tendo prevaléncia o ato juridico perfeito
no momento de aquisicdo da deste direito como tratado no voto do contrario

proferido pelo eminente julgador, vejamos a seguir.

Isso ndo altera, no entanto, aquilo que ja salientei, no sentido de que
a lei impede a desaposentacao, seja porque ndo admitida a rendncia
a aposentadoria, seja porque a regra especifica do art. 18, § 2°, da
Lei n® 8.213/91 faz prevalecer o direito adquirido e o ato juridico
perfeito em momento especifico da vida do trabalhador. (Supremo
Tribunal Federal — STF — RE: 661256 SC. Relator: Ministro Luis
Roberto Barroso. DJE 28/09/2017).



41

Também se pode alegar violagdo ao sistema atuarial, isso ocorre pelo fato de
gue trazidos as receitas estimadas as receitas devem ser calculadas tomando como
base os dados estatisticos e 0s respectivos elementos atuariais, levando em
consideracdo toda a populacdo economicamente ativa, o equilibrio visado pelo
sistema legal ndo € entre contribuicdo do segurado e o financiamento do beneficio a
ser concedido.

O mesmo referido equilibrio atuarial ndo tem relagdo com o principio da
comutatividade, que tem sua previsao legal definida no § 9° do art. 94 da Lei n°
8.213/91, tal principio tem como finalidade possibilitar a contagem reciproca de
tempo de contribuicdo sob a administracdo publica ou privada, desta forma os dois
sistemas buscam a sua compensacao.

A Carta Magna de 1988 construiu um sistema previdenciario de carater
solidario e distributivo. Ocorreu que, com a edicdo da Emenda Constitucional n°
20/1998, ocorreu significativa modificacdo nesse sistema quando nele se instalou o
carater contributivo ndo mais tomando como base o tempo de servigco, mas o tempo
de contribuicdo, mas sem se abandonar o regime previdenciario solidario, o que
ficou ainda mais patente na Emenda Constitucional n°® 41/2003.

Admitir-se a possibilidade da desaposentacdo, sem uma revisdo do sistema
gue criou o fator previdenciario e sem uma reestruturacdo dos calculos gerais
atuariais implicara, ai sim, real ofensa a nossa Carta da Republica, mais
especificamente, ao principio da solidariedade previsto nos arts. 40, 194 e 195 da
Constituicdo Federal, e ferira, ainda, o tratamento isonémico e justo aos segurados,
conforme determinado no art. 201, § 1°, da Constituigcéo Federal.

Ainda que existisse alguma duvida quando a vinculacao e ao real sentido do
enunciado normativo previsto no art. 18, § 2°, da Lei n® 8.213/91, o qual impede se
reconheca a possibilidade da desaposentacdo, na espécie cabe a aplicacdo da
maxima juridica in dubio pro legislatore , € em verdade, uma regra de preferéncia
guando ha zona de penumbra quanto a constitucionalidade ou ndo de uma deciséo

discricionaria adotada pelo legislador.

No ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente
lei pode criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo,
por ora, previsdo legal do direito a ‘desaposentagéo’, sendo
constitucional a regra do art. 18, 8§ 2°, da Lei n® 8213/91.
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Desta forma o Ministro votou contrario ao instituto da desaposentacéo, tese
gue foi adotada pela maioria do plenario da Suprema Corte, por considerar sua
inconstitucionalidade devido a falta de previsdo legal e consequentemente nao
entendendo inconstitucional o art. 18, § 2°, da Lei n® 8213/1991.

3.3 Anadlise critica a cerca do julgamento de constitucionalidade da

desaposentacao

O instituto da desaposentacao nos ultimos tempos tem se tornado um tema
bastante discutido no meio juridico e principalmente na ceara previdenciaria. Por
muito tempo foi destaque das principais discussdes motivando Vvarios eventos
voltados para o debate de maneira especifica, porem nem sempre isso foi uma
realidade.

Durante muito tempo essa discusséo foi bastante limitada em nosso pais,
ficando restrito a alguns circulos académicos, no entanto com o passar do tempo
apos a semente ser plantada a tematica tomou propor¢des absurdas, se espalhando
por todo o territério nacional, abarrotando os tribunais com o0s mais variados
pedidos.

Nao é o proposito deste trabalho, apontar novamente, as dificuldades e
empecilhos enfrentados, o0s obstaculos colocados pela administracdo, para
concessao de um novo vinculo, mediante a renuncia do primeiro, tdo pouco 0s
argumentos contrarios cabiveis ao caso. O que nos encoraja a pesquisar a respeito
do instituto da desaposentacdo é de forma sucinta um aspecto inovador, que cremos
reforcar a possibilidade juridica do procedimento, mesmo que este ndo tenha
previséao legal.

Os moldes adotados pelo sistema de previdéncia em nosso pais, como
também em todo o resto da América Latina, tem em sua fundamentacéo, o modelo
do seguro social, mesmo que com algumas diferencas, resumindo, estes modelos
de sistema de Previdéncia Social tem como aspectos basicos o principio da
contributividade do regime, ficando ausente o principio da universalidade, o
financiamento por contribuicbes sociais e concluindo a relacdo direta entre a

contribuicdo do segurado e o respectivo beneficio.
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Desta forma podemos observar que a solidariedade é um elemento que se faz
presente em qualquer modelo protetivo, existindo em alguns lugares um grau menor,
alguns devido as restricdes na abrangéncia, limitacdo na cobertura a segurados e
seus dependentes, alguns pela necessidade de haver relagcéo direta entre a forma
de custeio e o beneficio, como € exposto no art. 195, § 5° da Carta Magna de 1988.
Um modelo que adotou como fonte de financiamento as contribuicbes por parte do
segurado e ndo por meio de impostos tém como podemos constatar o fim de impor
restricoes 0s encargos a parcela da populagédo protegida, e ndo a sociedade em
geral.

Ao contrario nos sistemas que adotam o modelo universalista, os eventos que
sdo cobertos sdo de verdadeira amplitude, ndo sendo necessarios atributos do
seguro social, podemos usar como exemplo a filiacdo, a qualidade de segurado
assim como o periodo de caréncia, nessa sistematica, tomando como base o
principio da solidariedade em seu grau maior, a ferramenta tributaria adequada € o
imposto.

Tendo em mente todos estes aspectos conceituais, podemos notar com maior
facilidade, a razdo de existir do instituto da desaposentacdo no ordenamento juridico
brasileiro. Com vistas as contribuicbes realizadas pelo beneficiario apdés a
concessao do beneficio de aposentadoria, a logica do sistema seria um consequente
recalculo do valor das prestacdes, correndo o risco de colidir com o texto
constitucional, atribuindo a este um modelo diverso da protecédo social, no qual se
entrelagam caracteristicas de varios modelos previdenciérios.

Lamentavelmente, temos que reconhecer que é justamente iSso que acontece
hoje. Sempre que tem o surgimento de reclamacdes plausiveis e legitimas, tanto
segurados como de seus dependentes, com a finalidade de incrementar ou corrigir
beneficios, contrariando a interpretacdo dada pelo Estado, o argumento recorrente
gue é dado pelos 6rgaos oficiais sempre recaem na natureza contributiva do sistema
de previdéncia, vinculando de forma estreita ao principio do equilibrio financeiro e
atuarial, onde a prestacdo do beneficio previdenciario s6 tem sua existéncia
reconhecida com rigorosa vinculagdo com o custeio.

Olhando por um prisma diferente, quando o Estado imp&e algum imposto
camuflado de contribuicdo social, sem que para isso ofereca alguma
contraprestacdo do ente estatal, a principal argumentacao oferecida pelo Estado é

sempre fazendo uso do principio da solidariedade, que neste conceito parcial e
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tendencioso, chegava a permitir a reducdo do patriménio de segurados e seus
dependentes mesmo que ndo haja nenhuma contra prestacéo protetiva.

Desta forma sera adotada a fundamentacdo que mais se encaixar as
finalidades almejadas. Ao se criar receita sem que ofereca uma contraprestacéo ao
segurado, as fundamentacbes de modelos que adotam o universalismo s&o
apresentadas. Porem no momento de denegar as pretensdes que sao legitimas, os
principios utilizados séo do seguro social, com o nitido objetivo de restringir direitos
gue sao claramente legitimos, da mesma forma pretende sinalizar ao poder judiciario
para a necessaria submissdo aos aspectos atuariais.

E usado um tratamento desigual, € no minimo equivocada e desleal & forma
de tratamento dispensado, pois deturpa os principios do sistema previdenciario de
acordo com os objetivos buscados, sabemos que este modelo de previdéncia
precisa ser ajustado, mas de forma alguma serd expondo o alicerce do sistema a
vulnerabilidades e tomando o patriménio dos segurados que vai equacionar este
problema. Como tratamos durante todo o trabalho a admissdo do instituto da
desaposentacdo além de necessario € constitucional e servira de incentivo a uma

real reforma da previdéncia.
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CONCLUSAO

A discusséo sobre a desaposentacdao surgiu em meados dos anos 90 em
meio de diversas implementacdes pela Previdéncia Privada, as quais atribuiram aos
aposentados diversas perdas no que podemos citar o peculio, que baseava no
recebimento de uma parcela acrescida de juros e corregcbes monetarias, do
somatoério das contribuicbes pagas ao regime de previdéncia social, dada a
continuidade laboral posteriormente a concesséo da aposentaria.

Apdés a extincdo do peculio, o individuo que se encontrava aposentado
continuava trabalhando e contribuindo para a previdéncia social sem, porém do
direito de receber contraprestacdo do regime, com excecdo do salario-familia e a
reabilitacao profissional.

Neste ponto surge a probabilidade, para o aposentado, de renunciar a
aposentadoria com o fim de novamente se aposentar, aproveitando-se, contudo, do
tempo correspondente ao periodo trabalhado posterior da primeira aposentadoria.
Entretanto, o aposentado ao requerer a desaposentacdo administrativamente
comecgar a visualizar obstaculos impostos pela autarquia previdenciaria, alegando
em sintese a irreversibilidade e a irrenunciabilidade da aposentadoria e do ato
juridico perfeito e agora teve seu direito negado pela Suprema Corte.

N&o obstante, os argumentos utilizados pelo INSS ndo apresentam solidez
juridica tendo como base o artigo 181-B, do Decreto n° 3.048/99 que traz a proibi¢éo
expressa a renuncia. No entanto, por se tratar de regulamento, este ndo pode
ultrapassar os limites legais e ndo cabe a este a possibilidade de criar, modificar ou
até mesmo extinguir direitos, sendo que essas prerrogativas sao destinas a lei.

Contrapondo o argumento do INSS e da Suprema Corte, o ato juridico
perfeito disposto no artigo 5°, inciso XXXVI visa resguardar o individuo de alteractes
legais que viole os seus direitos, preservando deste modo, assim, para 0s que 0
usufruem. No contexto previdenciario, a atribuicdo do ato juridico perfeito € a
protecdo dos aposentados contra todas as mudancas que possam lhe causar danos.
Sendo assim a renlncia a aposentadoria pode ser manifestada para o fim de obter
outra mais favoravel.

No que diz respeito aos efeitos da desaposentacdo, a devolucdo dos valores

ja recebidos na primeira aposentadoria, € uma posicao considerada bastante
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controversa tanto no ambito jurisprudencial tanto doutrinario, O posicionamento
defensivo a ndo devolucdo dos valores € 0o mais adequado pois a renuncia da
aposentadoria para obter a desaposentacao possui efeitos ex nunc, desse modo nao
retroagem, consequentemente ndo ha o dever em devolver os valores percebidos
durante a aposentadoria. Além do mais é reconhecido o carater alimentar das
prestacfes dos beneficios previdenciarios ndo sendo possivel. Concluisse que a
aplicacao do instituto da desaposentacdo somente € viavel por meio da rendncia a
aposentadoria e ndo sendo imprescindivel a devolugcéo dos valores recebidos por se
tratar de natureza alimentar.

Impedir a desaposentacdo seria consentir em desestimular o direito social do
trabalho, impedindo melhorias de condicbes de vida, de progressos sociais
impedindo a materializacdo da dignidade da pessoa humana. Vive-se, hoje, em uma
sociedade que se aprimora cada vez mais, se moderniza e aumenta sua expectativa
de vida. Ou seja, negar o direito & desaposentacédo é uma forma de obstar o direito
ao trabalho, pois o aposentado que continua trabalhando ndo obtém incentivos em
continuar na vida laboral, ndo recebe contraprestacdes e sente-se sobrecarregado
pelo sistema. Em uma realidade em que a sociedade aumenta sua expectativa de
vida, o desincentivo a vida laboral apds a aposentadoria é inviavel e perigoso.

E inequivoca a existéncia de tal direito, diante de todo o arcabouco
principiologico analisado no trabalho, o que deve ser discutido € a maneira de
executa-lo, os requisitos legais a serem adotados, fornecendo ao segurado
aposentado sua contraprestacdo e ao mesmo tempo mantendo o equilibrio atuarial
do sistema. A desaposentacdo ndo pode ser vista como um tipo de renda
complementar, mas como uma real necessidade daqueles que se aposentem

precocemente e proporcionalmente.
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