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RESUMO

Este trabalho de conclusédo de curso se propde a trazer o debate acerca do instituto
da desaposentacao, apresentando os posicionamentos existentes sobre o tema e
realcando sua conformidade com as normas vigentes no ordenamento juridico do
pais. E notoria a situacéo de desequilibrio enfrentada pelo aposentado que retorna
ao trabalho em nosso pais, em que é obrigado pela lei a verter as contribuicées
previdenciarias sem, no entanto, receber forma alguma de retribuicdo pela autarquia
previdenciaria. Iniciando o texto com uma apresentacao do histérico da Seguridade
Social, bem como do sistema brasileiro de Previdéncia Social, explicando seu
modelo, principios e principais prestacfes, sdo tecidos comentarios sobre os
apontamentos feitos pela doutrina e pela jurisprudéncia a respeito do tema, em
especial ao posicionamento construido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento
do Recurso Extraordinario n° 661.256, ao qual foi reservada atencao singular, de
modo a apontar as falhas e os argumentos que vao de encontro ao entendimento
exarado pela Suprema Corte.

Palavras-chave: Desaposentacdo. Seguridade Social. Direito Previdenciario.
Aposentadoria.



ABSTRACT

This work of conclusion of course proposes to bring the debate on the institute of the
unretirement, presenting the existing positions on the subject and highlighting its
compliance with the norms in force in the legal system of the country. The situation of
imbalance faced by the retiree who returns to work in our country is notorious, in that
it is obliged by law to pay social security contributions without, however, receiving
any form of compensation by the social security authority. Initiating the text with a
presentation of the history of Social Security, as well as the Brazilian Social Security
system, explaining its model, principles and main benefits, are comments on the
notes made by the doctrine and jurisprudence on the subject, Comments are made
on the notes made by the doctrine and jurisprudence on the subject, in particular the
position established by the Federal Supreme Court in the judgment of Extraordinary
Appeal n° 661.256, which singular attention has been reserved, in order to point out
the flaws and arguments that go against the understanding of the Supreme Court.

Keywords: Unretirement. Social Security. Previdencial Law. Retirement.
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1 INTRODUCAO

A atual situacdo da Previdéncia Social do Brasil €, no minimo,
desfavoravel para o aposentado, bem como para aquele que almeja a aposentadoria,
implicando em beneficios de baixos valores. Esta condi¢cdo praticamente obriga o
cidadao que contribuiu durante décadas para obter sua aposentadoria a continuar no
mercado de trabalho.

Entretanto, o exercicio de atividade remunerada obrigatoriamente
vincula aquele aposentado novamente ao recolhimento das contribuicdes
previdenciarias, sem, contudo, haver no sistema contrapartida alguma em razao disso.

Esse panorama injusto se deu depois das diversas alteracdes
legislativas que ocorreram nos anos 90. Até 1994, tinhamos em nosso ordenamento
os institutos do abono-permanéncia e do peculio, que, respectivamente, prestigiava o
segurado que retarda sua aposentacdo e recompensava aquele que seguia
trabalhando mesmo apds sua aposentadoria. No mencionado ano, foi editada a Lei
8.870, que extinguiu os dois institutos, mas, por outro lado, isentou os aposentados
gue trabalham da contribuicéo previdenciaria, mantendo assim o equilibrio.

Entretanto, essa isencéo conferida sucumbiu rapidamente, sendo extinta
pela Lei 9.032/95, que incluiu o aposentado que exerce atividade remunerada no rol
dos segurados obrigatérios, decorrendo dai o dever de contribuir. Diferentemente da
alteracao legislativa anterior, aqui o legislador estabeleceu para os aposentados que
trabalham o 6nus de contribuir para o sistema, todavia ndo definiu nenhuma forma de
retribuicdo ou contrapartida que promovesse o equilibrio dessa relacdo, como o
peculio ou a isencdo antes existente.

Neste cenario surge como uma alternativa a chamada desaposentacéo,
instituto que visa proporcionar ao aposentado que retorna ou permanece no mercado
de trabalho a possibilidade de se valer das contribuicdes posteriores a jubilacdo para
obter uma majoracdo em seu beneficio como uma forma de contraprestacédo pelos
valores vertidos ao sistema.

Ocorre que, apesar da grande maioria das cortes do pais, dentre elas o

Superior Tribunal de Justica, se posicionarem pela consonancia do instituto com as
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normas vigentes, em outubro de 2016 o Supremo Tribunal Federal decidiu
contrariamente aquele entendimento em recurso sob o regime da repercusséo geral.

Nesse contexto, o presente trabalho cientifico prestou-se a confrontar,
com a devida vénia, a decisdo da Suprema Corte, apresentando argumentos que
demonstram néo sé a viabilidade da desaposentacdo, mas a sua conformidade com
os valores salvaguardados pela Constituicdo Federal.

O presente trabalho, portanto, buscou estudar a constitucionalidade da
desaposentacdo, bem como a viabilidade deste instituto na conjuntura politico-
econOmica atual.

Para esse fim, foi utilizada uma abordagem explicativa do instituto, de
modo a trazer os estudos feitos pela doutrina e pela jurisprudéncia sobre o tema,
permitindo-se, assim, conhecer os argumentos apontados por ambos os lados, para
gue se sintetize o desfecho ideal para a questdo, através do método dialético-
dedutivo.

O tema foi escolhido por sua relevancia no momento politico-econémico
atual. O Brasil enfrenta uma fase crucial em que se discute no Congresso Nacional
uma reforma previdenciaria, sabendo-se da tendéncia de envelhecimento da
populacdo. Assim sendo, este tipo de estudo mostra-se extremamente relevante pois
traz ao debate uma questéo injusta buscando soluciona-la, isto €, € fundamental que
o legislador abra seus olhos para o cenario aqui exposto para que essa disparidade
nao persista em nosso ordenamento juridico.

O texto se iniciou com uma rapida analise sobre o historico da
Seguridade Social, tracando sua evolucdo e apontando os valores e principios
incorporados até se chegar no sistema adotado pela Constituicdo Federal.

Entdo, o estudo debrucou-se sobre o sistema vigente no Brasil,
estudando seu modelo e apresentando os seus pilares.

Em seguida, voltou-se para a aposentadoria, beneficio intimamente
ligado ao tema. Nesse ponto, foram apresentadas as espécies de aposentadorias
previstas pelo nosso regime juridico, para possibilitar uma melhor compreenséo do
tema.

Prosseguindo, temos o tema central do presente estudo, a
desaposentacdo. Fez-se, entdo um estudo mais pormenorizado, trazendo seu

conceito, sua natureza juridica e os temas controvertidos sobre o assunto.
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A sequir foi feito um estudo de caso sobre o julgamento do Supremo
Tribunal Federal, de maneira a indicar os argumentos que fundamentaram os votos
dos ilustres julgadores e, num segundo momento, apresentar as criticas aos
posicionamentos com base em todo a pesquisa feita.

Finalmente, fez-se uma andlise sobre o texto-base da reforma
previdenciaria e o tratamento que o legislador pretende conferir a desaposentacéo,
indicando, também, uma solucao para o problema relatado.
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2 EVOLUCAO HISTORICA DA SEGURIDADE SOCIAL

O homem sempre conviveu com os infortinios da vida, infortinios estes
gue lhe diminuem sua aptidao laborativa, incapacitam-no para o trabalho ou retiram-
Ihe sua vida, deixando seus dependentes a propria sorte.

Estes acontecimentos do cotidiano exigem do homem e da sociedade
como um todo uma certa organizacédo, uma forma de prevencédo, que possa garantir
0 sustento dos prejudicados.

Diante dessa necessidade, surge o que atualmente se chama de
Seguridade Social, como uma forma de protecéo daqueles de idade avancada, que ja
contribuiram para a sociedade com seu trabalho, ou incapacitados, que, em razao dos
j& mencionados infortinios, ndo reunem condicdes de assegurar a propria
subsisténcia.

A Seguridade Social surge, entdo, como uma tentativa de garantia contra
as adversidades e imprevistos da vida. Em verdade, a primeira forma em que se pode
verifica-la € a propria familia, sendo, nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim (2015,
p. 1), "os mais jovens e aptos ao trabalho incumbidos dos cuidados aos mais velhos
e enfermos”. Neste periodo, a familia era uma instituicdo mais forte e mais numerosa,
0 que permitia esse tipo de comportamento.

Com o passar do tempo, mudancas de ideais e na propria estrutura da
sociedade exigiram alteragcbes e novos mecanismos de seguridade. Para melhor
estudar o tema, este sera divido, assim como Marisa Ferreira dos Santos o faz (2013),

em trés momentos distintos.

2.1 Assisténcia Publica

Também chamada de assisténcia social, trata-se do embrido da
Seguridade Social. Esta fase € marcada pelo carater voluntario, sendo o auxilio
prestado intimamente ligado a ideia de caridade, estimulada pela Igreja,

especialmente.
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Nas palavras de Marisa Ferreira dos Santos (2013, p. 29), “o individuo
em situacdo de necessidade — em casos de desemprego, doenca e invalidez —
socorria-se da caridade dos demais membros da comunidade”.

Fabio Zambitte Ibrahim (2015, p. 2), por sua vez, aponta que:

Além da assisténcia esponténea, também a sociedade viu surgirem os
primeiros grupos de mutuo, igualmente de origem livre, sem intervencéo
estatal, nos quais um conjunto de pessoas com interesse comum reunia-se,
visando a cotizagdo de valor certo para o resguardo de todos, em caso de
algum infortanio. Tais sociedades mutualistas foram muito difundidas, sendo
até hoje comum sua existéncia. Pode-se dizer que foram um prenuncio dos
sistemas complementares de previdéncia

A participagao estatal somente surge com a edigdo do chamado “Act of
the relief of the poor”, a chamada Lei dos Pobres, editando em 1601, na Inglaterra,
gue reconhecia como dever do Estado o amparo dos necessitados. Implantou-se uma
taxa obrigatoria, voltada para a arrecadagéo de um fundo, administrado pela Igreja.
Este ato pode ser considerado o primeiro relativo a assisténcia social propriamente

dita (IBRAHIM, 2015, p. 46). A partir dai, percebe-se uma maior evolu¢cdo no campo.

2.2 Seqguro Social

Normalmente associa-se 0 surgimento da protecdo social com a
Revolucdo Industrial, um momento em que os trabalhadores eram explorados, em
razdo da grande mao-de-obra disponivel, e dizimados nas fabricas, por ndo Ihes
serem concedidas as minimas condi¢des de trabalho.

Carlos Alberto de Castro e Jodo Batista Lazzari (2014, p. 36) comentam

que:

Nos primordios da relacdo de emprego moderna, o trabalho retribuido por
salario, sem regulamentagdo alguma, era motivo de submissdo de
trabalhadores a condi¢bes anélogas as dos escravos, ndo existindo, até
entdo, nada que se pudesse comparar a prote¢cdo do individuo, seja em
cardter de relacdo empregado-empregador, seja ha questdo relativa aos
riscos da atividade laborativa, no tocante a eventual perda ou reducédo da
capacidade de trabalho. Vale dizer, os direitos dos trabalhadores eram
aqueles assegurados pelos seus contratos, se que houvesse qualquer
intervencgdo estatal no sentido de estabelecer garantias minimas.
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Fabio Zambitte Ibrahim (2015, p. 3) ressalta que surge “uma inseguranga
econdmica excepcional pelo fato de a renda destes trabalhadores ser exclusivamente

obtida por seus salarios”.

Ja ndo bastava a caridade para o socorro dos necessitados em razéo de
desemprego, doencas, orfandade, mutilagbes, etc. Era necessario criar
outros mecanismos de protecdo, que ndo se baseassem em generosidade, e
gue ndo submetessem o individuo a comprovacfes vexatorias de suas
necessidades (DOS SANTOS, 2013, p. 30).

As formas de seguro existentes tinham natureza contratual e facultativa,
sendo que apenas uma pequena parcela da populacdo possuia condicbes para
adquirir essa protecao, restando desprotegida a grande massa assalariada.

Neste momento passa a ser necessaria uma atuacao mais presente do
Estado, “no sentido de materializar a isonomia, possibilitando a igualdade de
condig¢des” (IBRAHIM, 2005, p. 3).

Surge no final do século XIX, na Prussia, por obra de Otto von Bismarck,
um novo tipo de seguro, através da Lei o Seguro Doenca, que criou 0 seguro
enfermidade. Trata-se, de acordo com Marisa Ferreira dos Santos (2013, p. 30), de
uma forma de seguro cuja efetividade estava atrelada a distribuicdo dos riscos por um

grande numero de segurados.

O seguro social era organizado e administrado pelo Estado. O custeio era
dos empregadores, dos empregados e do préprio Estado. J&4 ndo se cuidava
da configuracdo civilista do seguro. O Estado liberal precisava de
mecanismos que garantissem a reducdo das desigualdades sociais, e nao
apenas dos conflitos e prejuizos. O Estado liberal produzia cada vez mais e
em maior quantidade. O seguro social atuava, entdo, como instrumento de
distribuicdo de renda, que permitia o consumo (SANTOS, 2013, p. 32).

Conforme ensina Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 23), 0 seguro
social ndo resultou de bondade estatal; trata-se de direito de luta, resultante da
pressao popular exercida pelo proletariado que sofria sem uma protecdo adequada,
uma vez que a grande maioria da populacdo nao tinha condi¢cdes de custear um
seguro. Passa a existir, entdo, o Seguro Social, com sua triplice forma de custeio, isto
€, 0 sistema proposto por Bismarck era sustentado pelos trabalhadores, pelos

empregadores e pelo proprio Estado.
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2.3 A Seguridade Social

A Segunda Guerra Mundial teve grande interferéncia no conceito de
Seguridade Social. A guerra ocasionou um grande namero de 6rfaos, vidvas, invalidos
e desempregados. Esta situag&o enfatizou ainda mais a necessidade de um sistema
amplo, que protegesse toda a populagéo, sempre que fosse preciso.

Um marco nessa transicdo foi o Plano Beveridge, apresentado ao
Parlamento Inglés em 1942 por uma comissao liderada por William Beveridge.

De acordo com Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 24), Beveridge
defendia uma protecao social “do bergco ao tumulo”, isto &, entendia que o cidadao
deveria ser amparado durante toda sua vida. Além disso, Lord Beveridge argumentava
gue nédo apenas os trabalhadores deveriam ter protec&o contra 0s riscos sociais, mas
também toda a sociedade, avancando na ideia de universalizacdo da cobertura,

vigente no Brasil até os dias atuais.

Beveridge concluiu que o seguro social ja ndo atendia as necessidades
sociais, porque era limitado apenas aos trabalhadores vinculados por contrato
de trabalho, com certa remuneracdo quando em servicos ndo manuais.
Ficavam sem cobertura os trabalhadores “por conta propria”, isto €, sem
vinculo de emprego, que constituiam a parcela da massa pobre da
populagdo, justamente a que mais precisava da populacdo do Estado
(SANTOS, 2013, p. 32)

O modelo proposto por Lord Beveridge funda-se no principio da
universalidade, ou seja, na extensao da prote¢ao social a todos os membros
da sociedade (HORVATH JUNIOR, 2011, p. 2).

Entdo, a partir deste marco historico, mediante a adocdo de conceitos
intervencionistas, o Estado minimo deu lugar ao chamado Estado de “tamanho certo”,
um modelo que supria outras demandas da sociedade além daquelas elementares,

em especial as sociais, visando proporcionar igualdade entre seus cidadaos.

A necessidade de intervencgéo visando a reducao das desigualdades geradas
pela Revolucao Industrial e pelo modo de produgéo capitalista fez com que o
Estado deixasse de ser um ente absenteista para se transformar em um
agente ativo na ordem econémica e social.

[-]

O Estado Social de Direito intervém nas relacdes entre particulares visando
assegurar a igualdade material em flagrante reacdo aquela igualdade
meramente formal reinante no Estado Liberal. (LEITAO, MEIRINHO, 2015, p.
31)
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Nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim (2015, p.3), as acdes estatais
modernas extrapolam o campo previdenciario, alcangam outros segmentos, como a
saude e o atendimento as pessoas carentes. Dai a Seguridade Social ser considerada

0 grau maximo da protecao social.
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3 CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Neste contexto de busca da protecdo ampla e universal a sociedade, é
promulgada em 25 de outubro de 1988 a Constituicdo Federal vigente, que trouxe
essa nova concepcgao ao ordenamento pétrio.

A Constituicdo de 1988 tratou, pela primeira vez, da Seguridade Social,
entendida esta como um conjunto de ac¢des nas areas da Saude, Previdéncia e
Assisténcia Social. E a marca evidente do Estado do bem-estar social, criado pelo
constituinte de 1988 (IBRAHIM, 2015, p. 61).

Nos dizeres de Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 26), a
Constituicao instituiu verdadeiro sistema de seguridade social, que se efetiva por meio
de acOes de iniciativa estatal e da sociedade, assegurando aos cidadaos brasileiros
os direitos referentes a saude, a previdéncia social e a assisténcia social.

Como ressalta Hugo Goes (2011, p. 6), “as contribuigcbes sociais
passaram a custear as acdes do Estado nestes trés setores, e ndo mais somente no
campo da Previdéncia Social”.

Segundo Marisa Ferreira dos Santos (2013, p. 36-37), as normas que
regulam os trés setores mencionados sdo normas de protecdo social, que tem por
escopo garantir 0 necessario para a sobrevivéncia com dignidade, e se efetivam
guando o segurado se encontra numa situacao de pendria.

O artigo 194 da Lei Maior, ao mesmo tempo que traz esta nova viséao de
Seguridade Social, estabelece também em seu paragrafo Unico os objetivos que

devem nortear a sua organizacao:

Art. 194, A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar
os direitos relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.

Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a
seguridade social, com base nos seguintes objetivos:

| - universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servicos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacédo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VII - carater democratico e descentralizado da administracdo, mediante
gestéo quadripartite, com participacéo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.
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Hermes Arrais de Alencar (2011, p. 22) observa que:

Logo no inciso inaugural do paragrafo Unico do artigo 194 da Carta
Republicana de 1988, assenta-se audacioso objetivo, o da universalidade da
cobertura e do atendimento, postulado constitucional que sinaliza ao
legislador ordinario o desiderato do constituinte de alcancar a prote¢do social
exauriente.

Do artigo acima mencionado pode se extrair a intengdo do legislador
constituinte de promover um sistema nos moldes indicados por Lord Beveridge, no
gual todo cidadao tem direito a protecéo, sendo que essa protecao deve ser prestada
de maneira a permitir ao segurado uma vida digna. Percebe-se, outrossim, a
preocupacao do legislador com o equilibrio do sistema, cuidando para que seu

financiamento seja feito de forma equanime e diversificada.
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4 SISTEMA DE PREVIDENCIA SOCIAL BRASILEIRO

Como visto, o artigo 194 da Carta Magna estabelece a Previdéncia
Social como componente da Seguridade Social no nosso ordenamento. O artigo 201,
por sua vez, estabelece a organizacdo da Previdéncia em um regime geral, de carater
contributivo e de filiacdo obrigatdria, duas caracteristicas basilares dos regimes

fundamentais, sempre observando o equilibrio financeiro e atuarial.

O termo previdéncia social é delineado no artigo 201 do Texto Republicano,
gue rege as premissas basicas, a saber, a) ser organizada na forma de
regime geral; b) de carater contributivo; ¢) de filiacdo obrigatéria; d)
observancia dos critérios de preservacao do equilibrio financeiro e atuarial; e)
destinada a atender a cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte,
idade avancada, maternidade, desemprego, salario-familia e auxilio-reclusédo
(ALENCAR, 2011, p. 35).

Neste sentido, Fabio Zambitte Ibrahim (2005, p. 9) ensina que:

A previdéncia brasileira basica é dividida no Regime Geral de Previdéncia
Social — RGPS, administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social, e os
Regimes Préprios de Previdéncia de servidores publicos ocupantes de cargos
efetivos. Em paralelo, tem-se o0 Regime complementar de Previdéncia, o qual
possui carater facultativo, ao contrario dos regimes publicos, que séo
compulsérios, de ingresso automatico a partir do inicio da atividade
remunerada.

Paralelamente aos Regimes basicos, a Carta Magna estabelece em seu
artigo 202 a possibilidade da criacdo do Regime de Previdéncia privada. Este regime,
como o préprio dispositivo explica, tem natureza complementar e deve ser organizado
de forma autbnoma aos Regimes basicos. Estes Regimes complementares,
diferentemente dos basicos, tém natureza facultativa, a vinculacdo do empregado é
regulada pela autonomia de sua vontade.

Como ressalta Frederico Amado (2015, p. 76), a adesdo aos Regimes
basicos independe de ato de vontade do trabalhador, a pratica de atividade
remunerada automaticamente o vincula aqueles planos; enquanto o ingresso nos
planos de previdéncia complementar sera sempre facultativo, s6 havera adeséao se for

do interesse do individuo.
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4.1 Regime Geral de Previdéncia Social

Conforme ensina Marco André Ramos Vieira (2006, 41-42), dos eventos
e prestacdes elencados no artigo 201 da Constituicdo Federal, 0 RGPS s6 nao cobre
o desemprego voluntario, regulado pela Lei 7.998/1990, que regula o seguro-
desemprego, pago pelo Ministério do Trabalho e do Emprego, apesar de possuir
natureza de beneficio previdenciério.

O RGPS, ainda de acordo com Vieira (2006, p. 42), é de filiacdo
obrigatoria e ¢ dotado de carater contributivo. E administrado pelo Ministério da
Previdéncia Social, através de 0rgaos e entidades, dentre elas o INSS, vinculados ao
MPS.

O RGPS é caracterizado pelo seu aspecto residual, isto €, o trabalhador
gue ndo estiver vinculado a regime proprio, estara obrigatoriamente vinculado ao

Regime Geral.

4.2 Regimes Préprios de Previdéncia Social

Nos dizeres de Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 209), os
regimes proprios abarcam o regime juridico Unico dos servidores civis da Unido, os
regimes dos militares, revisto no respectivo estatuto, os diversos regimes instituidos
pelos Estados, Distrito Federal e Municipios com fundamento no art. 149, §1°, da
Constituicdo Federal, e o plano de seguridade social dos congressistas, instituido pela
Lei 9.506/97.

Conforme leciona Miguel Horvath Junior (2011, p. 15), o regime proprio
também é de filiacao obrigatéria. Além disso, € fundado no principio da solidariedade
entre os integrantes de um mesmo grupo.

O jurista aponta, ainda, que todos os estados da Federacao ja possuem
regime proprio instituido para atender seus servidores; por outro lado, varios
municipios nao contam ainda com um regime previdenciario préprio. Os servidores de
tais municipios, ante a auséncia de um regime préprio que o0s ampare, estdo

vinculados ao RGPS.
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Do mesmo modo, como indica Frederico Amado (2015, p. 545), esta
vinculado ao RGPS o servidor que ocupa exclusivamente cargo em CcOMiSSao
declarado em lei de livre nomeagao e exoneragao, assim como aqueles que exercem

outro cargo temporario ou de emprego publico.

4.3 Regimes Complementares de Previdéncia Social

O artigo 202 da Constituicéo Federal autoriza a criacdo de dos Regimes
de Previdéncia Privada, indicando seu carater complementar aos Regimes Basicos,
bem como sua natureza facultativa. No que diz respeito a estes regimes, ao Estado
cabe somente a fiscalizagao.

A Previdéncia Privada pode ser aberta ou fechada.

“A Previdéncia privada aberta € operada por sociedades anénimas com
fins lucrativos, geralmente seguradoras ou bancos” (RIBEIRO, 2011, p. 87). Aqui o
acesso ¢ livre a qualquer pessoa. A fiscalizacdo desses regimes é feita pelo Ministério
da Fazenda.

A Previdéncia Privada fechada, ao seu turno, como o0 proprio nhome

indica, tem seu acesso restrito a alguns segmentos.

A previdéncia complementar fechada vale-se da identidade de grupos
organizados, seja por meio de vinculo empregaticio ou associativo, para
tornar acessivel aos empregados da empresa patrocinadora, ou a membros
associados de entidade classista ou setorial instituidora, planos de beneficios
de carater previdenciario. Os planos de beneficios, patrocinados ou
instituidos, sdo administrados por Entidades Fechadas de Previdéncia
Complementar, pessoas juridicas de direito privado, sem finalidade lucrativa.
(RIBEIRO, 2011, p. 88)

A fiscalizacdo dos Regimes fechados é de competéncia da Secretaria de
Previdéncia Complementar.

Além dos ja mencionados, o artigo 9° da Lei 8.213/91 previa, ainda, um
regime publico facultativo de natureza complementar. Como explica Jodo Ernesto
Aragonés Vianna (2007, p. 209):

Ainda nos termos do art. 9° da Lei 8.213/91, a previdéncia social compreende,
além do RGPS, o regime publico facultativo complementar da previdéncia
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social, o qual nunca foi instituido. Essa norma, entretanto, foi implicitamente
revogada pela nova redacdo do art. 201, §7° da Constituicdo Federal,
conferida pela Emenda Constitucional n. 20/98, a qual revogou a redacdo
anterior que previa sua instituicdo. Aos interessados, resta tdo-somente a
previdéncia complementar privada.

Destarte, como visto, ressalvados os segurados que tém acesso aos
regimes de previdéncia privada fechados, os interessados em complementar sua
renda deverdo recorrer as entidades particulares, para negociar um plano de

previdéncia privada, visto que o sistema estatal n&o disponibiliza um meio para tanto.
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5 APOSENTADORIA

Neste trabalho serd dada especial atencdo a este beneficio, pois, para
gue seja estudado o instituto da desaposentagcao, antes deve ser compreendido o
regime juridico da aposentadoria no ordenamento pétrio.

Conforme ensina Wladimir Novaes Martinez (2010, p. 29), a
aposentadoria é direito subjetivo do filiado que preencher os requisitos expostos na
lei, sendo que essa faculdade Ihe é assegurada pela Constituicdo Federal, que a prevé

em seus artigos 40 e 201, o que confere ao direito de jubilar carater constitucional.

Considerada a prestacdo maxima do Sistema Previdenciario, a
aposentadoria é semelhante a uma recompensa concedida ao trabalhador
que prestou seus servi¢cos e contribuiu durante anos, adquirindo o direito de
cessar suas atividades e desfrutar desta prestacdo. Trata-se de direito
fundamental do trabalhador, assegurado pelo inciso XXIV do artigo 7° da
Constituicdo Cidada, que consiste no “direito a inatividade, ao &cio
remunerado, ao repouso mediante afastamento ao labor, sem privacdo de
renda digna” (ALENCAR, 2011, p. 59).

Fabio Zambitte Ibrahim (2005, p. 27) brilhantemente conceitua

aposentadoria da seguinte maneira:

[...] direito subjetivo plblico o segurado em demandar da autarquia
previdenciaria, uma vez cumprida a caréncia exigida, o referido beneficio
visando substituir a remuneragdo do segurado ao resto de sua vida, tendo
funcgé&o alimentar, concedida em razdo de algum evento determinante previsto
em lei.

Ante a divisdo entre Regime Geral e os Regimes Proprios, faz-se
necessario o estudo das formas de aposentadoria abarcadas por cada um, haja vista

gue a lei confere tratamento distinto.
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5.1 Aposentadorias do Regime Geral de Previdéncia Social

As aposentadorias concedidas por este regime encontram
regulamentacdo na Lei n°® 8.213/91, chamada Lei dos Beneficios, e sdo basicamente

de quatro espécies: por idade, tempo de contribuicédo, especial e por invalidez.

5.1.1 Aposentadoria por invalidez

Conforme preceitua o artigo 42 da Lei 8.213/91:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando for o caso,
a caréncia exigida, sera 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-a4 paga
enquanto permanecer nesta condicao.

Conforme preceitua Marco André Ramos Vieira (2006, p. 391), a
aposentadoria por invalidez visa substituir os rendimentos daquele segurado que nao
mais reune condicdes para o labor, tampouco pode ser reabilitado para atividade que
Ihe garanta a subsisténcia.

O risco social que essa modalidade objetiva assegurar, de acordo com
0s ensinamentos de Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 245), é a propria
invalidez, no sentido de garantir protecéo ao segurado que, em razao de algum evento
gue deve ser constatado pericialmente, tem tolhida sua capacidade laborativa e,
consequentemente, seu meio de subsisténcia.

A renda mensal desta prestacdo equivale a 100% do salario de
beneficio, conforme dispbe o artigo 44 da Lei de Beneficios Previdenciarios,
observando-se que este valor podera ser acrescido em 25% por forca do artigo 45 da
mesma lei se verificada a chamada grande invalidez, caso em que o segurado
necessita de cuidado constante de outra pessoa. Note-se que, apesar do Decreto n°
3.048/99 prever em seu anexo | um rol de situagcdes que configurariam grande
invalidez, nos termos do art. 45, Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 247) explica

gque aquela previsdo néo pode ser analisada como exaustiva, haja vista que a invalidez
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deve ser constatada no caso concreto em pericia médica, aliado ao fato do legislador
prever uma clausula geral nas situagfes elencadas.

Este beneficio demanda a caréncia minima de doze contribuicdes
mensais, ressalvado o caso de a incapacidade permanente ser resultante de
acidentes, ocasido em que a caréncia é dispensada, independentemente da natureza
do acidente.

Observa Fabio Zambitte Ibrahim (2005, p. 27) que:

A concessao de aposentadoria por invalidez dependera da verificacdo da
condicdo de incapacidade, mediante exame médico-pericial a cargo da
previdéncia social, podendo o segurado, as suas expensas, fazer-se
acompanhar de médico de sua confianca. Este beneficio somente pode ser
concedido ap6s a pericia médica. Somente o profissional médico habilitado e
registrado no INSS podera opinar pela invalidez do segurado.

Apesar da constatacao de uma incapacidade permanente, a Previdéncia
se reserva no direito de verificar a continuidade desta condicdo através de novas
pericias e tentativas de reabilitacdo, uma vez que nada impede que o segurado
recupere sua capacidade laboral, embora esta possibilidade n&o tenha sido prevista
por ocasido da pericia.

Ressalte-se que, se cumprida a caréncia até a data da incapacidade e
observada a idade do segurado, este podera requerer a conversado da aposentadoria

por invalidez na modalidade de aposentadoria por idade.

5.1.2. Aposentadoria por idade

Prevista pelo artigo 48 da Lei dos Beneficios, a aposentadoria por idade
sera concedida ao segurado que completar 65 anos de idade, se homem, e 60, se
mulher, desde que cumprida a caréncia de 180 contribuicbes mensais.

Conforme preceitua o artigo 201, tanto em seu inciso |, quanto em seu
879, Il, a idade avancada € o risco social objeto desta modalidade. De acordo com
Miguel Horvath Jr. (2011, p. 57-58), o beneficio € concedido a titulo de invalidez
presumida, isto €, a lei admite como invalido aquele gque atingir a idade exigida. Por

se tratar de presuncdo legal, ndo ha necessidade de comprovacéao dessa invalidez no
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mundo fisico. Horvath lembra ainda que a idade minima para a aposentacao nessa
modalidade por ser revisada com base no aumento da expectativa de vida do cidad&o.

Como explicam André Studart Leitdo e Augusto Grieco Sant’Anna
Meirinho (2015, p. 375),

De acordo com o art. 201, § 72, Il, da CF/88, o requisito etario para a
aposentadoria por idade no RGPS sera reduzido em cinco anos para 0s
trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0S que exercam suas
atividades em regime de economia familiar, nestes incluidos o produtor rural,
0 garimpeiro e o pescador artesanal.

Interessante notar que, de acordo com posicionamento do Egrégio
Superior Tribunal de Justica posteriormente positivado no art. 3°, 81°da Lei 10.666/03,
a perda da condicao de segurado n&o obsta a concesséao da aposentadoria por idade,
desde que o individuo conte com, no minimo, o tempo de contribuicdo exigido para
efeito de caréncia. Embora esta possibilidade encontre respaldo na lei atualmente,
parte da doutrina, especialmente Fabio Zambitte Ibrahim, critica essa disposigéo,
alegando que essa excluséo da qualidade de segurado como requisito da concessao
desse beneficio é inconstitucional, pois alarga o direito ao beneficio, sem previsao de
fonte de custeio respectiva. Esta disposicao também se aplica a aposentadoria por
tempo de contribuicéo.

A aposentadoria por idade, segundo o artigo 50 da Lei de Beneficios
Previdenciéarios, consistira numa renda mensal de 70% do salario de beneficio, mais
1% deste a cada grupo de 12 contribuicbes mensais, até que se complete 100%, com
aplicacao facultativa do fator previdenciario.

O artigo 51 da Lei de Beneficios Previdenciarios prevé, ainda, a
possibilidade da aposentadoria por idade compulséria, que pode ser requerida pelo
empregador caso o segurado tenha cumprido o periodo de caréncia e conte com 70
anos, se homem, e 65, se mulher. Nesta formatacdo, a aposentacdo compulsoéria
extingue a relacéo de trabalho, sendo devido ao trabalhador o pagamento de todas as
verbas rescisorias, considerando como data da rescisao o dia anterior a aposentacao.
Veja, extingue-se aquele vinculo, mas nada impede a continuidade da prestacéo de

servicos, caso em que havera a criagcdo de uma nova relacao a partir da aposentacao.
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5.1.3 Aposentadoria por tempo de contribuigéo

Prevista pelo artigo 52 da Lei de Beneficios Previdenciarios e garantida
pelo artigo 201, 87°, | da Constituicdo Federal de 1988, a aposentadoria por tempo de
contribuicdo sera devida aquele segurado que completar 25 anos de servico, se
mulher, ou 30, se homem, observada a caréncia de 180 prestacdes mensais,
conforme disposicao do artigo 25, Il da Lei de Beneficios Previdenciarios.

Como relata Fabio Zambitte Ibrahim (2015, p. 608-609), a atual
aposentadoria por tempo de contribuicdo foi trazida ao ordenamento pela Emenda
Constitucional n° 20 de 1998 substituindo a aposentadoria por tempo de servico. A
mudanca teve por escopo adotar definitivamente o carater contributivo no regime
previdenciario. No entanto, como ainda néo foi editada lei sobre o assunto, todo tempo
de servigo continua sendo contado como tempo de contribuicdo, como se percebe
pela redacao do dispositivo acima mencionado.

Nas palavras de Wladimir Novaes Martinez (2013, p. 859), considera-se

tempo de contribuicéo:

[...] o periodo de filiacdo ao RGPS, ou a outros regimes, de exercicio de
atividade ou manifestacéo de vontade e recolhimento de contribuicdo ou néo,
contemplado na lei ou no regulamento e até por equiparacéo valida, real ou
virtual, ndo presumido, suficiente para caracterizar o beneficio ou configurar
sua expressao pecuniaria.

A renda mensal inicial deste beneficio € de 100% do salario-de-

beneficio. A questéo aqui € a incidéncia do fator previdenciario.

Para os beneficios com DIB a partir de 26.11.1999 (Lei n. 9.876/1999) ha a
incidéncia obrigatéria do fator previdenciario, o qual foi tornado opcional pela
MP 676/2015 (convertida na Lei n. 13.183, de 4.11.2015), apenas quando
implementada a formula 95/85. (CASTRO; LAZZARI, 2016, p. 680)

A aposentadoria por tempo de contribuicdo € frequentemente alvo de
ataques dos estudiosos do assunto; como aponta Wladimir Novaes Martinez (2013, p.
856), trata-se do beneficio mais polémico e mais desejado pelos brasileiros, que corre
0 risco de ser extinto em razao de suas distor¢oes.

As criticas se devem pela desconformidade da prestagdo com o sistema

protetivo estabelecido pelo legislador constituinte, isto €, o artigo 201 da Carta Magna
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traz em seu inciso | os eventos que devem ser objeto de cobertura da Previdéncia
Social, sao eles: doenca, invalidez, morte e idade avancada. Logo, esta modalidade
de jubilacdo, por ndo exigir uma idade minima, consequentemente ndo sendo
necessaria a idade avancada para a jubilacdo, ndo estaria abarcada pelo ideal de
protecéo formulado pelo legislador por ndo haver risco social nesta formatacéo.

Entendo que este beneficio, em sua atual configuragdo, ndo se coaduna com
a légica protetiva, pois permite a aposentacao em idades muito 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 obtencao 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 razdo das
dificuldades de comprovacéo de longos periodos de contribuicdo. (IBRAHIM,
2015, p. 609)

Jodo Ernesto Aragonés Vianna (2007, p. 254-255), ao seu turno,
defende que a necessidade social protegida por esta modalidade de aposentadoria é
a idade avancada, mais especificamente o envelhecimento causado pelos anos de
trabalho prestado pelo segurado, o que Ihe desgasta, fisica e psicologicamente,
desgaste este que lhe mina a aptiddo para manter sua subsisténcia.

De todo modo, conforme ensinam Carlos Alberto Pereira de Castro e
Jodo Batista Lazzari (2016, p. 677), em que pese ser criticada por muitos
doutrinadores, a aposentadoria por tempo de atividade laborativa é da tradicdo do
Direito Previdenciario brasileiro, razdo pela qual o legislador a manteve no
ordenamento patrio, apenas adaptando-a ao carater contributivo da Previdéncia com
as mudancas da Emenda Constitucional n° 20.

Como muito bem observou Tauan Galiano de Freitas (2014, p. 27):

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

Assim, portanto, a grande maioria dos que procuram ver seu direito a
desaposentacdo assegurado pelo judiciario é representada pelos aposentados por
tempo de contribuicdo, especialmente aqueles que iniciaram a vida profissional de

maneira precoce, o que implica numa aposentadoria também precoce, resultando
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numa situacdo em que o segurado, apesar de j& ter preenchido temporal, ainda se
encontra em condi¢cdes de exercer atividade remunerada, e ndo raramente é impelido

a fazé-lo.

5.1.4 Aposentadoria especial

Pelo disposto no artigo 57 da Lei de Beneficios Previdenciérios, a
aposentadoria especial é devida ao segurado que tenha trabalhado durante 15, 20 ou
25 anos, conforme o caso, sujeito a condicdes especiais que prejudiquem a saude ou
a integridade fisica. Esta modalidade é uma excecao feita pela Constituicdo Federal
em seu artigo 201, 81° no qual o constituinte veda a aplicacdo de critérios
diferenciados para concessao de aposentadoria, ressalvando o caso de atividade
exercida sob condi¢cbes especiais.

Maria Lacia Luz Leiria (2001, p. 164) apud Carlos Alberto Pereira de

Castro e Joao Batista Lazzari (2016, p. 686) aborda a finalidade deste instituto:

A finalidade do beneficio de aposentadoria especial € de amparar o
trabalhador que laborou em condi¢gbes nocivas e perigosas a sua saude,
reduzindo o tempo de servigo/contribuicdo para fins de aposentadoria. Tem,
pois, como fundamento o trabalho desenvolvido em atividades ditas
insalubres. Pela legislacdo de regéncia, a condicdo, 0 pressuposto
determinante do beneficio esta ligado a presenca de agentes perigosos ou
nocivos (quimicos, fisicos ou bioldgicos) a saude ou a integridade fisica do
trabalhador, e ndo apenas aquelas atividades ou fungbes catalogadas em
regulamento

Miguel Horvath Junior (2011, p. 59-60), por sua vez, salienta o carater
preventivo do instituto, que protege o segurado reduzindo o tempo de contribuicdo
necessario para a jubilacdo, fazendo com que o segurado fique sujeito por menos
tempo aos agentes danosos a sua saude.

Trata-se de instituto complexo, que levanta muitos questionamentos.

Discute-se, inclusive, sua natureza juridica, formando-se dois posicionamentos:

Para alguns, este beneficio seria uma espécie de aposentadoria por invalidez
antecipada, na medida em que proporciona a aposentacdo antes do
segurado ser efetivamente incapacitado pelos agentes nocivos a que esta
exposto. Outros, a definem como espécie de aposentadoria por tempo de
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contribuicdo, qualificada em razdo da nocividade da atividade desenvolvida.
Por fim, h4 quem veja uma nova espécie de aposentadoria, a par das ja
existentes. (IBRAHIM, 2015, p. 623)

Para a concessao deste beneficio, o segurado devera demonstrar a

efetiva exposicao aos elementos danosos a sua integridade pelo periodo exigido.

A comprovacdo da efetiva exposicdo do segurado aos agentes nocivos,
atualmente, é feita mediante formulario denominado Perfil Profissiografico
Previdenciario - PPP, na forma estabelecida pelo INSS, sendo emitido pela
empresa ou seu preposto, com base em laudo técnico de condicdes
ambientais de trabalho e expedido por médico do trabalho ou engenheiro de
seguranca do trabalho. Entre outras informacdes, deve conter registros
ambientais, resultados de monitoracdo bioldgica e dados administrativos.
(HORVATH JUNIOR, 2011, p. 61)

Os elementos considerados nocivos a saude do trabalhador estédo
previstos no anexo IV do Decreto 3.048/99. O rol trazido por este Decreto, apesar das
criticas, é interpretado pelo INSS como sendo exaustivo. Entretanto, como defendem
Carlos Alberto de Pereira Castro e Jodo Batista Lazzari (2016, p. 687), essa restricao
nao merece prosperar, devendo o rol ser analisado de forma exemplificativa, haja vista
gue sua exegese deve ser feita tendo em vista que a ideia de prejuizo a saude e a
integridade fisica estampada no artigo 201, 81° da Constitui¢do Federal engloba todos
0s eventos danosos ao empregado.

Neste mesmo sentido tem decidido a Corte Superior:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. APOSENTADORIA POR
TEMPO DE CONTRIBUICAO. COMPUTO DE TEMPO ESPECIAL.
ATIVIDADE DE TRATORISTA. ENQUADRAMENTO POR ANALOGIA.
POSSIBILIDADE. ROL DE ATIVIDADES ESPECIAIS MERAMENTE
EXEMPLIFICATIVO. JURISPRUDENCIA ASSENTADA DO STJ. RECURSO
ESPECIAL  REPETITIVO 1.306.113/SC. @ RECURSO ESPECIAL
CONHECIDO E NAO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do STJ orienta-se no sentido de que o rol de atividades
consideradas prejudiciais a saude ou a integridade fisica descritas pelos
Decretos 53.831/1964, 83.080/1979 e 2.172/1997 é meramente
exemplificativo, e ndo taxativo, sendo admissivel, portanto, que
atividades ndo elencadas no referido rol, sejam reconhecidas como
especiais, desde que, tal situacdo seja devidamente demonstrada no
caso concreto.

2. In casu, o Tribunal a quo, especado nos elementos faticos coligidos aos
autos, concluiu pela especialidade da atividade de tratorista, porquanto
comprovada, por meio de formularios DSS-8030, a sua especialidade.

3. Recurso especial conhecido mas néo provido.

(STJ - REsp: 1369269 PR 2013/0044099-5, Relator: Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, Data de Julgamento: 17/03/2015, T2 - SEGUNDA
TURMA, Data de Publicacao: DJe 23/03/2015) (Grifei)
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Entdo, mostra-se forte o entendimento pelo carater enumerativo da lista
de atividades consideradas especiais, uma vez que acompanhado pelos inclitos
ministros do STJ.

5.2 Aposentadorias do Regime Préprio de Previdéncia Social

Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2016, p. 965)
conceituam este tipo de aposentadoria da seguinte maneira:

A aposentadoria do servidor publico pode ser conceituada como o direito
subjetivo, exercitado em face do ente da Federacdo que o aposentou, de
perceber determinada soma em pecuUnia, denominada proventos, apos ter
permanecido em exercicio de cargo publico efetivo, diante da ocorréncia de
certos fatos juridicos previamente estabelecidos, satisfeitos os requisitos
estabelecidos pela ordem juridica, inaugurando-se, com a concessdo do
beneficio, uma nova relagdo juridica entre o servidor, ora aposentado, e o
ente da Federacdao, relacdo esta de natureza previdenciaria.

Como visto, as aposentadorias do Regime Préprio de Previdéncia Social
possuem uma sistematica préxima a do Regime Geral, mas possuem certas
peculiaridades que merecem nota.

O artigo 40 da Constituicdo Federal, que traz as principais
regulamentacdes sobre os Regimes Proprios, prevé em seu primeiro paragrafo as trés
formas de aposentadoria do servidor: aposentadoria por invalidez, a aposentadoria

compulséria e a aposentadoria voluntaria.

5.2.1 Aposentadoria por invalidez

A aposentadoria por invalidez, segundo Castro e Lazzari (2016, p. 973),
“‘decorre do reconhecimento da incapacidade laborativa permanente do agente
publico, declarada por junta médica oficial’. Desta feita, decorrera da auséncia de

condicdes fisicas ou psicolégicas do segurado para permanecer em exercicio no
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servico publico. Essa modalidade pode ser requerida pelo individuo ou decidida de
oficio, tendo em vista o interesse publico.

Como apontam Castro e Lazzari (2016, p. 973), aqui ndo se exige tempo
minimo de servico publico ou de contribuicdo para a jubilacdo, diversamente do que
ocorre para a concessao de aposentadoria por invalidez no RGPS, onde h& a caréncia
de 12 contribuigdes mensais.

Pelo artigo 40, 8§1°, |, a renda deste beneficio sera proporcional ao tempo
de servico, salvo em caso de invalidez decorrente de acidente em servico, moléstia
profissional ou doenca grave, contagiosa ou incuravel.

Segundo o magistério de Fabio Zambitte Ibrahim (2015, p. 757):

Para a aposentadoria por invalidez, as doencas ou moléstias justificadoras
do beneficio pleno devem ser previstas em lei. No ambito federal, tal rol é
previsto no art. 186, 8 I°, da Lei n° 8.112/90. Tal rol pode ser utilizado, de
forma subsidiaria, para os demais Entes que porventura ndo os tenham
definido em lei prépria, haja vista a competéncia concorrente da Unido para
estabelecer normas gerais sobre o tema (art. 24, Xll, CF /88). De acordo com
0 STJ, alista citada é exemplificativa, diante da impossibilidade legislativa de
alcancar todas as enfermidades tidas pela medicina como graves,
contagiosas e incuraveis (REsp. 942.530-RS, Rei. Min. Jorge Mussi, julgado
em 2/3/2010). Por outro lado, o STF manifestou-se pela taxatividade da lista,
no RE 656.860. Considero a posicdo equivocada, tendo em vista a potencial
lesividade que provoca, especialmente frente a isonomia. Como j& discutido,
o fundamento atuarial dos sistemas previdenciarios, que embasam uma lista
taxativa de benesses como forma de previsdo atuarial, pode e deve ser
ponderada com os fundamentos da Constituicdo de 1988.

Portanto, aqui, assim como na aposentadoria por invalidez prestada pelo
RGPS, a jurisprudéncia reconhece que o rol é enumerativo, de forma que a concessao
da aposentadoria néo fica vinculada a presenca da moléstia do segurado na relacéo

feita pela lei.

5.2.2 Aposentadoria compulséria

Esta modalidade, com previsao no art. 40, 81°, Il, € devida ao servidor
gue, independente do sexo, complete 70 anos de servigo. Nas palavras de Castro e

Lazzari (2016, p. 980), “essa aposentadoria ocorre ex officio, na mesma data em que
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o servidor atinge a idade limite, ndo sendo permitida a permanéncia no cargo apos o
dia em que o servidor completa a idade maxima permitida”.

Apesar do tempo de servi¢co ser levado em consideracéo para fins de
céalculo da renda, aqui ndo se exige tempo minimo de servi¢o publico, tampouco de

contribuicao.

5.2.3 Aposentadoria voluntaria

Segundo Fabio Zambitte (2015, p. 757-758), aqui verifica-se trés
modalidades: a aposentadoria por idade, a aposentadoria por tempo de contribuicéo
e as aposentadorias especiais de servidores.

Para as duas primeiras, depois das alteracdes feitas pela EC n° 20/98,
sem prejuizo dos requisitos especificos, € necessario que o servidor conte com dez
anos de servico publico e cinco anos no cargo efetivo em que se daréa a aposentadoria.

A aposentadoria por idade € devida ao servidor que tenha 65 anos, se
homem, e 60, se mulher, sendo 0s proventos proporcionais ao tempo de servico,
assim como ocorre na aposentadoria compulsoria.

A aposentadoria por tempo de contribuicdo, ao seu turno, é devida
aquele servidor que conte com 35 anos de contribuicdo, se homem, e 30 anos, se

mulher, observada a idade minima de 60 e 55 anos, respectivamente.

O calculo da aposentadoria por tempo de contribui¢cdo corresponde a 100%
da média dos maiores salarios de contribuicdo, equivalentes a 80% das
maiores contribui¢cdes. (CASTRO, LAZZARI, 2016, p. 992)

Como bem lembram André Studart Leitdo e Augusto Grieco Sant’Anna
Meirinho (2015, p. 826):

Para fins de concessdo da aposentadoria voluntaria por tempo de
contribuicdo e idade, o an. 40. § 52, da CF/88 reduz em cinco anos 0s
requisitos de idade e de tempo de contribuicdo para o professor que
comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungbes de
magistério na educacao infantil e no ensino fundamental e médio. Destarte,
segundo a regra permanente da CF/88, o professor universitario ndo faz jus
a reducdo do tempo de contribuicdo e da idade para a aposentadoria
voluntaria correspondente.
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Observe-se que, de acordo com interpretacdo conforme do Supremo
Tribunal Federal sobre a Lei 11.301/2006, as fun¢cbes de coordenacgao, direcédo e
assessoramento pedagodgico integram a carreira de magistério, merecendo, portanto,
a respectiva redugdao.

Finalmente, existem as aposentadorias especiais, criadas com base no

84° do artigo 40 da Constituicdo Federal:

§ 4° E vedada a adocdo de requisitos e critérios diferenciados para a
concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de que trata este
artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis complementares, 0os casos
de servidores:

| - portadores de deficiéncia;

Il - que exercam atividades de risco;

Il - cujas atividades sejam exercidas sob condicbes especiais que
prejudiquem a saude ou a integridade fisica.

A Lei Maior delega ao Congresso o dever de regulamentar esta forma
de aposentadoria através de lei complementar. Entretanto, isto ndo ocorreu e matéria
continua sem amparo legal. Nao obstante, como aponta Fabio Zambitte Ibrahim (2015,
p. 758), alguns servidores tém obtido sucesso aplicando analogicamente as
disposicOes relativas a aposentadoria especial do RGPS, apds 25 anos de atividade
especial, em mandados de injuncéo impetrados em face dessa omissao legislativa.
Esse frequente questionamento do presente ponto implicou na edicdo da Sumula

Vinculante n°® 33 do Supremo Tribunal Federal, que tem o seguinte enunciado:

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 Constituicdo Federal, até a edicdo de lei complementar
especifica.

No entanto, como bem notam Castro e Lazzari (2016, p. 1000), a
Suprema Corte deu uma solucdo temporaria a aposentadoria especial por atividade
exercida sob condicBes danosas a saude, mas perdeu a oportunidade de abordar
também as outras duas hipdteses do artigo 40, a aposentadoria especial do “portador”
de deficiéncia e a aposentadoria especial por atividade de risco, respectivamente
incisos | e Il do 84° do mencionado dispositivo, 0 que evitaria mais mandados de

injuncdo e garantiria mais seguranca juridica a esses segurados.
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5.3. Contagem reciproca

A contagem reciproca de tempo de servico € assegurada pelo 89° do
artigo 201 da Lei Maior e encontra regulamentacdo no artigo 94 da Lei 8.213/91, que

tem a seguinte redagéo:

Art. 94. Para efeito dos beneficios previstos no Regime Geral de Previdéncia
Social ou no servigo publico é assegurada a contagem reciproca do tempo
de contribuicdo na atividade privada, rural e urbana, e do tempo de
contribuicdo ou de servico na administracdo publica, hipétese em que os
diferentes sistemas de previdéncia social se compensarao financeiramente.

Nos dizeres de Wladimir Novaes Martinez (2013, p. 237):

Contagem reciproca de tempo de servigo consiste na soma de periodos de
trabalho ndo concomitantes, de duas classes de segurados: a) quem
trabalhou para a iniciativa privada, filiando-se ao RGPS, e tornou-se servidor
publico; e b) quem foi servidor publico e vinculou-se ao RGPS.

Assim sendo, conforme leciona Juliana de Oliveira Xavier Ribeiro (2011,
p. 173), aquele que exerceu cargo publico e que, antes de se aposentar, ingressa no
setor privado, vinculando-se ao RGPS, podera computar o tempo contribuido naquele
regime no Regime Geral, através de Certiddo de Tempo de Contribuicdo expedida
pelo Regime Préoprio. Do mesmo modo, aquele que exerce atividade privada,
contribuindo para o RGPS, pode, ao ingressar no servico publico, averbar o tempo de
contribuicdo do Regime Geral no seu novo regime.

Veja, ndo se permite a contagem reciproca se as atividades sao
concomitantes, com bem explicam Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen (2005,

p. 184) citados por Marisa Ferreira dos Santos (2013, p. 317):

[...] Ademais, é vedado o somatdrio de atividade privada e publica quando
exercidas de forma concomitante, por exemplo, na situacdo do segurado
médico servidor de um hospital publico e também auténomo, que exerceu as
duas atividades durante 0 mesmo periodo de 15 anos, caso em que ndo
podera somar os 15 anos de uma atividade aos 15 anos da outra para
totalizar 30 anos (...).



37

Do mesmo modo, ndo se admite aqui, por forca da emenda n° 20/98,
contagem de tempo ficticio, de tal feita que ndo séo levados em consideracao periodos
trabalhados sob condi¢Bes especiais, tampouco periodos computados em dobro.
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6 DESAPOSENTACAO

Feita essa abordagem inicial sobre o Sistema Previdenciario brasileiro e
as aposentadorias por ele englobadas, adentrar-se-4 agora no tema principal deste
trabalho, a desaposentacao, iniciando-se por um estudo da origem do instituto,

analisando-se o0 momento e o fim para qual foi criado.

6.1 Origem e conceito

A Previdéncia Social brasileira se orienta por nobres principios
estabelecidos constitucionalmente que mostram a intencdo do legislador de uma
cobertura que abranja toda a populacdo, amparando-a em seus momentos de
necessidade e proporcionando-lhe, assim, uma vida digna.

Infelizmente, esses louvaveis ideais néo se verificam de forma plena na
pratica. Na verdade, a aposentadoria, a prestacdo maxima do sistema patrio, que
deveria consistir na inatividade remunerada, direito do jubilado apds anos de sua vida
entregues ao seu trabalho, ndo se concretiza da maneira que Carta Magna brasileira
idealiza. Devido aos redutores que tém por finalidade impedir uma eventual quebra do
sistema, os beneficios pagos aos jubilados, que lhe substituem a renda, ndo se
mostram suficientes para assegurar-lhe uma vida digna. Este fato, por sua vez,
literalmente o obriga a retornar a atividade, para que assim complemente sua renda,
de maneira que possa sustentar a si e a seus dependentes.

Como aponta Hermes Arrais de Alencar (2011), o descompasso do valor
da aposentadoria em relacdo ao valor percebido pelos trabalhadores na ativa sé
aumenta, e essa disparidade conduz o jubilado de volta a seara trabalhista para
complementar a renda familiar diante da insuficiéncia de sua renda cumulada com a
significativa diferenca entre o que recebe da previdéncia com aquilo que recebia nos
anos anteriores a sua aposentacao.

Somado a isso, ainda de acordo com os ensinamentos de Alencar
(2011), o momento da aposentacdo espontanea se da na terceira etapa da vida, etapa

esta em que o custo de vida do segurado costuma ser elevado, uma vez que despesas
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meédicas, hospitalares, planos de saude e medicamentos tornam-se muito mais
comuns neste estagio da jornada terrestre, tendendo a aumentar conforme a idade do
jubilado avanca.

A guestdo € que, ao retornar a atividade laborativa, o aposentado,
apesar de ostentar esta condicdo, serd sujeito ao recolhimento das verbas

previdenciarias, como prevé o paragrafo 4° do artigo 14 da Lei 8.212/91:

§ 4° - O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que
estiver exercendo ou que voltar a exercer atividade abrangida por este
Regime é segurado obrigatorio em relacéo a essa atividade, ficando sujeito
as contribuicées de que trata esta Lei, para fins de custeio da Seguridade
Social.

Entdo, mesmo aposentado, aquele que exerce atividade remunerada
abrangida pelo RGPS deve contribuir para o custeio da Seguridade Social. Ai € que
reside a polémica que da origem ao instituto estudado. Explicamos.

Como bem aponta Tauan Galiano Freitas (2014, p. 41), sabe-se que
essas verbas descontadas do empregado, enquanto segurado ativo, séo vertidas para
0 pagamento dos beneficios de outros segurados, assim como prevé o principio da
solidariedade, bem como se inserem no coémputo do valor de seu salario de beneficio,
para que se possa aferir o valor de seu respectivo beneficio. No entanto, quando se
trata do segurado aposentado, a finalidade desse recolhimento ndo é esclarecida,
visto que a legislacao proibe o gozo de dois beneficios simultaneamente e ndo prevé
outra forma de restituicdo. Pelo disposto no artigo 18, 82° da Lei dos Beneficios

Previdenciarios:

§ 2° O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS que
permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, nao fara
jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio
dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional,
quando empregado.

Entdo, questiona-se amplamente a injusta situacdo do aposentado que
exerce atividade remunerada, que é obrigado a contribuir para o sistema, sem, no
entanto, ter uma contraprestacdo por isso. Ressalte-se que, segundo a Pesquisa
Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) de 2014, liberada em novembro de 2015
pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), cerca de 5,7 milhdes de

brasileiros encontram-se nessa situacao.
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A resposta para esta indagacdo era incerta, pois foram extirpados do
ordenamento juridico todas as normas que dispunham benesses acerca da
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 isengdo da contribuicdo
previdencidria aqueles que se encontravam em gozo da aposentadoria,
instituido pela Lei 8.870, de 1994, revogado pela Lei n° 9.032, em 1995.
(FREITAS, 2014, p. 41-42)

Assim, diante desta omisséo do legislador, que nao traz forma alguma
de contraprestacdo aos aposentados que sdo praticamente forcados a continuar na
labuta, parte da doutrina firmou o entendimento que o jubilado teria o direito de utilizar
o tempo de contribuicdo depois da jubilacdo, assim como as préprias contribuicbes
vertidas ao sistema, para obter uma nova aposentadoria com um valor maior. Surge,
assim, a desaposentacao

O que se percebe é que esse instituto foi vislumbrado, ou ao menos
estudado com maior profundidade pela primeira vez, pelo ilustrissimo jurista Wladimir
Novaes Martinez, em seu artigo “Renuncia e irreversibilidade dos beneficios
previdenciarios, Sao Paulo: LTr, 1987, in Supl. Trab. n 4/87”, sendo inclusive de sua
autoria a neologia que da nome a essa possibilidade aqui estudada.

Martinez (2010, p. 30), conceitua o instituto da seguinte maneira:

Desaposentacdo é o ato administrativo formal vinculado, provocado pelo
interessado no desfazimento da manutencdo das mensalidades da
aposentadoria que compreende a desisténcia com declaracdo oficial
desconstitutiva. Desisténcia correspondendo a revisdo juridica do
deferimento da aposentadoria anteriormente outorgada ao segurado. [...] a
desaposentacdo é o inverso da aposentacdo; restabelecimento do cenario
pretérito, voltar ao estagio em que se encontrava quando da concessao do
beneficio.

Apesar do pioneirismo apontado, o instituto € amplamente estudado por

varios doutrinadores, o que resulta num grande leque de conceitos, tais como:

A desaposentacao entdo, como conhecida no meio previdenciario, traduz-se
na possibilidade de o segurado renunciar & aposentadoria com o propdsito
de obter beneficio mais vantajoso, no regime geral de previdéncia social ou
em regime préprio de previdéncia, mediante a utilizacdo de seu tempo de
contribuicdo. O presente instituto € utilizado colimando a melhoria do status
financeiro do aposentado. (IBRAHIM, 2005, p. 35)
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Em contraposi¢do a aposentadoria, que € o direito do segurado a inatividade
remunerada, a desaposentagdo € o ato de desfazimento da aposentadoria
por vontade do titular, para fins de aproveitamento do tempo de filiagdo em
contagem para nova aposentadoria, no mesmo ou em outro regime
previdenciario, em regra por ter permanecido em atividade laborativa (e
contribuindo obrigatoriamente, portanto) apés a concessdo daquela primeira
aposentadoria. (CASTRO e LAZZARI, 2016, p. 651-652)

Além dos conceitos ja mencionados, também merece reproducdo o

conceito muito bem idealizado por Tauan Galiano Freitas (2014, p. 43-44):

Entendemos que a desaposentacdo se trata de um direito personalissimo
garantido ao aposentado por tempo de contribuicdo, de servigo 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 acréscimo
pecuniario em seu favor. Temos a desaposentacdo como a simples ruptura
do vinculo de beneficiario para segurado, e o inverso como aposentacgéo.

Assim, temos que a desaposentacao consiste no direito do aposentado
de abrir mao do beneficio que percebe da autarquia previdenciaria, retornando ao
estado anterior a jubilacdo, para o fim de aproveitar o tempo de contribui¢cdo utilizado
para a obtencdo daquela aposentadoria para que, somando com a contribuicdo vertida

apos o jubilo, possa pleitear um novo beneficio, mais vantajoso que o anterior.

6.2 Natureza técnica da desaposentacéao

Neste primeiro momento, interessa para o estudo do instituto uma
analise geral, levando-se em conta suas caracteristicas técnicas.

Inicialmente, verifica-se que se trata de direito subjetivo do aposentado,
visto que, nas palavras de Martinez (2010, p. 49), a renuncia, que é pressuposto da
desaposentacao, consiste em ato unilateral que independe do regime de previdéncia
de origem.

Esse direito subjetivo deve ser sempre exercido de maneira que
beneficie, que melhore a situacdo do interessado, devendo ser lembrado aqui o
principio do in dubio pro segurado. Dessa forma, o valor do beneficio ndo podera ser
reduzido. Caso o interessado demonstre a intencao de perceber um valor menor ou

simplesmente deixar de receber, renunciando ao beneficio que tem direito sem
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almejar outro, o caso devera ser analisado com uma maior minUcia para que se
identifique eventual tentativa de fraude, so sendo tal pretensdo admitida se realmente
houver fundamentos que justifiguem o desejo do interessado. Como num caso
hipotético citado por Martinez (2010, p. 60), em que a intencdo do aposentado &
desaposentar-se para nada receber e, assim, ndo ter de pagar pensao alimenticia ao
seu ex-conjuge.

Entéo, analisando-se a inten¢éo do aposentado, a renlncia pode se dar
em duas vertentes: stricto e lato sensu.

A primeira é a ideia mais convencional, onde a renancia tem por objetivo
um outro beneficio a ser requerido pelo interessado de imediato, como passo seguinte
apos a renuncia. Aqui se vé a desaposentacao condicionada a existéncia do interesse
de uma melhor aposentadoria.

Ja na segunda formatacdo, sustentada por Fabio Zambitte Ibrahim
(2005), ndo se exige a imediata opcéo por outra aposentadoria mais benéfica, pois é
possivel que o segurado abra méo de uma aposentadoria sem desejar receber outro
beneficio naquele momento. Essa concepcdo admite uma intencdo de melhoria
pessoal, sem necessariamente implementar sua condicao financeira.

Assim, a desaposentacdo consiste na desconstituicdo do ato
concessorio do beneficio da aposentadoria, retornando as partes — segurado e INSS

— ao status quo ante.

6.3 Modalidades de desaposentacao

Feita essa explanacao, neste topico serdo discutidas as modalidades
possiveis de desaposentacao.

Basicamente, vislumbra-se a aplicacdo deste instituto em duas
situacfes: dentro de um mesmo regime e com a transicdo de um regime para outro.

Na primeira hipdtese, o interessado se aposentou por um regime de
previdéncia e busca desfazer sua aposentacdo para que obtenha beneficio mais
vantajoso no mesmo regime pelo qual se aposentou. O caso mais recorrente é o
apontado por Martinez (2010), em que alguns trabalhadores, por ndo dispor de

condi¢cbes para continuar contribuindo, solicitaram aposentadoria por tempo de
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contribuicdo com renda inicial menor, de 70% do salario de beneficio, mas,
posteriormente, reinem condi¢fes para voltar a contribuir, podendo, assim, almejar a
aposentadoria integral.

A segunda, por sua vez, caracteriza-se quando o segurado se aposenta
por um regime, entretanto continua recolhendo contribui¢des para outro e, uma vez
preenchendo os requisitos necessarios, abre mado daquela primeira aposentadoria
para requerer a aposentacao no outro regime, numa situacado mais favoravel. Nessa
modalidade, o exemplo classico € o trazido por Fabio Zambitte Ibrahim (2005, p. 38),
gue é o do aposentado do RGPS que logra aprovac¢do em concurso publico, tomando
posse em cargo efetivo, situacdo em que estara vinculado ao regime proéprio. Entéo,
o desejo natural do individuo nessa situacao € averbar seu tempo de contribuicdo no
novo regime, o que, entretanto, Ihe € vedado por ja gozar de uma aposentadoria.
Nesse contexto, a desaposentacéo seria a solucao para ele excluir seu vinculo com o
RGPS, possibilitando-se emissdo de Certiddo de Tempo de Contribuicdo (CTC) para,

livre de Obices, fazer a averbacao no regime proprio.

6.4 Questdes juridicas

Por se tratar de um instituto relativamente novo, oriundo de uma omissao
legislativa e inserido num ramo do direito que estd sob constantes alteracdes, a
desaposentacao, desde seu surgimento, foi motivo de discussdo, de modo que até os
dias de hoje a doutrina e a jurisprudéncia ndo encontraram um consenso. Entretanto,
0 que se via nos ultimos tempos nos tribunais era uma crescente aceitacédo, o que se
verifica inclusive nas instancias superiores.

Apesar disso, para que se conclua pela obediéncia deste instituto aos
principios constitucionais que orientam o0 sistema previdenciario brasileiro, é
necessario que se supere alguns argumentos opostos pelos juristas, conforme

exporemos a seguir.
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6.4.1 Auséncia de previséo legal

Como nao poderia ser diferente, o primeiro ponto atacado por aqueles
contrarios a aplicacdo da desaposentacdo é a auséncia de autorizacdo legal, pois,
como ja foi explicado, o instituto estudado € oriundo da inércia por parte do legislador,
posteriormente suprida pela doutrina.

Os que se opbe a desaposentacdo, especialmente a prépria
Administragdo, argumentam que, em consonancia com o principio da legalidade, no
ambito particular € licito fazer tudo aquilo que nao for defeso em lei, enquanto que no
ambito da Administracdo Publica, onde vige a chamada legalidade estrita, somente se
permite agir mediante autorizacao legal.

Todavia, ndo é a falta de amparo legal que deve ser observada, mas sim
a inexisténcia de oObice legal, o que, por si sO, autoriza a renuncia do beneficio pelo
segurado. Tal argumento tem sustentacdo, como bem observa Martinez (2010), basta
lembrar da maxima segundo a qual ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei.

Leciona Fabio Zambitte Ibrahim (2005, p. 65) no mesmo sentido:

O Principio da Legalidade, na mesma medida em que consiste em uma
prerrogativa do Poder Publico, impondo os ditames legais aos administrados,
igualmente traduz-se em evidente restricdo, pois a Administracdo Publica
somente podera impor as restricbes que estejam efetivamente previstas em
lei.

[...]

A vedacao no sentido da impossibilidade da desaposentacdo € que deveria
constar de lei. A sua autorizagéo é presumida, desde que ndo sejam violados
outros preceitos legais ou constitucionais. No caso, ndo se vislumbra
qualquer empecilho expresso no ordenamento juridico patrio.

Além disso, conforme sabiamente observa Wladimir Novaes Martinez
(2010), o proprio arcabouco constitucional ao trazer o direito fundamental ao trabalho,
assim como o Poder Executivo, que, apesar de dispor de meios de vedar esse
instituto, ndo o fez até o presente momento, concorrem para reforcar o entendimento
de que a auséncia de lei ndo obsta a desaposentacao.

N&o obstante, essa visao kelseniana da imposicao da legalidade estrita
sobre a atuacao da Administragéo Publica ja ndo possui a mesma forgca. Comumente

chamada de vinculagcdo positiva a lei, essa visdo positivista € no sentido daquela
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alegacdo mencionada acima, segundo a qual a Administracédo Publica ndo pode agir,
a menos que tenha lei que fundamente sua atuacao.

Mais atualmente, conforme ensina Gustavo Binenbojm (2006, p. 142),
tem-se que a atividade administrativa ndo se vincula t&o somente a lei formal, muito
em razao da influéncia do neoconstitucionalismo e da crise da lei apontada pelos
estudiosos do Direito. Ao invés disso, advoga o autor que a Administracdo Publica
estaria adstrita ao ordenamento juridico como um todo, formado pela Constituicéo,
pelas leis, e demais regulamentos. Assim sendo, hd agora uma vinculagdo a diversos
tipos de normas, ndo mais somente a lei estrita, como se defendia outrora. E nesse
bloco de legalidade, como denomina o ilustre jurista, também estdo inseridas as
normas principiologicas trazidas pela Constitui¢do, que veiculam os valores e o estado
ideal almejados pelo legislador originario. Dessa forma, a legalidade estrita deu lugar
ao principio da juridicidade, que aduz que a Administracdo Publica pode extrair
fundamentos para sua acéo diretamente da Constituicdo Federal, sem necessitar de
lei que faca essa exegese de modo a trazer uma autorizacao conferida pelo legislador
ordinario. Ora, a autorizacdo agora é obtida diretamente da Lei Maior e dos principios

gue regem todo o ordenamento juridico.

Talvez o mais importante aspecto dessa constitucionalizacdo do direito
administrativo seja a ligacdo direta da Administracdo aos principios
constitucionais, vistos estes como nucleos de condensacgdo de valores. A
nova principiologia constitucional, que tem exercido influéncia decisiva sobre
0s outros ramos do direito, passa também a ocupar a posi¢do central na
constituicdo de um direito administrativo democratico e comprometido com a
realizacdo dos direitos do homem.

[...]

A idéia de juridicidade administrativa, elaborada a partir da interpretagcéo dos
principios e regras constitucionais, passa, destarte, a englobar o campo da
legalidade administrativa, como um de seus principios internos, mas nao
altaneiro e soberano como outrora. Isso significa que a atividade
administrativa continua a realizar-se, via de regra, (i) segundo a lei, quando
esta for constitucional (atividade secundum legem), (ii) mas pode encontrar
fundamento direto na Constituicdo independente ou para além da lei
(atividade praeter legem), ou, eventualmente, (iii) legitimar-se perante o
direito, ainda que contra a lei, porém com fulcro numa ponderacdo da
legalidade com outros principios constitucionais (atividade contra legem, mas
com fundamento numa otimizada aplicacdo da Constituicao). (BINENBOJM,
2006, p. 143).

Diante disso, a auséncia de previsao legal ndo pode ser oposta como
obstaculo ao direito da desaposentagédo, uma vez que ele pode ser extraido da propria
Constituicdo quando estabelece os fundamentos do sistema previdenciario nacional.

O sistema tem dois fundamentos principais: seu carater contributivo e o principio da
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solidariedade. Enquanto este determina que toda a coletividade deve contribuir para
0 custeio do sistema, aquele implica na contribuicdo como condi¢cdo ao usufruto dos
beneficios pagos pelo Regime.

Melhor dizendo, ndo havera correlacdo estrita entre os valores
depositados pelo segurado e seu futuro beneficio, posto que, em respeito a
solidariedade, os referidos valores ndo destinam-se tdo somente a custear essa
aposentadoria futura, mas todo o sistema, entretanto, deve haver uma minima
correlacdo, sob pena de ser o carater contributivo aniquilado.

Essa aniquilacéo é o que se verifica com as contribui¢cdes recolhidas pelo

aposentado, e € justamente o que se combate no trabalho atual.

6.4.2 Equilibrio financeiro e atuarial

Outro ponto discutido, talvez um dos mais relevantes dada a situacao do
sistema previdenciario brasileiro, € o impacto da aplicabilidade da desaposentacao no
equilibrio financeiro e atuarial.

Veja, como afirma Fabio Zambitte Ibrahim (2005, p. 54-55), do ponto de
vista atuarial, a desaposentacao é plenamente justificavel, ja que, uma vez que o
segurado ja se encontre aposentado, jubilado em conformidade com as regras
vigentes, o sistema previdenciario somente tera gastos em relagcéo a esse beneficiario,
sem receber nenhuma cotizacado, haja vista que toda contribuicéo ja foi feita antes da
jubilacdo. Mas, caso o beneficiario permaneca na labuta, contribuindo para o sistema,
esta nova cotizacao gerara um excedente atuarialmente imprevisto, que, sem duvidas,
poderia ser usado para a obtencédo de novo beneficio, abrindo-se méo do anterior de
forma que sera utilizado para o cobmputo do novo beneficio o tempo de contribuicao
passado.

No sentido contrario, alguns doutrinadores, por eles, Marisa dos Santos
Ferreira (2013, p. 330), entendem que o raciocinio acima empregado poderia ser
utilizado se o sistema brasileiro fosse de capitalizacéo, sistema no qual o segurado
financia o seu proprio beneficio, numa sistematica parecida com uma poupanca ou

mesmo dos sistemas de previdéncia complementar. Mas, como o sistema adotado é
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o da reparticdo simples, alimentado pela solidariedade, ndo haveria espago para o
uso posterior das contribuicdes recolhidas para fins de uma nova aposentadoria.

A ilustre doutrinadora acima mencionada também aponta que o
recolhimento das contribuicdes apds o jubilamento ndo se dao em razdo de um
beneficio a ser obtido no futuro, pois o segurado ja& goza de um, mas sim por conta
das contingéncias com cobertura pela Previdéncia Social que podem resultar da
atividade econdmica por ele exercida.

Com todo respeito aos que discordam, conclui-se que o equilibrio atual

e financeiro ndo é afetado pela desaposentacdo, na verdade, o instituto seria

essencial para solucionar o desequilibrio que pesa contra o aposentado.

Da analise do modelo de Previdéncia Social, que prevé o recolhimento para
posterior jubilo, é plenamente justificavel a desaposentacdo. Tem-se que, se
0 aposentado continua contribuindo aos cofres publicos, este criara uma
expectativa de direitos, assim como os demais segurados ndo aposentados,
gue recolhem visando posterior beneficio. Desta forma, para garantia do
equilibrio financeiro, é necessario que esta expectativa seja revertida em
beneficio previdenciario apds a conclusdo de seu iter legal, sob pena de
contrariar normas legais. (FREITAS, 2014, p. 50)

Segundo os ensinamentos de Hermes Arrais de Alencar (2011, p. 71-
72), no periodo em que, por forca da Lei 8.870/94, foram extintos o abono de
permanéncia e o peculio, promovendo-se, por outro lado, a isencao contributiva dos
jubilados, havia equilibrio no sistema, uma vez que, da mesma forma que hoje, o
aposentado ndo recebia contraprestacdo alguma, mas ndo era obrigado a
desembolsar as contribuicdes. Todavia, esse equilibrio foi passageiro, dado que em
1995 foi promulgada a Lei 9.032, que restabeleceu o dever do aposentado que
trabalha de verter contribuicbes ao sistema, enquadrando-o como segurado
obrigatério.

A partir dai passa a existir o desequilibrio mencionado, que persiste até
os dias atuais. O jubilado retorna ao trabalho, como ja visto, em razdo da insuficiéncia
das prestacdes recebidas, e quando o faz, como muito bem observa Alencar (2011,
p. 72), em observancia ao comando do artigo. 201 da Lei Maior, que estabelece e
natureza obrigatéria da relacéo juridica de protecdo previdenciaria em favor de todo
aquele que exercer atividade remunerada, decorre dai, ndo s6 o dever de contribuir,
mas também, principalmente, o de fazer jus a novas prestac¢des previdenciérias, de

modo que se efetive a solidariedade para com o sistema, assim como para com 0
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segurado. Dessa forma, o equilibrio existe a partir do momento que o jubilado se filia

novamente ao sistema, contribuindo para ele e fazendo jus a sua cobertura.

6.4.3 Restituicdo das prestacdes percebidas

Outro ponto que merece atencao € a questao de existir ou ndo o dever
de restituir ao regime as prestacdes jA recebidas pelo segurado a titulo da
aposentadoria anterior.

Em que pese haver aceitacao do instituto da desaposentacao por maior

parte da doutrina e da jurisprudéncia, a questdo da devolucdo dos proventos

7

recebidos ainda € tormentosa, havendo muita divergéncia até os dias atuais,
principalmente na jurisprudéncia federal.

O Tribunal Nacional de Uniformizacdo de jurisprudéncia dos Juizados
Especiais Federais decidiu no Pedido de Uniformizacdo n°® 2007.83.005050103,
julgado sob a relatoria da Juiza Federal Jacqueline Michels Bilhalva, pela necessidade
da devolucdo integral dos proventos, conforme transcricdo da fundamentacdo a

seqguir:

[...] De qualquer forma, para que essa desvinculacdo voluntaria ocorra de
forma legitima, as caracteristicas de cada uma das 2 (duas) formas distintas
de desvinculac@o voluntaria hdo de ser bem compreendidas. A renuncia
propriamente dita e a desaposentagéo caracterizam 2 (duas) formas distintas
de desvinculacdo voluntéria. A desvincula¢@o voluntéria operada por via da
renlncia propriamente dita envolve a rendncia da aposentadoria pelo
beneficiario para todos os efeitos legais, envolvendo inclusive a rendncia do
direito & utilizacdo do tempo de servico e co-respectivos salarios-de-
contribuicdo para fins de obtencao de outro (s) beneficio (s) previdenciario (s)
do Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS ou de regime préprio (em
contagem reciproca). De sorte que, por ndo abranger a concessao de
nenhum outro novo beneficio, a rendncia propriamente dita independe do
desfazimento do ato de concesséo, operando efeitos ex nunc, isto é, desde
a renuncia, e, por isso, prescindindo da restituicdo dos proventos ja
recebidos. Ja a desvinculacdo voluntaria operada por via da
desaposentacgdo envolve arenlncia da aposentadoria pelo beneficiario,
mas ndo do direito ao aproveitamento do tempo de servico e co-
respectivos salérios-de-contribui¢do para fins de obtencao de outro (s)
beneficio (s) previdenciério (s). De sorte que, por abranger a concessao de
novo (s) beneficio (s) do Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS ou de
regime proprio (em contagem reciproca), a desaposentacédo pressupde o
desfazimento do ato de concessao, operando efeitos ex tunc, isto é,
desde a concessado da aposentadoria que se pretende desfazer, e, por
isso, dependendo da restituicdo de todos os proventos ja recebidos, a
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fim de que seja recomposto o status quo ante para ambas as partes
(beneficiario e INSS). Portanto, na desaposentacdo, a restituicdo dos
proventos recebidos em virtude da aposentadoria em relacdo a qual se
pretende a desconstituicdo, ou seja, dos proventos recebidos entre a
concessdo da primeira aposentadoria e 0 seu cancelamento, deve
necessariamente ocorrer.

(PEDILEF 200783005050103, JUiZA FEDERAL JACQUELINE MICHELS
BILHALVA, TNU -Turma Nacional de Uniformizacéo, 29/09/2009) (Grifamos)

Por outro lado, o egrégio Superior Tribunal de Justica decidiu no sentido
contrario, pela desnecessidade da devolucdo das prestacdes no julgamento do
Recurso Especial n® 1.334.488 SC, que teve como relator o Ministro Herman
Benjamin, admitido sob o regime de recurso repetitivo, fundamentando sua deciséo

em reiteradas decisdes prolatadas no mesmo sentido, conforme ementa que segue:

RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPC E
RESOLUCAO STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. DESAPOSENTACAO 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 renuncia a aposentadoria e, por parte do segurado, de
dispensa de devolucdo de valores recebidos de aposentadoria a que
pretende abdicar.

2. A pretensdo do segurado consiste em renunciar a aposentadoria
concedida para computar periodo contributivo utilizado, conjuntamente com
os salarios de contribuicdo da atividade em que permaneceu trabalhando,
para a concesséo de posterior e nova aposentacao.

3. Os beneficios previdenciarios sao direitos patrimoniais disponiveis e,
portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se da
devolucgéo 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
devolugdo 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
desaposentacado, mas condicionou posterior aposentadoria ao ressarcimento
dos valores recebidos do beneficio anterior, razdo por que deve ser
afastada a imposicéo de devolugdo.

6. Recurso Especial do INSS néo provido, e Recurso Especial do segurado
provido. Acordao submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da Resolugéo
8/2008 do STJ.

(STJ - REsp: 1334488 SC 2012/0146387-1, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 08/05/2013, S1 - PRIMEIRA SECAO, Data
de Publicacdo: DJe 14/05/2013)

Interessante notar que, recentemente, em algumas causas jé se tem

reconhecido o direito & desaposentacdo através de tutela de evidéncia com base
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nessa tese firmada pelo STJ em julgamentos de casos repetitivos, nos termos do
artigo 312, Il do Cédigo de Processo Civil de 2015, conforme publicado no site Conjur
por Fernando Martines (2016).

A par da divergéncia jurisprudencial, temos aqui que o mais adequado,
conforme os ensinamentos da doutrina e 0s principios que guiam nosso ordenamento,
€ a exigéncia da devolucdo dos proventos recebidos a titulo da primeira
aposentadoria.

Inicialmente, a primeira justificativa para essa alegacdo é a
retroatividade do ato da rendncia, isto é, a renuncia é dotada de efeitos ex tunc.

Conforme ensina Carlos Wagner Dias Ferreira (2012),

Se é certo que a concessdo da aposentadoria, apés o implemento das
condicdes, depende Unica e exclusivamente da vontade do segurado,
também é certo que, se ele ndo tiver mais interesse em manté-la, podera
postular sua revogacao.

E essa revogacdo so6 se justificaria dentro daqueles principios administrativos
se produzirem efeitos ex tunc. A Unica forma de a administracéo e o interesse
publico ndo serem prejudicados seria com a retirada de todos os efeitos
juridicos que aquele ato que se quer desconstituir produziu até entéo.

Como a desaposentacdo objetiva o desfazimento do proprio ato da
jubilacédo, ndo faz sentido que seus efeitos sejam parciais, isto €, do mesmo modo que
0 segurado deve ter de volta seu tempo de contribuicdo para fim do computo de um
novo beneficio, deve a autarquia previdenciaria receber as parcelas pagas a titulo da
aposentadoria desfeita.

E mais, a obtencdo de nova aposentadoria via desaposentacdo sem a
devolucdo dos valores configura verdadeiro enriquecimento ilicito por parte do
segurado. Ora, se nao € legitima a exigéncia de contribuicdo previdenciaria sem
nenhuma forma de retribuicéo, tao ilegitima quanto essa conduta é o desfazimento da
aposentadoria de forma que o aposentado tem restituido seu tempo de contribuicdo e
preserva as prestacdes recebidas.

Lembremos novamente a preciosa licdo de Carlos Wagner Dias Ferreira
(2012):

A desaposentagdo exige a devolugdo dos valores recebidos da Previdéncia
Social, sob pena de se admitir enriquecimento ilicito e prejuizo para o
universo previdenciério, onde vigora o principio da solidariedade social, em
gue todos pagam para todos.
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Com a desaposentacdo e a reincorporacdo do tempo de servico antes
utilizado, a Autarquia seria duplamente onerada se néo tivesse de volta os
valores antes recebidos, ja que tera que conceder nova aposentadoria mais
adiante ou terd que expedir certiddo de tempo de contribuicdo para que o
segurado aproveite o tempo em outro regime previdenciario.

[...]

O mais justo é conferir efeito ex tunc a desaposentacédo e fazer retornar o
status quo ante, devendo o segurado restituir o recebido do 6rgdo gestor
durante o periodo em que esteve beneficiado. Esse novo ato, que sera
deflagrado pela nova manifestacdo de vontade do segurado, deve ter por
consequéncia a eliminacéo de todo e qualquer prejuizo que o primeiro ato
possa ter causado para a parte contraria, no caso, o INSS.

Os valores percebidos devem ser devolvidos, ainda que tenham natureza
alimentar. Se assim nao for, o sistema de protecéo social sera prejudicado
pela criagdo de despesa nado autorizada em lei, afrontando os principios da
legalidade e da supremacia do interesse publico.

Outro ponto que se deve ter em vista é o principio da isonomia, tdo
prezado pelo constituinte. Se ndo ocorrer a devolugdo dos proventos percebidos,
surgira a seguinte situacao de discrepancia: de um lado teriamos o segurado que se
aposenta precocemente, continua trabalhando, sacando dos fundos do INSS nesse
periodo, e vem posteriormente a se desaposentar, obtendo majoracdo em seu
beneficio sem ter que restituir valor nenhum a autarquia; de outro, o segurado que
apesar de preencher os requisitos, prefere seguir trabalhando a se aposentar
precocemente, e, quando se aposenta, faz jus a beneficio de mesmo valor que aquele
primeiro segurado, com a desvantagem de nao ter recebido nenhuma quantia a titulo
de aposentadoria.

Surgiria assim uma hipotese em que o segurado que tem a conduta
idealizada pelo legislador, isto €, aposenta-se somente quando deseja passar a
inatividade, sai prejudicado.

Como a desaposentacdo é uma construcdo que € oriunda da
interpretacdo das normas vigentes, € bom que se lembre que, assim como a lei deve
observar o principio da isonomia, a prépria interpretacao devera fazé-lo.

Sobre o0 assunto, vejamos 0 excepcional magistério de Celso Antdnio
Bandeira de Mello (2014, p. 45-46):

Entdo, se a lei se propOs distinguir pessoas, situacdes, grupos, e se tais
diferenciacbes se compatibilizam com o0s principios com os principios
expostos, ndo h4 como negar os discrimens. Contudo, se a distingdo n&o
procede diretamente da lei que instituiu o beneficio o exonerou de encargo,
ndo tem sentido prestigiar interpretacdo que favoreca a contradicdo de um
dos mais solenes principios constitucionais.

[..]
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Bem por isso, € preciso que se trate de desequiparacdo querida, desejada
pela lei, ou ao menos, pela conjuncdo harmdnica das leis. Dai o haver-se
afirmado que discriminagcées que decorram de circunstancias fortuitas,
incidentais, conquanto correlacionadas com o tempo ou a época da norma
legal, ndo autorizam a se pretender que a lei almejou desigualar situacfes e
individuos. E se este intento ndo foi o professado inequivocamente pela lei,
embora de modo implicito, é intoleravel, injuridica e inconstitucional qualquer
desequiparacdo que se pretenda fazer.

Como visto, se até mesmo a lei deve obediéncia ao principio da
isonomia, muito mais cuidado e respeito a esse valor deve ter o intérprete, que nao
pode construir uma situacao em que se trate iguais de maneira distinta, muito menos
uma em que se destine tratamento igual a duas figuras distintas.

A posicao exarada aqui ja foi encampada por varias cortes. Vejamos

algumas dessas cristalinas decisdes:

PROCESSUAL E PREVIDENCIARIO. AGRAVOS LEGAIS. DECADENCIA
NAO CONFIGURADA. RENUNCIA E CONCESSAO DE OUTRA
APOSENTADORIA MAIS VANTAJOSA. DESAPOSENTACAO.
POSSIBILIDADE. CONSTITUCIONALIDADE DO ART. 18, § 2° DA LEI
8.213/91. NECESSIDADE DE DEVOLUGAO DOS VALORES JA
RECEBIDOS. ADOTADAS AS RAZOES DECLINADAS NA DECISAO
AGRAVADA. RECURSO IMPROVIDO.

- O pedido inicial é de renuncia a beneficio previdenciario e ndo de revisao
de sua renda mensal inicial, ndo havendo que se falar em decadéncia.

- A aposentadoria € direito pessoal do trabalhador, de carater patrimonial,
portanto renunciavel, ndo se podendo impor a ninguém, a ndo ser que lei
disponha em sentido contrario, que permaneca usufruindo de beneficio que
nao mais deseja.

- Os arts. 194 e 195 da Constituicdo, desde sua redagéo original, comprovam
a opc¢do constitucional por um regime de previdéncia baseado na
solidariedade, onde as contribui¢cbes sdo destinadas & composicdo de fundo
de custeio geral do sistema, e ndo a compor fundo privado com contas
individuais.

- O artigo 18, § 2°, da Lei n. 8.213/1991 proibe a concesséo de novo beneficio
previdenciario em acréscimo aquele ja recebido, ou seja, impede o
recebimento de dois beneficios de forma concomitante, com excecdo do
salario-familia e reabilitacdo profissional.

- A desaposentacdo enaltece a igualdade, o valor social do trabalho, o
sistema previdenciario e outros valores decorrentes da dignidade
humana, devendo haver devolucdo da importancia recebida por conta
do gozo da aposentadoria anterior, com a devida corre¢cdo monetéria
pelos indices oficiais de inflacdo, sob pena de violar o principio da
isonomia e acarretar desequilibrio financeiro e atuarial.

- Em face da natureza alimentar o desconto devera ser de 30% do valor do
novo beneficio ou a diferenga entre este e o beneficio anterior, optando-se
sempre pela operagéo que resultar em menor valor.

- A corre¢do monetaria deve ser calculada com base no Manual de
Orientacé@o de Procedimentos para os Céalculos na Justica Federal.

- Incabivel a incidéncia de juros de mora, pois nao verificada a hipétese de
inadimplemento de qualquer prestagéo por parte do segurado.

- Sucumbéncia reciproca quanto aos honorarios advocaticios.

- Agravos a que se nega provimento.

(TRF3 - Apelacéo Civel 1787682 / SP
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0006229-11.2010.4.03.6109, Relator: Desembargador Federal FAUSTO DE
SANCTIS, Data de Julgamento: 17/12/2012, SETIMA TURMA, Data de
Publicacdo: e-DJF3 Judicial 1 DATA:11/01/2013) (Grifamos)

PREVIDENCIARIO. PROCESSO CIVIL. DECADENCIA.
IRRETROATIVIDADE. DESAPOSENTACAO PARA RECEBIMENTO DE
NOVA APOSENTADORIA. POSSIBILIDADE. AUSENCIA DE NORMA
IMPEDITIVA. NECESSIDADE DE DEVOLUCAO DO MONTANTE
RECEBIDO NA VIGENCIA DO BENEFICIO ANTERIOR.

1. O prazo de decadéncia do direito ou acéo do segurado ou beneficiario para
a revisdo do ato de concessao do beneficio, previsto no art. 103, caput, da
Lei n. 8.213/91 - a partir da redacdo dada pela Lei n. 9.528, de 10-12-1997,
alterada pelas Leis n. 9.711/98 e 10.839/04, todas precedidas de uma ou mais
medidas provisérias - somente € aplicavel aos segurados que tiveram
beneficios concedidos apos a publicacdo da lei que o previu pela primeira
vez, ndo podendo esta incidir sobre situacdes juridicas ja constituidas sob a
vigéncia da legisla¢do anterior.

2. Tendo em vista que o beneficio da parte autora foi concedido antes da
publicagdo da Lei n. 9.528/97, inexiste prazo decadencial para que aquela
pleiteie a revisdo da RMI do beneficio.

3. Tratando-se a aposentadoria de um direito patrimonial, de carater
disponivel, é passivel de rendncia.

4. Pretendendo o segurado renunciar a aposentadoria por tempo de
servi¢o para postular novo jubilamento, com a contagem do tempo de
servico em que esteve exercendo atividade vinculada ao RGPS e
concomitantemente a percepc¢do dos proventos de aposentadoria, 0s
valores recebidos da autarquia previdenciaria a titulo de amparo
deverdo ser integralmente restituidos. Precedente da Terceira Sec¢éo
desta Corte.

5. O art. 181-B do Dec. n. 3.048/99, acrescentado pelo Decreto n°® 3.265/99,
que previu a irrenunciabilidade e a irreversibilidade das aposentadorias por
idade, tempo de contribuicdo/servico e especial, como norma
regulamentadora que €, acabou por extrapolar os limites a que esta sujeita,
porquanto somente a lei pode criar, modificar ou restringir direitos (inciso |l
do art. 5° da CRFB).

6. Impossibilidade de compensagéo dos valores a serem devolvidos ao INSS
com os proventos do novo beneficio a ser concedido, sob pena de burla ao §
2° do art. 18, uma vez que as partes jA hdo mais seriam transportadas ao
status juridico anterior a inativacéo (por for¢ca da necessidade de integral
recomposi¢ao dos fundos previdenciarios usufruidos pelo aposentado).

7. Configurada a sucumbéncia reciproca, restam compensados os honorarios
advocaticios.

(TRF4, Apelacdo Civel n°® 0003332-27.2009.404.7205/SC, Relator CELSO
KIPPER, Data de julgamento: 26/05/2010, SEXTA TURMA, Publicado em:
04/06/2010) (Grifamos).

Assim, concluimos quanto a esse ponto que deve haver a restituicdo dos
valores recebidos a titulo da primeira aposentadoria, pois a renuncia desta € dotada
de efeitos ex tunc, de modo que, assim como o tempo de contribuicdo é restituido ao
segurado, os proventos deverdo ser devolvidos ao INSS, de maneira a evitar o

enriquecimento ilicito por parte do segurado e homenagear o principio da isonomia.
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6.4.4 Ato juridico perfeito

Argumenta-se, ainda, que o ato de concessao da aposentadoria, a
aposentacao propriamente dita, por se tratar de ato juridico perfeito, que foi praticado
em observancia a todas as regras vigentes naquele tempo, sendo, portanto, realizada
“sob o império e a fortaleza juridica do ato juridico perfeito” (MARTINEZ, 2010, p. 11).
Desta feita, a Administracdo ndo poderia desrespeita-lo e desfazer a concesséo, ainda
gue fosse de seu interesse.

A Constituicdo Federal de 1988 assegura como garantia fundamental no
inciso XXXVI do seu artigo 5° a protecao ao ato juridico perfeito, a coisa julgada e ao
direito adquirido, sendo esse artigo um dos alicerces do principio da seguranca
juridica que orienta 0 ordenamento patrio.

Pelo paragrafo primeiro do artigo 6° da Lei de Introduc&o ao Caédigo Civil,
atual Lei de Introduc&o as Normas do Direito Brasileiro, Decreto-Lei 4.657/42, “reputa-
se ato juridico perfeito o ja consumado segundo a lei vigente ao tempo em que se
efetuou”.

Na orbita previdenciaria, como ensina Martinez (2010, p. 120), o ato
juridico perfeito representa fundamental meio de protecdo do homem contra o Estado
no que diz respeito ao conforto e a seguranca juridica.

Nota-se assim que o ato juridico perfeito, como visto acima, € um escudo
para o cidaddo, ndo para o 6rgao gestor. Ele se presta a impedir qualquer atentado
contra o direito do segurado estabelecido por ato que observou todas as regras
vigentes quando da data de sua instituicao.

Assim sendo, ndo ha fundamento para se vislumbrar na aposentacao
enquanto ato juridico perfeito um obstaculo a sua rendncia, uma vez que a renuncia é
feita em prol da melhoria da situacao do interessado. Em outras palavras, o ato juridico
perfeito conserva o direito do segurado de eventual violacdo da Administracdo ou de
eventual alteracéo legislativa, o que ndo obsta que ele préprio renuncie a esse direito

seu almejando uma melhoria em suas condicdes.

Compondo patriménio juridico do individuo, uma seguranca sua, o ato juridico
perfeito ndo pode ser arguido, contra ele, petrificando condi¢cao gessadora de
um direito maior, que € o de legitimamente melhorar de vida. Por ser produto
dessa prote¢éo constitucional, a Administragcdo Publica ndo poderéa ex officio
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desfazer a aposentacdo. Porém, o individuo que teve e tem o poder de
requerer deve ter o direito de desfazer o pedido. (MARTINEZ, 2010, p. 121)

Interessante notar que “a renuncia das mensalidades do beneficio,
outorgada pelo érgéo gestor, sera outro ato juridico perfeito inatacavel” (MARTINEZ,
2010, p. 121), portanto, ato revestido de protecao constitucional.

Conclui-se, portanto, que o ato juridico perfeito ndo pode ser oposto ao
segurado como impedimento para a desaposentacdo, uma vez que trata-se de uma

protecdo do proprio segurado, que ndo pode frustrar direito seu.
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7 DO JULGAMENTO DO STF SOBRE A DESAPOSENTACAO

A matéria encontrava-se sob o julgamento do STF desde o ano de 2014,
e foi finalmente apreciada em 26 de outubro de 2016.

Na ocasido, realizou-se a andlise do tema no julgamento conjunto dos
Recursos Extraordinarios 381.367, 661.256 e 827.833. No entanto, a matéria é mais
bem representada pela discusséao trazida no RE 661.256, de relatoria do Ministro Luis
Roberto Barroso, que foi julgado sob o regime da repercusséo geral. Por esta razéo,
este estudo recaira sobre esse recurso em especial.

No RE 661.256, o STF analisa o caso de um cidaddo que obteve a
jubilacdo por aposentadoria especial em 1992, depois de 27 anos de servi¢co, mas
continuou a exercer atividade laborativa, vertendo as contribuicbes previdenciarias.
Entdo, por entender que faria jus a uma contraprestacao em forma de beneficio pelas
contribuicdes vertidas apds a aposentacao, ingressou com acao previdenciaria no ano
de 2006, pleiteando que seu beneficio de aposentadoria especial cessasse mediante
a concessao imediata de novo beneficio de aposentadoria, desta vez por tempo de
contribuicdo, considerando-se para o calculo deste todo o periodo contribuido, isto €,
tanto aquele utilizado para a obtencéo da aposentadoria especial em 1992, quanto o
posterior a jubilacéo.

Ocorre que o pedido foi julgado totalmente improcedente pelo juizo de
primeiro grau.

No entanto, o segurado interpdés apelacdo contra essa decisédo, e esta,
por sua vez, foi parcialmente provida pelo TRF da 42 Regido, que reconheceu o direito
do segurado a renuncia, haja vista o carater patrimonial e disponivel da aposentadoria.
Entretanto, entendeu o TRF que o0s proventos recebidos a titulo da primeira
aposentadoria deveriam ser integralmente restituidos.

Esse acordao, ao seu turno, foi atacado por recurso especial, tanto da
autarguia previdenciaria, quanto do segurado. Quanto ao recurso do INSS, a relatora
negou-lhe seguimento por estar a decisdo atacada em consonancia com a
jurisprudéncia da corte. JA o recurso do segurado teve seu recurso parcialmente
provido, para o fim de assegurar o direito de renluncia da aposentadoria sem a

necessidade de devolucdo dos proventos recebidos quando em gozo daquela,
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devendo os autos retornarem ao tribunal de origem para que se verifique 0s requisitos
da concesséao da nova aposentadoria postulada.

O INSS interp6s, entdo, dois recursos extraordinarios: o primeiro contra
0 acorddo do TRF da 4% Regido, que reconhece o direito a desaposentacédo, e 0
segundo contra o acérdao do STJ, que dispensa o segurado da devolucao dos valores

percebidos.

7.1 Votos proferidos

Ao final, depois de um debate brilhante em que foram apresentados
argumentos robustos e muito bem fundamentados, o STF decidiu pelo provimento do
RE 661.256, por um placar de sete votos a quatro, reconhecendo a inviabilidade da
aposentacao.

Para melhor elucidar o estudo dos posicionamentos apresentados, seréo
expostos os fundamentos que embasaram as duas posicoes, ressaltando os aspectos

mais importantes dos votos apresentados.

7.1.1 Votos favoraveis a desaposentacéao

O relator do recurso, Ministro Luis Roberto Barroso, abriu a discussdo
com um voto de parcial procedéncia ao recurso, entendo viavel a desaposentacao,
apresentando, entretanto, uma nova forma de calculo que deveria ser seguida para o
segundo beneficio.

Primeiramente, o relator entendeu que o artigo 18, 82° da Lei de
Beneficios ndo abarcaria a hipotese da desaposentacdo, acompanhando o
posicionamento exarado pelo STJ de que a lei ndo conferiu tratamento a matéria,
razao pela qual defendeu que o julgamento favoravel a desaposentacao ndo implicaria

em declaragéo de inconstitucionalidade do referido dispositivo.
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Além disso, quando oposta a situacdo de que, ainda que inexista
vedacao ao particular, também nao existe previsdo legal que autorize a Administracédo
Publica a agir de tal forma, conforme dita a legalidade estrita, Barroso fundamentou
que, atualmente, acima do principio da legalidade, vige o principio da juridicidade,
segundo o qual o intérprete nao fica obstado pela auséncia de autorizacdo expressa
da lei, desde que se extraia permissao dos fundamentos e principios da ordem juridica
e constitucional.

Entdo, Barroso trouxe como embasamento de seu ponto de vista 0s
fundamentos do sistema previdenciario patrio, que possui carater contributivo e é
fundado no principio da solidariedade; isto é, do carater contributivo implica que o
segurado sera um dos financiadores do sistema e somente terd direito a uma
contraprestacdo diante da respectiva contribuicdo, ao passo que o principio da
solidariedade aduz que as contribui¢cdes vertidas ndo sao destinadas tdo somente ao
custeio de seu proprio beneficio, mas sim de toda a coletividades, de modo que néo
h& uma comutatividade estrita entre o valor da contribuicdo e do salario de beneficio
por esta mesma razao. Além disso, aponta que também deve ser lembrado o principio
da isonomia, segundo o qual deve haver simetria no tratamento conferido aos
segurados, sob pena de se configurar verdadeira injustica.

Entendeu entdo o relator que a situacéo imposta pelo artigo 11, 83° da
Lei de Beneficios, cumulada com a limitacdo trazida pelo artigo 18, 82°, viola os
fundamentos de nosso sistema. Primeiramente, ao impor ao aposentado que trabalha
o dever de contribuir, o legislador, por mais que prestigie o carater solidario do
sistema, acaba por aniquilar o carater contributivo do mesmo. Em outras palavras, a
solidariedade do sistema ndo pode ser fundamento para excluir totalmente o
sinalagma existente na relacdo do segurado para com o sistema, de forma que deve
haver uma minima correlagéo entre o valor das contribui¢cdes vertidas e do beneficio
pago. Segundo, esse mesmo dever imposto vai de encontro ao principio da isonomia,
pois coloca o aposentado e o trabalhador em atividade em situacao de igualdade no
gue diz respeito aos seus deveres, mas estabelece injustica ao passo que este fara
jus a um beneficio futuro como forma de contraprestacdo, enquanto aquele somente
podera receber o salario familia e a reabilitacdo profissional - duas prestacfes que
nao condizem com a condicdo do aposentado - como contrapartida de suas

contribuicdes.
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O principio da solidariedade ndo é uma mera expressao retdrica apta a
autorizar que os inativos sejam chamados a contribuir em igualdade de
condicbes com os ativos sem contrapartida associadas a essa tributacéo
especifica. Tais contrapartidas que decorrem do carater contributivo do
sistema devem estar presentes mesmo em eventual cenario em que ndo se
admitisse a  desaposentacéo. (STF, 2014. Disponivel  em:
<https://www.youtube.com/watch?v=sL_AthaBLyl&list=PLi1jJpy9KeblQ3cO
S_hC9uFRWODb5rRkI6&index=1&t=530s>. Acesso em: 09 mai. 2017).

Assim, o relator considera que a vedagcdo pura e simples da
desaposentacdo produziria um resultado incompativel com a Constituicao Federal,
gual seja obrigar um trabalhador a contribuir sem ter nenhuma perspectiva de
beneficio posterior. Entdo, conclui o relator que o §2° do artigo 18 da Lei 8.213/91, ao
vedar beneficios adicionais, ndo impossibilita a rentincia ao vinculo original com a
aquisicao de novo vinculo.

Prosseguindo, o relator adentrou na questdo da devolugcdo dos
proventos. Barroso concluiu que, em respeito ao mesmo principio da isonomia acima
mencionado, ndo se pode tratar igualmente o segurado que se aposenta
precocemente e continua no mercado de trabalho, recebendo os proventos de sua
aposentadoria, e aguele que opta por aposentar somente quando efetivamente passa
a inatividade, sem sacar do sistema previdenciario como fez aquele.

Entao, por mais que a prestacéo do beneficio fosse valida e recebida de
boa-fé pelo segurado, como firmou o STJ, da mesma forma que o poder publico n&do
pode, aplicando o texto constitucional pela metade, criar uma categoria de contribuinte
com deveres, mas sem direitos, também ndo pode outorgar um regime mais vantajoso
aqueles que, por circunstancias diversas, venham a optar pela desaposentacdo. E
iISSO 0 que ocorreria caso o segundo vinculo pudesse ser estabelecido com desprezo
aos valores ja recebidos do sistema previdenciario.

Para que ndo haja essa distorcdo, Barroso entende que € necessario se
levar em consideracéo 1) as contribuicdes que foram pagas apds a aposentadoria e
2) os proventos que ja haviam sido recebidos por for¢ca do primeiro vinculo. A deciséao
dada nesse sentido foi a do TRF da 42 Regido, que concedeu a desaposentacao,
ordenando a devolucao integral dos proventos. O relator, entretanto, viu que essa
forma inviabilizaria o direito, ainda que a devolucéo se desse de maneira escalonada,
de modo que uma decisdo de procedéncia nesse sentido teria 0 mesmo efeito que

uma improcedente.


https://www.youtube.com/watch?v=sL_AthaBLyI&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=1&t=530s
https://www.youtube.com/watch?v=sL_AthaBLyI&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=1&t=530s
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Observa Barroso entéo que, se ndo fosse constatada solucao viavel para
a questdo, caberia ao judiciario exortar o legislador ordinério a regular a matéria,
inovando no ordenamento juridico. Porém, defende ele que € possivel a construcéo
de uma solucéao justa utilizando a principiologia e as normas infraconstitucionais que
j& existem no nosso ordenamento.

Conforme enuncia o artigo 29, | da Lei de beneficios, ao multiplicar a
média aritmética das contribuic6es pelo fator previdenciario. O fator previdenciario
conjuga 4 variaveis: 1) tempo de contribuicdo, 2) aliquota de contribuicéo, 3) idade 4)
e expectativa de vida.

Barroso propde que, no tocante ao tempo de contribuicdo e valor da
contribuicdo, deve-se computar todo o periodo, isto &, tanto a fase anterior ao primeiro
vinculo, quanto a fase posterior a jubilacéo do segurado, pois efetivamente contribuiu
nos dois periodos. Entretanto, ndo se deveria proceder da mesma forma no que se
refere a idade e a expectativa de vida, que justificam sua presenca no calculo pela
graduacéo do beneficio pelo tempo que o segurado permanecera no sistema. Conclui
o relator que a idade e a expectativa de vida a serem consideradas sdo aquelas
referentes ao momento do estabelecimento do primeiro vinculo, sob pena de burla a
norma.

A elevacdo do tempo de contribuicdo proporcionara um beneficio de
valor mais alto, que, todavia, tera valor inferior ao de um segurado que, com a mesma
base contributiva, obtenha um primeiro de definitivo vinculo, pois este nunca foi
beneficiario do sistema.

Barroso diz ainda que nao se trata de inovacao legislativa, mas sim de
interpretacdo da legislacdo vigente a luz de seus fundamentos constitucionais. O que
se fez foi dar aos elementos idade e expectativa de vida o destaque que a hipétese
exige, tendo em vista o0 papel que desempenham estes componentes na graduacao
dos beneficios dentro de um sistema contributivo solidario.

A solucéo alvitrada, segundo o Ministro, é a que se configura justa para
com o segurado, que ndo contribui em vao, mas também néo se locupleta do sistema,
sendo também apta para preservar o equilibrio atuarial.

Barroso aponta em seu voto que a formula de céalculo proposta somente
se aplicaria se néo for editada lei que regulasse a matéria de maneira diversa no prazo
de 180 dias.
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Por fim, o relator apresenta ainda uma solucdo alternativa, essa sim
dotada de carater inovador no sentido normativo, que seria uma forma analoga ao
peculio, em que o INSS restitui metade da contribuicao feita, de modo que a outra
metade seria a parcela referente a solidariedade do sistema.

O que eu acho verdadeiramente é que a ordem juridica infraconstitucional
ndo enfrentou a questdo da desaposentacdo. A meu ver, o legislador tem que
cuidar dessa matéria, e acho que o legislador pode autorizar a
desaposentacdo ou ele pode vedar a desaposentagdo. O que ele ndo pode
fazer, a meu ver, é determinar que se arrecade uma contribuicdo sem
oferecer qualquer beneficio em troca, de modo que, em Ultima andlise, cabe
ao legislador prover a respeito, inclusive para que o legislador no debate
publico do congresso nacional possa conduzir uma discussdo sincera e
republicana acerca da instituicdo de uma idade minima para a aposentadoria
dentro do RGPS na linha do que se verifica na quase generalidade dos paises
do mundo. (STF, 2014. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=sL_AthaBLyl&list=PLi1jJpy9KeblQ3cO
S_hC9uFRWODb5rRkI6&index=1&t=530s>. Acesso em: 09 mai. 2017).

Outro voto favoravel a tese foi o da Ministra Rosa Weber, que, em linhas
gerais, acompanhou o posicionamento apresentado pelo relator, debatendo os
contrapontos apresentados, e dando parcial provimento ao RE, para o fim de
reconhecer o direito a renincia e entendendo correta a deciséo de retorno dos autos
ao juizo de origem para apreciacao do direito ao novo beneficio, proferida pelo TRF
da 42 Regido e também pelo STJ, sendo que a nova concessao deve observar as
guestdes apontadas pelo relator no novo célculo.

A Ministra também compreendeu que o0 aposentado, ao retornar a
atividade, faz jus a um tratamento mais equanime, onde possui direitos e obrigacdes,

assim como os trabalhadores ativos.

Concluo que, no caso que examinamos, a imposi¢cdo de recolhimento de
contribuicdo previdencidria em razdo de exercicio, apos a jubilagcdo, de
atividade sujeita ao Regime Geral de Previdenciario constitui o ato condi¢édo
gue reinsere o aposentado na situacdo juridica objetiva e geral produzida
pelos atos-regra incidentes ao demais trabalhadores. Investidas essas
pessoas na situagdo estatutaria composta pelas normas previdenciarias que
disciplinam os direitos e deveres nessa seara, (segurados obrigatorios),
resulta autorizada, na minha compreenséo, a incidéncia, ndo apenas das
obrigagbes, mas também dos direitos emanados do quadro normativo
gerador das situacdes juridicas a que se submetem trabalhadores em igual
circunstancia entre os quais, entre os quais o direito de ser beneficiario desse
Regime Geral da Previdéncia Social e, assim, ter acesso a novos beneficios.
(STF, 2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=20UeVO9IEAwW&list=PLi1jIpy9KeblQ3c
OS_hC9uFRWODb5rRkl6&index=2&t=5501s>. Acesso em: 09 mai. 2017).


https://www.youtube.com/watch?v=sL_AthaBLyI&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=1&t=530s
https://www.youtube.com/watch?v=sL_AthaBLyI&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=1&t=530s
https://www.youtube.com/watch?v=20UeVO9lEAw&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=2&t=5501s
https://www.youtube.com/watch?v=20UeVO9lEAw&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=2&t=5501s
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A Ministra Rosa Weber defende também que a interpretacdo segundo a
qual o principio da solidariedade inviabiliza a tese extrapola o intuito do legislador, que
se limitou a estabelecer que a Seguridade Social seria financiada por toda sociedade,
de modo que é certo que nem todos os financiadores recebem contrapartida direta,
mas que também é sabido que os segurados obrigatorios, ao contribuir e preencher
0S requisitos legais, fazem jus a uma contraprestacao.

O unico detalhe que diferencia o entender da Ministra do apresentado
pelo relator foi o fato de ter compreendido que a desaposentacdo ndo implica em
renuncia ao beneficio em si, mas sim em sustagéo de seus efeitos juridicos, de modo
gue a aposentadoria continua integra, mas suspende-se 0 pagamento das
mensalidades. Deste modo, ndo havendo desconstituicdo do ato concessorio do
beneficio, uma vez que a desaposentacao agiria somente no plano da eficacia, nao
ha de se falar em novo vinculo.

Em seguida, temos o voto do Ministro Ricardo Lewandowski. Na
apresentacao de seu voto, o Ministro aponta que ndo encontra vedacao a tese, de
modo que sua possibilidade pode ser extraida do arcabouco juridico patrio. Ademais,
entendeu que a limitagéo trazida pelo artigo 18, §2° da Lei 8.213/91 é incompativel
com o disposto no art. 201 da CF, sobretudo por conflitar com o carater sinalagmatico
e comutativo da contribuicdo obrigatoria.

Lewandowski ressalta ainda que os beneficios previdenciarios dos
paises civilizados tém, sobretudo, carater de direito social, eminentemente
humanitario, tendo por escopo a protecdo de seus segurados e dependentes na
velhice, invalidez e na doenca, razdo pela qual ndo ha como se potencializar os
aspectos monetarios para custear tais valores tdo caros para o estado social de direito.

Entdo, conclui seu voto da seguinte maneira:

Concluo, assim, que o segurado tem o direito de renunciar ao beneficio da
aposentadoria, ou seja, tem direito a desaposentagdo. Em outras palavras,
ele possui direito de obter uma nova aposentadoria com a contagem de
tempo de contribuicdo que serviu de base para a concessao do beneficio
primitivo, e mais, com o cdOmputo do tempo de contribuicdo posterior a
rendncia, bem assim faz jus ao célculo de nova renda mensal sem a
necessidade da devolu¢éo dos valores recebidos da aposentadoria pretérita,
considerando, inclusive, a natureza alimentar do beneficio previdenciério e o
principio da vedacdo do enriquecimento sem causa por parte do proprio
Estado. (STF, 2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY 8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3c
OS_hC9uFRWODb5rRkl6&index=3>. Acesso em: 09 mai. 2017).


https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&index=3
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Finalizando os votos favoraveis, o Ministro Marco Aurélio Mello

acompanhou o relator, dando parcial provimento ao Recurso Extraordinario.

7.1.2 Votos contrarios a desaposentacao

O primeiro voto contrério, que deu inicio a divergéncia em relacdo ao
voto do relator, foi 0 do Ministro Teori Zavascki. O Ministro entendeu que, em razao
da natureza estatutaria das normas que regem o RGPS, se o legislador ndo trouxe a
possibilidade da desaposentacéo, ndo se pode entender esta viavel pela vontade do
segurado ndo amparada legalmente.

O ministro Teori Zavascki apontou, ainda, que a alteracéo feita no 82°
do artigo 18 da Lei dos Beneficios ndo somente limitou os beneficios tocantes aos
aposentados que exercem atividade remunerada ao salario familia e a reabilitacéo
profissional, mas também estabeleceu que as contribuicbes vertidas por esses
segurados destinavam-se agora a Seguridade Social como um todo, ndo mais a
Previdéncia.

O Ministro Edson Fachin compreendeu, por sua vez, que a Corte nao
teria legitimidade para agir da forma sugerida pelo relator, pois caberia ao legislador
ordinario tecer eventuais alteracdes as normas vigentes. Destarte, a possibilidade de
recalculo da aposentadoria nas condicGes defendidas somente seria viavel diante da
autorizacao legislativa.

A parte conclusiva do voto de Fachin merece transcri¢ao:

Em sintese, compreendo que cabera ao legislador ordinario, no exercicio de
sua competéncia legislativa e na ponderagdo com o0s demais principios que
regem a seguridade social e a previdéncia social, como a preservacdo do
equilibrio financeiro e atuarial, dispor sobre a possibilidade de revisédo de
calculo de beneficio ja concedido mediante aproveitamento de contribuicGes
posteriores, ou seja, sobre a possibilidade de desaposentacdo. Entendo que
ndo ha na CF dispositivo que vincule estritamente a contribuicdo
previdenciéria ao beneficio recebido. A correspondéncia deve, na medida do
possivel, ser observada, mas ndo me parece existir exigéncia normativa
nessa direcdo. A regra da contrapartida, prevista no 85° do artigo 195 da CF
significa que ndo se pode criar um beneficio ou servi¢o da seguridade social
sem a correspondente fonte de custeio; € a preocupacéo do constituinte com
o equilibrio financeiro e atuarial do sistema da previdéncia, mas néo esta a
significar que nenhuma prestagéo podera ser paga sem a correspondéncia
em beneficio previdenciario.
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Aduzo, ainda, a respeito da incidéncia do principio da solidariedade, que,
entendo, que cabe dentro de um contexto de ética tributaria, no sentido de
gue a contribuicdo previdenciaria se destina a satisfazer as necessidades
publicas no ambito da previdéncia social basica, a cobrir 0s riscos sociais aos
quais estdo sujeitos os trabalhadores durante sua vida laborativa ou daqueles
que dele dependam. E a efetiva realizag¢do do principio da igualdade material
entre essa pluralidade de sujeitos abrangidos pelo regime de previdéncia. O
postulado basico da solidariedade encontra assento nos artigos 3°, |, inciso
IV do artigo 194 e 195 da CF. (STF, 2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=20UeVO9IEAw&index=2&list=PLi1jJpy9
KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkI6>. Acesso em: 09 mai. 2017).

O Ministro Luiz Fux, ao seu turno, baseou seu voto em dois pontos
controvertidos: 1) a legalidade 2) e a solidariedade, aliada ao carater retributivo das
contribui¢des.

No primeiro ponto, entendeu o Ministro que a mera auséncia de vedacao
do direito ndo implica em sua permissao, pois deve se ter em vista o principio da
legalidade estrita que vige em relacdo a Administracdo Publica. Em verdade, a
situacdo normativa atual espelharia a real intencéo do legislador que exclui o instituto

do peculio, mas preservou propositalmente a contribuicdo do aposentado.

Deve se ter em mente que a redacdo original do supratranscrito artigo 18,
anteriormente a lei 9032, previa que o aposentado que voltasse a trabalhar
tinha que contribuir, mas suas contribuicdes eram vertidas para formacédo de
um peculio a ser entregue ao trabalhador quando efetivamente se tornasse
inativo. Entao, além disso, como ressaltado pelo ministro Teori Zavascki, a lei
nao s6 apenas retirou o peculio do ordenamento juridico, mas ademais impds,
incluindo o paragrafo 4° ao artigo 18, que o aposentado pelo regime geral de
previdéncia social que estiver exercendo ou voltar a exercer atividade
abrangida por este regime é segurado obrigatério em relacdo a atividade
ficando sujeito as contribuicbes que trata essa lei para fins de custeio da
seguridade social.

A prépria extingdo do peculio denota o propdsito do legislador de reduzir a
gama dos beneficios previdenciarios, adequando-os ao rol do artigo 201 da
CF, mantendo, porém, a obrigatoriedade de contribui¢cdo do aposentado que
continua ativo, mercé de expressamente considerar gue essa contribui¢cdo
destina-se ao custeio da seguridade social. (STF, 2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY 8j4&index=3&Ilist=PLi1jJpy9
KeblQ3cOS hC9uFRWODb5rRkI6>. Acesso em: 09 mai. 2017).

Quanto a questado da incidéncia do principio da solidariedade, expde Luiz

Fux:

Ademais, o fato de ndo haver contraprestagdo ndo possui correlacédo direta
com a contribuicdo do aposentado que retorna a atividade, porquanto esta
amparada no principio da universalidade do custeio e da solidariedade da
previdéncia social, encartada no artigo 195 da CF.

Destarte, a contribuicdo previdenciaria devida pelo servidor aposentado que
volta ou continua a ativa se destina atualmente ao custeio do sistema em


https://www.youtube.com/watch?v=20UeVO9lEAw&index=2&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6
https://www.youtube.com/watch?v=20UeVO9lEAw&index=2&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6
https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&index=3&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6
https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&index=3&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6
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beneficio de toda a sociedade, ndo se destinam certamente ao pagamento
ou melhoria de beneficio. De veras o financiamento do sistema é solidario,
sendo que a contribuicdo de um serve para ajudar a todos. (STF, 2016.
Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY 8j4&list=PLi1jIpy9KeblQ3c
OS_hC9uFRWODb5rRkl6&t=5s&index=3>. Acesso em: 10 mai. 2017).

Posteriormente, temos o voto do Ministro Gilmar Mendes, que inicia sua
fala lembrando que a principal razdo que fez necessaria a edicdo da Emenda
Constitucional n° 20/98 foi justamente o desequilibrio atuarial decorrente do montante
despendido com aposentadorias precoces, possibilitadas pela aposentadoria por
tempo de contribuicdo sem exigéncia de idade minima, fato que deve ser levado em
conta no debate, pois o instituto em tela estimularia esse comportamento.

Entdo, Gilmar Mendes lembra também o sistema solidario de reparticao
simples adotado do Brasil, que implica num dever de contribuicdo de carater coletivo,
nao individualizado; em outras palavras, aquele que contribui o faz para custear o
sistema, ndo somente seu futuro beneficio, como se verificaria num sistema de
capitalizacdo. Assim sendo, ndo haveria relacdo sinalagmatica entre as contribuicdes
vertidas e o futuro salario de beneficio, embora deve haver correlacéo entre receita e

dispéndio.

N&o se diga, por outro lado, que o artigo 201, 811 exigiria, a luz da hipétese
dos autos, uma correspondéncia especifica entre o salario habitual do
empregado, contribuicdo previdenciaria e salario de beneficio. A rigor, 0
referido dispositivo confere a lei ordinaria a incumbéncia de regular a matéria,
0 que de fato foi feito pela lei 9876, norma essa que contemplou tais aspectos
na formula de calculo de beneficio ao instituir a incidéncia do fator
previdenciario. Na hip6tese dos autos, tais fatores foram devidamente
considerados ao se fazer incidir a formula de calculo no salario de beneficio
quando da concessédo da aposentadoria.

O que se pretende defender com as teses da desaposentacao, a rigor, é que
o critério da comutatividade seja utilizado apenas parcialmente, e de modo a
se atender o pleito de se majorar o beneficio sem a devida correspondéncia
na forma de custeio. De fato, em primeiro lugar, que ndo ha no sistema
brasileiro a constituicdo de um fundo particularizado, que, ap6s formado,
seria revertido Unica e exclusivamente que deles participaram. Em segundo
lugar, o acréscimo adicional de contribuicdo, como dito acima, ndo se mostra
compativel com o beneficio total auferido pelo segurado. Em outras palavras,
pleiteia-se o melhor dos dois sistemas: de um lado n&do se impde
particularmente o 6nus pela provisdo dos recursos gque sustentaram seu
proprio beneficio; de outro exige-se uma contrapartida custeada pelo fundo
comum por uma contribuicdo adicional ndo equivalente do particular.

Nesse sentido, 0 que ocorre na hipdtese dos autos, € uma submissdo
voluntaria aos critérios do calculo do salario de beneficio, com os devidos
consectarios decorrentes da aposentadoria precoce; e em seguida um
retorno ao mercado de trabalho, quando ent&o exigir-se-iam as contribuicdes
pertinentes. Em razdo das contribui¢cdes adicionais, pretende-se justificar
uma revisdo do beneficio, ainda que incompativel com os aportes efetivados.


https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&t=5s&index=3
https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&t=5s&index=3
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Nao parece razoavel, portanto, que dessas circunstancias faticas resulte
legitima a imposi¢cdo de um 6nus ao sistema fundamentado no sistema da
solidariedade e, portanto, custeado por uma coletividade, sob o argumento
de que se haveria de se reconhecer uma necessaria contrapartida em
beneficios ao particular que havia se submetido as regras da aposentadoria
precoce tendo a elas renunciam posteriormente. (STF, 2016. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY 8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3c
OS_hC9uFRWODb5rRkl6&t=5s&index=3>. Acesso em: 10 mai. 2017).

No que se refere a alegacdo de omisséo legislativa, Gilmar Mendes
entende que, ao contrério, existe vedacao expressa a matéria em apreco, apontando
aregulamentacéo acerca da irrenunciabilidade e da irreversibilidade da aposentadoria
por tempo de contribuicdo pelo artigo 181-B, além do j& mencionado artigo 18, §2° da
Lei de Beneficios.

Complementando, o Ministro lembra o texto constitucional ndo traz
palavras indteis, e que até mesmo as omissdes tém seu valor e devem ser
interpretadas. A omissao apontada seria, entdo, uma abertura deixada pelo
constituinte ao legislador ordinario, atribuindo a este a possibilidade de adaptar as
normas a evolucéo e aos anseios politicos da sociedade. Gilmar Mendes indica entado
gue a matéria foi objeto de atividade legislativa, por ocasido da Lei 13.183/2015, que,
no entanto, foi vetada pela Presidente da Republica, valendo notar que o0 veto
presidencial foi mantido.

Finalmente, o Ministro afirma que, em seu modo de entender, a
procedéncia da desaposentacdo vai de encontro com 0s principios constitucionais,
porquanto promove os interesses individuais em detrimento dos coletivos, acima de
tudo quando se estuda as consequéncias econdémicas da matéria discutida, em
especial no cenario econdmico enfrentado pelo pais, sabendo-se que existiam mais
de 180.000 acles suspensas aguardando a decisdo do Supremo, além de um
contingente de cerca de 800.000 pessoas aptas a se valer desse instituto, segundo

levantamento apresentado pela AGU.

7.2 Anéalise critica sobre a deciséo

Como dito anteriormente, os Ministros nos agraciaram com um belo

debate, deverasmente esclarecedor, com fundamentos concretos para ambas as


https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&t=5s&index=3
https://www.youtube.com/watch?v=7R18ROwY8j4&list=PLi1jJpy9KeblQ3cOS_hC9uFRWOb5rRkl6&t=5s&index=3
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posi¢cdes. No entanto, em nosso modo de entender, acreditamos que a decisdo a que

a Corte chegou néo foi a mais correta, como se vera a seguir.

7.2.1 Da omissao legislativa e da legalidade da questéo

Neste ponto, os ilustres ministros que votaram contrariamente a tese
trouxeram dois contrapontos.

O primeiro seria o entendimento de que ndo ha omisséo, haja vista que
haveria vedacdo expressa no artigo 181-B do Decreto 3.048/99, que trata da
irreversibilidade e irrenunciabilidade das aposentadorias por tempo de contribuicéo e
especial, bem como no artigo 18, §2° da Lei de Beneficios, no que tange a fruicao de
beneficios relativos ao novo vinculo, limitando-a ao salario familia e a reabilitacdo
profissional.

Ja o segundo seria no sentido de que realmente ha omisséo por parte
do legislador ordinario, mas que a mera passividade do legislador ndo implicaria em
permissao tacita, considerando-se que a Administracéo Publica é regida pelo principio
da legalidade estrita, de modo que somente pode agir mediante a autorizacao
expressa da lei.

Quanto a primeira alegacéo, ao que parece o legislador ndo enfrentou a
guestao nos dispositivos mencionados, ou seja, os dispositivos foram editados com
outro escopo, que ndo a desaposentacao.

O artigo 181-B do Decreto 3.048/99 se mostra preocupado com a
integridade e definitividade da aposentacédo enquanto ato juridico perfeito, o que néao
se discute, como ja exposto em tdpico anterior.

Ja o artigo 18, §82° da Lei 8.213/91 revela a precaucgéo do legislador a
respeito da cumulacéo de beneficios, conforme se vé nas licdes de Hermes Arraes de
Alencar (2011, p. 142):

A redacdo atual do art. 18, §2°, com a redagéo determinada pela Lei 9.528,
de 1997, unicamente se excluiu o direito a cumulacdo de aposentadoria e
auxilio acidente, nada mais!

O dispositivo experimentou trés redagcbes, e em momento algum houve uma
virgula sequer acerca de impedimento a transformacéo de beneficio, versa
unicamente sobre a cumulagdo de beneficios.
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Nao se trata de regramento que torna defesa a renlncia a aposentacédo ou
mesmo a desaposentacdo. O que o comando delineado no § 2° do art. 18 da
Lei 8.213/91 quer expressar € que ndo pode o segurado aposentado pelo
RGPS que permanece ou volta a desempenhar atividade laborativa que Ihe
garantiria nova aposentadoria obté-la em cumulatividade com a outra que ja
desfruta. Por isso, comumente se advoga que o tempo de servico posterior a
aposentadoria ndo gera direito a nova aposentacdo, nem pode ser
computado para fins de aumento de coeficiente proporcional.

Alias, a proépria lei de beneficios da Previdéncia Social, no art. 124, inciso Il,
veda expressamente, salvo no caso de direito adquirido, a cumulacéo de mais
de uma aposentadoria. O § 2° do art. 18 da Lei 8.213/91, nesse compasso,
deve ser interpretado de forma sistémica com o art. 124, inciso Il, do mesmo
diploma legal, para proibir somente concessao de prestagfes previdenciarias
ao segurado aposentado que permanece ou que retorna a atividade
profissional se redundar em cumulatividade de aposentadorias. (FERREIRA,
2016)

Assim, denota-se que a interpretacdo feita acerca dos dispositivos
supracitados nao coincide com seus propositos, de modo que a exegese feita néo é
legitima.

Agora, no que tange ao posicionamento de que a Administracao Publica
nao poderia proceder dessa forma ante a auséncia de previsdo expressa que a
autorize, em respeito ao principio da legalidade estrita, devemos lembrar que, como
muito bem apontou o Ministro Barroso durante a sessdo de julgamento, mais
modernamente, temos o principio da juridicidade, segundo o qual o intérprete nao fica
adstrito a lei, mas sim a todo o chamado bloco legal, composto pelas regras, mas
também pelos principios.

Nos ensinamentos de Gustavo Binenbojm (2006, p. 142-143)

Assim, com a crise da lei formal, a Constituicdo - seu complexo sistema de
principios e regras - passa a ser 0 elo de unidade a costurar todo o arcabougo
normativo que compde o regime juridico administrativo. A superacdo do
paradigma da legalidade administrativa sé pode ocorrer com a substituicdo
da lei pela Constituicdo com cerne da vinculag&do administrativa & juridicidade.
Tal postura cientifica assenta na superac¢éo do dogma da imprescindibilidade
da lei para mediar a relagdo entre a Constituicdo e a Administracdo Publica.
Com efeito, em vez de a eficacia operativa das normas constitucionais -
especialmente as instituidoras de principios e definidoras de direitos
fundamentais - depender sempre da lei para vincular o administrador, tem-se
hoje a Constituicdo como fundamento primeiro do agir administrativo. [...]

Deste principio extrai-se a possibilidade de a Administracao Publica agir
apesar da auséncia de autorizacéo legal para a efetivacao de direitos fundamentais
com base nos principios que orientam o arcabouco juridico patrio consagrados na Lei

Maior.
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De outro lado, temos os votos a favor da tese. Estes baseiam-se na
alegacdo de que o legislador ndo tratou da matéria nos dispositivos mencionados,
especialmente no que se refere ao artigo 18, 82° da Lei 8.213/91. Entdo, apds a
extincdo do peculio com a preservacao da obrigatoriedade da contribuicdo, haveria
um vacuo legislativo no que diz respeito & uma contrapartida a esse dever do
aposentado.

Entendo que devemos nos atentar a esse sentido, isto é, enquanto se
tinha em uma méao a obrigatoriedade da contribuicdo e, em outra, a restituicdo de parte
dela através do peculio, percebia-se a existéncia de um equilibrio na situacdo do
aposentado. Contudo, o referido equilibrio foi abalado com a edi¢céo de Lei 9.035/95,
gue excluiu do nosso ordenamento o instituto do peculio. Dessa forma, passou a existir
uma situacdo em que o aposentado tem o dever de contribuir para o sistema, sem,
entretanto, ter contrapartida alguma por isso.

Dai surge o panorama em que o aposentado contribui nas mesmas
condicbes em que o trabalhador na ativa, mas, ao contrario daquele, este tem a
perspectiva de valer-se dessas contribuicdes para a obtencdo de beneficio futuro.
Essa diferenca é o que levou o Ministro Barroso a concluir que a omisséao do legislador
deu causa a uma situacao juridica que impde ao aposentado que trabalha uma

obrigacao constitucionalmente incompativel.

7.2.2 Do principio da solidariedade

Frequentemente lembrado no debate, o principio da legalidade foi
apontado como fundamento para a contribuicdo do aposentado sem retribuicéo, pois,
nos termos do artigo 195 da Constituicdo Federal, a Seguridade Social sera financiada
por toda a sociedade. Assim, as contribuicbes seriam vertidas tdo somente pelo
custeio do sistema.

Aliada a essa forma de se ver, temos a inteligéncia apresentada de que
0 intuito individualista de majoracdo do beneficio ndo condiz com nosso sistema de
reparticdo simples fundando na solidariedade. Isto é, como as contribuicdes néo
guardam correlagdo estrita com o beneficio pago, nédo seria legitimo o desejo do

segurado de pleitear uma majoragdo de seu beneficio que seria custeada por toda a
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sociedade. Seria, nas palavras usadas pelo Ministro Gilmar Mendes em seu voto,
buscar o melhor do sistema de reparticao e de capitalizagao.

Agui devemos lembrar novamente as palavras do Ministro Luis Roberto
Barroso. Em seu voto, o Ministro adverte que além do principio da solidariedade,
também norteia o carater contributivo do mesmo. Melhor dizendo, o sistema seré
financiado por toda a sociedade, mas a concessdo de beneficio pela autarquia
previdenciaria fica condicionada ao preenchimento dos requisitos legais e as
contribuicdes vertidas pelo segurado.

Do mesmo modo, a Ministra Rosa Weber postula com notavel precisao
gue o principio da solidariedade limita-se a estabelecer que o sistema sera custeado
por toda a coletividade, mas, de outro lado, os segurados obrigatérios, dentre eles 0s
aposentados que se encontram no mercado de trabalho, precisam fazer jus a
cobertura fornecida pelo sistema, sendo a contribuicdo o ato constitutivo do direito a
essa protecao.

Assim sendo, o direito a desaposentacdo de forma alguma vai de
encontro ao principio da solidariedade, tampouco basta este para respaldar o dever
de contribuir sem fazer jus a nenhuma forma de contraprestacao. Por outro lado, fica
evidenciada que essa situacdo narrada, sim, afronta os principios que regem nosso
sistema, em especial o seu carater contributivo. Como magnificamente apontou
Barroso em sua exposicdo, ndo se pode, com base no principio da solidariedade,

aniquilar o carater contributivo do sistema vigente.

7.2.3 Da necessidade de restituicdo dos proventos

Neste ponto, ndo houve o debate que era esperado em razdo das
decisdes conflitantes proferidas e da repercussdo econdémica, uma vez que 0s votos
contrarios entenderam pela inviabilidade da desaposentacdo, ndo chegando,
logicamente, a abordar o tema. Entretanto, devido a sua relevancia, o assunto merece
um topico apartado a despeito da falta de divergéncia no julgamento.

Aqui o posicionamento que foi seguido foi 0 apresentado pelo Ministro
Barroso. O Ministro defendeu a ideia de que, em respeito ao principio da isonomia,

ndo se pode tratar de maneira igualitaria o segurado que opta pela aposentagéo
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precoce e por uma posterior desaposentacdo e aquele que segue trabalhando e
aposenta somente quando quer, de fato, passar a inatividade.

Seguindo essa premissa, Barroso entendeu que os proventos recebidos
a titulo da primeira aposentadoria necessariamente devem ser considerados. Mas, em
razdo de ter julgado inviavel a devolucdo dos valores, apresentou uma nova formula
qgue deveria ser considerada no momento do célculo do novo beneficio.

O Ministro foi cirdrgico ao trazer o principio da isonomia ao debate.
Verdadeiramente ndo se pode tratar igualmente um segurado que ja saca valores do
sistema previdenciario a titulo de uma aposentadoria e outro que jamais o fez, tendo
somente contribuido. Tal abordagem geraria injustica tdo grande quanto a que se
buscou sanar com a idealizacdo da desaposentacéao.

Nesse contexto, a formula de calculo apresentada € uma saida, ao meu
ver, muito elegante e precisa encontrada pelo Ministro, de forma a permitir a
majoracdo e a consideracdo das parcelas recebidas sem exigir do segurado o
desembolso desses valores. Assim a situacdo que a desaposentacao visa sanar é de
efetivamente solucionada, sem, no entanto, gerar aquela condi¢cdo desigual descrita
acima, tudo em conformidade com os principios que norteiam o sistema previdenciario
brasileiro.

Entretanto, ocorre que a solucao proposta é adequada tdo somente para
tratar os casos que sao sujeitos a aplicacao do fator previdenciario. Deste modo, a
solucéo néo teria 0 condao de encerrar o problema uma vez que somente poderia ser
aplicada em determinados casos, principalmente com o advento da chamada férmula
85/95.

Outra méacula que apontamos sobre a solucdo trazida por Barroso, a
despeito de seu brilhantismo, é seu carater inovador. E certo que, em seu voto, 0
Ministro dispés que a medida valeria de forma subsidiaria, melhor dizendo, somente
se nao houvesse edicdo de lei sobre o tema no prazo de 180 dias, mas entendo que
a aplicacdo desse raciocinio sem lei que a preveja seria ilegitima.

Veja, por mais que o principio da juridicidade permita a aplicacdo de um
instituto como a desaposentag¢do, ndo vislumbro como possivel a alteracdo dos
critérios de calculo pelo intérprete. Quer dizer, apesar da nobre inten¢cdo que moveu
o0 Ministro na busca de tado sublime desenlace, creio que extrapolou seu campo de

atuacdo enquanto julgador e operador do Direito, enveredando-se no dominio
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reservado ao legislador, a despeito da inércia que tem demonstrado ao longo de nossa
jovem Republica.

Tal decisédo é dotada de um ativismo judicial exacerbado, ndo pode o
Judiciério criar nova formula de calculo. Essa medida somente pode ser considerada
em nosso ordenamento se proposta pelo Poder Legislativo, o Unico com o condao de
inovar na ordem juridica, que o faria por meio do processo legislativo constitucional,
legitimado pela participagéo popular pelos seus representantes eleitos, e com o devido
estudo de impacto financeiro, uma vez que as consequéncias orcamentarias da
solucdo proposta pode ser consideravel, ndo sendo o Judiciario competente para
impor esse 6nus a Administracdo Publica.

Por conseguinte, concluimos que as parcelas devem ser consideradas,
mas, enquanto a lei ndo tratar diversamente, deve haver a devolucéo integral dos

proventos, para que nao se viole o principio da isonomia que guia nosso sistema.
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8 A DESAPOSENTACAO E A REFORMA PREVIDENCIARIA

Tramita atualmente no Congresso Nacional o projeto da reforma
previdenciaria, cujo texto-base foi aprovado pela Comissédo Especial em 03 de maio
de 2017.

O texto que sera votado no plenario da Camara dos Deputados nos dias
24 e 31 de maio de 2017 prevé como condi¢céo para o requerimento de aposentadoria
a idade minima de 65 anos para homens e 62 para mulheres, bem como o tempo de
minimo de contribuicdo de 25 anos, sendo que a aposentadoria integral somente seria
concedida com 40 anos de contribuicdo. Vale notar que a proposta é de implementar
esses requisitos gradativamente, de forma que somente seriam aplicados
integralmente no ano de 2037.

Essas reformas, em especial o estabelecimento de idade minima,
mostram-se essenciais para o equilibrio financeiro e atuarial do sistema, em raz&o do
fendmeno demografico que o Brasil vivencia atualmente de estreitamento da piramide
etaria da populacédo e do alargamento de seu topo. Em outros termos, a populacao
economicamente ativa tende a diminuir, em razéo da reducéo da taxa de natalidade,
e a populacao inativa tente a crescer, devido ao aumento da expectativa de vida da
populacao brasileira.

As exigéncias previstas no texto-base da reforma tendem a encerrar a
distorcdo que deu causa a desaposentacao. A exigéncia de uma idade minima para a
aposentacdo pbe um ponto final nas aposentadorias precoces, e, aliada a
necessidade de implementar 40 anos de contribuicdo para alcancar a aposentadoria
integral, deve aumentar ainda mais a idade média da aposentacéo se a reforma for
aprovada.

Isso significa que a desaposentacdo nédo foi tratada diretamente, mas,
como 0s requisitos exigidos fardo com que o trabalhador se aposente mais tarde, com
uma idade mais avancada, sera mais dificil encontrar aposentados no mercado de
trabalho.

Ademais, a desaposentacdo sera prejudicada pela exclusdo do fator
previdenciario. Este fator, ao prestigiar a permanéncia do segurado no mercado

através do coémputo da idade na sua base de calculo, era o que possibilitava a
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obtencdo de um aumento significativo no valor do beneficio através do referido
instituto.

Todavia, nada impede que o0 segurado se aposente em consonancia com
as novas regras e, apesar da senilidade, continue a exercer atividade remunerada.
Assim sendo, como ndo houve, até o0 momento atual, tratamento direto da questéo
pelo legislador, verifica-se que ainda ocorrerd o cenario em que se impde o dever de
recolher para o regime sem a garantia de alguma forma de restituicdo ou de retorno
desses valores ao aposentado.

Dessa forma, ainda que a hipotese torne-se mais estreita com a fixacéao
de uma idade minima, dada a situacdo econémica dos aposentados do RGPS, pode
muito bem ocorrer de os aposentados serem obrigados a continuar trabalhando para
gue possam complementar sua renda, a fim de reunir condi¢cdes financeiras de viver
dignamente. Nessa conjuntura, continuard pesando contra o aposentado essa
situacdo de desproporcionalidade, e agora majorada pela impossibilidade da
desaposentacao, ndo soO pela decisdo do STF, mas também pela incompatibilidade
com as normas a serem estabelecidas pela reforma.

Destarte, faz-se ainda mais necessaria a solucao legislativa da questéo,
vez que a desaposentacédo, unica forma de obtencédo de uma retribuicdo estatal pelas

contribuicdes vertidas apos a aposentadoria, mostra-se prejudicada.
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9 SOLUCAO PROPOSTA

Como apontado acima, cabe ao legislador dar o devido tratamento
normativo a questao para que esta seja sanada.

Neste contexto, o desfecho que se mostra efetivo para, homenageando
0s principios que norteiam a matéria, tratar da maneira adequada o objeto em questao
seria a previsao legal de uma forma de restituicdo de parte do valor vertido, como o
peculio.

O artigo 81, Il da Lei 8.213/91, revogado pela Lei 8.870/94, previa que
seria devido peculio ao segurado aposentado por tempo de servico ou por idade pelo
RGPS que voltasse a exercer atividade abrangida pelo referido regime, sendo o
pagamento devido a partir da data do efetivo afastamento da atividade laborativa.

A redacéao original do artigo 82 da Lei de Beneficios previa, entdo, como

seria pago o peculio no caso acima explicado:

Art. 82. No caso dos incisos | e Il do art. 81, o peculio consistirA em
pagamento Unico de valor correspondente a soma das importancias relativas
as contribuicdes do segurado, remuneradas de acordo com o indice de
remuneracao basica dos depdsitos de poupanca com data de aniversario no
dia primeiro.

A existéncia do peculio conferia ao aposentado a referida
contraprestacdo em relacéo as suas contribuicdes. Nas palavras de Hermes Arrais de
Alencar (2011, p. 68):

A aposentadoria continua com o significado de direito ao 6cio remunerado,
mas, deparando-se o jubilado com a imperiosa necessidade de retornar a
vida laboral, em especial por questdes afetas a dificuldades financeiras, sua
volta ao trabalho conquanto determine sua ativagdo como contribuinte da
Previdéncia ensejara a criacdo de verdadeira poupanca compulséria em seu
favor. O peculio é formado pelo valor total pago a titulo de contribuicéo
previdencidria a ser restituido ao aposentado quando cessa a sua nova
filiagdo. O peculio autoriza a vedacéo a novos direitos previdenciarios, porque
a bem da verdade n&o estara contribuindo para o subsistema de protecéo
social, mas sim formando apital proprio passivel de ser levantado apds cessar
realmente o labor.

O que se verifica, no entanto, é que a forma extinta de peculio ndo era
totalmente compativel com o as regras do RGPS, em especial com o principio da

solidariedade, vez que excluia o segurado aposentado do dever de custear o regime,
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uma vez que todo o valor vertido lhe seria restituido. Seu funcionamento remetia muito
mais ao sistema de capitalizacdo do que ao de reparticdo simples, consagrado em
nosso ordenamento. Por estas e outras razées, o0 mencionado instituto foi excluido do

arcabouco juridico pétrio.

A revogacao dos pecllios estd em sintonia com o principio da solidariedade
contributiva, estampado no caput do art. 195 da Constituicdo Federal, pois a
contribuicdo de cada segurado deve reverter para a manutencdo de todo o
sistema e ndo considerar a figura do contribuinte, individualmente. Essa
concluséo é decorréncia da solidariedade que informa os modernos sistemas
de seguridade social. (VIANNA, 2007, p. 290)

Diante disso, o legislador, objetivando trazer ao ordenamento tal forma
de restituicdo, deve estabelecer um expediente que respeite a solidariedade do
sistema. Isto €, ao invés de funcionar como um fundo particular como o antigo peculio,
esse novo instituto devera prever uma restituicdo parcial dos valores depositado pelo
segurado, de forma a reservar parte deles para o custeio do sistema, em homenagem
ao artigo 195 da Carta Magna.

Solucéo semelhante foi proposta, ainda que de maneira alternativa, por
Barroso no final da apresentacdo de seu voto. Em mais uma demonstracéo de seu
brilhantismo, o Ministro apontou como forma de resolugcédo do problema a criacao de
uma forma analoga do extinto peculio, em que metade do valor vertido a titulo de
contribuicao previdenciaria pelo aposentado que trabalha Ihe seria restituida, sendo a
metade restante revertida para o custeio do sistema, em respeito ao principio da
solidariedade.

Havendo essa previsao por parte do legislador, o impasse em questao
seria resolvido, de modo que nao seria mais necessaria a busca pela desaposentacao
junto ao Judiciario, uma vez que haveria um dispositivo, produzido legitimamente
através do processo legislativo constitucional, que cuidaria da questdo em
consonancia com 0s principios que guiam nosso sistema, isto é, de maneira a

preservar tanto o carater contributivo quanto o solidario do regime.
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10 CONCLUSAO

A Seguridade Social evoluiu muito ao longo do tempo e tornou-se
atualmente um verdadeiro instrumento de justica social, garantindo protecédo contra
os infortunios da vida, amparando o cidadao quando ele mais precisa. No Brasil, 0
sistema de reparticdo simples fundado na solidariedade evidencia o intuito do
legislador constituinte de criar um sistema custeado por toda a coletividade que
objetiva conferir protecéo efetiva aos seus segurados.

Ocorre que em muitas vezes, em razao dos valores dos beneficios e do
elevado custo de vida na sociedade atual, o aposentado se vé obrigado a retornar a
labuta para complementar sua renda, seja para sustentar sua familia, seja para sua
prépria subsisténcia, uma vez que os gastos tendem a crescer com o avanco da idade.

Todavia, a legislacdo vigente elenca esse cidaddao como segurado
obrigatério, possuindo, portanto, o dever de contribuir para o custeio do sistema. O
gue se verifica aqui, contudo, € que essa situacao € gritantemente desbalanceada,
pois 0 aposentado vertera as contribuicdes sem fazer jus a nenhuma forma de
contraprestacédo por estes depdositos.

Nesse contexto, a doutrina idealiza o instituto da desaposentagcéo, uma
forma de utilizar essas contribuicbes vertidas apdés a jubilacdo para obter uma
majoracdo do beneficio, melhorando a condicdo do aposentado.

Ndo é de se olvidar que sua aplicacdo sempre foi controvertida,
encontrando resisténcia em alguns tribunais, principalmente pelo esfor¢o da autarquia
previdenciaria. Mas, apesar disso, mais modernamente a desaposentacao encontrava
mais aceitacao, inclusive no Superior Tribunal de Justica, que firmou entendimento
pela sua viabilidade.

N&o obstante, em outubro de 2016, o Supremo Tribunal Federal julgou a
desaposentacao inviavel, por sete votos a quatro, concluindo que somente a lei pode
prever formas de beneficio, com a devida fonte de custeio.

Verifica-se, porém, que a decisdo exarada pelos ilustre ministros néo foi
a mais acertada, talvez porque motivados por razées politicas, como o suposto rombo
gue a aplicacado do instituto causaria, conforme alegado pelo Ministério da Previdéncia

Social.
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A verdade é que a auséncia de previsdo legal ndo obsta o referido
instituto, tendo-se em vista o principio da legalidade, que autoriza a conduta pelo
particular uma vez que nédo defesa em lei, e o principio da juridicidade, que permite a
Administracdo Publica a agir apesar da auséncia de lei para efetivar os valores
constitucionais.

De outro lado, a desaposentacdo nao afronta o equilibrio atuarial do
sistema, pois o segurado recebera conforme aquilo que contribuiu. Além disso, ao se
ver a devolucdo dos proventos recebidos como outra consequéncia da rendncia da
aposentadoria, pde-se um fim a este ponto, isto €, com a devolucao, o sistema nao
sera de forma alguma prejudicado, uma vez afastada a possibilidade de
enriquecimento ilicito por parte do segurado.

Quanto ao principio da solidariedade, o instituto tema deste trabalho
também guarda respeito, pois o segurado contribui para o custeio do sistema
conforme determina a Constituicdo Federal, valendo-se da desaposentacao, ao seu
turno, para também fazer respeitado o carater contributivo do regime.

O que o instituto almeja, afinal de contas, € efetivar um dos principios
mais importantes de nosso ordenamento juridico, o principio da isonomia, posto que
visa sanar a disparidade existente no caso do aposentado que, ao retornar a atividade
remunerada, contribui para o sistema nos mesmos moldes que aqueles ainda ndo se
aposentaram, mas, ao contrario destes, néo faz jus a nenhuma contraprestacao por
esses valores depositados.

Ressalte-se, outrossim, que o ideal deslinde da questao somente se dara
pela atuacdo da forca legiferante. A desaposentacdo € um instituto que nasce da
omissao legislativa com o fim de sana-la, portanto, cabe ao legislador exercer seu
papel constitucional e prever uma forma que traga o equilibrio de volta ao sistema.

Defendemos, por fim, que a desaposentacdo € plenamente viavel em
nosso arcabouco juridico, e € o Unico meio que se dispfe atualmente para corrigir a

disparidade resultante das normas previdenciarias vigentes
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