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RESUMO

Neste trabalho de conclusdo de curso o autor debate sobre a desaposentacgéo,
enfatizando os conflitos juridicos desencadeados e estabelecendo uma analise
compativel ao sistema previdenciério brasileiro. Sabe-se que as injusticas nesta
seara causam grandes prejuizos ao beneficiario, vez que o principal objeto é a
verba de carater alimentar, dai se consubstancia a cautela na aplicacdo das normas
constitucionais e de direito previdenciario. Desta forma, apresentando um breve
histdrico securitario e previdenciario, analisando seu modelo, regimes e espécies de
aposentadorias, abordou a desaposentacdo e os instrumentos conexos, a fim de
demonstrar a sua viabilidade no sistema previdenciario hodierno. Ainda que o
referido instituto enfrente diversas oposi¢cdes, angariando diversos entendimentos,
este trabalho procura se fundamentar nas justicas sociais, buscando a correta
aplicacao das regras e dos principios constitucionais e infraconstitucionais, além
dos posicionamentos jurisprudenciais acerca do tema, em especial, do Supremo
Tribunal Federal.

Palavras-chave: Seguridade Social. Previdéncia Social. Regimes Previdenciarios.
Aposentadoria. Desaposentacgéao.



ABSTRACT

In this essay for course conclusion, the author debates regarding unretirement, he
gives emphasis to the following juridic conflicts and establishes a compatible analysis
to the Brazilian pension system. Given the fact that those resources are used for
feeding and nutrition, injustices in this area can lead to big losses to the beneficiary.
Then, we must be very cautious when applying constitutional and social security
norms. This way, the author presents a brief social security history, and he also talks
about unretirement and its related tools, with the goal of showing the viability in
the modern social security system. Despite the fact that the above system faces
many oppositions with many standpoints, this essay looks for social justice, with
correct application of the rules and constitutional and subconstitutional principles. It
also looks for jurisprudence positioning involving this theme, and of special
importance, the one from the National Supreme Court.

Kaywords: Social Security. Social Security. Regimes of Social Security. Retirement.
Unretirement.
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1 INTRODUCAO

Examinando-se a posicdo de desequilibrio que o aposentado se
encontra frente a Previdéncia Social, percebe-se quao injusto € o sistema de
previdéncia social brasileiro atualmente.

De um lado, tem-se a possibilidade de aposentacao precoce, instituido
pela aposentadoria por tempo de contribuicdo, permitindo que o segurado se
aposente no auge de sua capacidade laboral.

De outro lado, tém-se os redutores salarias que pairam sob o sistema
previdenciario, visando sempre o equilibrio financeiro a atuarial, como o fator
previdenciario.

Diante desse quadro, o aposentado, em plenas condi¢des laborais, ndo
vé outra alternativa sendo retornar a atividade buscando uma complementacdo ao
misero salario que recebe do Instituto Nacional do Seguro Social.

Ocorre que, quando este segurado retorna a atividade € obrigado a
contribuir para os cofres publicos, a mando legal, porém nada recebe em troca,
restando ludibriado de seu direito.

Neste viés, o0 presente trabalho buscou tracar a principal solucéo que a
doutrina brasileira propde capaz de solucionar este impasse na Previdéncia Social
brasileira, chamado de desaposentacéo.

Para a formulacdo do presente trabalho foi utilizada uma abordagem
explicativa do tema proposto, valendo-se do método hipotético dedutivo, vez que,
permitiu-se um aprofundamento no infortinio buscando tracar solucdes ideais
compativeis com o sistema brasileiro.

O tema foi selecionado por ser de suma importancia em respeito ao
principio da igualdade, equidade entre os trabalhadores e equilibrio do sistema
previdenciério, de maneira a garantir ao aposentado que continua em atividade
laboral, o direito de ver reavidos os valores vertidos aos cofres publicos, em forma
de beneficio previdenciario, obtendo-se assim o adequado fim ao principio do
equilibrio financeiro previdenciario.

Para isso o estudo foi realizado sequencialmente, partindo inicialmente

de uma breve analise historica da Seguridade Social, evoluindo em seus aspectos
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externos e posteriormente internos, abordando as principais normas acerca do
regramento securitario e previdenciario, bem como seus objetivos frente ao Estado
de Direitos.

Em segundo momento foi dado énfase a Previdéncia Social brasileira,
buscando estabelecer um panorama geral sobre o modelo previdenciario adotado,
seus regimes e as suas respectivas espécies de aposentadorias, dando-as correta
adequacédo ao tema proposto.

Posteriormente, foi abordado o instituto da desaposentacdo, sua
definicdo, divergéncias doutrinarias e 0s principais aspectos que se tornam
relevantes nos posicionamentos juridicos: a auséncia de previsao legal, o equilibrio
financeiro a atuarial, o ato juridico perfeito, seus efeitos e o tempo em que o
aposentado permaneceu na atividade.

O Supremo Tribunal Federal reconheceu a repercusséo geral do tema,
levando em conta as diversas teses criadas e a amplitude de pessoas atingidas.
Contudo, até o presente momento, houve apenas manifestacdo do Ministro Relator
Luis Roberto Barroso a favor da desaposentacdo, pendente ainda de julgamento
pelo pleno da corte.

Na sequéncia foram abordados os beneficios extintos do sistema de
Previdéncia Social que influenciaram na criacdo do tema, bem como alguns
institutos conexos originarios no mesmo contexto da desaposentacdo, a
transformacao e a despenséo.

Por fim, concluido os resultados da pesquisa, foi dada énfase a sua
viabilidade e possibilidade dentro das expectativas constitucionalmente previstas no

ordenamento juridico brasileiro.
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2 ANALISE E EVOLUCAO DA SEGURIDADE SOCIAL

O trabalho do homem nem sempre foi preocupagéo estatal, tendo em
vista que, na histdria social, o trabalhador recebia salario em uma quantia muito
inferior comparado com as suas despesas de manutencéo e subsisténcia, e ainda,
pouco se importavam com as condi¢des para o trabalho.

Com a evolugdo da seguridade social e a transformagéo dos ideais, o
Estado ndo sé passou a intervir de maneira significativa na vida dos cidadaos, mas
também garantiu as liberdades individuais, a igualdade, e essencialmente a garantia
de uma vida digna, como é atualmente positivado na Constituicdo Cidada de 1988.

Com o fito de cumprir os fundamentos constitucionais enraizados na
Carta Magna de 1988, a preocupagdo passa a ser nas relagcdes particulares mais
intrincadas, desde a concessdo de medicamento, cirurgias e exames, a cobertura
dos contingentes sociais que acometem os trabalhadores e aqueles sem condi¢des
para o trabalho, visando ao protecionismo social.

Por conseguinte, o Estado se locupleta de responsabilidades jamais
vistas preteritamente, envolvendo-se na obrigacdo de garantir direitos basicos aos
que vivem em sociedade, tais como a educacdo, moradia, saude, trabalho e dentre
outros.

Destarte, neste amplo e evolucionario contexto securitario, surge a sua
definicdo de Seguridade Social, preceituada no art. 194 da Constituicdo Federal,
como sendo um conjunto de acdes de iniciativa conjunta dos Poderes Publicos e da
Sociedade, visando a garantia de direitos relativos a Saude, a Previdéncia e a
Assisténcia Social.

Assim, a aplicacdo dos conteudos atinentes a seguridade social tem
escopo acima de tudo Constitucional, e, ainda que programaticos, devem ser
aperfeicoados, sistematizados e efetivamente aplicados na busca do bem-estar e
justica social.

Isto posto, visando sistematizar os mecanismos protetivos, optou o
legislador constituinte originario pela divisdo na seguridade social em trés grandes

blocos: Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social, conforme prevé o titulo VIII —



12

Da Ordem Social — Capitulo 1l — Da Seguridade Social — Secbes I, Ill e IV, da
Constituicdo Federal de 1988, sistematizando todo o contexto securitario brasileiro.

A Saulde passa a ser ndo s6 um direito, mas um dever do Estado na
manutencdo de um sistema idéneo e efetivo, de acesso amplo e igualitario as acbes
e servicos, reduzindo os riscos de doencas e de outros agravos.

J& a Previdéncia Social foi incorporada & CF/88 visando a protecao
daqueles que verteram contribuicbes ao sistema, e posteriormente, acometidos por
infortinios que prejudicam a atividade laboral, tem direito a obter beneficios
previdenciérios. Seu objetivo primordial € garantir ao trabalhador e aos seus
dependentes condi¢cdes minimas para subsisténcia da vida humana.

A propria origem da palavra previdéncia evidencia o seu objetivo.
Segundo Ribeiro (2011, p. 76) “a palavra ‘previdéncia’ vem do latim pre videre, que
significa ver com antecipacdo as contingéncias (incerteza sobre se uma coisa
acontecera ou ndo) sociais e procurar compo-las”.

E, por fim, a Assisténcia Social, prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo (art. 203 da CF/88), “é um plano de prestacfes
sociais minimas e gratuitas a cargo do Estado para prover pessoas necessitadas de
condi¢bes dignas de vida” (TAVARES, 2011, p. 17).

Neste interim, surge a necessidade de evoluir historicamente dentro da
Seguridade Social a fim de compreender melhor a matéria, buscando tracar os
moldes sociais dos séculos passados a moderna regulamentacdo. Embora suas
raizes principiologicas sejam de dificil unanimidade, podemos extrair aquelas
principais ideias que fizeram o desenvolvimento do seguro social dentro e fora do

Brasil.

2.1 Aspectos Externos

As primeiras ideias se tem origem em Roma, momento marcado pela
preocupacao dos Reis Imperiais com seus soldados. Como sinal de gratiddo por
todo labor e fidelidade prestada a comunidade romana, os Reis davam aos seus
soldados pedacos de terras sob os quais poderiam tirar-lhes proveito. Ressalta

Martins (2010, p. 03) que “o0 exército romana guardava duas partes de cada sete do
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salario do soldado. Quando ele se aposentava, recebia as economias junto com um
pedaco de terra”.

Ao passo que crescia a preocupacdo com aqueles que granjeavam
disposicédo para o labor, surgem as cooperativas em todo o mundo preocupadas
com o aspecto qualitativo de seus funcionarios, as quais angariavam recursos para
manter a qualidade do trabalho e para auxiliar na enfermidade ou idade avancada de
seus empregados. Vale lembrar que Roberto Owen, idealizador deste funcionalismo
assistencial, instituiu em suas empresas refeitérios, fornecendo melhoras
significativas na alimentagéo e em consequéncia um aumento do bem estar social-
laboral.

Com as Revolugbes em ascendéncia, ocorre a criagdo da Lei Le
Chapelier causando a abolicdo das corporacdes e as associa¢cdes sob o alicerce de
que competia & nacao disponibilizar trabalho e prestar assisténcia e saude. Salienta-
se que “o Estado Liberal ndo encontrou meios de efetivar praticas anteriores, de
forma a substituir as obras de assisténcia e previdéncia postas em pratica pelas
abolidas corporacfes de oficio e grémios organizados pelo Cristianismo através dos
séculos” (CORREIA, 2001, p. 04).

Destarte, a partir deste momento os paises foram se convergindo a
criacdo de normas protetivas. Somente em 1869, na Alemanha, o ilustre mestre
Bismarck e seus colaboradores entram em cena desenvolvendo um projeto de
“seguro operario”. No México, em 1917, quando a Constituicdo Mexicana inclui em
seu bojo a responsabilidade dos empregadores pelos acidentes de trabalho. E, na
Inglaterra, em 1941, com o Plano Beveridge, no qual garantia protecdo para as
incapacidades para o trabalho.

Como fruto de reflexdo mundial, acerca destes aspectos basicos ao
desenvolvimento do capitalismo, se tem a protecao destes contingentes, criando-se
um senso humanitario sobre a ordem social de todos os paises e ponderando-se

que valorizar o empregado é aumentar a qualidade e quantidade do trabalho.
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2.2 Aspecto Interno

Do aspecto interno da nacao brasileira temos previsao socio securitaria
desde a primeira constituicdo. Narraremos, neste viés, em ordem cronoldgica, a
evolucéo da seguridade social e seus institutos.

A Constituicdo Federal de 1824 se limitou a dispor somente sobre os
Socorros Publicos, em seu art. 179, inciso XXXI, inicialmente reunindo integrantes
gue conjugavam alguma afinidade profissional, religiosa ou mesmo geogréfica, e
posteriormente é incorporado pela constituicAo os Socorros Mutuos ou Publicos
através da acao do préprio Estado (BALERA, 2008, p. 62).

Ja a Constituicdo Federal de 1891 trouxe pela primeira vez no Brasil, a
palavra aposentadoria, embora ndo fosse esta em seu sentido técnico, vez que, a
época, ndo havia carater contributivo obrigatério, este beneficio era concedido pelas

empresas ferroviarias aos seus empregados, sem qualquer _contribuicdo, nos casos

de acidente que os deixavam invalidados para o trabalho.

Posteriormente, ainda vigente a Constituicdo de 1891, alguns decretos
foram determinantes no amparo do trabalhador, vale destacar, o Decreto-Legislativo
n° 3.724/19, que criou o seguro acidente ao trabalhador, exclusivamente custeado
pelo empregador em caso de acidentes de trabalho, e ainda nesta época, a principal
lei que revolucionara o sistema de seguridade social, a Lei Eloy Chaves, instituida
em 1923 pelo Decreto-Legislativo n° 4.682, que estabeleceu o custeio do sistema

por parte dos empregados e dos usuarios de transporte ferroviarios.

Em termos de legislacdo nacional, a doutrina majoritaria considera como
marco inicial da Previdéncia Social a publicacdo do Decreto Legislativo n.
4.682, de 24.1.23, mais conhecido como Lei Eloy Chaves, que criou as
Caixas de Aposentadoria e Pensdes nas empresas de estradas de ferro
existentes, mediante contribuicdes dos trabalhadores, das empresas do
ramo e do Estado, assegurando aposentadoria aos trabalhadores e pensao
a seus dependentes em caso de morte do segurado além de assisténcia
médica e diminuicdo do custo de medicamentos. Entretanto o regime das
“caixas” era ainda pouco abrangente, e, como era estabelecido por
empresa, 0 nhumero de contribuintes foi, as vezes, insuficiente. (CASTRO e
LAZZARI, 2011, p. 69).

Este decreto trouxe para o cenario interno a criacdo das Caixas de
Aposentadorias e Pensdes (CAPS) para os ferroviarios, e estabeleceu

principalmente a ingeréncia estatal na Previdéncia Social Brasileira.
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As caixas assumiram a responsabilidade pelo pagamento de indenizagfes
em caso de acidentes de trabalho (art. 16). A Lei também trazia situacéo
inusitada de perda de direito adquirido a aposentadoria, quando o beneficio
deixava de solicita-lo apés 05 (cinco) anos da saida da empresa (art. 20)
(IBRAHIM, 2014, p. 56).

Posteriormente, houve grande pressao da classe operaria que ansiava
a extensédo da Lei Eloy Chaves para outros ramos laborativos e ndo somente a
classe ferroviaria. Assim sendo, houve grande expansao protecionista, com
destaque para a Lei n° 5.109/26 que estendeu os direitos aos portuarios e maritimos
e para a Lei n° 5.485/28 aos trabalhadores das empresas de servicos telegréficos e
radiotelegraficos.

Conquanto houvera avanco por todo mundo neste interim social, no
Brasil, porém, as coisas se mantiveram em “marcha lenta”, mantendo os mesmo

padrbes de protecdo social desde o século XIX.

Em paises — tais como Brasil — que ndo atingiram o mesmo nivel de
protecdo social que os dos continentes precursores de tais ideias — Europa,
América do Norte, Oceania - o periodo atual gera problemas de outra
ordem: a redugdo de gastos publicos com politicas sociais, o que, em
verdade, significa o n&o atingimento do prometido Bem-Estar-Social
(CASTRO e LAZZARI, 2011, p. 46).

Desta forma, somente em 1930, com a instituicdo do Instituto de
Aposentadoria e Pensdo (IAP), advindo dos moldes italianos, passou a abranger
diversas categorias profissionais, de modo que cada categoria possuia seu fundo
proprio, e as empresas passaram a integrar a fonte de custeio dessas
aposentadorias, ou seja, as empresas deixaram de ser a concessora de beneficios
securitarios para serem contribuintes, integrando assim a triplice gestao:
empregado, governo e as empresas.

Logo apds a instituicdo da Constituicdo Federal de 1946, a primeira a
incorporar no texto legal a palavra “Previdéncia Social’, advém a Lei Orgéanica de
Previdéncia Social (LOPS - Lei n° 3.807/60), um grande passo para 0 progresso do

sistema de seguridade social brasileiro.

Padronizou o sistema assistencial. Uniformizou direitos e contribui¢cfes.
Ampliou beneficios, tendo surgido varios auxilios, como: auxilio-natalidade,
auxilio-funeral e auxilio-reclusdo, e ainda estendeu a area de assisténcia
social a outras categorias profissionais. Ndo era a LOPS uma CLT. Era uma
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lei nova, que trazia novos beneficios e disciplinava as normas de
previdéncia, em um conjunto (MARTINS, 2010 p.11).

Pouco tempo depois, o Decreto Lei n° 72/66, criou o Instituto Nacional
de Previdéncia Social (INPS), posto em funcionamento em 1967, a qual visava a
centralizacdo de operacao e organizacao das aposentadorias e pensoes, desta feita,
extinguindo todos os IAPs. O INPS funcionou como 6rgdo responsavel da
Previdéncia Social Brasileira até fim do século XX.

A partir da Constituicdo de 1967 pouco se evoluiu em matéria
previdenciaria, apenas alguns beneficios foram acrescentados, como a
aposentadoria com salario integral dos magistéerios. Posteriormente, com a Lei n°
6.439/77, foi instituido o Sistema Nacional de Previdéncia Social (SINPAS) que de
modo enfatico reuniu diversos segmentos da Previdéncia e Assisténcia Social a fim
de reorganiza-los.

Por fim, da analise evolutiva, se destaca a Constituicdo Cidada, a
nossa Carta Magna, instituida em Outubro de 1988, que trouxe consigo 0 género
Seguridade Social, do qual subdividem as espécies Previdéncia Social, responsavel
pelos beneficios e sua correspondente fonte de custeio, visto seu carater
contributivo e sua filiacdo obrigatoria; a Assisténcia Social, sendo prestada somente
a quem dela necessitar, isento, neste caso, de contribuicdo; e a Saude, consistindo
em um direito de todos, e dever do Estado.

A fim de satisfazer esses preceitos constitucionais, em 1990 institui-se
o Instituto Nacional de Seguridade Social — Decreto Lei n° 99.350/90 — através da
fusdo do INPS com o IAPAS, passando a ser responsavel pela administragéao,
organizacao e concesséao dos beneficio de previdéncia e assisténcia social.

Vale destacar que, acompanhado da promulgacdo da Constituicdo
Federal, o ADCT também foi designado com o fim de elaborar normas programaticas
para o Estado Democratico recém instituido.

Assim, em 1991, visando a atender o disposto no art. 59 do ADCT,
cria-se a Lei n° 8.212, responsavel por disciplinar a forma de custeio do sistema de
seguridade de modo a angariar recursos para possibilitar a efetividade na concesséo
dos beneficios, propendendo, sobretudo, o equilibrio econémico e financeiro, e a Lei
n°® 8.213, responsavel por tratar dos beneficios previdenciarios.

Ademais, no que tange aos beneficios concedidos aos servidores

publicos, a propria Constituicdo de 1988 trouxe 0s principais parametros deste
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Regime Proprio de Previdéncia Social, ficando a cargo da legislagédo
infraconstitucional dispor sobre o funcionamento — Lei n° 9.717/98 — e regulamento —
Lei n° 10.887/04.



18

3 MODELO E SISTEMA DE PREVIDENCIA SOCIAL

Basicamente, na Previdéncia Social mundial, nasceram dois marcantes
modelos previdenciarios bem distintos: os contributivos e os ndo contributivos, sob o
ponto de vista do trabalhador. Desta forma, no primeiro modelo, o 6nus de verter
contribuicdes ao sistema de previdéncia fica a cargo do segurado e do empregador,
ja no segundo modelo, a responsabilidade passa a ser do Estado que se solidariza
perante as contingéncias laborais.

O sistema previdenciario brasileiro tem origem nos entendimentos
pretéritos de Otto Von Bismarck, que durante os anos de 1883 a 1889 fez viger um
conjunto de normas que foram o embrido do que hoje é conhecido como Previdéncia
Social (CASTRO e LAZZARI, 2011, p.43).

Este modelo de Bismark, gerado no século XIX na Alemanha, embora
tenha nascido de uma pressao exercida pela classe operaria, e ndo propriamente
uma sistematizacdo previdenciaria visando a protecdo e o bem estar do trabalhador,
teve uma importante fungcdo no contexto previdenciario mundial.

Diplomata e politico, Bismarck, instituiu o chamado “sistema de
capitalizacdo individual”, ou ainda “sistema bismarckiano”, por meio do qual a
contribuicdo dos empregadores e dos préprios trabalhadores, a época, era
armazenada em poupangas com 0 objetivo de custear eventuais incapacidades
laborativas.

Assim, o0s principios previdenciarios da contributividade e da
compulsoriedade das prestagbes apresentam sua origem na Lei de Bismark, que
pode ser classificada como a raiz protecionista no sistema brasileiro.

Noutro ponto, surge no pos segunda guerra mundial, um colaborador e
estudioso britanico chamado Lorde William Henry Beveridge. Contratado pelo
governo britdnico para reexaminar a Previdéncia Social da Inglaterra, Beveridge
implementou ideias inovadoras neste sistema, tal como o chamado Plano Beveridge,
ou ainda regime beveridgeano, no qual fundou-se na participacdo de toda a
sociedade. Bem recorda Martins (2008, p. 05) enfatizando que “Lord Beveridge dizia
que a seguranca social deveria ser prestada do berco ao tumulo (Social security
from the cradle to the grave)”.
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Desta forma, as ideias de Beveridge influenciaram, no Brasil,
principalmente na criagdo de um sistema solidario, permitindo a protecdo de
infortinios imprevisiveis, como doencas e acidentes, ampliando a protecdo do
trabalhador.

No Brasil adota-se este regime nos sub-ramos da Seguridade Social, a
Saude e Assisténcia Social, tendo em vista que ndo possuem o carater compulsorio
das contribuicdes.

“Em linhas gerais, hoje se fala em duas espécies basicas de modelos
securitarios: os contributivos, formulados com base nas ideias Bismarckianas, e 0s
nao contributivos, que fundamentam no Plano Beveridge” (BARROS, 2012, p. 01).

Portanto, o avanco no sistema previdenciario mundial pode ser

resumido da seguinte maneira:

A primeira corrente, que seguia as proposicdes de Bismarck, possuia uma
conotagdo muita mais “securitaria”. Propunha que a protegdo social ou
previdenciaria fosse destinada apenas aos trabalhadores que, de forma
compulsoria, deveriam verter contribuicdes ao sistema. Para esta corrente a
responsabilidade do Estado deveria ser limitada a normatizacdo e
fiscalizacdo do sistema, com pequeno aporte de recursos. O financiamento
do sistema se dava com a contribuicdo dos trabalhadores e empregadores.
A corrente “bismarquiana” encontrou campo para desenvolvimento em
varios paises, destacando-se a Alemanha, a Franca, a Bélgica, a Holanda e
a ltélia.

A segunda corrente se formou a partir do trabalho de Beveridge, e, para ela,
a protecdo social deve se dar, ndo somente ao trabalhador, mas também de
modo universal a todo cidaddo, independentemente de qualquer
contribuigcdo para o sistema. Segundo esta corrente, a responsabilidade do
Estado é maior, com o orgcamento estatal financiando a protecdo social dos
cidadaos. As propostas de Beveridge se desenvolveram de forma mais
acentuada nos paises nérdicos, especialmente na Suécia, na Noruega, na
Finlandia, na Dinamarca e no Reino Unido (BORGES, 2003, p. 32-33).

Com a evolucdo previdenciaria por todo o mundo, influenciada pela
criacdo de dois planos distintos e admiraveis, a concepc¢ao atual é de que o sistema
brasileiro se comporta de maneira sui generis, havendo uma mescla de ideias
previdenciarias e ampla protecdo aos trabalhadores. Neste sentido leciona Ibrahim
(2014, p. 53):

Em resumo, na concep¢do atualmente dominante, pode-se vislumbrar a
previdéncia social como um seguro sui generis, pois impfe, em regra, a
filiacdo compulséria, além de possuir natureza coletiva e contributiva,
equilibrada do ponto de vista financeiro e atuarial, amparando seus
beneficiarios contra as necessidades sociais, mediante a reparticdo dos
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riscos dentro do grupo de segurados, em uma sistematica de solidariedade
forcada.

Atualmente, portanto, o sistema previdenciario brasileiro é hibrido, ou
para alguns, sui generis, com preponderancia ao ensinamento bismarkiano, tendo
em vista 0s preceitos atuariais atualmente previstos, em razdo do carater
compulsério das contribuicdes previdenciarias. Contudo, temperado com algumas
especificidades, como a forgada cobertura dos riscos previsiveis (idade avancada).

Juntamente com a evolucdo do modelo de previdéncia adotado, o
sistema previdenciario torna-se imperioso em relacdo ao aspecto econdmico e
atuarial dos beneficios. Em linhas genéricas, entende-se por sistema previdenciario,
ou regimes basicos de financiamento, o conjunto de técnicas contabeis que visem o
equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Essencialmente, existem dois sistemas que se contrapdem: o0 regime
de reparticdo simples, ou solidario, e o regime de capitalizacdo. O primeiro baseia-se
na conceito de que os trabalhadores na ativa vertem contribui¢cdes que séo subsidio
para sustentar os atuais e futuros beneficidrios, ou noutra Otica, o beneficio
angariado tem fonte de renda naqueles que ativos estdo. Por isso alguns o chamam
de regime solidario.

O Brasil adota o regime de reparticdo simples, de origem no sistema
bismarckiano, dai a razdo de considera-lo preponderante na Previdéncia Social
brasileira.

Ja o regime de capitalizacdo guarda uma certa similaridade com o
FGTS, tal qual é armazenada em poupancas no qual somente o trabalhador pode
retirar os valores pecuniarios existentes, nos moldes previstos em lei, ou ainda, com
os Regimes Privados de Previdéncia Social, retro analisadas. Neste regime as
contribuicdes sociais sdo armazenadas em “poupanc¢as” cujos valores sao vertidos

em favor do segurado para acobertar alguma contingéncia.

Alguns tedricos apontam como principal vantagem desse regime a garantia
de concessao de beneficios na justa medida das contribuicdes devidamente
corrigidas pelos investimentos. Como desvantagem apresenta-se a
vulnerabilidade aos riscos do mercado financeiro (BARROS, 2012, p. 01).

Desta forma, no Brasil vige o modelo sui generis, tendo em vista o

conjunto de normas diversas angariadas durante toda a formacdo da Previdéncia
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Social brasileira, e ainda o regime de reparticdo simples, por meio do qual as
contribuicbes sdo solidariamente utilizadas, ndo havendo qualquer espécie de
fundos, ou poupancas, capazes de acumular valores pecuniarios dos segurados.
Todos estes preceitos previdenciarios estdo contidos na Constituicao
Federal de 1988, a nossa Lei maior, assim, qualquer lei infraconstitucional tendente
a transgredir preceitos constitucionais deve ser extirpada do ordenamento juridico
interno, sendo considerada ilegitima e incompativel as normas legais em sentido
amplo. Portanto, a criacdo de novos institutos, tais como a desaposentacdo, deve
observar estes principios basilares do sistema previdenciario brasileiro, respeitando

e adequando-se aos ditames constitucionais e infraconstitucionais.

3.1 Regimes Previdenciérios

A Constituicdo Federal, como bojo fundamental na formacédo das
diretrizes béasicas de todo o ordenamento juridico, visando garantir uma méxima
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais, estabelece a existéncia de dois
regimes no sistema previdenciario brasileiro: o0 Regime Privado e o Regime Publico.

O Regime Privado é um sistema complementar aos regimes publicos
(RGPS e RPPS), de carater facultativo, vez que parte de uma relacdo contratual. A
sua regulamentacdo estd basicamente no art. 202 da CF/88 e nas Leis
Complementares n°s 108 e 109/01.

Nas licbes de Martinez (2009, p. 45):

Estruturalmente, cuida-se de um conjunto de operacdes econdmico-
financeiras, calculos atuariais, praticas contadbeis e normas juridicas,
empreendidas no ambito particular da sociedade, inserida no Direito
privado, subsidiaria do esforco estatal, de adesdo espontanea, propiciando
beneficios adicionais ou assemelhados, mediante recursos exclusivos do
protegido (aberta e associativa), ou divididos os encargos entre o
empregado e o empregador, ou apenas de um deste Ultimo (fechada).

Da analise do art. 202 do texto constitucional, através da redacao dada
pela EC n° 20/98, é possivel extrair algumas caracteristicas basicas, tais como, o
carater complementar, facultativo, organizado de forma autbnoma e regulado por

meio de lei complementar.
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Desta feita, “a previdéncia privada se destina justamente a cobrir a
diferenca necesséria para que seja mantido o padrédo de vida do segurado [...],
mediante adesdo aos planos de natureza contratual” (SANTOS, 2014, p. 552).

Este Regime Privado de previdéncia, de carater complementar, é
composto pelas entidades abertas e fechadas, sempre compativel com o que dispde
o 6rgéo fiscalizador e regulador. As Entidade Abertas de Previdéncia Complementar
(EAPCs) permitem ingresso de qualquer cidaddo que queria participar de seus
planos previdenciarios, geralmente subsidiado por seguradoras ou bancos. J&, as
Entidades Fechadas de Previdéncia Complementar (EFPCs) s&o restritas aos
empregados de uma empresa ou grupo de empresas, servidores publicos e aos
associados ou membros de pessoas juridicas de carater profissional, classista ou
setorial (Art. 31, | e Il da Lei Complementar n° 109/01).

J& o Regime Publico, de carater obrigatorio, € composto pelo Regime
Préprio dos Servidores Publicos Civis (RPPS), Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS) e 0 Regime Préprio dos Militares.

O Regime Proprio de Previdéncia Social é estabelecido pelos entes da
Federagdo nos interesses de seus servidores, ou seja, compete a cada ente
Federativo (Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios) criar regras proprias de
Previdéncia Social para os seus servidores publicos.

Como o proprio nome diz este regime aplica-se somente aqueles que
integram uma carreira publica, € “proprio” dos servidores publicos, restringindo,
desta forma, os utentes deste servico, impossibilitando que qualquer cidadao
adentre-o.

Noutro ponto tem-se o Regime Geral de Previdéncia Social,
amplamente protecionista e muito criticado pelo seu sistema de calculo de beneficio.

O RGPS é regido pela Lei n°® 8.213/91, que trata sobre o Plano de
Beneficios da Previdéncia Social, regulamentado pelo Decreto n° 3.048/99, e gerido

pela autarquia federal Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

A previdéncia no Regime Geral de Previdéncia Social é conceituada como
seguro publico, coletivo, compulsério, mediante contribuicdo e que visa
cobrir 0s seguintes riscos sociais: incapacidade, idade avancada, tempo de
contribuicdo, encargos de familia, morte e reclusdo (TAVARES, 2011, p.
28).
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De fato, seu carater € publico de amplo acesso societario. Qualquer
pessoa pode ser filiada a este regime previdenciario, até mesmo aquele que nao
possui emprego, além disso, de carater compulsério em determinadas categorias de
segurados, e em outras, facultativo, sendo certo que em ambos a contribuicdo é

obrigatéria buscando cobrir quase a totalidade dos riscos sociais.

3.2 Espécies de Aposentadorias

A aposentadoria €, dentre outras definicdes doutrinarias, o afastamento
das atividades laborativas com sequéncia no recebimento de valores pecuniarios,
porém, estes ndo mais pagos pelo empregador, e sim pelo 6rgdo previdenciario
correspondente ao regime filiado, tendo por objetivo “gratificar” o trabalhador que
expendeu servicos durante toda sua vida, reconhecer e agradecer aos servicos
prestados, independentemente de seu fato gerador.

As aposentadorias possuem tratamento diferenciado a depender de
seu regime, como visto anteriormente, isto se da pelo fato de possuirem bases
normativas distintas, cada qual com sua respectiva Lei e regime previdenciario.

Desta forma, diferir as espécies de aposentadorias constantes no
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e do Regime Proprio de Previdéncia
Social (RPPS) se torna imperioso e possibilita uma apropriada compreensao do

alcance da desaposentagéo.

3.2.1 Aposentadorias do regime geral de previdéncia social

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) tem como pilar a
Constituicdo Federal de 1988, a partir de seu artigo 201, que estabelece a principal e
essencial amostra do sistema protetivo brasileiro.

As aposentadorias concedidas neste regime possuem previsdo na Lei
n° 8.213/91, e sdo de quatro espécies: por invalidez, por idade, tempo de

contribuicéo e especial.
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A aposentadoria por invalidez, conforme dispfe o art. 42 a 47 da Lei n°
8.213/91, é “devida ao segurado que, estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca,
for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o exercicio de atividade
que lhe garanta subsisténcia, e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta
condicao”.

Este beneficio tem caréncia minima de doze contribuicdes mensais,
salvo se a incapacidade for decorrente de acidente de qualquer natureza,
dispensando-se, desta forma, a caréncia exigida.

A lei é contundente ao enunciar que a concessao desta aposentadoria
depende de pericia médica que declare incapacidade total e definitiva para o

trabalho, a cargo do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Portanto, a
incapacidade n&o deve ser somente para o trabalho que exercia quando
contribuinte, mas incapacidade que o impossibilite atuar em qualquer ramo
laborativo, por definitivo, pois caso seja temporéaria o beneficio a ser concedido sera
outro.

Contudo, estabeleceu o legislador a possibilidade da “incapacidade
total e permanente” ser revertida, prevendo eventual reintegracdo aos quadros da
Previdéncia Social na condi¢céo de segurado.

Deste modo, a fim de evitar que possiveis fraudes ocorram, fica o
segurado obrigado a realizar exames meédicos a qualquer tempo, sob pena de
suspensdo do beneficio, podendo negar apenas tratamentos cirargicos e
transfusdes de sangue.

De toda sorte, como esta espécie de aposentadoria é incompativel com
a continuidade laborativa na pds-concesséo do beneficio, caso haja cessara o gozo
do beneficio, torna-se inviavel seu estudo perante o instituto da desaposentacao,
pois, conforme veremos a posteriori, a manutencéo no mercado de trabalho € um de
seus requisitos de concessao.

A aposentadoria por idade, com previsao nos artigos 48 a 51 da Lei n°
8.213/91, é devida ao segurado que verteu ao menos 180 (cento e oitenta)
contribuicdes aos cofres publicos, e conte com 65 (sessenta e cinco) anos, se
homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher.

Esta idade é reduzida de cinco anos, para ambos 0S sexos, no caso de

trabalhadores rurais que preenchem os requisitos da lei.
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Paira sobre este beneficio uma grande dificuldade em afastar o
trabalhador da atividade, tendo em vista que o legislador estabeleceu uma idade
base inferior em relacdo a expectativa de sobrevida para concessédo do beneficio,
assim, ao passo que a idade prevista em lei para concessdo do beneficio néo
ultrapassa 0s sessenta e cinco anos, a expectativa de vida do brasileiro permeia os
74 (Setenta e quatro) anos de idade, conforme matéria “aumento da expectativa de
vida do brasileiro reduz valor da aposentadoria” publicada pelo site Universo Online
(UOL).

Importante destacar que o limite etario inferior a expectativa de vida
tem sua razdo de ser, pois atribui-se 0 gozo da aposentadoria aquele que tera
condicbes para usufrui-la, de nada adiantaria conceder o beneficio aquele que
estaria prestes a falecer.

Portanto, prosseguir na atividade laborativa € direito do beneficiario e
ndo um engodo mirando ao acumulo de salarios.

Assim, quica o legislador houvesse instituido normas a respeito da
desaposentacao, ou ainda, tivesse mantido em vigéncia os institutos que decidiam
este imbroglio, tal como o peculio.

Ademais, dentre os beneficios ainda é prevista a Aposentadoria por
Tempo de Contribuigéo, contida nos artigos 52 a 56 da Lei n° 8.213/91, abarcando
os trabalhadores que contribuirem aos cofres publicos por determinado periodo de
tempo estabelecido em Lei, com caréncia minima de 180 (cento e oitenta)
contribuigoes.

Apés a EC n° 20/98 este beneficio previdenciario mudou sua
sistematica de contagem, tendo por base ndo mais o tempo de servi¢o, e sim 0
tempo de contribuicAo. Mudanca de conceitos que n&o trouxe mudancas
significativas aos beneficiarios.

O tempo necessério de contribuicdo para gozo deste beneficio foi
fixado pelo constituinte derivado no patamar de trinta e cinco anos, se homem, e
trinta anos, se mulher, previstos no texto constitucional, art. 201, § 7°, |,
possibilitando a redugcéo deste tempo, caso comprove, exclusivamente, tempo de
efetivo exercicio na atividade de magistério na educacdo infantil, no ensino
fundamental ou no ensino médio.

Oposto do que se comenta, ndo ha limite de idade para esta espécie

de aposentadoria, “embora constasse da proposta inicial da Emenda Constitucional
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n° 20/98 (60 anos para homem e 55 anos para mulher), tal limite ndo logrou
aprovacao em Plenario” (IBRAHIM, 2014, p. 619).

Ainda, durante o periodo de transicdo da aposentadoria proporcional,
para tempo de contribuigdo, o art. 9, caput, da EC n° 20/98, criou uma idade minima
para aqueles que quisessem requerer a proporcional, contudo, por se tratar de regra
transitéria, tornou-se letra morta apos a instituicdo da aposentadoria por tempo de
contribuicdo. Atualmente, ndo ha idade limite, nem idade base, para o requerimento
desta aposentadoria.

Assim, para a concessao deste beneficio se torna imperioso que o
segurado tenha completado o requisito “tempo de contribuicdo”, contudo, este
periodo contributivo, por si s6, ndo é capaz de afastar os beneficiarios da labuta,
razdo que requerem o beneficio da aposentadoria e continuam na atividade. Dai
advém o imbroglio amplamente discutido e tema deste trabalho.

Este beneficio tem sofrido constantes ataques, inclusive quando da
propositura da EC n° 20/98, visto que o seu fato gerador é incompativel com 0s
objetivos da Previdéncia Social. Explica-se.

A Constituicdo Federal prevé no art. 201, |, que a Previdéncia Social
atendera a “cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada”,
riscos estes inerentes a qualquer atividade laboral e a vida cotidiana. Por
conseguinte, especificamente, os beneficios de aposentadoria possuem como
objetivo acobertar o0s riscos sociais a que estao sujeitos os trabalhadores.

Contudo, a aposentadoria por tempo de contribuicio nao se
compatibiliza com os objetivos previdenciérios, uma vez que utilizar o indexador
“tempo de contribuicdo”, sem qualquer referéncia a idade minima, ndo se faz
presumir idade avancada ou qualquer risco social previsto em lei que necessite do

sistema protetivo estatal, conforme entendimento quase univoco da doutrina.

Entendo que este beneficio, em sua atual configuracdo, ndo se coaduna
com a légica protetiva, pois permite a aposentacdo em idades muitos
inferiores ao que se poderia rotular de idade avancada. Ainda que o
pagamento tenha sido feito por anos a fio, a previdéncia publica ndo é
poupanca, mas sim seguro social, no sentido de atender a clientela
protegida no advento de algum sinistro impeditivo de obtengdo da
remuneracao. Para piorar, este beneficio acaba por gerar uma solidariedade
as avessas no sistema previdenciario, pois somente as classes mais
abastadas conseguem obté-lo, em razao das dificuldades de comprovacao
de longos periodos de contribuicao. (IBRAHIM, 2014, p. 618-619) (grifo do
autor).
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Tormentosa é a discussdo sobre a necessidade social protegida pela
aposentadoria por tempo de contribuicdo. Veja-se que a aposentadoria por
tempo de contribuicdo ndo esta prevista entre os eventos tipificados no
artigo 201, I, da Constituicdo Federal: doenca, invalidez, morte e idade
avancada. Este ultimo risco social é objeto da aposentadoria por idade.
(VIANNA, 2010, p. 489).

Ademais, paira sobre este beneficio o tdo famigerado Fator
Previdenciario capaz de reduzir significativamente o valor do salario beneficio
visando manter o equilibrio financeiro e atuarial do sistema, possibilitando elastecer
o curto periodo contributivo em beneficio vitalicio.

Portanto, aliar um redutor salarial a um beneficio sem correspondente

risco social resulta na incredulidade dos trabalhadores para com este beneficio.

No plano teérico, a renda mensal inicial do beneficio deveria ostentar em
paridade com a renda auferida no trabalho por ocasido do jubilo, justamente
por se tratar a aposentadoria de beneficio substitutivo da renda do trabalho.
No entanto, principalmente na aposentadoria por tempo de contribuigdo,
que sofre forte impacto do fator previdenciario, a renda mensal inicial fica
bem aquém da expressao monetdria recebida a titulo de salario (ALENCAR,
2011, p. 63).

Esta espécie de aposentadoria tem reflexo direto na desaposentacéao, é
inclusive, o principal fator, uma vez que permite ao beneficiario seu gozo
precocemente com valores muito menores em relacdo aqueles percebidos na
atividade. Logo, em plena forma fisica, psicolégica e com salario reduzido, o
trabalhador n&o vé outra alternativa senao o retorno a atividade laborativa.

Ainda no contexto previdenciario, resta destacar a ultima espécie de
aposentadoria do Regime Geral de Previdéncia Social, a aposentadoria especial.

Previsto nos artigos 57 e 58 da Lei n° 8.213/91, a aposentadoria
especial tem como intuito a protecdo dos trabalhadores que exercem suas
atividades cotidianas expostas a agentes fisicos, quimicos e bioldgicos, ou a
associacdo de agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica, durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos.

A exposicdo de que trata a Lei sera definida com base em laudo
técnico de condi¢cdes ambientais do trabalho expedido por médico do trabalho ou
engenheiro de seguranca do trabalho.

Este beneficio ndo impede que o trabalhador continue na atividade,

tanto que, é previsto na Lei n° 6.887/80 a conversédo do tempo especial em comum
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permitindo ao segurado transportar este tempo de servico em condi¢cbes severas
para a aposentacao por idade ou por tempo de contribuicdo. Havendo somente uma
excecao disposta no 8 8° do art. 57 da Lei n° 8.213/91, que se refere a
impossibilidade da continuidade laborativa em ambientes prejudiciais a saude.
Finalmente, comporta mencionar que o referido beneficio também esta
a mercé de protecdo apOs seu jubilamento, tendo em vista a continuidade de

descontos previdenciarios no pés aposentacao.

3.2.1.1 Reflexos na desaposentacao

Resumindo todo o exposto, concluimos que as aposentadorias do
RGPS, que possuem reflexos incisivos no estudo do instituto em voga, sdo as
Aposentadorias por Idade, Tempo de Contribuicéo e Especial, excluindo deste grupo
somente a aposentadoria por invalidez devido a sua incompatibilidade com a
desaposentacao.

O que sustentou muitos doutrinadores e magistrados por todo o Brasil
a defenderam a desaposentagcdo no ordenamento juridico brasileiro foi sem duavidas
0 descaso social a que estéo sujeitos os trabalhadores deste regime.

Desta forma, a hipotese por exceléncia, que funda todas as analises
para a concessdo ou ndo do instituto, é a hipotese do servico que precocemente se
aposenta por tempo de contribuicdo, percebendo valores aquém daqueles que
percebia em atividade, retorna ao mercado de trabalho em busca da
complementacdo salarial, e apos alguns anos na qualidade de empregado-
aposentado, demanda pela desaposentacéo.

A possibilidade da desaposentacdo no Regime Geral ndo se esvai na

possibilidade da renuncia e computo do tempo contributivo neste_ mesmo _regime

filiado, ou na mesma atividade.

Assim, plenamente possivel que o trabalhador que se aposenta dentro
do RGPS em uma determinada atividade, e ap6s anos de contribui¢do retorna em
outra atividade do setor privado, ou ainda como servidor publico concursado,

requeira a sua desaposentacdo. No primeiro caso com mais razao, tendo em vista
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gue o 6rgdo gestor responsavel pelas aposentadorias € 0 mesmo - INSS - facilitando
desta forma o recalculo deste empregado.

JA4 aquele que mudou para atividade publica, permite-se a
desaposentacao pela permissdo da excelsa Lei ao dispor sobre a compensacéo dos
regimes. Entdo, por alto, basta o “acerto de contas” entre os regimes previdenciarios
para que este aposentado pelo regime geral possa ter um aumento na
aposentadoria no Regime Proprio de Previdéncia Social, limitado ao teto
previdenciario.

Vale lembrar que nesta Ultima hipotese, o trabalhador que carrega o
tempo de contribuicdo do RGPS para o RPPS, apds lograr éxito na aprovacdo do
certame publico, para aposentar-se como servidor, devera cumprir as exigéncias do
art. 40, 8 1°, Ill da CF/88, alcangcando “dez anos de efetivo exercicio no servigo
publico e cinco anos no cargo efetivo em que se dara a aposentadoria”.

Como leciona Agostinho e Salvador (2013, p. 04):

Sem prejuizo da notéria incompatibilidade das prestacdes possiveis, 0 mais
habitual dos pedidos tem sido o do aposentado pelo RGPS que deseja o
cancelamento do seu beneficio para, diante, novamente se jubilar no servico
publico, migrando do RGPS para RPPS, ali contando o tempo de servico
anterior da iniciativa privada, obtendo assim uma nova aposentadoria com
outros caracteres especificos e longe do pernicioso Fator Previdenciario.

Portanto, ainda que repudiado por alguns doutrinadores e juristas, a
renuncia de um beneficio no RGPS, visando computar o tempo que permaneceu no
RPPS é perfeitamente aceitavel, garantido pela compensacao financeira entre 0s

regimes, mantendo incélume o equilibrio financeiro e atuarial de ambos.

3.2.2 Aposentadorias do regime proprio de previdéncia social

As aposentadorias do Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS),
embora possuam uma sistematica semelhante ao regime geral, merecem destaque.

Especifica aos servidores publicos, a aposentadoria do regime préprio
tem fundamento na Constituicdo Federal, amplamente modificado apds as Emendas
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Constitucionais n° 20/98, 41/03 e 42/03, e pelas Leis infraconstitucionais n° 9.717/98
e n° 10.887/04 que dispde sobre o funcionamento e regulamento.

Salienta-se que aos ocupantes, exclusivamente, de cargos em
comissao, temporarios e empregados publicos aplicam-se o Regime Geral de
Previdéncia Social (art. 40, 8 13 da CF/88).

A forma de célculo de todas as aposentadorias integrantes deste
regime foi alterada pela EC n° 41/03, transformando-as numa forma muito
semelhante as estabelecidas pelo regime geral, sobrevindo como célculo, a “média
aritmética dos valores que serviram de base de célculo para as contribuicdes
vertidas ao Regime de Previdéncia a que pertenceram”, conforme dispde o art. 40,
88 3° e 17 da CF/88, e como limite dos valores dos beneficios, a remuneracdo do
cargo efetivo do proprio servidor requerente, conforme art. 40, § 2° da CF/88.

No que tange a aposentadoria por invalidez, prevista no art. 40, § 1°, |
da CF/88, esta é concedida na forma de proventos, em regra, na forma proporcional,
e excepcionalmente, na forma integral quando a causa da invalidez for acidente em
servico, na forma do art. 212 da Lei n°® 8.112/90, ou moléstia profissional ou doenca
grave, contagiosa ou incuravel, na forma do art. 186, § 1° da CF/88, estabelecendo-
se um rol aparentemente taxativo. Esta era a posicdo do Superior Tribunal de
Justica (STJ) até recentemente. Contudo em julgamento de Recurso Especial n°
942.530-RS, os Ministros, acompanhando o voto do Relator, definiram “que ndo ha
como considerar taxativo o rol, porque é impossivel a norma alcancar todas as
doencas consideradas pela medicina como graves, contagiosas e incuraveis” (REsp
n° 942.530 — RS (2007/0084348-0). STJ. Quinta Turma. Relator Ministro Jorge
Mussi. DJ 29.3.2010).

Portanto, conceder-se-a aposentadoria por invalidez, na forma
proporcional, a todos os segurados que nao preenchem as excec¢des contidas no art.
40, § 1°, |, da Carta Magna, e ainda, apds entendimento do STJ aqueles portadores
de doencas notoriamente graves, contagiosas e incuraveis.

Ainda, a aposentadoria especial, concedido aqueles servidores
portadores de deficiéncia, que exercam atividade de risco ou sob condi¢cdes que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica, conforme art. 40, § 4° da CF/88. No
que tange a aposentadoria daqueles que se enquadram no ultimo caso, ha omissao
legislativa no sentido de regulamentar a matéria, desta forma nédo ha Lei definidora

do que seria “condi¢gBes especiais que prejudiquem a saude ou a integridade fisica”.
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Destarte, por se tratar de norma constitucional sem aplicabilidade
imediata, foi, por diversas vezes, objeto de Mandado de Injungcdo, cuja
“preocupacao, portanto, € conferir efetiva aplicabilidade e eficacia ao texto
constitucional, para que este néo se torne ‘letra morta™” (PAULO e ALEXANDRINO,
2012, p. 218).

O STF, ao se pronunciar sobre este remédio constitucional, atribuiu a
esta classe de aposentadoria 0s mesmos requisitos estabelecidos no RGPS, com
previsdo no art. 57, 8 1° da Lei n° 8.213/91, exigindo-se inclusive o laudo técnico
pericial para a comprovacéo do trabalho sob condi¢des especiais. Tal entendimento
estd exarado na Sumula Vinculante n° 33, recentemente elaborada pelo STF. In

verbis:

Aplicam-se ao servidor publico, no que couber, as regras do regime geral
da previdéncia social sobre aposentadoria especial de que trata o artigo
40, § 4° inciso lll da ConstituicAo Federal, até a edicdo de lei
complementar especifica.

Por sua vez, as aposentadorias compulsérias, aquelas em que a
administracdo publica, atuando vinculadamente sob o manto da legalidade,
aposentam compulsoriamente seus servidores na data em que este completa 70
(setenta) anos de idade, independentemente do tempo de efetivo exercicio, tem
disposi¢cdo constitucional no art. 40, § 1° tendo como salario beneficio a
proporcionalidade dos proventos ao tempo de contribuig&o.

Outrossim, as aposentadorias voluntarias, previstas no art. 40, § 1°, IlI,
“a” e “b” do mesmo diploma legal, podem ser por idade, quando o servidor contar no
minimo de 10 (dez) anos de efetivo exercicio na atividade publica e cinco anos no
cargo efetivo em que se dara a aposentadoria, além de 65 (sessenta e cinco) anos
de idade, se homem, e 60 (sessenta) anos, se mulher, calculados proporcionalmente
ao tempo de contribuicdo. Ou ainda, as voluntarias por tempo de contribuicdo, caso
o servidor atinja 35 (trinta e cinco) anos de servigo contando ainda de no minimo 60
(sessenta) anos de idade, se homem, e 30 (trinta anos) anos de servico e 55
(cinquenta e cinco) anos de idade, se mulher, calculados sob a forma de proventos
integrais. Para os professores de ensino fundamental, médio ou basico, € previsto

reducado de cinco anos na idade e tempo de contribuicéo.
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Convém destacar que o teto remuneratério pago pelo regime proprio
dos servidores publicos limita-se ao valor limite maximo pago aos servidores do
regime geral, hoje no valor de R$ 4.390,24 (quatro mil trezentos e noventa reais e
vinte e quatro centavos).

Houve uma brusca alteragdo nas aposentadorias dos servidores
publicos desde a entrada em vigéncia da EC n° 20/98 e 41/03, estabelecendo-se um
“periodo de transicdo” com o fim de adaptacéo e, para alguns, opcao pelos critérios
estabelecidos pelo novo ou antigo regramento.

Bem sistematiza Di Pietro (2013, p. 641):

Com relacdo a aposentadoria voluntéaria, que ocorre a pedido, é preciso
distinguir trés situacdes: (a) a do servidor que ingressou ou vier a ingressar
no servico publico, em cargo efetivo, a partir da entrada em vigor da
Emenda Constitucional n° 41/03, (b) a do servidor que ingressou até 16-12-
98 (data da entrada em vigor da Emenda Constitucional n° 20/98); e (c) a do
servidor que ingressou até a data da publicacdo da Emenda Constitucional
n° 41/03 (30-12-03) (grifo do autor).

O grupo dos servidores que adentraram ao servico publico antes da
Emenda n° 20/98, mas nao conseguiram preencher todos o0s requisitos
estabelecidos pelo legislador constituinte originario, puderem se valer das regras de
transicao.

Para que estes segurados pudessem usufruir do beneficio de
aposentadoria em sua forma integral, ou seja, valor do beneficio equivalente ao valor
da ultima remuneracao, exigiu-se o cumprimento das formalidades situadas no art. 8
da EC n° 20/98:

Art. 8° - Observado o disposto no art. 4° desta Emenda e ressalvado o
direito de opgdo a aposentadoria pelas normas por ela estabelecidas, é
assegurado o direito a aposentadoria voluntaria com proventos calculados
de acordo com o art. 40, 8§ 3°, da Constituicdo Federal, aguele que tenha
ingressado regularmente em cargo efetivo na Administracéo Publica, direta,
autarquica e fundacional, até a data de publicacdo desta Emenda, quando o
servidor, cumulativamente:

| - tiver cinqlienta e trés anos de idade, se homem, e quarenta e oito anos
de idade, se mulher;

Il - tiver cinco anos de efetivo exercicio no cargo em que se dara a
aposentadoria;

[l - contar tempo de contribui¢ao igual, no minimo, a soma de:

a) trinta e cinco anos, se homem, e trinta anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribuicdo equivalente a vinte por cento do
tempo que, na data da publicacdo desta Emenda, faltaria para atingir o
limite de tempo constante da alinea anterior (grifo nosso).
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Previu-se também a aposentadoria com proventos proporcionais

alterando-se exclusivamente no inciso 1l deste mesmo artigo supramencionado:

§ 1° - O servidor de que trata este artigo, desde que atendido o disposto em
seus incisos | e I, e observado o disposto no art. 4° desta Emenda, pode
aposentar-se com proventos proporcionais ao tempo de contribuicao,
guando atendidas as seguintes condicdes:

| - contar tempo de contribuicdo igual, no minimo, a soma de:

a) trinta anos, se homem, e vinte e cinco anos, se mulher; e

b) um periodo adicional de contribuigdo equivalente a quarenta por cento do
tempo que, na data da publicacdo desta Emenda, faltaria para atingir o
limite de tempo constante da alinea anterior (grifo nosso).

Esta Emenda Constitucional, de simplificada interpretacéo, teve
vigéncia até a publicacdo da EC n° 41/03, em 31 de dezembro de 2003, por conta da
derrogacao de alguns dispositivos da EC n° 20/98. Deveras, a precipua intencédo do
legislador constituinte derivado era de estabelecer um “periodo de transicdo” para
adaptacdes na previdéncia publica prépria.

Portanto, somente puderem gozar desta regra de transicdo aqueles
servidores que implementaram as condi¢cdes dispostas na emenda n° 20/98, até a

data de 31 de dezembro de 2003. Aproximadamente cinco anos de transigéo.

Em relagdo aos servidores que cumpriram todos os requisitos até a data de
promulgacdo da Emenda n. 41/2003, a aposentadoria serd calculada,
integral ou proporcionalmente, de acordo com a legislacdo vigente antes da
emenda. Entretanto, quanto aos demais servidores publicos, ndo ha mais
possibilidade de aposentadoria com proventos integrais, passando seu valor
a sujeitar-se aos patamares do regime geral de previdéncia. (MAZZA, 2012,
p. 471).

Salienta Ibrahim (2014, p. 761) “que a alteragéo de 1998 foi proveitosa,
pois extinguiu o antigo habito de ingressar-se no servigo publico com Unica
finalidade de obter aposentadoria”.

Logo, aqueles que pertencem a0 Qgrupo Cujos requisitos para a
aposentacdo foram preenchidos posteriormente a promulgagdo da EC n°41/03, ou
naquele cuja admissao se deu posteriormente a esta Emenda, tem regulamentacao

no proprio texto vigente da CF/88 e na Lei n° 10.887/04.
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3.2.2.1 Reflexos na desaposentacao

Os ocupantes de cargos publicos também merecem destaque no
estudo da desaposentacdo, isto porque a incidéncia deste estudo ndo se limita as
relacbes previdenciaria celetistas, guardando relagcbes também na area
previdenciaria dos estatutarios, que buscam melhores oportunidades, crescimento
profissional e econdémico.

Todavia, na Otica do Regime Proprio de Previdéncia Social a
desaposentacdo encontra campos nebulosos, com grande critica e aversao, ndo
pelos critérios impeditivos que a doutrina lanca mao, mas principalmente pelos

principios administrativos que regem o funcionalismo publico.

N&o obstante a complexidade do assunto, que necessita de varias analises
acerca da viabilidade juridica do instituto em apreco, especificamente dentro
da otica do RPPS, a abordagem é ainda mais polémica e por variados
aspectos, valendo destacar a cogente observancia da conveniéncia da
Administracdo Publica e outro é a existéncia do cargo desocupado com a
aposentacao. (AGOSTINHO e SALVADOR, 2013, p. 03).

Para evidenciar esta problematica, podemos imaginar um servidor
publico aposentado pelo RPPS e, dentro das hip6teses de cumulagdo de cargos
publicos com previsédo no art. 37, XVI da CF/88, passa em outro concurso publico.
Vé-se, nesta hipétese ndo ha impeditivo constitucional para exercicio do segundo
cargo, mas a sua permissdo para cumular.

Neste certame, ap0s tomar posse e cumprir todos 0s requisitos
impostos pela legislacdo, a sua op¢do pode ser pela desaposentagdo, ao invés de
cumular outra aposentacdo. Eis umas das principais hipoteses em que a
desaposentacao é defendida nesta seara trabalhista.

Outrossim, situacdo inusitada que merece destaque € a do servidor
aposentado pelo RPPS que, ap0s aprovacdo em um concurso publico
constitucionalmente incompativel, toma posse neste segundo cargo, renunciando a
aposentacdo do primeiro. Nesta hipotese, considerando a permissao estabelecida
pela Lei n° 9.796/99, de contagem reciproca de tempos de servico, nenhuma 0Obice
encontra ao requerer a desaposentacao, aqui, enunciada na contagem de tempo de
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servigo do antigo cargo no novo cargo, bastando para tanto observar as exigéncias
da EC n° 41/03 e da Constituicdo Federal de 1988.

Todavia, ndo vemos a possibilidade, nem utilidade, da desaposentacao
de um servidor publico que continua laborando em um mesmo cargo, tendo em
vista, principalmente, a garantia constitucional (art. 40, § 19 da CF/88) a percepcéo
do abono de permanéncia. Desta forma, quando o servidor adquira o direito a
aposentacdo este pode optar entre a aposentadoria, e consequente inatividade, ou
pela percepcdo do abono de permanéncia, ndo se vislumbrando qualquer prejuizo
ao segurado gque continua na atividade.

Passivel de causar certo imbroglio € quando o servidor, apés adquirir o
direito a aposentacao, continua na atividade, se omitindo ao abono de permanéncia,
vertendo contribuicdes ao regime, até completar idade prevista para aposentadoria
compulsoria. Poder-se-ia afirmar que estes valores entrardo no calculo do beneficio
deste segurado, até o teto previdenciario, pois o abono de permanéncia ndo foi
requerido. Atente-se que a vedacdo do art. 40, § 2° da CF/88 é tida, por alguns
doutrinadores, como uma norma tacitamente revogada, em razado de ser
incompativel com o ordenamento vigente, como ocorre com as aposentadorias no
RGPS que, durante o célculo do salario beneficio, as aposentadorias podem ter
seus valores superiores em relacdo ao salario do empregado, conforme doutrina
Ibrahim (2014, p. 777):

Tal regra constitucional deve ser considerada tacitamente revogada, em
razdo do novo regramento constitucional da matéria, por incompativel.
Admitindo-se ser a Constituicdo norma juridica dotada de eficacia, deve a
mesma se submeter também aos mecanismos classicos de resolucao de
conflitos, especialmente com relacdo as suas normas-regras, cabendo
reconhecer a total incompatibilidade deste dispositivo, em especial quando
confrontado com o RGPS, que permite a aposentacdo em valores
superiores ao ultimo salario-de-contribuicéo.

Contudo, a celeuma se agrava na hipotese de o servidor ja contar com
o valor teto previdenciario, e as contribuicbes ndo servirem para o aumento do
beneficio. Nesta conjectura, entendemos que nao se trata de hipotese a ser tratada
pela desaposentacédo, pois se esbarra em vedacao constitucional de que nenhum
beneficio podera exceder ao teto estabelecido pelo Governo Federal, assim, a

solucéo devera ser posta em lide em acao propria no Judiciario.
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Finalmente, entendemos ser possivel, ainda, a desaposentacdo do
servidor que, aposentado pelo RPPS, adentra ao servico privado. Conforme
analisaremos, a compensacdo financeira entre regimes permite ao servidor a
mutacao regimental sem sofrer qualquer prejuizo.

N&o se trata de angariar direito a dois beneficios ao mesmo tempo,
levando em consideracdo a contagem do mesmo tempo de servico duas vezes, 0
que seria impossivel juridicamente.

A desaposentacdo nesta espécie de regime diz respeito a renuncia da
aposentadoria no RPPS em detrimento de uma nova aposentadoria no RGPS,
observadas as vedagfes de acumulacdes de cargos publicos estabelecidos no art.
37 da CF/88.

3.3 Contagem reciproca de tempo de contribuigdo

Embora diferencie o legislador os diversos regimes previdenciarios,
houve uma preocupacdo em estabelecer o equilibrio entre eles instituindo a
“Contagem Reciproca de Tempo de Contribuicao”.

A Constituicdo da Republica estatui, em seu art. 201, § 9°, que:

Para efeito de aposentadoria, € assegurada a contagem reciproca do tempo
de contribuicdo na administracao publica e na atividade privada, rural e
urbana, hipétese em que os diversos regimes de previdéncia social se
compensarao financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

A real intencdo do legislador foi de nao prejudicar o segurado que
muda de regime previdenciario, transmudando seu tempo de contribuicdo do regime
anterior para o regime recém-filiado, estabelecendo desta forma, uma equidade na
prestacdo social e a valoracdo do principio constitucional da universalidade da

cobertura previdenciaria (art. 194, paragrafo unico da CF/88).

A compensacgédo, nos termos do art. 2° da Lei n® 9.796/99, é feita entre o
regime de origem (aquele ao qual o segurado ou servidor publico esteve
vinculado sem que dele receba aposentadoria ou tenha gerado penséo para
seus dependentes) e o regime instituidor (aquele responsavel pela
concessdo e pagamento de beneficio de aposentadoria ou pensdo dela
decorrente a segurado ou servidor publico ou a seus dependentes com
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cbmputo de tempo de contribuicho no a&mbito do regime de origem)
(IBRAHIM, 2014, p.126).

N&o paira davidas sobre a compensacao regimental estabelecida pelo
legislador, pois mesmo apés as EC n° 20/98 e 41/03 ainda se permite a contagem
reciproca de tempo de servico entre os regimes de previdéncia, e inclusive as leis
infraconstitucionais incorporam o dispositivo em seus textos.

Prevé a Constituicdo Federal de 1988, nos art. 40, § 9°, na condigéo de
servidor publico, e no art. 201, 8§ 9°, na condi¢do de trabalhador, a possibilidade da
contagem reciproca. Outrossim, no art. 2° da Lei n° 9.796/99, especificando a
contagem reciproca entre os diversos regimes, e o0 art. 94 da Lei n° 8.213/91,
tratando sobre os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social e a expressa
possibilidade da contagem reciproca de Tempo de Contribuicéo.

Desta forma, as licdes de Vianna (2010, p. 562-563) sdo bem Uteis ao

sistematizar a contagem reciproca entre os regimes:

Para fins de contagem reciproca, seréo observadas as seguintes normas:

| — ndo serd admitida a contagem em dobro ou em outras condi¢des
especiais;

Il — é vedada a contagem de tempo de contribuicdo no servigo publico com
o de contribuicdo na atividade privada, quando concomitantes;

Il — ndo sera contado por um regime o tempo de contribuicdo utilizado para
concessao de aposentadoria por outro regime;

IV — o tempo de contribuicdo anterior ou posterior a obrigatoriedade de
filiacdo a previdéncia social somente sera contado mediante observancia,
guanto ao periodo respectivo, do seguinte:

¢ O reconhecimento de filiacdo no periodo em que o exercicio de atividade
remunerada ndo exigia filiagdo obrigatoria & previdéncia social somente
sera feito mediante indenizacdo das contribui¢cdes relativas ao respectivo
periodo.

e Caso o segurado contribuinte individual manifeste interesse em recolher
contribuicbes relativas a periodo anterior a sua inscri¢do, a retroacdo da
data no inicio das contribuiges sera autorizada, desde que comprovado o
exercicio de atividade remunerada no respectivo periodo.

V — o tempo de contribuicdo do segurado trabalhador rural anterior a
competéncia novembro de 1991 serd computado para fins de contagem
reciproca, desde que efetuada a respectiva indenizacéo.

Neste interim, apenas para exemplificar o ja exposto, algumas
ressalvas devem ser realizadas no que se refere a utilizacdo do tempo de
contribuicdo de um regime para com outro. Quando o segurado adentra ao servi¢co
publico, deve este, obter junto ao INSS, uma certiddo de tempo de contribuicdo
(CTC) para que possa contabilizar o periodo de exercicio do RGPS no regime

instituidor, e assim, a reciproca também é verdadeira.
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7

Contudo é vedado ao contribuinte computar tempo de exercicio do
regime de origem no regime instituidor, quando este ja foi utilizado para o computo
da aposentadoria.

A Unica hipotese que alguns doutrinadores estipulam como sendo
possivel é a certiddo para fins da desaposentacao.

Portanto, reside neste ponto a importancia compensatéria entre o0s
regimes, pois traz o legislador a possibilidade de compensacéao financeira entre eles,
e quando se trata de continuidade laborativa, apds o inicio jubilar da aposentadoria,

carece de protecao social o contribuinte que mudou de regime previdenciério.

E igualmente vedada a contagem, por um sistema, do tempo de
contribuicdo utilizado para concessdo de aposentadoria pelo outro, por
motivos 6bvios — ndo podera o segurado computar em novo regime o tempo
ja utilizado para a jubilagdo em outro, salvo se obter judicialmente sua
desaposentacdo (IBRAHIM, 2011, p. 127).

Assim sendo, estabelecendo parametros de compensac¢éo, concluimos
que 0 superavit que se evita com a desaposentacdo € acertadamente computada
em outro regime com a emissdo da CTC, fazendo com que o regime de origem
compense 0 regime instituidor, fazendo cumprir 0s principios previdenciarios da
universalidade da cobertura dos beneficios e servico e do equilibrio financeiro e

atuarial.
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4 DESAPOSENTACAO — ORIGEM E APLICABILIDADE

Na andlise de qualquer ciéncia torna-se imperioso considerar a sua
origem ponderando o momento em que foi criada e as finalidades para qual foi
imposta. Desta forma também se aplica a matéria em discusséao.

A desaposentacdo necessita de uma analise compativel dentro das
normas constitucionais e infraconstitucionais, para que possa permitir a aceitacao e
preservacdo dos principios e regras constantes no sistema normativo.

Desta forma, passaremos a discorrer sobre as peculiaridades da

desaposentacao, fundamentando sua origem, evolugc&o e seus principais aspectos.

4.1 Origem e Conceito

A seguridade social é fundamentada constitucionalmente e possui
como funcédo precipua a manutencdo de uma vida digna aos ativos e inativos
constantes em seu regime previdenciario.

Os objetivos fundamentais desta ciéncia, na teoria, se mostram
eficazes e dignificadores, contudo, na pratica, se desmistifica e se contradiz.

O beneficio de aposentadoria, prestacdo maxima do ordenamento
previdenciario, ao lado da pensdo por morte, é a grande satisfacdo pessoal do
segurado, momento de alegria e festejo que, através da dedicagéo laborativa, jubila
0 nascer de uma prestacao previdenciaria ad mortem.

O gozo do ocio remunerado pode se dar de maneira espontanea,
conforme supra analisado, onde a iniciativa € do proprio contribuinte, ou de maneira
compulsoria, prevista no art. 51 da Lei n°® 8.213/91, quando cumpridos 0s requisitos
estabelecidos pela legislacdo, podendo ser requerida pela empresa independente da

vontade do segurado™.

L Art. 42 ao 58 da Lei 8.213/91 — Aposentadorias por Invalidez, por idade, por tempo de servico e
especial.
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O fato é que, ap6s adentrar a inatividade, a aposentadoria substitui a
renda do trabalho, sobrevindo ao segurado um valor inferior aquele que percebia
quando da atividade, devido aos redutores que pairam sobre o sistema de
previdéncia, muitos deles baseados na raiz principiologica do sistema, visando
manter a atividade e evitar possiveis "quebras" dos cofres publicos. E a partir deste
desconsolo, o segurado que precisa manter a si mesmo e a sua familia, se vé
coagido a voltar a atividade.

Os valores recebidos pelos trabalhadores na ativa se distanciam cada
vez mais daquilo que corresponde ao salario digno, capaz de sustentar todos
agueles direitos sociais enraizados na Constituicdo Federal. Vale destacar o
desprestigio do valor dos beneficios que ao longo dos anos se tornam cada vez mais
infame.

Exemplificando: em conformidade com a Portaria MPS/MF n° 3.971/97,
o salario minimo em dezembro de 1998 era equivalente a R$ 120,00 (cento e vinte
reais), e em 2003, conforme a Lei n° 10.699/03, a R$ 240,00 (duzentos e quarenta
reais). Em paridade, o teto previdenciario em 1998 era de R$ 1.200,00 (um mil e
duzentos reais), e em 2003, R$ 2.400,00 (dois mil e quatrocentos reais), exatamente
10 (dez) vezes o respectivo salario minimo federal em ambos. J& em 2009, o salario
minimo federal era fixado em R$ 465,00, conquanto o teto previdenciario (Portaria
MPS/MF n° 48/09), em R$ 3.218,90 (trés mil, duzentos e dezoito reais e noventa
centavos), equivalente a 6,92 do salario minimo. Hoje, em 2014, o salario minimo,
fixado pelo Decreto n° 8.166/13, em R$ 724,00 (setecentos e vinte e quatro reais),
enquanto o teto dos beneficios (Portaria MPS/MF n° 19/14) em R$ 4.390,24 (Quatro
mil, trezentos e noventa reais e vinte e quatro centavos), correspondente a 6,06 do
salario minimo vigente.

Desta feita, bem pontua Alencar (2011, p. 12):

O descompasso do valor da prestacao previdenciaria distancia-se a cada
ano do valor recebido pelos trabalhadores na ativa, e essa auséncia de
paridade leva ao retorno do jubilado a seara trabalhista, com o fito de
complementar a renda familiar, diante da insuficiéncia da renda mensal da
aposentadoria no decorrer dos anos que seguem, em comparacao a renda
auferida durante os anos imediatamente anteriores a aposentagao.

Aliado ao fator pecuniario, a aposentadoria precoce ainda influéncia (e

muito) para o retorno do aposentado ao mercado de trabalho. Sabe-se que a
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aposentadoria média do brasileiro é com 53 (cinquenta e trés) anos de idade, e que
cerca de cinco milhGes de aposentados ainda continuam no mercado de trabalho,
conforme dados apresentados pelo Programa Nacional por Amostra de Domicilios
(PNAD), publicados pelo site Universo Online (UOL).

O retorno do segurado, ja aposentado, a atividade nédo faz com que ele
perca o status de aposentado, tendo em vista o carater autorizativo da salvaguarda
constitucional da liberdade e o direito social ao trabalho, fazendo com que haja
cumulacdo das verbas. Desta forma, o aposentado, agora em atividade laboral,
acumula duas remuneragoes.

O grande problema quando do retorno a relacdo empregaticia, € que,
sobre este fato, paira novamente todas as regras e normas trabalhistas, gerando
assim um novo desconto aos cofres publicos, ainda que na condicdo aposentado.
Conquanto muitas verbas trabalhistas deixam de incidir na relacdo empregaticia,
como € o caso do recolhimento do FGTS, a contribuicdo a Previdéncia Social € de
carater obrigatorio conforme prevé art. 12, § 4° da Lei n° 8.212/91, incidindo desta
forma, quando do desconto em folha.

Sabe-se que essas verbas descontadas do empregado, enquanto
segurado ativo, compde os caixas da Previdéncia Social para pagamento dos
beneficios previdenciarios de outros segurados, conforme prevé o principio da
solidariedade, e ainda, essas contribuicdes, se inserem para o computo do valor de
seu salario beneficio, para que o sistema de previdéncia possa aferir a quantia do
seu respectivo beneficio.

O escopo deste trabalho busca esclarecer exatamente o verso desta
afirmacdo. Para onde irdo essas verbas previdenciarias descontados do empregado
com status inativo no Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), sendo certo que a
legislacdo? proibe o gozo de dois beneficios conjuntamente e ndo ha norma que
possibilita sua restituicao?

A resposta para esta indagacao era incerta, pois foram extirpados do

ordenamento juridico todas as normas que dispunham benesses acerca da

2 Art. 167, 1l, do Decreto Lei 3.048/99 — Salvo no caso de direito adquirido, ndo é permitido o
recebimento conjunto dos seguintes beneficios da previdéncia social, inclusive quando decorrentes
de acidente do trabalho:

[.]

Il - mais de uma aposentadoria.
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contribuicdo do aposentado, tais como: o abono de permanéncia e o peculio
previstos na Lei n° 8.213, de 1991, que visavam garantir a justica social (revogados
pela Lei n° 8.870, de 1994) e a isencao da contribuicdo previdenciaria aqueles que
se encontravam em gozo da aposentadoria, instituido pela Lei 8.870, de 1994,

revogado pela Lei n°® 9.032, em 1995.

O sistema atual é injusto para 0 segurado, pois, se 0 aposentado volta a
exercer atividade remunerada e sujeita a salario-de-contribuicdo, tera de
recolher a contribuigcdo previdenciaria. Entretanto, ela ndo mais sera
devolvida ao segurado sob a forma de peculio. Para o segurado, o
recolhimento da contribuicdo previdenciaria ndo Ihe traz nenhuma
vantagem, nem melhora o valor de sua aposentadoria (MARTINS, 2008, p.
396).

Deste modo, como ndo ha no ordenamento normas que regem esta
lacuna, uma parte da doutrina se posiciona no sentido de haver computo deste
tempo contribuido, para um posterior aumento no valor do beneficio jubilado,
criando-se, desta forma, a chamada desaposentacéo.

A doutrina € vasta sobre o conceito do instituto da desaposentacao,

tais como:

Desaposentacdo € uma rendncia a aposentacao, sem prejuizo do tempo de
servigo ou do tempo de contribuicdo, per se irrenunciaveis, seguida ou nao
de volta ao trabalho, restituindo-se 0 que atuarialmente necessario para a
manutencdo do equilibrio financeiro dos regimes envolvidos como
aproveitamento do periodo anterior no mesmo ou em outro regime de
Previdéncia Social, sempre que a situacao do segurado melhorar e isso ndo
causar prejuizo a terceiros (MARTINEZ, 2010, p. 38).

A desaposentacdo entdo, como conhecida no meio previdenciario, traduz-se
na possibilidade do segurado renunciar a aposentadoria com o propdsito de
obter beneficio mais vantajoso, no regime geral de previdéncia social ou em
regime proprio de previdéncia, mediante a utilizacdo de seu tempo de
contribuicédo (IBRAHIM, 2005, p. 35).

E o direito do segurado ao retorno a atividade remunerada com o
desfazimento da aposentadoria por vontade do titular, para fins de
aproveitamento do tempo de filiacho em contagem para nova
aposentadoria, no mesmo ou em outro regime previdenciario (CASTRO e
LAZZZARI, 2011, p. 599).

Entendemos que a desaposentacdo se trata de um direito
personalissimo garantido ao aposentado por tempo de contribuicdo, de servico ou
especial, de se desvincular de seu beneficio, tendo em vista sua natureza

patrimonial, retornando ao status quo ante, para que no futuro possa angariar
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acréscimo pecuniario em seu favor. Temos a desaposentacdo como a simples
ruptura do vinculo de beneficiario para segurado, e o0 inverso como aposentacao.

N&do obstante, cumpre asseverar que somente € admitida a
desaposentacdo nestas hipoteses supra elencadas, pois 0s principios
constitucionais permitem a ampliacdo in dubio pro segurado, sendo certo que
qualquer aplicacédo que prejudique direitos de terceiros impossibilita que tal instituto
seja instituido na pratica.

Visando evitar os atos fraudatorios, alguns requisitos primordiais
necessitam ser verificados antes da concessao da desaposentacao, dentre eles: a
andlise cautelosa das inten¢gBes do beneficiario, principalmente possiveis fraudes
contra terceiros, e verificacdo do principal objetivo da desaposentacédo, qual seja,
melhora salarial devido ao tempo que permaneceu na atividade contribuindo aos
cofres publicos.

“Dessa forma, se a deliberada intencéo do aposentado é desaposentar
para nada receber e, dessa forma, néo ter de pagar pensao alimenticia a ex-esposa,
€ descabida a desaposentacdo” (MARTINEZ, 2010, p. 60). Grande razéo se da a
esta assertiva, uma solugdo para tal hipotese € continuar retendo o valor deste 6nus
civil, e repassé-los para o regime instituidor apenas a diferenca, garantindo assim,
aos dependentes, cumprimento obrigacional imposto.

Portanto, verificados tais requisitos e cautelas na concessédo deste
novo beneficio, o ordenamento juridico brasileiro permite a aplicacdo da

desaposentacao, ainda que na omissao legislativa, conforme passaremos a analisar.

4.2 Modalidades de Desaposentacao

A desaposentacdo nos apresenta basicamente em dois momentos
distintos: a que se opera em um mesmo regime previdenciario e outra em regime
diverso do gozo da primeira aposentadoria.

Na primeira modalidade, a renuncia ao beneficio de aposentadoria e o
seu posterior requerimento se da em um mesmo regime previdenciario, RGPS ou
RPPS, conforme supra explanado. A guisa de exemplo, o segurado do RGPS que

se aposentou por idade, com renda mensal igual a 70% (setenta por cento) do
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salério-de-contribuicdo, continua na atividade vertendo contribuicbes aos cofres
publicos e certo tempo depois pede a sua desaposentacdo, visando computar o
tempo em que permaneceu recolhendo para este mesmo regime previdenciario,
mediante renuncia do primeiro beneficio.

Outrossim, na segunda modalidade, a aposentacao originaria se da em
um regime originario e a desaposentacdo no instituidor, isto porque o trabalhador
aposentado por um regime, trabalha e recolhe contribuicbes em outro, devidamente
compativel. Exemplificando, o empregado aposentado pelo RGPS que obteve
aprovacao em um concurso publico, tomou posse e, consequentemente, vinculou-se
ao RPPS. Nesta hipotese, para que possa haver averbagdo do tempo de
contribuicdo do RGPS no RPPS serd necessario renunciar o vinculo da primeira
aposentacdo no RGPS, requisitar a emissdo da CTC, cumprir 0s requisitos para
aposentacdo no RPPS e posteriormente requerer a desaposentacdo no RPPS,
visando computar o tempo de atividade no RGPS. O inverso também € correto, na
hipétese que em servidor do RPPS aposentado, ingressa no setor privado RGPS, e
posteriormente recorre a desaposentacao.

Rememora-se a alguns aspectos ja tratados, no qual se aplica
perfeitamente a estas modalidades, tal como a impossibilidade da continuidade
laborativa na aposentadoria por invalidez e a contagem reciproca que ocorre entre

0S regime garantida constitucionalmente.

4.3 Enfrentamentos Juridicos

A desaposentacdo, longe de ser uma ciéncia de rumo univoco, angaria
diversos entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios. O carater pubere do instituto
o faz ser objeto eleito nos debates de direito previdenciario.

Enquanto crescem as divergéncias, na mesma propor¢cao cresce a
esperanca do trabalhador de ter a conquista de seu direito frente as injusticas que se
criam em pleno estado democratico de direitos.

Aqueles que se posicionam contra a desaposentacdo se utilizam de

argumentos que numa primeira analise parecem convincentes e compativeis com o
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sistema social. Porém, noutro prisma, percebe-se que aqueles argumentos ndo mais
subsistem.

Discutiremos 0s principais argumentos que sao utilizados como
impeditivos para a concessdo da desaposentacdo, tais como, a auséncia de
previsdo legal, o aspecto financeiro e atuarial, a disponibilidade do ato juridico
perfeito, seus efeitos e o tempo de atividade, para entdo chegarmos a uma verdade

mais perfectivel possivel.

4.3.1 Auséncia de previsao legal

A previséo legal é clausula pétrea no ordenamento juridico brasileiro, €
necessario que um descritivo esteja positivado do sistema legal para que possa ser
exigido determinada conduta, ou criminaliza-la.

Assim é o disposto no art. 5°, Il da CF/88%, que segundo a doutrina
constitucionalista, se consubstancia no chamado principio da legalidade.

Neste inciso I, se refere a Carta Magna, aos particulares, que através

de uma interpretacdo simples do descritivo podemos concluir que: somente a lei
trard obrigacdes a pessoas de direito e, de outro lado, a auséncia de proibitivos
legais de condutas, implica em sua permissao.

Eis o corolario dos direitos individuais e coletivos do ordenamento
brasileiro.

Ocorre que a legalidade tem outro contetdo quando ponderamos sob a

Otica do poder publico. Nesta, a legalidade serve como limitacdo do poder que a

Administracédo tem sobre o particular:

Sendo ele a consagracdo da ideia de que o Estado se sujeita as leis e, ao
mesmo tempo, de que governar é atividade cuja realizacdo exige a edicao
de leis (governo sub lege e per lege), tem como corolario a confirmacao de

® Art. 5° - Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]

Il - ninguém ser& obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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qgue o Poder Publico ndo pode atuar, nem contrariamente as leis, nem na
auséncia de lei (VICENTE e ALEXANDRINO, 2010, p. 116) (grifo do autor).

Vejamos que o tratamento principioldégico imputado aos particulares
recebe outra denominacdo quando a referéncia é a administracdo publica. Este

principio altera-se para a regra da legalidade, isto porque o0s principios tem

convivéncia conflitual e admitem ponderacdes em sua aplicacdo, permitindo, desta
forma, uma relevante discricionariedade do poder publico.

“Em termos praticos, afirmar a existéncia pura e simples de um
principio da legalidade permitiria que o0 processo de concretizacdo das normas
juridicas conduzisse ao surgimento de direitos e obrigacées ndo constantes em lei"
(JUSTEN FILHO, 2009, p. 124) (grifo do autor). Eis o escopo axiolégico que visa
imputar uma regra de legalidade, e ndo pura e simplesmente um principio.

Entende a administracdo publica, na pessoa da autarquia federal INSS,
gue a renuncia ao vinculo aposentado-beneficio apenas seria crivel com a previsao
expressa em lei.

Tal afirmacdo possui como paradigma alguns regimes assemelhados
(de Previdéncia Propria) que tem norma descritiva neste sentido, como é o caso do
disposto na Lei n° 8.112/90*, que regula o estatuto dos servidores publicos federais.

Contudo, esta analogia é falha. O que se busca com a desaposentagao
ndo é a reversao da aposentadoria para a volta ao trabalho. O retorno a atividade
laboral, como dito anteriormente, ja € tido como clausula pétrea. A real visdo é de
que o segurado possa se desvencilhar do beneficio com o fim de obter um novo
mais vantajoso.

Da analise do principio da legalidade permite-se a conclusdo pela
admissibilidade a rendncia, tendo em vista a auséncia de proibitivo legal. “A vedacao
no sentido da impossibilidade da desaposentacdo é que deveria constar de lei. A
sua autorizagdo € presumida, desde que ndo violados outros preceitos
constitucionais” (IBRAHIM, 2005, p. 65).

Deste modo, valer-se do principio da legalidade como impeditivo

normativo € macular o sistema previdenciario de inversdo valorativa, concedendo

* Art. 25 - Reversao é o retorno a atividade de servidor aposentado:

[..]

Il - no interesse da administracdo, desde que: [...]
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maior acuidade a lei em detrimento aos direitos fundamentais dos segurados-
beneficiarios.

Fato é que, "a Administracdo Publica ndo pode, por simples ato
administrativo, conceder direitos de qualquer espécie, criar obrigacbes ou impor
vedacgOes aos administrados; para tanto, ela depende de lei" (DI PIETRO, 2013, p.
65).

Destarte, é perceptivel que paira sobre a administracdo publica a
impossibilidade na concesséo da desaposentacdo. Esta afirmacédo se coaduna com
0 préprio principio da legalidade, pois incumbe a administracdo publica fazer
somente aquilo que a lei mandar, e a contrario sensu, ndo pode a administracédo
conceder a desaposentacao, pois ndo ha lei que a possibilita.

Ainda, o INSS vincula-se a Instrugcdo Normativa INSS/PRES n° 45, de
06 de Agosto de 2010, que tolhe expressamente a renuncia ao beneficio de
aposentadoria por tempo de contribuicédo e por idade.

Portanto, sentido nenhum faria o ilustre julgador vincular a prestacéo
jurisdicional ao pedido administrativo, vez que, nesta seara se sabe a resposta,
antes mesmo de questiona-la. Se tal assertiva € veridica, conclui-se que de modo
algum pode o juiz competente extinguir o feito devido a auséncia de interesse de
agir’, baseado na inadequacdo da via eleita, sob a alegacdo de que o pedido
administrativo ocasionaria a solucdo para a lide judicial, e desnecessario seria mover
a maquina estatal neste caso.

Entendimento que deve ser consolidado na jurisprudéncia.

Rememora-se que o0s ensinamentos Ponteanos apregoam a
superioridade da norma legal (lei em sentido estrito) em face das Portarias, Decretos
e Instru¢cdes Normativas, prevalecendo aquela sobre esta.

Portanto, a disposicdo constitucional acerca de “fazer ou deixar de
fazer sendo em virtude de lei” (art. 5°, Il da CF/88) corrobora o entendimento de que
a Instrucdo Normativa que vincula o INSS néo serve de proibitivo ao particular, e
ainda, a superveniéncia de uma lei tratando sobre o tema vincula a administracéo

publica aos ditames legais, ainda que haja normas internas em sentido oposto.

° Compde as Condig6es da Agédo: Possibilidade Juridica do Pedido, Interesse de Agir e Legitimidade
de partes. De modo que na auséncia de uma dessas, deve o juiz extinguir o feito, sem julgamento do
mérito, conforme prevé o art. 267, VI do Cddigo de Processo Civil.
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Neste interim, outro ponto que merece destaque é a andlise do art. 18,
§ 2° da Lei n° 8.213/91, que é utilizado como argumento desfavoravel ao instituto em

comento, gerando discussdes atraves da interpretacao literal da norma. In verbis:

Art. 18. O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes
prestacdes, devidas inclusive em raz&o de eventos decorrentes de acidente
do trabalho, expressas em beneficios e servicos:

§ 22 O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS que
permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, ndo fara
jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio
dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional,
guando empregado.

Conforme entendimento exarado pelo Ministro Marco Aurélio, no
julgamento do Recurso Extraordinario n° 381.367 — adiado em razdo do pedido de
vista formulado pelo Ministro Dias Toffoli — o dispositivo atua de maneira
suplementar ao artigo 124 da mesma lei.

Partindo deste pressuposto, equivocadamente mantém-se como
fundamento adverso, vez que, esta norma, impede tdo somente a acumulacao de
dois beneficios, nada tem a ver com a situagdo em discussédo. Pelo contrario, €
pressuposto confirmativo para a existéncia da desaposentacao, pois é através dela
que se cumpre o mandamento legal.

O referido dispositivo impede que o beneficiario goze dois beneficios
conjuntamente, possibilitando como excecdo, o salario familia e a reabilitacao
profissional, quando empregado. Partindo do pressuposto que o referido dispositivo
possui rol taxativo, é certo que qualquer outro beneficio que deseja acumular &
expressamente impedido pela norma.

Desta forma, o objetivo da desaposentacdo € cumprir o que dispde
esse artigo de lei, permitindo que o aposentado-contribuinte extinga sua relacéo,
retornando ao status quo ante na condicdo de mero contribuinte, podendo gozar do
mesmo ou de outro beneficio, e ndo cumular os dois beneficios.

Portanto, perfeitamente valido conjecturar que a proibicdo se refere ao
gozo simultaneo de varios beneficios, e ndo propriamente a rendncia.

Por fim, o Unico artigo de lei a dispor sobre a desaposentacgéo, art. 181-
B do Decreto Lei n° 3.048/99, proibe expressamente a renuncia e a reversibilidade
das aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial concedidas pela

Previdéncia Social.
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Sem muitos obstaculos, “a proibicdo de renuncia, a nosso ver, nao
poderia ser veiculada por Decreto, uma vez que somente a lei pode limitar direitos”
(SANTOS, 2014, p. 388). Desta forma, ao passo que o Decreto ndo surte eficacia na
desaposentacdo, e ndo ha lei ordinaria que coibi a renuncia do beneficio, a
Constituicdo Federal garante aos cidaddos maxima ampliacdo de direitos e garantias
fundamentais possibilitando a renuncia ao beneficio de aposentadoria, visando a
outra com quantum pecuniario mais promissor.

Por conseguinte, ainda que existam normas que vao de encontro a
possibilidade da renuncia, estas possuem hierarquia inferior a lei em sentido estrito,
fixadas na base piramidal Ponteana, e a propria Constituicdo Cidada garante aos

cidadaos total ampliacdo de seus direitos e garantias, quando possivel.

4.3.2 Equilibrio financeiro e atuarial

O aspecto econbmico é muito valorado quando da decisdo pela
concessao ou ndo da desaposentacao.

Insurge-se nesta discussdo o desconto previdenciario do trabalhador
aposentado, fundamentado pelo proprio principio da universalidade do custeio da
Previdéncia Social, ja declarado constitucional® pelo STF, e além da vis&do individual,
tem-se uma visdo panoramica do sistema para verificar a viabilidade atuarial do
instituto.

Quando o segurado se aposenta, dentro das regras estabelecidas pelo
sistema, presume-se que 0 custeio deste ja se encontra exaurido, de modo que
somente passa a gozar do valor pecuniario, isento do exercicio laboral.

Contudo, quando do retorno deste segurado a atividade, o
recolhimento se torna obrigatorio gerando um novo custeio ao sistema de
Previdéncia Social, sendo plenamente justificavel a reversdo destes valores em seu

favor, em posterior pedido de desaposentagéo.

® RE 437.640, Rel. Min. Sepulveda Pertence, Julgamento: 05.09.2006. No mesmo sentido: Ag. Reg.
no Al n° 668.531, Relator. Min. Ricardo Lewandowski, Julgamento: 30.06.2009. Ag. Reg. no RE
381.268, Relatora Min. Ellen Gracie, Julgamento: 24.11.2009.
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Seria também plenamente justificavel que o segurado em RGPS,
utiliza-se deste tempo contributivo para se aposentar no RPPS, tendo em vista o

sistema da compensacao financeira.

Aqui também inexiste prejuizo ao RGPS, pois ainda que o segurado ja
tenha recebido algumas parcelas do beneficio, tal fato ndo tera impacto
prejudicial, pois 0 montante acumulado sera utilizado em periodo temporal
menor, ja que a expectativa de vida, obviamente, reduz-se com o tempo
(IBRAHIM, 2005, p. 55).

Ocorre que, nos moldes atuais estes valores ndo séo revertidos em
favor do segurado, ocorrendo um superavit aos cofres da Previdéncia Social desde
1995, quando da entrada em vigéncia da Lei n° 9.032/95, que extinguiu a isen¢éo da
contribuicdo previdenciaria dos aposentados que continuavam trabalhando,
resultando, desta forma, em um desiquilibrio sistémico incompreensivel.

Valer-se do fundamento de que a concessdo da desaposentacao
poderia “quebrar” os cofres publicos é subverter o foco do ponto viciado. Se o
fundamento do sistema é “contribuir para jubilar’, se faz imperioso, a afirmativa de
que o instituto € plenamente admissivel.

Da anélise do modelo de Previdéncia Social, que prevé o recolhimento
para posterior jubilo, € plenamente justificavel a desaposentacdo. Tem-se que, se 0
aposentado continua contribuindo aos cofres publicos, este criard uma expectativa
de direitos, assim como os demais segurados ndo aposentados, que recolhem
visando posterior beneficio. Desta forma, para garantia do equilibrio financeiro, é
necessario que esta expectativa seja revertida em beneficio previdenciario apds a
conclusao de seu iter legal, sob pena de contrariar normas legais.

A igualdade é axioma basico de qualquer ciéncia. O proprio manto
constitucional prevé essa equidade entre os trabalhadores.

O principio do equilibrio financeiro e atual do sistema, incorporado com
a EC n° 20/98, que alterou o art. 40, caput e o art. 201, caput, garante inclusive a
devida contraprestacdo do custeio mantido pelo segurado, visando manter o
equilibrio do sistema previdenciario.

Assim, o “equilibrio financeiro é a garantia de equivaléncia entre as
receitas auferidas e as obrigacbes do regime previdenciario em cada exercicio
financeiro” (GOES, 2012, p. 28). Contudo, atualmente ha somente receita auferida,

sem qualquer obrigacdo do regime previdenciario para com seu contribuinte.
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Ainda que a oposicdo tente encontrar fundamentos no principio da
solidariedade, o fato € que o sistema se sustentaria sem a contribuicdo destes
beneficiarios que retornam ao trabalho, pois do ponto de vista técnico, na qualidade
de aposentado em que estédo, nada devem a Previdéncia Social. Vale destacar ainda
que a solidariedade sofre limitacdo a partir do momento em que outro aspecto
previdenciério esta sendo violado, como a equivaléncia entre a contribuicdo social e
a sua devida retribuicdo, conforme analisaremos alhures.

Analogicamente, podiamos refletir da seguinte maneira: se este
aposentado ndo retornasse a atividade laboral, ficasse em seu lar gozando o misero
salario que a administracdo lhe paga (situacdo essencialmente prevista no modelo
previdenciario brasileiro), o sistema de Previdéncia Social se manteria, pois 0s
segurados que estao na ativa manteriam o equilibrio financeiro.

Destarte, o retorno deste aposentado passa despercebido aos cofres
publicos, tanto € que antes de 1995 eles sequer recolhiam contribuicdo, ou quando o
faziam, o peculio possibilitava sua recompensa. Nos moldes atuais, em que nao ha
previsdo destes institutos, o novo custeio deve gerar o correspondente beneficio,
conforme mandamento constitucional.

Contudo nenhum outro beneficio previdenciario pode ser concedido
aguele que esta em gozo do beneficio de aposentadoria em razéo do que dispde a
Lei n° 8.213/91. Por conseguinte, o custeio previdenciario sem a correspondente
contraprestacdo fere dispositivo constitucional, gerando superavit ao sistema
previdenciario.

Deste modo, se o sistema obriga o aposentado a recolher, em busca
da efetividade do principio da solidariedade, para que haja fundos previdenciarios
para a aposentadoria de outrem, tem-se por certo que na requisicdo do seu
beneficio (por parte do aposentado ativo) a ordem deve se inverter, tendo sua nova
aposentadoria paga por aqueles que ativos estdo. Portanto, a Unica forma de
satisfazer o conceito adequado de “Equilibrio Financeiro e Atuarial” é a incorporacéo

da desaposentacdo no ordenamento juridico brasileiro.
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4.3.3 Ato juridico perfeito

O ato juridico perfeito se perfaz quando do exaurimento de todas as
fases previstas na norma legal. Ato juridico perfeito “é aquele que retne todos os
elementos necessarios a sua exequibilidade ou operatividade, apresentando-se apto
e disponivel para produzir seus reguladores efeitos” (MEIRELLES, 2008, p. 177).

Desta forma, o ato juridico perfeito da aposentadoria, no RGPS, se
completa quando da filiacao, contribuicdo, tempo de exercicio e ato concessorio do
beneficio. E noutro plano, quando a cobertura é de contingentes sociais, o iter legal
se completa quando da protecdo a este segurado invalido. Ao chegar ao fim de toda
a caminhada prevista em lei, dizemos que o0 segurado possui o direito adquirido
frente aquele beneficio.

Tem-se, portanto, um elo entre os dois direitos, de modo que o ato
juridico perfeito nasce no préprio contexto do direito adquirido.

Neste viés, a Constituicdo Federal de 1988 tutela o direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada em seu art. 5°, XXXVI, figurando-se na
condicao de clausula pétrea, garantindo ao possuidor a preservacao de seu direito.

Salienta-se que, propositadamente, o legislador constituinte colocou
esses trés institutos conjuntamente, em um mesmo inciso. A busca incessante pela
justica, inviolabilidade e irredutibilidade dos direitos e garantias fundamentais
tornaram motivos para sua conjuntura.

Na seara previdenciaria esta garantia tem extrema importancia, pois
tem o beneficiario a seguranca de que o seu direito ndo sera revisto, nem violado,
garantindo uma maior efetividade ao que propde a tutela constitucional.

Contudo este direito ndo é imutavel. O que a Carta Magna prevé é a
seguranca juridica para que estes direitos ndo sejam violados, e ndo balizar a
efetivacdo dos mesmos, e esta assertiva se perfaz, com coeréncia logica,
possibilitando assim a renuncia por parte de seu titular.

No direito brasileiro a maxima juridica do “ad impossibilia nemo
tenetur”, mais conhecido como “quem pode o mais, pode 0 menos”, € de cristalina
verdade juridica. Isso porque as normas legais garantem aquele que tem o direito
adquirido “maior”, poder praticar atos “menores”, tendo em vista que estes estdo

acobertados por aqueles.
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Esta premissa é fundamental. Permite-se a conclusdo de que aquele
segurado que possui o direito adquirido sobre o beneficio possa fazer a opcao de
querer recebé-lo e usufruir sem qualquer impeditivo, e com muito mais razao se faz
a afirmacao contraria, de modo que, quem pode querer recebé-lo, pode tambéem
guerer recusa-lo, ou renuncia-lo.

Os institutos do ato juridico perfeito e do direito adquirido, duma analise
teleoldgica constitucional, permitem que haja ampliacado do direito individual, pois é
esta a caracteristica dos direitos fundamentais: elastecer ao maximo a interpretacéo
dos direitos frente aos individuos. Portanto, os segurados que continuam na ativa
possuem o direito de querer denegar a prestacéo da tutela por parte do ente publico,

sob um motivo extremado de justica social, qual seja: desaposentacao.

[...] o ordenamento juridico se subordina a Carta Magna, e esta assegura a
liberdade de trabalho, vale dizer, a de permanecer prestando servicos ou
nao (até depois da aposentacdo). Deste postulado fundamental deflui a
liberdade de escolher o instante e se aposentar ou nao fazé-lo. Ausente
essa diretriz, o beneficio previdenciario deixa de ser libertador do homem
para tornar o seu carcere (MARTINEZ, 2009, p. 82).

A CF/88 proporciona fortes restricbes ao legislador quando o assunto é
direitos fundamentais. Qualificados como clausulas pétreas, a Constituicdo Federal
impede que haja a sua reducdo, contudo, se visar ampliacdo, nenhuma Obice
encontra, pois sdo elevados a respeitdveis patamares sem qualquer inferéncia pelo
poder publico.

Desta forma, se o proprio possuidor do direito objetivar qualquer
aumento nos direitos fundamentais, optando pela renlncia a aposentadoria, ndo ha
porque denegar sua prestacao.

Destarte, sedimentar o entendimento de que o beneficio é irrenunciavel
€ dar uma visdo deturbada e equivocada ao tema, isto porque a interpretacdo da
norma constitucional ndo prevé como ilegal tal aplicacédo, e sendo ela ampliativa de
direitos, sua legalidade é presumida e aceita.

As normas previdenciarias, por possuirem fundamento constitucional,
permitem a interpretacdo in dubio pro segurado. Indubitavelmente, a aceitacdo da
renuncia ao ato juridico perfeito e ao direito adquirido dos beneficios previdenciérios

garante ao possuidor maior direito acerca do instituto em discusséo.
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Insta sobrestar que de acordo com o Ministro Relator Octavio Gallotti,
no Recurso Especial n° 167.887/SP, “os principios do direito adquirido e do ato
juridico perfeito séo erigidos, pela Constituicdo, em garantia do individuo, perante o
Estado, e ndo em sentido inverso”.

Vale dizer ainda, que a rendncia ao beneficio de aposentadoria se
legitima por se tratar de um direito patrimonial, sendo perfeitamente aceitavel a sua
renuncia, tendo em vista que depende somente e tdo somente da vontade do
segurado.

Verifica-se tais preceitos no Acorddo proferido pelo Relator
Desembargador Federal Néviton Guedes, do TRF 12 Regido, em julgamento do
Recurso Ex Officio n° 2008.34.00.024286-6/DF:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA. RENUNCIA.
CONCESSAO DE NOVO BENEFICIO. DESAPOSENTAGAO.
POSSIBILIDADE. DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL. LEI
N° 8.213/1991, ART. 18, 8§ 2° 1. Consoante jurisprudéncia firmada pelas
duas Turmas que compdem a Primeira Secao deste Tribunal, ressalvado o
ponto de vista contrario do préprio relator, € possivel a rendncia a
aposentadoria por tempo de contribuicdo anteriormente concedida e a
obtencdo de uma nova aposentadoria, N0 mesmo regime ou em regime
diverso, com a majorag&o da renda mensal inicial, considerando o tempo de
servico trabalhado apds a aposentacdo e as novas contribuicdes vertidas
para o0 sistema previdenciario. 2. Fundamenta-se a figura da
desaposentacdo em duas premissas: a possibilidade do aposentado de
renunciar & aposentadoria, por se tratar de direito patrimonial, portanto,
disponivel, e a natureza sinalagmatica da relacdo contributiva, vertida ao
sistema previdencidrio no periodo em gque o0 aposentado continuou em
atividade apés a aposentacao, sendo descabida a devolucéo pelo segurado
de qualquer parcela obtida em decorréncia da aposentadoria ja concedida
administrativamente, por consistir em direito regularmente admitido.
Precedentes do STJ. 3. Tratando-se, no caso, de mandado de seguranca,
sdo devidas apenas as parcelas vencidas ap6s o ajuizamento da agéo, que
devem ser compensadas com aquelas percebidas pela parte autora com a
aposentadoria anterior, acrescidas de correcdo monetaria e de juros de
mora, na forma do Manual de Calculos da Justica Federal, aprovado pela
Resolugdo/CJF 134, de 21.12.2010. 4. Remessa oficial parcialmente
provida. (TRF-1 - AC: 18655 DF 0018655-54.2011.4.01.3400, Relator:
DESEMBARGADOR FEDERAL NEVITON GUEDES, Data de Julgamento:
08/08/2012, PRIMEIRA TURMA, Data de Publicagcdo: e-DJF1 p. 51 de
02/05/2013) (grifo nosso).

Ainda, nesse sentido o julgamento do Superior Tribunal de Justica no
Recurso Especial n° 1.334.488/SC:

EMBARGOS DE DECLARAGAO. CONTRADIGAO. SANEAMENTO.
MATERIA DE DIREITO DEVIDAMENTE PREQUESTIONADA NA ORIGEM.
INAPLICABILIDADE DAS SUMULAS 211 E 7-STJ. PREVIDENCIARIO.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035429/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11358218/artigo-18-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11357440/par%C3%A1grafo-2-artigo-18-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
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1. De fato, o acérddo embargado incorreu em erro material, uma vez que a
guestdo discutida no agravo regimental ndo demanda o reexame do
conjunto fatico-probatério.

2. Nos termos da jurisprudéncia pacificada nesta Corte de Justica, "os
beneficios previdenciarios séo direitos patrimoniais disponiveis e, portanto,
suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se
da devolucdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado
deseja preterir para a concessao de novo e posterior jubilamento” (STJ -
EDcl no AgRg nos EDcl no REsp: 1296196 RS 2011/0292677-0, Relator:
Ministro MOURA RIBEIRO, Data de Julgamento: 17/09/2013, T5 - QUINTA
TURMA, Data de Publicacdo: DJe 23/09/2013) (grifo nosso).

Resta demonstrada que a natureza patrimonial do beneficio ratifica o
disposto de que a aposentacédo pode ser renunciada em favor do proprio segurado,
pois somente este pode exercer esta opc¢ao, de tal forma que ndo se esbarra como
impeditivo, o ato juridico perfeito, tampouco o direito adquirido, de modo que estes
visam a ndo inferéncia Estatal no beneficio personalissimo, e ndo abdicagédo pelo

proprio segurado como possuidor deste direito fundamental supra exposto.

4.3.4 Efeitos da desaposentacgéo

Malgrado o caréter justiceiro da desaposentacdo, em seu julgamento
pelos tribunais pode ocasionar alguns efeitos maléficos ao titular do direito. Quando
o beneficiario opta por requerer a tutela de seus interesses no judiciario, sabe ele
que os resultados da tutela pretendida podem ser favoraveis ou néo, a depender de
diversos fatores, como a convic¢gdo do magistrado acerca do assunto.

Destarte, somente uma parcela minoritaria de juizos ndo admitem a
desaposentacao, ja € cedico na jurisprudéncia a admissibilidade do instituto, o que o
torna cada dia mais incontroverso. Contudo a procedéncia do pleito pode implicar na
devolucdo de todos os valores por ele obtidos, durante o periodo da primeira
aposentacdo até a data do pedido de desaposentacdo, com fundamento de que
somente atraves destas devolucbes conseguir-se-ia garantir o equilibrio do sistema
de Previdéncia Social.

Devido a esta contrapartida, ou ainda, negativas de tutela, perpetradas
por alguns juizos, muitos processos chegaram ao STJ para discutir se esta deciséo

estaria condizente com as normas do ordenamento juridico patrio infraconstitucional.
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Isto posto, a competéncia deste superior tribunal é de uniformizar e a
interpretar as leis no plano infraconstitucional, ficando o plano constitucional a cargo
do STF, conforme o mando constitucional (artigos. 102 e 105 da CF/88).

O Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica, em seu art. 9°, §
1°, XIlI, atribui a Primeira Se¢do a competéncia para processar e julgar os feitos
relativos a beneficios previdenciarios, inclusive os decorrentes de acidente de
trabalho.

Muitas acdes chegaram as turmas do STJ, em grau recursal, para
julgamento dos pedidos de desaposentagdo. Devido a esta grande demanda, o
egrégio tribunal deliberou por uniformizar o entendimento sobre o assunto para
evitar delongas na prestacdo jurisdicional, deixando em evidéncia V0SSO
entendimento através do julgamento do assunto em Recurso Especial Repetitivo,
previsto no art. 543-C do Cddigo de Processo Civil.

Este recurso se coaduna na escolha de uma, ou algumas, acodes,
dentro varias outras sobre o0 mesmo assunto; aquela que possua 0 maior numero de
teses possiveis, para que o Tribunal a julgue e aplique 0 mesmo entendimento para

as demais.

Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica
controvérsia, a analise da repercussdo geral dar-se-a por amostragem,
mediante a selecdo de recursos que apresentem de maneira adequada a
controvérsia. Os demais recursos que versem sobre 0 mesmo assunto
devem ficar sobrestados na origem até o pronunciamento definitivo do
Superior Tribunal de Justica a respeito da questdo posta em exame (art.
543-C, §1°, CPC).

[...]

A controvérsia deve ser apresentada mediante recursos que abordem a
controvérsia constitucional em tantas perspectivas argumentativas quantas
forem possiveis (MARINONI e MITIDIERO, 2010, p. 576).

Em julgamento do Recurso Especial Repetitivo n.°© 1.334.488/SC, a
Primeira Secéo do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, negou provimento
ao recurso interposto pelo INSS, tutelando o interesse do beneficiario.

RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPCE
RESOLUCAO  STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA.DESAPOSENTAGAO E REAPOSENTACAO. RENUNCIA
A APOSENTADORIA. CONCESSAO DE NOVO E
POSTERIOR JUBILAMENTO. DEVOLUCAO DE
VALORES. DESNECESSIDADE. 1. Trata-se de Recursos Especiais com
intuito, por parte do INSS, de declarar impossibilidade de renincia a
aposentadoria e, por parte do segurado, de dispensa de devolucdo de


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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valores recebidos de aposentadoria a que pretende abdicar. 2. A pretenséo
do segurado consiste em renlnciar a aposentadoria concedida para
computar periodo contributivo utilizado, conjuntamente com os salarios de
contribuicdo da atividade em que permaneceu trabalhando, para a
concessao de posterior e novaaposentacdo. 3. Os beneficios
previdenciarios sdo direitos patrimoniais disponiveis e, portanto, suscetiveis
de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se da devolucdo dos
valores recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja preterir para a
concessdo de novo e posterior jubilamento. Precedentes do STJ. 4.
Ressalva do entendimento pessoal do Relator quanto a necessidade de
devolucdo dos valores para a reaposentacdo, conforme votos vencidos
proferidos no REsp 1.298.391/RS; nos Agravos Regimentais nos REsps
1.321.667/PR, 1.305.351/RS,1.321.667/PR, 1.323.464/RS, 1.324.193/PR,
1.324.603/RS, 1.325.300/SC, 1.305.738/RS; e no AgRg no AREsp
103.509/PE. 5. No caso concreto, o Tribunal de origem reconheceu o direito
a desaposentacao, mas condicionou posterior aposentadoria
ao ressarcimento dos valores recebidos do beneficio anterior, razdo por que
deve ser afastada a imposicédo de devolucdo. 6. Recurso Especial do INSS
nao provido, e Recurso Especial do segurado provido. Acorddo submetido
ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolucdo 8/2008 do STJ. (STJ,
Relator: Ministro HERMAN BENJAMIN, Data de Julgamento: 08/05/2013,
S1 - PRIMEIRA SECAO).

Deste julgado que consolida a jurisprudéncia do STJ se extrai 0
substrato para que os magistrados reconhecam tal instituto. Embora estes néo
estejam vinculados a jurisprudéncia, os precedentes garantem ao possuidor do
direito a tutela do seu interesse quando alcancar o Superior Tribunal, que, da
decisdo uniformizadora, os obriga a dar provimento do recurso que contrariou o
entendimento sedimentado. E, os recursos que condizem com a situacao pacificada,
sequer sao reconhecidos.

Acerca de todo o alegado, analisemos o0s principais pontos
controversos pacificados por este tribunal:

Entendeu a corte, que seria necessario pacificar dois pontos essenciais
para o deslinde jurisprudencial, quais sejam, “a possibilidade de o segurado
renunciar a aposentadoria e, se admissivel, a necessidade de devolu¢ado dos valores
recebidos por for¢a do beneficio preterido”.

Por todo o exposto no voto a aposentacao é tida no direito brasileiro

como direito patrimonial _disponivel, inexistindo fundamento juridico para o

indeferimento da rendncia quando ela mesma constitui liberalidade para o

aposentado, prescindindo, desta forma, de devolucdo dos valores recebidos para

concessao de novo beneficio, concluindo-se que os efeitos sdo ex nunc, ou seja,

nao retroage a data da aposentadoria.


http://www.jusbrasil.com/legislacao/91735/c%C3%B3digo-processo-civil-lei-5869-73
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Cumpre salientar que, obrigar a devolucdo dos valores recebidos pelo
segurado para o fim de conceder a desaposentacdo € 0 mesmo que julgar
improcedente a acdo, isto porque a monta do valor total torna impossivel
financeiramente cumprir a decisdo judicial. Imaginemos o empregado-aposentado
gue por singelos cinco anos permaneceu em atividade obtendo um salario minimo
pelo INSS, e agora deseja desaposentar-se, deveria devolver ao INSS
aproximadamente R$ 43.000,00 (quarenta e trés mil reais). Ou seja, obrigar a
devolucéo dos valores é “dar com uma méao e tirar com a outra”, € denegar a efetiva
aplicacdo do instituto, e acima de tudo contrariar a jurisprudéncia pacifica do STJ.

Ainda que, futuramente, torne-se obrigatorio a devolucdo dos valores
angariados pelo aposentado durante o gozo do beneficio, somente seria possivel
garantir o real ressarcimento caso houvesse superveniéncia legal tratando do

assunto, conforme leciona Santos (2014, p. 387):

Mesmo que se admita ser possivel a desaposentacdo se devolvidos os
proventos recebidos enquanto durar a aposentadoria, somente a lei podera
estabelecer os critérios e formas de calculo do quantum a ser devolvido,
levando em consideragéo a diversidade de regimes e o aproveitamento dos
salarios de contribuicdo que embasaram o calculo da aposentadoria
desfeita. Sem o estabelecimento de critérios legais, ndo ha como assegurar
o real ressarcimento do regime previdenciario que pagou 0s proventos.

Neste mesmo sentido:

[...] O tecnicamente correto é o advento de uma lei reguladora da matéria,
sem o que vao se formando diferentes correntes de pensamento que
prejudicam a constru¢do do instituto, como aconteceu com o calculo da
indenizag@o da Lei n° 9.032/95, em 2009 convivendo com cerca de sete
solugdes jurisprudenciais distintas (sic). Exceto se o legislador for capaz de
especificar um critério previdenciariamente justo (maxime sopesando-se as
combinagcbes matematicas possiveis de tipos de planos, regimes
financeiros, tabuas de mortalidade, modalidades de renda inicial etc.), tal
critério deve ser cometido ao Poder Executivo que, a exemplo da Lei n°
9.796/99, estabeleceria 0os parametros necessarios para que nao haja
prejuizo em nenhum dos planos de beneficios envolvidos [...] (MARTINEZ,
2008, p. 621-626).

Por fim, ndo ha subsidios para se fundamentar pela restituicdo dos
valores, tendo em vista trata-se de verba de carater alimentar, possuindo efeitos ex
nunc quando da concessdo da desaposentacdo. Outrossim, pelo fato de ser
jurisprudéncia pacifica do STJ. E, ainda que fosse estabelecido o efeito ex tunc,

retroagindo a data do primeiro beneficio, obrigando o empregado-aposentado a
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restituir todos os valores obtidos, deveria haver norma neste sentido, estabelecendo

0S requisitos e mantendo a restituicédo real e justa destes valores.

4.4 Projetos de Leis

Visando recompor a omisséo legislativa acerca da matéria, causada
pela promulgacdo da Lei n°® 9.032/05 que extinguiu beneficio que equilibravam o
sistema, o Congresso Nacional teve principalmente duas iniciativas, uma em 2002
com o Projeto de Lei n° 7.154/02, e outra em 2010, o Projeto de Lei n° 91/2010.

O primeiro grande passo legislativo se deu através da propositura do
Projeto de Lei n° 7.154/02, iniciada pelo Deputado Inaldo Leitdo. O referido projeto
de lei visava acrescentar um paragrafo Unico ao art. 54 da Lei n° 8.213/91,

apresentando a seguinte redacao:

As aposentadorias por tempo de contribuicdo e especial concedidas pela
Previdéncia Social, na forma da lei, poderdo, a qualquer tempo, ser
renunciadas pelo Beneficiario, ficando assegurada a contagem do tempo de
contribuicdo que serviu de base para a concessdo do beneficio.

Tramitado na Camara, 0 projeto seguiu no Senado Federal com
alteracdo da Comissao de Constituicdo e Justica e Cidadania, que alocou a
alteracdo legislativa na secao restrita a contagem reciproca de tempo de servico,
alterando, desta forma, o art. 96, inciso Ill e acréscimo de um paragrafo Unico ao

artigo da mesma norma, contendo a seguinte redacao:

Lei 8.213/91, art. 96 [...]

Il - ndo sera contado por um regime previdenciario o tempo de contribuigcao
utilizado para fins de aposentadoria concedida por outro, salvo na hipétese
de renudncia ao beneficio.

Paragrafo Unico. Na hipotese de renincia a aposentadoria devida pelo
Regime Geral de Previdéncia Social, somente serd contado o tempo
correspondente a sua percepcdo para fins de obtencdo do beneficio por
outro regime previdenciario, mediante indenizacdo da respectiva
contribuicdo, com os acréscimos previstos inciso IV do caput deste artigo.

Tendo em vista que o principio deste projeto era omisso quanto a

devolugéo dos valores percebidos, com a alteracdo elaborada pelo Senado Federal



60

“a lacuna existente no Projeto de Lei n° 7.154/02 foi sanada, adotando-se a corrente
da obrigatoriedade de retorno aos cofres publicos de todos os valores recebidos
durante a aposentadoria renunciada” (ALENCAR, 2011, p. 117).

Calha neste passo transcrever um pequeno trecho que fundamentou a

propositura deste projeto de lei:

A renudncia é ato unilateral que independe de aceitacdo de terceiros, e,
especialmente, em se tratando de manifestacdo de vontade declinada por
pessoa na sua plena capacidade civil, referentemente a direito patrimonial
disponivel. Falar-se em direito adquirido ou em ato juridico perfeito, como
tem sido alegado por aquele Instituto, € interpretar erroneamente a questéo.
Nesse caso, a garantia do direito adquirido e da existéncia de ato juridico
perfeito, como entendido naquele Instituto, s6 pode operar resultado contra
o Poder Publico, sendo garantia do detentor do direito.

Se a legislacdo assegura a renuncia de tempo de servico de natureza
estatutaria para fins de aposentadoria previdenciaria, negar ao aposentado
da Previdéncia, em face da reciprocidade entre tais sistemas, constitui
rematada ofensa ao principio da analogia em situacdo merecedora de
tratamento isondmico (LEITAO, 2002, p. 02).

O projeto, apos aprovacdo na Camara dos Deputados e no Senado, foi
totalmente vetado pela Presidéncia da Republica em dezembro de 2007, esvaindo-
se todas as solugdes legislativas apuradas até o momento.

Embora néo tivesse especificidades suficientes para pér fim as
celeumas judiciais que gravitam em torno do tema, tal projeto teria positivado
importante disposi¢cdo normativa a desaposentacao.

Outro Projeto de Lei que também merece destaque, de iniciativa do
Senador Paulo Paim, € o PLS n° 91/2010, o qual prevé acréscimo ao art. 57 da Lei
n° 8.213/91, incluindo o 88 9° e 10. Contudo, mediante Parecer n° 262/2013 do
Senado Federal alterou-se o local de inclusdo das alteracbes, tendo em vista a
impropriedade técnica, pois o0 art. 57 se trata de aposentadoria especial.

Desta forma, o PLS alterou a reforma visando incluir o art. 18-A, 8 1° e

§ 2° na Lei n® 8.213/91, contendo o seguinte texto:

Art. 18-A. O segurado que tenha se aposentado pelo Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), seja a sua aposentadoria por tempo de
contribuicdo, especial ou por idade, pode, a qualquer tempo, renunciar ao
beneficio da aposentadoria.

§ 1° Ao segurado que tenha renunciado ao beneficio da aposentadoria €
assegurado o direito a concessao de nova aposentadoria, no ambito do
RGPS, utilizando-se a contagem do tempo de contribuicdo que serviu de
base para a concessdo do beneficio objeto da rendncia e a contagem do
tempo de contribuigdo posterior & rendncia, bem como o direito ao célculo
de nova renda mensal do beneficio, na forma do regulamento.
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§ 2° A renuncia do segurado a aposentadoria, para fins de concessao de
novo beneficio no ambito do RGPS, ndo implica devolugcdo dos valores
percebidos enquanto esteve aposentado.

Parece-nos que este projeto torna real algumas das propostas da
desaposentacdo, destacando o 8§ 2° que prescinde de devolugdo dos obtidos
enguanto esteve aposentado. O Unico aspecto mediocre, que merece destaque, é a
impossibilidade de utilizar a contagem de tempo de contribuicdo em outro regime
previdenciario.

A proposta j4 foi aprovada pela Comissdo de Assuntos Sociais,
Comisséo de Assuntos Econdmicos, Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
e pela Comissao de Agricultura e Reforma Agraria, aguardando a sua inclusdo na
pauta do Plenario.

Enquanto isso a classe trabalhadora labuta todos os dias tendo ciéncia

de que a omissao legislativa Ihes causa prejuizos.

4.5 Posicionamento Parcial do STF

Recentemente, dia 09 de Outubro de 2014, o Supremo Tribunal
Federal abriu a sessao do plenario com o julgamento dos Recursos Extraordinarios
n° 827.833 e n° 661.256 — julgamento em conjunto — visando por fim a celeuma
juridica da desaposentacao.

Salienta-se que o Recurso Extraordinario n° 381.367, de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, deveria ter sido colocado neste mesmo julgamento conjunto,
contudo por motivos alheios a vontade do pleno néo foi possivel.

Os presentes recursos seguem relatoria do Ministro Luis Roberto
Barroso, que, com grande proficiéncia, proferiu 0 seu voto nesta ocasido, merecedor
destaque neste trabalho.

O Recurso Extraordinario posto em discussdo € um exemplo marcante
de como a Desaposentacao cria diferentes perspectivas, entendimentos e diversas
formas de aplicacdo. Em primeiro grau, o segurado pretendia a aplicacdo do
instituto, visando contabilizar o periodo pds-aposentacdo em que verteu

contribuicdes previdenciarias, em uma nova aposentadoria, contudo proferida a
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sentenca, o magistrado de primeiro grau julgou totalmente improcedente, vedando a
desaposentacdo. J& em segundo grau (TRF, 42 Regido, Santa Catarina), o Tribunal
fundamentou ser possivel a aplicacdo do instituto, desde que o segurado restituisse
os valores recebidos. E, por fim, ao chegar no STJ, esta corte entendeu ser possivel
a desaposentacao, sem a necessidade de restituir os valores recebidos.

Verifica-se que um mesmo caso concreto gerou uma preocupante
inseguranca juridica ao ordenamento, tendo em vista 0s posicionamentos
conflitantes, razéo pela qual a matéria chegou até a Suprema Corte.

Assim, destacaremos os principais pontos da fala do Ministro Relator
Luis Roberto Barroso, na sesséo do dia 09 de Outubro de 2014, transmitidos pela Tv
Senado, diretamente do plenario do STF.

Durante toda a sua substancial fala, o ministro Barroso destacou que
os fundamentos constitucionais do RGPS serviriam de elementos para decidir o
caso concreto. Ademais, dividiu o voto em algumas partes, estabelecendo "teses",
visando construir um argumento sélido.

Iniciou destacando que no RGPS ha um duplo fundamento, um sistema
contributivo e solidariedade, conforme dispde o art. 195, Il da CF/88, e o art. 201
deste mesmo diploma reforga que o sistema € contributivo, estabelecendo inclusive
as prestacdes minimas a que fazem jus os segurados e o0 modelo de financiamento
destas prestacoes.

O principio da solidariedade, por sua vez, fundado amplamente no
propria dignidade da pessoa humana, no qual o Estado cria redes sociais de
protecdo aos necessitados, € em parte financiado por aqueles que ndo sao
beneficiarios, como as empresas, 0 governo e a sociedade, qualificando-se o0s tracos
marcantes de que o sistema brasileiro € contributivo e solidario.

Assim, relata Barroso, que ndo ha uma comutatividade estrita entre a
contribuicdo e o beneficio que é recebido, pois ndo é um sistema de capitalizacao,
mas sim de reparticdo simples. Mais do que isso, ha diversas hipoteses em que é
possivel identificar uma aparente injustica, como o0 segurado que contribui toda a
vida e nada recebeu - como aquele que contribui durante toda a vida, faleceu antes
de obter o beneficio de aposentadoria e ndo deixou nenhum dependente -, ou
reversamente, aquele que esteja ha semanas, ou meses, e tenha se tornado invalido

ird se beneficiar do sistema, tendo contribuido muito pouco.
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Portanto, destacou que dentre essas duas balizas, solidariedade e
carater contributivo, o legislador ordinario tem amplo poder de conformacédo
normativa do sistema previdenciario, salientando que nao se trata de um poder
absoluto, tendo em vista estar vigente em um estado democratico, assim, ele sofre
dois limites.

Segundo Barroso, o primeiro limite, embora ndo haja uma
comutatividade rigida entre contribuicdo e beneficio, é o estabelecimento de uma
correspondéncia minima entre contribuicdo e beneficio, sob pena de se anular o
carater contributivo do sistema, ficando apenas o carater solidario. O sistema néo é
apenas solidario, € um misto do contributivo e o solidario.

Ja o segundo limite é estabelecido pelo principio da isonomia, que €&
um objetivo da republica, um direito fundamental e um principio especifico no RGPS,
tal como estabelecido no art. 201, § 1° da CF/88.

Desta forma, conclui a primeira linha de raciocinio: o dever de isonomia
de um lado, e a contribuicAo sem qualquer beneficio de outro, sdo os dois
parametros.

Pelo art. 195, Il da CF/88, os aposentados do RGPS sao imunes a
cobranca de contribuicdo previdenciaria, pois s6 tem vigéncia para os servidores
publicos, e depois que o aposentado retorna ao trabalho passa a ser contribuinte da
Previdéncia Social em relacdo a esta nova atividade. Raciocinou Barroso que,
portanto, é imposto a este empregado-aposentado os mesmos deveres como todos
os trabalhadores, mesmo aqueles que ainda ndo se aposentaram.

Contudo, em uma analise perspicaz do sistema previdenciario, Barroso
destaca que esta simetria ndo se repete no tocante aos seus direitos oriundos da
interpretagcéo que se presente dar ao art. 18, § 2° da Lei n° 8.213/91, tendo em vista
que, aquele que volta a trabalhar recebe apenas o salario familia e reabilitacdo
profissional, conforme dispbe este artigo, e nesta interpretagéo, os aposentados que
retornam a atividade contribuem para o sistema como todos os outros trabalhadores,
mas nao possuem 0s mesmos beneficios em troca destas contribuicdes. Relembrou
gue anteriormente havia o peculio, por meio do qual elaborava o equilibrio do
sistema mediante a restituicdo dos valores contribuidos na p6s-aposentacéo.

Sob a otica de Barroso, impor-se ao trabalhador que volta a atividade
apenas o dever de contribuir sem poder aspirar nenhum tipo de beneficio em troca

viola o sistema constitucional contributivo e solidario. Sendo bem certo que os dois
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beneficios excepcionados pelo § 2°, do art. 18, que sdo salario familia e auxilio
reabilitacdo, sd@o, quando ndo inexistentes, muito raramente desfrutaveis pelos
trabalhadores.

Portanto, considerou que a vedacdo a desaposentacdo, que néo
consta em nenhuma norma legal, produziria um resultado incompativel com a
Constituicdo Federal, obrigando um trabalhador a contribuir sem ter nenhuma
perspectiva de beneficio posterior. Portanto, vedar a aquisicdo de um posterior
beneficio ndo significa impossibilidade de renunciar ao vinculo original com a
aquisicao de um novo vinculo.

Concluiu que a primeira tese tem como fundamento a possibilidade da
desaposentacao porque ndo esta vedada em lei e ndo houve regulamentacdo desta
matéria, e paralelamente a isto, considerou inaceitdvel sob o ponto de vista
constitucional impor-se uma contribuicdo previdenciaria sem que o contribuinte
tenha qualquer tipo de beneficio em troca desta contribuicao.

Ja a segunda tese, disse pautar na necessidade de que sejam levados
em conta os proventos ja recebidos durante o periodo em que esteve aposentado.

A questdao ndo se coloca na validade ou ndo do recebimento dos
proventos do beneficio de aposentadoria, e sim, tem a ver com a necessidade de
qgue a férmula atuarial que se aplica aos segurados seja universalizavel, que produza
um mesmo resultado aqueles que estdo em uma igual situacao dentro do sistema.

A solucao proposta pelo ministro leva em conta as contribuicdes que
foram pagas apés a aposentadoria e 0os proventos que ja haviam sido recebidos por
forca do primeiro vinculo.

Relevou ser possivel extrair uma solugdo baseando no principios e as
normas infraconstitucionais, sem a necessidade de criar uma nova regulamentacao.
Salienta-se que durante toda a sua pronudncia, 0 ministro, se preocupou em enfatizar
que seria possivel por fim a discussdo apenas mediante interpretacao legislativa,
estabelecendo uma independéncia para com as atuacdes do poder legislativo.

Assim, destacou que para o célculo do novo beneficio, conforme
dispbe o art. 29 da Lei n° 8.213/91, utiliza-se a média aritmética das contribuicdes
multiplicada pelo fator previdenciario, que inclui quatro elementos: tempo de
contribuicdo, aliquota, idade e expectativa de vida. Desta forma, Barroso prop8s que
o tempo de contribuicdo e o valor deva ser pautado em todo o periodo, tanto a fase

anterior ao primeiro vinculo quanto a fase posterior. E, no que se refere a idade e a
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expectativa de vida, cujo objetivo primordial é graduar o tempo em que o segurado
ainda vai permanecer no sistema, deveriam ser consideradas aquelas referentes ao
primeiro vinculo.

Justifica descrevendo que, quando o segurado requer a primeira e
Unica aposentadoria, a expectativa de vida e idade sdo a do momento do pedido, por
motivos 6Obvios. Contudo, a situagdo é diferente no caso que o segurado esta
requerendo uma segunda aposentadoria, pois seria ilegitimo ignorar a verdadeira
data em que se tornaram beneficiarios do sistema, e € partir desta data que
passaram a se tornar um gasto do sistema.

Portanto, segundo a férmula proposta por Barrroso, permite-se que o
beneficie recém-calculado seja intermediario entre as duas situacfes extremas, a de
nao restituir nada ou de restituir todas as parcelas, havendo um aumento em relacéo
ao primeiro beneficio de aposentadoria, cerca de 24,7% (vinte e quatro inteiros e
sete décimos por cento), perfazendo um custo fiscal totalmente assimilavel.

Salientou que o aumento no tempo da contribuicdo fara com que a
segunda aposentadoria seja mais elevada que a primeira, ao passo que sera inferior
aguela percebida por outro individuo que obtenha um primeiro e definitivo vinculo.
Isto porque o primeiro vem recebendo o beneficio hd um determinado nimero de
anos, ao passo que o0 outro passara agora a condi¢cdo de beneficiario, e ndo ha
legitimidade prevista na constituicdo para se equipararem as duas contribuicdes,
pois trata-los de maneira igual é tratar com igualdade os desiguais.

Concluiu o excelentissimo ministro que “em rigor ndo ha aqui inovagao
legislativa, mas tdo somente interpretacdo do sistema vigente, a luz de seus
fundamentos constitucionais. O que se fez foi dar aos elementos idade e expectativa
de vida o destaque que a hipotese exige, tendo em vista o papel que desempenha
os elementos idade e expectativa de vida na graduacao dos beneficios dentro de um
sistema contributivo solidario”.

Visando estabelecer uma igualdade, ressaltou que a solucao alvitrada
€ justa do ponto vista do segurado e apta a preservar o equilibrio atuarial do sistema
perfazendo um impacto suportavel aos cofres publicos.

Destarte, afirmou que a ordem juridica infraconstitucional ndo enfrentou
a questdo da desaposentacdo, o que caberia ao legislador, permitindo estabelecer

normas que autorizem ou vedem o instituto, o que n&do se pode é determinar que se
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arrecade uma contribuicdo sem oferecer qualquer beneficio em troca, de modo que
em ultima andlise cabe ao legislador prover a respeito.

Entendeu que, estabelecer uma possibilidade do poder legislativo
dispor sobre o tema seria uma melhor op¢do e mais viavel, por meio de um debate
publico no Congresso Nacional pudessem conduzir uma discussdo sincera e
republicana acerca da constituicdo, inclusive, de uma idade minima para a
aposentadoria dentro do RGPS, na linha do que se verifica na quase generalidade
dos paises do mundo, na média de 65 (sessenta e cinco) anos. Ou afigurando-se de
uma outra forma, socialmente mais justa, por meio da soma da idade minima com o
tempo de contribuicdo, estabelecendo 95 (noventa e cinco) anos para homem e 85
(oitenta e cinco) anos para mulher. Nesta segunda hipdtese exemplificamos: um
trabalhador, homem, que conte com 60 (sessenta) anos de idade, somados aos 35
(trinta e cinco) anos de tempo de servigo, requerendo a aposentadoria por tempo de
contribuigao.

Segundo Barroso, a falta da regulacdo quanto a idade minima que cria
estas figuras andmalas que existem no sistema juridico brasileiro, como o Fator
Previdenciario e a desaposentacao.

Por isso mesmo entendeu adequado que a solugdo apresentada
comecasse a produzir os efeitos somente a partir de 180 (cento e oitenta) dias apos
a sua publicacdo. O diferimento dos efeitos da interpretacdo adotada por Barroso
justificou-se por duplo fundamento: o de permitir que o INSS e a prépria unido se
organizem para atender a demanda dos potenciais beneficiérios, tanto do ponto de
vista operacional, quanto do custeio, e 0 segundo, de prestigiar a liberdade de
conformacao do legislador que podera instituir regime alternativo que atenda as
diretrizes constitucionais delineadas no voto. Caso haja auséncia de legislacdo neste
periodo estabelecido, a decisédo a ser tomada pelo STF devera garantir que o direito
do segurado seja observado.

Por fim, concluiu o ministro relator, que durante todo o seu voto buscou
estabelecer um equilibrio entre os direitos dos segurados e 0s interesses fiscais
legitimos, considerando e sopesando o0s conceitos de justica comutativa, justica
contributiva, de equilibrio financeiro e atuarial, assim como de justi¢a intergeracional.
E que a solucao alvitrada decorreu de uma interpretacao sistematica e teleoldgica da
constituicdo e da legislacdo, mas é certamente inovadora na medida em que supre

uma lacuna juridica referente ao tratamento juridico da desaposentacgéao.
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Posteriormente, ao iniciar a votagdo e o parecer dos nobres colegas
ministros, o ministro Ricardo Lewandowski, suspendeu o julgamento para uma
posterior oportunidade tendo em vista a auséncia dos ministros Dias Toffoli, Carmen
Llcia e Teori Zavascki, por motivos de viagem.

Diante da importancia e complexidade, este processo, esta tramitando
no STF h& alguns anos, e pretendem retomar a votagédo ainda em Outubro de 2014.
Desta forma, a analise da integra do julgamento pelo pleno do STF ficara para uma
posterior oportunidade, visando resguardar a qualidade e os prazos a serem

cumpridos na entrega deste trabalho.
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5 BENEFICIOS EXTINTOS E ASSUNTOS CONEXOS A
DESAPOSENTACAO

Ao passo que surge a desaposentacdo, surge em cOnNsenso outros
temas que se conectam, visando a ampliacdo dos direitos previdenciarios, direitos
daqueles que perduram na atividade laborativa mesmo depois de conquistado o tao
sonhado beneficio previdenciario.

O sistema previdenciario nunca passou por tanta mudanca no que diz
respeito a protecdo dos aposentados-trabalhadores que, com a promulgacgéo da Lei
n° 9.032/95, ocasionou um contundente desequilibrio nos beneficios concedidos aos
que continuavam na atividade laborativa, tendo em vista a auséncia de norma a
regulamentar estas situacoes.

Convém destacar que, a existéncia dos instrumentos de equilibrio da
situacdo diferenciada, mantinha os beneficios estaveis e os beneficiarios seguros.
Instrumentos estes conhecidos por todos os trabalhadores em atividade antes de
1995, tais como o abono de permanéncia, de retorno, o peculio e a isencao
previdenciaria.

Destarte, ausente de normas a regulamentar a situacdo destes
aposentados-trabalhadores, ndo restou alternativa aos segurados, beneficiarios, e
estudiosos no assunto sendo criar métodos e mecanismos para contornar 0sS
problemas sociais, sendo ratificado posteriormente pela jurisprudéncia protecionista.

O fato € que, ap0s a auséncia de previsdo legal da situacdo do
aposentado-trabalhador ampliam-se o0s estudos, aprofundando nas regras
previdenciarias pretéritas, suas possiveis reaplicacbes e a criagdo de novos
institutos e instrumentos.

Em linhas gerais, analisaremos os instrumentos que existiam antes da
abjeta Lei n° 9.032/95, que mantinham o equilibrio do sistema previdenciario,
regulamentando a situacdo dos aposentados que continuavam na atividade
laborativa, e mais adiante, exporemos outros temas que se conectam ao objeto

deste trabalho, definindo e diferindo-os.
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5.1 Beneficios Extintos

Relacionar os beneficios ja extintos pelo ordenamento previdenciario,
com a atualidade, € dimensionar e demonstrar como ocorreu 0 crescimento
metodoldgico do sistema.

Vale lembrar que muitos estudiosos suscitam a possibilidade de que
muitos destes pretéritos beneficios pudessem ser restabelecidos na atualidade,
contudo, conforme passaremos a expor, a analise exige perspicacia e tecnicidade,
sob pena de causar maiores problemas ao sistema previdenciario.

Assim, um beneficio ja utilizado pelo sistema deve ser analisado sob o
ponto de vista técnico, e tdo somente do ponto de vista da justica social. Vale dizer,
um beneficio ja extinto pode ter possuido uma sistematica perfeita, acobertando
todos os direitos dos aposentados da época, ao mesmo tempo ser totalmente
incompativel com as normas, regras e principios constitucionais e previdenciarios da
atualidade, como ocorre com o peculio.

Desta forma discorreremos a despeito dos principais beneficios ja
extintos que tratavam, ainda que superficialmente, do mesmo tema escopo deste

trabalho.

5.1.1 Abono de permanéncia

O abono de permanéncia em servico, previsto na Lei Organica da
Previdéncia Social de 1960 — art. 32, 88 4° e 5° da Lei n° 3.807/60 -, tinha como
escopo estimular o trabalhador a permanecer no mesmo cargo/funcéo, depois de
alcancado os requisitos para se aposentar, mediante o pagamento de um abono no
valor de 25% (vinte e cinco por cento) do salario beneficio, que ao final, requerendo
a aposentadoria, 0 abono se extinguia e ndo integrava a aposentadoria ou pensao.

Tal disposicdo encontrava guarida no molde previdenciario adotado,
pois ndo se permitia, a época, aposentar-se e posteriormente dar continuidade nesta
ou em outra atividade, havia o desligamento do segurado de seu emprego. Assim

era previsto no art. 5, 8 3° do referido diploma, que “aquele que conservar a
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condicao de aposentado ndo podera ser novamente filiado a Previdéncia Social, em
virtude de outra atividade ou emprego”, impedindo a continuidade laborativa, tendo,
por conseguinte a cessacéao da relacéo laboral.

Portanto, fundado na cessacdo do vinculo entre o segurado e o
sistema previdencidrio a legislacdo fez por bem dispor o referido abono de
permanéncia em servico como uma opg¢ao ao segurado, que se sentindo satisfeito
com a atividade e disposto a continua-la exercendo, se mantinha estavel com
acréscimo pecuniario postergando o0s gastos publicos com o beneficio de

aposentadoria.

Esse instrumento é bastante interessante, pois de um lado permite a
retencdo de gastos pela Previdéncia, que deixa de pagar o valor integral da
aposentadoria para pagar singelo abono, e, ao mesmo tempo, ndo fica o
segurado obrigado a cessar o vinculo laboral. Obice que pode ser levantado
diz com relagdo a politica de emprego, que resta prejudicada pela
permanéncia do segurado na ocupacdo de um posto de trabalho
(ALENCAR, 2011, p. 67),

Toava como um obsticulo ao segurado que, em condicbes de se
aposentar, ndo o fazia por conta dos valores pecuniarios que a legislacdo lhe
permitia acumular, cifrando os olhos e angustiando aqueles que estavam prestes a
percebé-lo. Possuia carater efémero pelos quais diversos empregados passavam
até chegar ao beneficio de aposentadoria.

Posteriormente, com a entrada em vigor da Lei n° 8.213/91, dispondo
sobre o0s beneficios previdenciarios, o texto legal incorporou o abono de

permanéncia em seu art. 87. In verbis:

Art. 87 - O segurado que, tendo direito a aposentadoria por tempo de
servigo, optar pelo prosseguimento na atividade, fara jus ao abono de
permanéncia em servi¢co, mensal, correspondendo a 25% (vinte e cinco por
cento) dessa aposentadoria para o segurado com 35 (trinta e cinco) anos ou
mais de servico e para a segurada com 30 (trinta) anos ou mais de servico.

Salienta-se, conforme interpretacao literal da norma, o abono de
permanéncia era disponivel somente aqueles que angariavam direitos a se
aposentar por tempo de servico, hoje tempo de contribuicdo, e ndo para a
aposentadoria por idade, exceto se preenchesse juntamente os requisitos daquela.

Com a promulgacao da Lei n° 8.870/94 derrogou-se o art. 87 da atual
Lei n° 8.213/91, e, por conseguinte, extirpou-se do RGPS o abono de permanéncia.
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Contudo, conforme previsao constitucional (art. 40, § 1°, Ill, a), o abono
de permanéncia ainda € previsto exclusivamente ao servidor publico no mesmo
patamar e requisitos retro exposto.

Insta salientar que “o abono de permanéncia ndo exclui a contribuicédo
do servidor. Em verdade, o abono tem o efeito de anular a contribuicéo,
permanecendo o servidor com sua remuneracao integral, superior aos demais que
vertem a cotizacao securitaria” (IBRAHIM, 2014, p. 772).

Com a possibilidade de obtencdo deste abono no servigco publico,
poucos sdo os interesses na desaposentacdo neste regime previdenciario, primeiro
porque o RPPS impede a manutencdo do servidor aposentado em atividade,
segundo porque este incentivo, ainda que inferior a aposentadoria, garante ao
servidor estabilidade no mesmo cargo com acréscimo pecuniario.

Desta forma, atualmente, o abono de permanéncia, somente traria
efeitos significativos no ambito do RGPS caso houvesse alteracdo do sistema
previdenciario, impedindo o trabalhador de retornar a atividade. Contudo, tal
disposicdo afrontaria os direitos sociais dos segurados, estabelecidos na Carta
Magna.

Conclui-se, portanto, que o abono de permanéncia até 1994 surtiu seus
efeitos de maneira pacifica e satisfatéria, compativel com o momento e com as
regras vigentes a época no ordenamento previdenciario. Ainda que haja a
repristinacdo do abono de permanéncia no ordenamento juridico ele ndo surtira os
efeitos desejados a fim de assentar as adversidades que a desaposentacao se
propde, sobretudo, afrontara os direitos social, na 6orbita constitucional.

5.1.2 Peculio e aisenc¢ao da contribuicdo previdenciaria

O peculio foi uma das poucas disposicdes normativas que houve
enfoque, do legislador nacional, nas prestacdes pagas pelo jubilado que retorna a
atividade laborativa.

Através do Decreto-Lei n° 66/66, que alterou a redacéo do art. 5°, § 3°
da Lei 3.807/60 — antiga Lei Orgéanica da Previdéncia Social — foi possivel a

manutencao do equilibrio financeiro do sistema previdenciario.
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Diferentemente do que era previsto no abono de permanéncia, de
carater efémero e anterior a aposentacgao, o peculio era percebido ao jubilado que se
desligasse da atividade laborativa superveniente, e tinha vigéncia posterior a
aposentacéo.

O objetivo deste instrumento, portanto, era a restituicdo dos valores,
em uma Unica parcela, vertidos ao sistema previdenciario, logo apés a mudanga do
status do segurado, desde que prosseguisse na atividade laborativa.

“O peculio era uma prestacdo Unica paga pela Previdéncia Social,
correspondente a devolucdo daquilo que tivesse sido pago pelo segurado a titulo de
contribuicdo previdenciaria, nas hipoteses previstas no art. 81 da Lei n. 8.213/91”
(CASTRO e LAZZARI, 2011, p. 713).

Isto acarretava ao beneficiario-empregado direitos jamais idealizados, o
legislador adotou uma verdadeira poupangca compulséria, onde o aposentado-
trabalhador poderia reaver os valores pagos aos cofres publicos, correspondente ao
periodo em que esteve trabalhando e recebendo o beneficio de aposentadoria.

Posteriormente, com a revogacéao da Lei n° 3.807/60, o peculio passou

a ser regulamentado na Lei n° 8.213/91, em seu art. 81, que previa:

Art. 81 - Serdo devidos peculios:

| - a0 segurado que se incapacitar para o trabalho antes de ter completado o
periodo de caréncia;

Il - ao segurado aposentado por idade ou por tempo de servigo pelo Regime
Geral de Previdéncia Social que voltar a exercer atividade abrangida pelo
mesmo, quando dela se afastar;

lll - ao segurado ou a seus dependentes, em caso de invalidez ou morte
decorrente de acidente do trabalho.

Nas hipdteses do inciso | e Il o peculio consistia no pagamento de uma
parcela Unica correspondente & somatoria dos valores vertidos, reajustados com o
indice da poupanca. Na hipotese do inciso Ill, o peculio era pago em parcela unica
também, contudo em valor correspondente a 75% (setenta e cinco por cento) do
limite m&ximo do salério-de-contribuicdo, no caso de invalidez, e de 150% (cento e
cinquenta por cento) desse mesmo limite, no caso de morte, conforme art. 82 e 83,
respectivamente, deste mesmo diploma legal.

De toda sorte, esta prestacéo fora extinta com a promulgacéo das Leis
n° 8.870/94 e n° 9.129/95, extirpando a subsecdo X — Dos Peculios - da Lei de
beneficios previdenciarios (Lei n° 8.213/91), dos artigos. 81 a 85.



73

A revogacdo dos peclulios esta em sintonia com o principio da solidariedade
contributiva, estampado no caput do artigo 195 da Constituicdo Federal,
pois a contribuicdo de cada segurado deve reverter para manutencdo de
todo o sistema e ndo considerar a pessoa contribuinte, individualmente.
Essa conclusdo é decorrente da solidariedade que informa os modernos
sistemas de seguridade social (VIANNA, 2010, p. 544).

N&o havendo possibilidade de manter as “poupangas compulsorias” do
peculio, em um regime solidario de reparticdo simples, como é atualmente, a Lei n°
8.870/94, revogadora do art. 81, I, da atual Lei de beneficios previdenciarios, trouxe
outra sistematica para o sistema, ndo tolerou que os aposentados ficassem a mercé
de regulamentacado, por bem, instituiu a isencdo da contribuicdo previdenciaria, no

art. 24 desta lei:

Art. 24 - O aposentado por idade ou por tempo de servico pelo Regime
Geral da Previdéncia Social que estiver exercendo ou que voltar a exercer
atividade abrangida pelo mesmo, fica isento da contribuicdo a que se refere
o art. 20 da Lei n® 8.212, de 24 de julho de 1991.

Paragrafo Unico. O segurado de que trata o caput deste artigo que vinha
contribuindo até a data da vigéncia desta lei recebera, em pagamento Unico,
o valor correspondente a soma das importancias relativas as suas
contribuicdes, remuneradas de acordo com o indice de Remuneragio
Bésica dos Depositos de Poupanca com data de aniversario do primeiro dia,
guando do afastamento da atividade que atualmente exerce.

Tratava-se de uma dispensa a contribui¢cdo previdenciaria garantida por
agueles aposentados que retornavam a atividade na condicdo de empregado,
empregado domeéstico e trabalhador avulso (art. 20 da Lei n° 8.212/91),
transparecendo apenas mudanca do cenario financeiro e normativo, contudo, na

pratica, o beneficiario ndo vislumbrava grandes diferengas.

Esse contexto juridico fazia com que n&o tivessem motivos para
insatisfacdo os aposentados que retornassem ao mercado de trabalho,
porque ndo mais verteriam contribuicbes e, por corolario légico, néo
poderiam se insurgir quanto a inexisténcia de novos direitos previdenciarios
(ALENCAR, 2011, p. 69).

hY

O legislador a época preocupava-se com 0s aposentados-
trabalhadores, o que atualmente nédo vislumbramos.

Embora no peculio e na isencdo previdenciaria a sistematica fosse
simplificada, bastava tdo somente a restituicdo dos valores, ou a sua né&o

contribuicdo, a sua reincorporacdo certamente encontraria afronta a Carta Magna,
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tendo em vista que a manutencdo dos valores em uma “poupanca” macularia o
principio da solidariedade, e a isencdo previdenciaria, o0 principio da
compulsoriedade das contribuicdes.

Portanto, infundavel e incabivel a reintegracéo destes dois institutos no

ordenamento juridico-previdenciario vigente.

5.1.3 Abono de Retorno

O abono de retorno foi instituido pela Lei n° 5.890/73, no qual
prestigiava a possibilidade do retorno do jubilado ao mercado de trabalho mediante
suspensao do beneficio de aposentadoria, passando a perceber o abono no importe
de 50% (cinquenta por cento) do valor deste beneficio, fazendo jus,
concomitantemente, ao salario da nova atividade.

Portanto, o aposentado que retornava a atividade devia ser
obrigatoriamente filiado ao regime, modo pelo qual verteria contribuicées ao sistema
como ocorre atualmente. Contudo, obtinha a remuneracdo que o emprego |he
dispunha, e cumulativamente, o abono equivalente a metade do valor da

aposentadoria, conforme dispunha o art. 12 da Lei n° 5.890/73:

Art 12 - O segurado aposentado por tempo de servigo, que retornar a
atividade serd novamente filiado e ter4 suspensa sua aposentadoria,
passando a perceber um abono, por todo o novo periodo de atividade,
calculado na base de 50% (cinquienta por cento) da aposentadoria em cujo
gozo se encontrar.

§ 1° Ao se desligar, definitivamente, da atividade, o segurado fara jus ao
restabelecimento da sua aposentadoria suspensa, devidamente reajustada
e majorada de 5% (cinco por cento) do seu valor, por ano completo de nova
atividade, até o limite de 10 (dez) anos.

§ 2° O segurado aposentado que retornar a atividade é obrigado a
comunicar, ao Instituto Nacional de Previdéncia Social, a sua volta ao
trabalho, sob pena de indeniza-lo pelo que lhe for pago indevidamente,
respondendo solidariamente a empresa que o admitir.

§ 3° Aquele que continuar a trabalhar apds completar 35 (trinta e cinco)
anos de atividade tera majorada sua aposentadoria, por tempo de servico,
nas bases previstas no § 1° deste artigo.

§ 4° Aplicam-se as normas deste artigo ao segurado aposentado por velhice
e em gozo de aposentadoria especial que retornar a atividade.

§ 5° O segurado aposentado por invalidez que retornar a atividade tera
cassada a sua aposentadoria.
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Sem embargos aos instrumentos apresentados anteriores, o abono de
retorno foi o instrumento mais efetivo e justo as contribuicbes vertidas pelos
aposentados em relacdo ao novo emprego. Analisa-se que neste momento historico
houve uma importante preocupacéo com a contribuicdo dos servidores aposentados,
desde a instituicdo da antiga lei de beneficios previdenciarios. Ocorre que o abono
perdurou somente dois anos, até a promulgacéo da Lei n° 6.210/75, que pos fim ao
abono de retorno e restabeleceu o peculio.

Insta salientar que este abono gerava uma majoracdo na
aposentadoria do segurado no importe de 5% (cinco por cento) a cada 10 (dez) anos
de servigo, criando um incentivo a manutencgédo da atividade laboral e consequente

ampliacado dos direitos dos trabalhadores.

Caso presente 0 abono de retorno em nosso cenario juridico-previdenciario,
nao haveriamos de discutir pedidos formulados por aposentados no sentido
de desfazimento do ato administrativo de concessdo do beneficio para
efeito de computo do labor exercido apds a jubilacdo, tempo no qual ha
efetivo recolhimento de contribuicdes que, na atual regra, perdem-se no
sistema de protecdo previdenciaria, sem qualquer proveito direto (na
compreensdo administrativa) ao aposentado que as verteu (ALENCAR,
2011, p. 71).

A nosso sentir, a reincorporacdo do abono de retorno seria de grande
valia ao ordenamento previdenciario vigente, sanando a omissao legislativa das
contribuicbes do segurado-aposentado; compatibilizando com o principio da
solidariedade, tendo em vista que a contribuicdo é vertida para todo o sistema, que
por sua vez lhe concede o abono; impedindo a devolucédo dos valores efetivamente
recebidos, visto que o abono era equivalente a metade do valor da aposentadoria, e
nao a aposentadoria em si, integral; impossibilitando a discussdo do ato juridico
perfeito que permeia a renuncia do beneficio, pois neste instrumento ndo se recebe
valores oriundos do beneficio de aposentadoria e ndo ha posterior renancia para
computa-la em um novo beneficio; além do fato de que neste instrumento tambéem
dispde de uma majoracéo no beneficio de aposentadoria.

Portanto, cremos que o0 abono de retorno € o unico beneficio estipulado
pelo legislador que se amoldaria ao ordenamento previdenciario vigente, visando
sanar as mazelas sociais de uma maneira simplificada, sem necessidade de

calculos complexos de novos beneficios, nem interposi¢ao na via judicial.
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5.2 Temas Conexos

Juntamente com a tese da desaposentacdo criam-se no ordenamento
juridico alguns outros temas merecedores de destaque, seja porque demonstram
outras possibilidades néo tratadas pela desaposentacao, ou ainda porque amplia os
direitos previdenciarios destinados aos aposentados que retornam ao mercado de
trabalho.

Assim, dois institutos se tornam evidentes: a transformacdo dos
beneficios previdenciérios, de sistematica pouco diversa e de simplificada aplicacéo,
e a despensdo, cuja criacdo doutrinaria visa proteger e ampliar os direitos dos

dependentes do aposentado falecido.

5.2.1 Transformacao dos beneficios previdenciarios

O instituto da transformacdo, diversas vezes propalado como
desaposentacdo, traz a possibilidade de “mudanca” de beneficio previdenciario, com
viés proprio, independente da aposentacao originaria.

Imperioso se faz analisa-lo com cautela, expondo suas caracteristicas
e aplicacOes, que desde j4, afirma-se serem distintas daquelas expostas no bojo
deste ensaio cientifico.

Aos nossos olhos, busca o jubilado, na maioria das acdes judiciais, a
transformacdo de sua aposentadoria por tempo de contribuicdo da
modalidade proporcional para integral, sob a forte argumentacdo de que
possui contribuicBes vertidas depois da percepcéo da aposentadoria (tributo
pago desde o retorno ao mercado de trabalho), afirma, ainda, o aposentado
nessa situacdo, que desde a Lei 9.032, de 1995, ndo existem instrumentos
de equilibrio da situacéo diferenciada do aposentado-trabalhador (abono de
retorno, peculio, ou isencao contributiva), a inica maneira de resolver esse
impasse sistémico é por intermédio de recélculo da aposentadoria que
possui, ajustando-a ao novo panorama contributivo (ALENCAR, 2011, p.
121) (grifo do autor).

A principal caracteristica que faz diferir a transformacdo da
desaposentacao € a satisfagdo superveniente a aposentacao dos requisitos exigidos

para o beneficio em vista. Conquanto na desaposentacao se busque a contagem de
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tempo de servico do antes e pOs aposentacdo para computa-lo no célculo de um
novo beneficio, na transformacédo computa-se somente o novo periodo contributivo
compreendido apds a aposentacéao.

Assim, na desaposentacdo o efeito é ex tunc, retroagindo ao tempo
antes da aposentacdo, para utilizd-lo no cdmputo do novo beneficio, ja na
transformacao, o efeito € ex nunc, abandonando o tempo de contribuicdo utilizado
para angariar o primeiro beneficio, preenchendo supervenientemente os requisitos
exigidos pela legislacdo para o gozo deste novo beneficio.

“Transformacéo de beneficios ndo se confunde com a desaposentacao,
embora se tenham duas modalidades em jogo: o beneficio que é cessado pela
renuncia e o novo” (MARTINEZ, 2010, p. 78). Ao passo que na desaposentacao o
beneficiario possui um beneficio e deseja complementa-lo, na transformacédo o
pressuposto ideoldgico € a existéncia de duas prestacfes a sua disposi¢édo, devendo
o beneficiario sopesar qual o0 mais vantajoso.

Bem leciona Santos (2014, p. 388) ao comentar sobre um caso

concreto que Ihe exigiu perspicacia juridica para diferir os institutos:

[...] o segurado pretendia renunciar a aposentadoria integral que recebia e
obter nova aposentadoria, desta vez com fundamento na idade,
computando apenas o periodo de contribuigdo posterior a primeira
aposentacdo, ou seja, 15 anos. Argumentava que a renda mensal da
aposentadoria por idade, mesmo calculada apenas com base nos salarios
de contribuicdo posteriores a aposentadoria em vigor, seria maior e,
portanto, vantajosa. E comprovou a alegacdo com a simulacéo dos célculos
da renda mensal inicial do novo beneficio. O periodo bésico de calculo, no
caso, seria apenas o de contribuicdo posterior a aposentadoria ja
concedida: TRF 32 Regido, AC 2009.61.83.010909-6, 92 Turma, Rel. Des.
Fed. Marisa Santos, DJE 12.4.2012.

N&o se trata, aqui, de conhecida tese da desaposentacdo, porque o
segurado ndo pretendia somar o periodo de contribuicdo pos-aposentadoria
como periodo ja utilizado, formando, assim, um novo periodo basico de
célculo (grifo do autor).

No caso em comento o segurado simplesmente buscava “trocar” de
beneficio, pois o periodo contributivo compreendido no pds-aposentadoria preenchia
0S requisitos impostos pela legislacdo — minimo de cento e oitenta contribuicdes e
idade — para requerer a aposentadoria por idade.

Neste instituto, portanto, ndo se discute a renuncia do ato originario da
aposentadoria, tampouco imbréglio juridico-econémico de restituicdo dos valores

percebidos durante o gozo da aposentadoria, importa-se somente com o
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preenchimento dos requisitos legais para concessdo do beneficio em vista no
mesmo regime de Previdéncia Social.

A aplicacdo deste instituto pode advir em diversas ocasifes, tal como a
transformacao do auxilio doenca em aposentadoria por invalidez em razdo da causa
superveniente “invalidez total e permanente”; aposentadoria especial em
aposentadoria por idade “principalmente para quem pretende trabalhar ou porque
detém um fator previdenciario significativo” (MARTINEZ, 2010, p. 81) e, comumente,
na aposentadoria por tempo de contribuicdo em aposentadoria por idade em razao
da nédo incidéncia do fator previdenciario, desde que completado os requisitos
basicos para concessao deste.

Desta forma, ha uma lacuna entre estes dois institutos e em razéo

disso devem ser conduzidos de forma diversa em eventual acao judicial.

5.2.2 Despensao

Terminologia idealizada por Marcus Orione, Juiz Federal, Doutor e
Livre Docente, também encontrada nos livros doutrinarios como “desaposentacao
indireta” ou “desaposentacdo a requerimento de terceiro”, a despenséo tem origem
no proprio bojo da desaposentacao, partindo da mesma ldgica protetiva prenotada
neste instituto, contudo seu alcance séo os dependentes do ex-segurado.

A esséncia da despensdo € pautada no periodo contributivo pos-
aposentadoria, com potencial aumento da renda do beneficio da aposentadoria, que
nao fora requerida pelo de cujus em razdo da causa superveniente morte.

Com a convolagdo da aposentadoria em pensao por morte, o instituto
em comento permite o dependente rever os valores previdenciarios da pensao por
morte, “renunciando” a aposentadoria precedente, requerendo outra fictamente,
visando computar o periodo em que esteve na ativa, posterior ao ato originario da
primeira aposentacgao.

Verifica-se que a sintese € a mesma que na desaposentacdo, qual
seja, renunciar a aposentadoria originaria computando o tempo em que permaneceu

na atividade laboral pos-aposentacdo. Contudo na despensdo o legitimado é o
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dependente do de cujus e o beneficio em que se busca o aumento do quantum
pecuniario € a pensao por morte, e ndo o beneficio de aposentadoria em si.

O art. 16 da Lei n° 8.213/91 elenca os dependentes, presumidos ou
comprovados, e em consequéncia, 0s legitimados para eventual acdo de
despensao.

Embora a norma, em sua andlise teleoldgica, traga ampliagédo de direito
no campo previdenciario, a resisténcia a esse instituto inovador cresce
paralelamente.

Praticamente todas as nuangas que permeiam a desaposentagdo séo
aplicadas na despensdo — tal como a auséncia de previsdo legal — contudo uma
caracteristica merece destaque: a natureza personalissima do ato de rendncia.

Para tentar fundamentar a possibilidade ou ndo de um terceiro
renunciar o beneficio de aposentadoria, imperioso se faz a analise do iter da
despenséo. Assim, para concretiza-la, no campo da pensao por morte, é necessario,
antes, efetivar a desaposentacéao no periodo em segurado esteve vivo.

Destarte, a corrente doutrinaria que acastela a impossibilidade da
despensédo fundamenta que a rendncia ao beneficio precedente ao evento morte
nao pode ser requerida por um terceiro, pois ndao detém legitimidade para tanto. Vale

dizer:

A tese revisional do beneficio de pensdo por morte tendo por pressuposto a
renlncia ao beneficio precedente, como visto, ndo encontra guarida na
legislacdo patria, por ser a renUncia ato privativo, ndo exercitavel por
terceiro despido de poderes especiais para tanto (ALENCAR, 2011, p. 159).

Destaca-se que o art. 6 do Codigo de Processo Civil, Lei n° 5.869/73,
prevé que “ninguém poderd pleitear, em nome proprio, direito alheio, salvo quando
autorizado por lei”.

Adequando-o ao evento, a renuncia ao beneficio de aposentadoria é
ato proprio do beneficiario, detentor do direito, desta forma, Unico legitimado a
requerer a desaposentacdo. Conforme retro assinalado, o ato juridico perfeito tem
claro propésito de garantir a manutencdo do beneficio previdenciario devido ao
segurado aposentado, contudo, na desaposentacdo, € mitigado para garantir melhor

efetivacdo dos direitos e garantias individuais deste.
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Contudo, na despensédo o detentor do beneficio de aposentadoria,
anico legitimado capaz de prover a ampliagdo de seus préprios direitos garantidos
constitucionalmente, € o de cujus. Portanto, o pleito por um terceiro, ainda que
dependente, viola o preceito constitucional, a seguranca juridica e a lei federal.

Insta salientar que a regra processual é pleitear em nome proprio,
direito préprio, salvo disposi¢des autorizadas por lei, 0 que ndo € previsto em favor
da despenséo.

Em contraponto, uma outra parte da doutrina, favoravel a despensao, e

bY

consequentemente a renuncia do beneficio pelo dependente, fundamenta que o
direito do finado integra-se ao patrimonio e transfere-se aos sucessores tendo em
vista o carater econdémico e nao personalissimo.

Assim € o entendimento do Tribunal Regional Federal da 32 Regido:

A autora, na qualidade de pensionista do falecido segurado, tem
legitimidade ativa para propor acdo em nome proprio a fim de pleitear a
revisdo da renda mensal da aposentadoria por tempo de contribuicdo
pertencente ao segurado finado, com reflexos no beneficio de que é titular,
visto que tal direito integra-se ao patriménio do morto e transfere-se aos
sucessores, por seu carater econdmico e nao personalissimo (...). (TRF 32
R.; AC 200961190124214; 10* T.; Rel. Juiz. Fed. David Diniz, DJ
26.01.2011 p. 2718).

Ademais, a pretenséo juridica do dependente, além de ndo encontrar
proibitivo legal, tem amparo constitucional acerca da ampliacdo dos direitos
daqueles dependentes, e ainda, extensdo da protecao previdenciaria.

Assim, cabe indagar, como ndo tutelar indiretamente os dependentes com
um processo de Despensionamento? Reforcamos, que a presente reflexao
se mostra viavel, possivel e mais, justificada no legitimo intento de um
tutelado aprimorar sua relacao protetiva, buscando néo transformar, revisar
ou mesmo renunciar uma condicao juridica, mas, antes de tudo, pugnar por
um melhor beneficio com base na extenséo da protecdo previdenciaria ao
falecido segurado, mesmo apos a sua aposentagao.

Como o segurado perpetra um relacionamento juridico de aposentagéo
perante o sistema, seus dependentes, do mesmo modo, concretizam o
pensionamento, que pela Despensdo, ganha novos horizontes
(AGOSTINHO e SALVADOR, 2014, s. p.).

Finalmente, rever a aposentadoria do de cujus fica a cargo do
entendimento do érgado julgador. Ambas as correntes possuem fundamentos para

prosperarem, basta adotar um posicionamento e fundamenta-la.
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Anota-se que este instituto estd totalmente correlacionado a
desaposentacao, pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, ficando,

portanto, prenotada as possiveis interferéncias desta decisao neste instituto.
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6 CONCLUSAO

A Seguridade Social surgiu apds intensa evolucdo na seguridade
mundial, convolando o aspecto valorativo de per si do segurado, para a
responsabilidade estatal pela protecdo social, garantindo direitos essenciais a
subsisténcia humana. Na Constituicdo Federal de 1988, incorporou-se a Seguridade
Social como um grande sistema protetivo, com o fim de solucionar todas as mazelas
sociais, efetivando a igualdade enraizada na Lei Suprema.

Dentre os sistemas da Seguridade Social, destaca-se a Previdéncia
Social, de contribuicdo compulsoria em ambos os regimes, RGPS e RPPS,
responsabiliza-se pela protecdo de seus segurados acometidos por diversos riscos
sociais.

Assim, as normas de direito previdenciario impdem ao trabalhador, lato
sensu, a obrigatoriedade de verter contribuicbes ao sistema a fim de custear os
beneficios daqueles que necessitam, cumprindo o aspecto solidario do sistema.

Ao aposentar-se, o trabalhador tem a possibilidade de retornar ao
mercado de trabalho, conforme permissivo constitucional, e diversas vezes o faz
devido a auséncia de opc¢bes, tendo em vista a brusca reducdo dos valores
pecuniarios obtidos em razdo do beneficio, e ndo em razéo do salario.

Em consequiéncia, o ciclo se renova, e outra vez o ordenamento
previdenciario impde a obrigatoriedade da contribuicdo. Contudo, desta vez, nao
havendo subsidios convincentes a contribuicdo do empregado aposentado,
principalmente porque a CF/88 estabelece que toda contribuicdo deve haver a sua
respectiva retribuicdo, e n&o ha.

Neste interim é que nasce a desaposentacdo, um instituto inovador que
resolve os problemas que atingem a contribuicdo previdenciaria do aposentado que
retorna a atividade. A sua justificacdo se mostra com clareza e supera todo, e
qualquer, impecilio a sua concessdo, principalmente porque busca a efetiva
aplicacao dos principios constitucionais da igualdade, dignidade da pessoa humana

e equilibrio financeiro do sistema.
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E através da adequada compreensdo das normas de direito
previdenciario, impde-se ao aplicador do direito, o0 emprego do entendimento mais
favoravel ao beneficiario da Previdéncia Social.

A auséncia de previsdo de legal ndo deve servir de fundamento a
contrariar a aplicagdo do instituto, pois se tem o principio da legalidade como escopo
fundamental dos direitos do homem, e sua hermenéutica permite ao particular fazer
tudo que a lei ndo impeca. Portanto se ndo ha impeditivo legal para sua concessao,
pode o particular optar pela desaposentacao, tal qual ndo enfrenta nenhuma oObice
para sua aplicacéo.

Também ndo prejudica o equilibrio atuarial do sistema, pois, se o
custeio, no modelo de previdéncia brasileiro, € capaz de garantir o equilibrio do
sistema devido a sua correspondente aplicacdo, o custeio sem destinacdo gera
superavit nos cofres publicos, ocasionando assim um desequilibrio ao sistema,
sendo certo que a aplicacdo do instituto, objeto deste trabalho, € o Unico capaz de
restabelecé-lo.

Neste viés, posicionado a possibilidade do instituto, cabe relacionar
ainda o ato juridico perfeito, que no ordenamento brasileiro serve como garantidor
da seguranca juridica, impedindo que restasse violado o direito da aposentadoria do
segurado, e ndo delimita a efetivacao dos direitos fundamentais. Com a aplicagcéo da
desaposentacdo ocorre um aumento aos direitos do segurado, ndo sendo o ato
juridico perfeito um impeditivo normativo, pois a sua renuncia possibilita ampliacao
de direitos fundamentais.

Concluimos com a posi¢cdo do Superior Tribunal de Justica, cujos
moldes deste trabalho se deram em consonéancia com a jurisprudéncia criada por
esta corte.

Salienta-se que pende deciséo por parte do Supremo Tribunal Federal,
guardid da Constituicdo Federal Brasileira, que até o momento da finalizacdo deste
ensaio cientifico ndo houve julgamento pelo 6érgdo colegiado, constando apenas o
voto do Ministro Relator Luis Roberto Barroso, que em 09 de Novembro de 2014 se
posicionou pela procedéncia da desaposentacdo. Contudo, a qualquer momento o
poderd sobrevir o julgamento final alterando toda a sistemética.

Finalmente, acreditamos que o instituto € o Unico capaz de sanar as
mazelas criadas no sistema previdenciario apds o advento da Lei n° 9.032/95 que

extinguiu os beneficios que traziam equilibrio ao sistema, efetivando a aplicacéo de
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todos direitos e principios fundamentais e sociais que norteiam toda a ciéncia

previdenciaria brasileira.
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