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Resumo: Desaposentar significa o direito que o segurado que continuou ou retornou a atividade remunerada
tem de renunciar ao ato juridico perfeito da aposentadoria visando a obtencdo no futuro de um novo beneficio
mais vantajoso, pois permaneceu a verter contribui¢ces para ao custeio do sistema securitario. Esse instituto tem
sido alvo de uma grande polémica doutrindria e jurisprudencial quanto a sua admissibilidade.
Administrativamente, o INSS vem negando todos os pedidos, sob o pretexto de auséncia de previsdo legal. Os
segurados, entdo, socorrem-se do Judiciario, que, no entanto, possui decisGes bastante conflitantes sobre a
questdo. A presente pesquisa abordando o tema de forma ampla procurou demonstrar de modo cabal a
viabilidade da tese da desaposentacdo no Ordenamento Juridico brasileiro através da desconstituicdo dos
principais argumentos contrarios ao assunto, a saber, 0 ato juridico perfeito, desequilibrio atuarial do sistema,
falta de previsdo legal e o artigo 18, § 2° da Lei n°8.213/1991. Provando assim, a validade e a vigéncia desse
instituto no nosso sistema juridico, ja que encontra fundamento na propria Constituicdo Federal de 1988, pois
visa resguardar direito individual do segurado e até mesmo principios maiores norteadores do Estado brasileiro
como, por exemplo, a dignidade da pessoa humana.
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The come out of Retirement in the Brazilian Legal System

Abstract: Re-retire means the right of the insured that continued or returned to paid work must renounce the
perfect legal retirement in order to obtain in the future a new more advantageous benefit since remained pouring
contributions to fund the security-system. This institute has been the subject of great doctrinal and jurisprudential
controversy as its admissibility. Administratively, the INSS has denied all requests under the pretext of lack of
legal provision. Insureds, then, rely upon the judiciary, which, however, has quite conflicting decisions about the
matter. This paper addressing widely the subject sought to fully demonstrate the viability of re-retirement thesis
in the Brazilian legal system through the deconstitution of the main arguments against the issue, namely, the
perfect legal act, actuarial imbalance of the system, lack of legal provision and article 18, § 2, of Law No.
8.213/1991. Thus proving the validity and effectiveness of this institution in our legal system, as it finds
fundament in the Federal Constitution of 1988, it aims to protect individual rights of the insured and even
guiding major principles of the Brazilian state, for example, the dignity of the human person.
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Introducéo

Atualmente no Brasil, por diversas razfes, é comum ter aposentados voltando ao mercado de
trabalho para complementacdo de sua renda, tornando-se segurados obrigatérios do Regime Geral de
Previdéncia Social visto que tornam a verter contribui¢des de forma compulsoria.

Ocorre que, a legislacdo previdenciaria dispde que embora sejam segurados obrigatérios ndo
fazem jus a qualquer prestacdo da previdéncia em razdo dessa nova atividade remunerada, a ndo ser
salario-familia e reabilitagcdo profissional. (Art. 18, §2° da Lei 8.213/91).

O peculio, extinto em 1994, apresentava-se como solucdo para a questdo, tendo em visto que
consistia na devolucdo dos valores vertidos por esses segurados ap6s a aposentadoria, uma vez que
ndo teria acesso igualitario ao sistema. A extin¢do do peculio deu origem a grande celeuma pratica,
pois muitos desses aposentados comecgaram a procurar o INSS para fins de utilizacdo dessas novas
contribuigbes no aumento de seus beneficios. A Autarquia, previdenciaria nega os pedidos de
recalculo das aposentadorias com base na falta de regulamentacéo legal, dando origem a diversas
acoes judiciais. De outra, banda o Poder Judiciario vem emitindo decisGes conflitantes acerca do tema.

Neste cendrio, surge na doutrina e jurisprudéncia pétria a tese da desaposentacdo. Tema de
grande destaque no direito previdenciario atual pode ser conceituado como a rendncia a aposentadoria
pelos segurados que continuam ou retornam a atividade remunerada, com a inten¢do de no futuro
alcangar um novo e melhor beneficio mediante utilizacdo das novas contribui¢des no seu célculo.

O tema é cercado de bastante polémica em nosso ordenamento juridico, dividindo a doutrina e
a jurisprudéncia. As discussdes recaem principalmente sobre a viabilidade atuarial da desaposentacéo,
ato juridico perfeito, falta de previsdo legal e o art. 18, §2° da Lei 8.213/91.

Segundo dados expostos pela procuradoria do INSS na sessdo que deu inicio ao julgamento do
Recurso Extraordinario 381.367 no STF, o Brasil possui hoje 500 mil aposentados que retornaram ao
labor e contribuem para a Previdéncia. Deste modo, a polémica discussdo doutrinaria e jurisprudencial
quanto a possibilidade de renuncia dessas aposentadorias visando a obtencdo de beneficio mais
vantajoso justifica o tema aqui exposto, pois uma boa e adequada aposentadoria é essencial ao seu
beneficiario sendo imprescindivel a demonstracdo da validade e da vigéncia da tese da desaposentacdo
no Brasil.

Diante do exposto, ndo se pode ignorar a situacdo de transtorno a que muitos segurados
brasileiros estdo submetidos, pois trabalham, e no final de suas vidas, quando mais precisam de uma
boa aposentadoria tem o seu pedido de renuncia para obtengdo de um beneficio mais vantajoso
negado. Admitir a tese da desaposentacéo € respeitar a propria dignidade da pessoa humana, principio

maior que fundamenta todo o nosso Estado Constitucional Democratico.
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Objetivo e Metodologia

O presente estudo teve por objetivo refletir o fenbmeno da desaposentacdo no Regime
Geral de Previdéncia Social e a polémica quanto ao seu cabimento no nosso sistema juridico. Assim
como, analisar as principais justificativas que levam muitos aposentados a procurar a desaposentacao,
avaliar o posicionamento dos tribunais superiores brasileiros sobre o tema e demonstrar a validade da
tese da desaposentacdo no ordenamento juridico brasileiro, a partir da demonstracdo da inconsisténcia
dos principais argumentos contrarios ao tema, quais sejam, desequilibrio financeiro e atuarial do
sistema, falta de previsdo legal, ato juridico perfeito e a questdo do art. 18, § 2° da Lei n° 8.213/91.
Esta pesquisa se propds a desconstruir 0s principais argumentos contrarios a desaposentagdo provando
a sua exequibilidade em nosso sistema.

Para tanto esta Pesquisa se desenvolveu através de estudo bibliografico, tendo como
principais fontes livros doutrinarios, artigos cientificos, jurisprudéncias, bem como a analise da
legislagdo previdenciaria e da Constituicdo Federal. Sempre que necessario foi utilizado o método

dedutivo de abordagem e a exegese juridica para se chegar as principais conclusdes.

Desaposentacdo

A desaposentacdo pode ocorrer tanto no Regime Geral como no Regime Proprio de
Previdéncia Social. Em ambos os casos visa & melhoria das condic6es financeiras do segurado atraves
da utilizacdo do seu novo tempo de contribuicdo para calculo de um beneficio melhor.

Bramante (2001, p.150/151) sobre o conceito de desaposentagido ensina que “é o desfazimento
do ato administrativo concessivo do beneficio previdenciario no regime de origem, de modo a tornar
possivel a contagem do tempo de servigo prestado em outro regime”. Ou seja, também é possivel que
a desaposentacdo ocorra em um regime visando a obtencdo de beneficio melhor em outro regime,
como acontece, por exemplo, nos casos em a aposentadoria ocorre no RGPS, com vinculo posterior
em RPPS, caso em que mais tarde tera direito a aposentar-se pelo Regime Proprio.

Assim, ha duas formas de desaposentacdo. A primeira ocorre quando um segurado se aposenta
no RGPS ou em RPPS e permanece trabalhando, neste caso continua vinculado ao mesmo regime
previdenciario e consequentemente vertendo suas contribui¢fes. Ao parar definitivamente de trabalhar
poderia anexar esse novo tempo de contribui¢do na aposentadoria para alcangar um beneficio maior.

A segunda situacdo se apresenta quando um segurado aposenta-se em um regime e passa em
concurso publico em outro regime, caso em que lhe seria benéfico averbar o tempo de contribuicdo do

regime antigo no novo, 0 que ndo é permitido, pois ja possui beneficio no regime de origem. A
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desaposentacdo, neste caso, excluiria o vinculo com o primeiro regime permitindo a averbac¢do do

tempo de contribuicdo no novo regime, permitindo com isso um beneficio melhor para o segurado.

Justificativas para a Desaposentagdo

Em muitos casos a aposentadoria do segurado tende a ser menor que a sua remuneracao
decorrente da atividade laborativa, isso leva muitos aposentados a voltarem ao mercado de trabalho
com o objetivo de complementar sua renda, o que é essencial para sua propria sobrevivéncia e de
familiares.

Um dos fatores que causam a diminui¢do do beneficio ao longo dos anos é a defasagem nas
aposentadorias do RGPS que ocorre em razéo da inflacdo e de altera¢cdes na moeda. A renda mensal
do beneficio sofre depreciagdo no reajustamento, pois os indices de atualizagdo dos mesmos nao
alcangam a inflacdo real. Estes cenarios levam muitos aposentados a voltarem ao mercado de trabalho
com o objetivo de complementar sua renda, 0 que é essencial para sua prépria sobrevivéncia e de
familiares.

A Constituicio Federal de 1988 nos assegura em seu artigo 194, Paragrafo Unico, inciso 1V, a
irredutibilidade do valor dos beneficios, o que significa que os mesmos serdo reajustados de acordo
com a inflagdo visando & manutengéo do seu poder de compra. 1sso ocorre através do indice do INPC
que é atualizado anualmente na mesma data do salario-minimo. Apesar dessa previsao constitucional
acaba ocorrendo a defasagem salarial.

Essa defasagem ndo ocorre como muitos pensam pela reducdo das aposentadorias, mas sim
porque hd uma perda inflacionaria se compararmos o aumento dos beneficios previdenciarios com o
salario minimo. E verdade que existe a possibilidade de revisio dos beneficios em algumas situagdes,
aumentando o seu valor, mas isso ndo consegue solucionar o problema da defasagem. Ainda néo
temos nenhum dispositivo legal que possa corrigir essa situacdo o que leva muitos aposentados a
procurarem uma nova ocupacao para garantir que seus rendimentos serdo similares quando da ativa.

Ademais, ndo existe equivaléncia que relacione custeio e beneficio. Deste modo, por exemplo,
um segurado que contribuiu durante todo o tempo que trabalhou sobre uma base de calculo
equivalente a dez salarios minimos ndo possui nenhuma garantia de que a sua aposentadoria
equivalerd no futuro aos mesmos dez salarios minimos, principalmente apds a criacdo do fator
previdenciario que leva em consideracao algumas variaveis. VIANA (2011, p. 477).

Ademais, outro motivo que leva o aposentado a procurar nova ocupagao para a manutencdo do
padrdo de vida que tinha antes de estar na condi¢do de inativo € o fator previdenciério obrigatdrio nas
aposentadorias por tempo de contribuicdo e ndo raras vezes leva a diminuicdo das mesmas, pois utiliza

variaveis, como, idade, expectativa de sobrevida e tempo de contribuicéo.
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Além de tudo isso, 0 nosso ordenamento juridico encontra-se subordinado a CF/88 que garante
a liberdade de trabalho, ou seja, os cidaddos sdo livres para continuar trabalhando mesmo apés a
aposentadoria e também para se desfazer desse ato (Martinez, 2010, p. 960).

A nossa lei maior eleva o primado do trabalho a condigdo de um direito social fundamental,
pois lhe confere protecdo em diversos dispositivos promovendo a prépria dignidade da pessoa
humana. Desta forma, todos tém direito a escolher trabalhar, ou ndo, mediante remuneracdo justa,
independentemente da aposentacdo. (Novelino, 2012, p.13).

Deste modo, claramente o direito ao trabalho se mostra como outra justificativa para a
desaposentacdo. Encontrando-se constitucionalmente assegurado nos seguintes dispositivos: titulo
VIII que disciplina a Ordem Social tendo como base o primado do trabalho; artigo 1°, inciso 1V, sendo
um os fundamentos da Republica Federativa do Brasil; artigo 6°, caput, como um direito social; e
artigo 5°, inciso XIII, que dispde ser “livre o exercicio de qualquer trabalho, oficio ou profisséo,
atendidas as qualificagdes profissionais que a lei estabelecer”.

Tendo sido o direito ao trabalho erigido a patamar constitucional chegamos a conclusao de que
¢ um direito fundamental inviolavel e que, portanto, o trabalhador tem direito a gozar todos os
beneficios decorrentes do mesmo. Ndo sendo admissivel, por conseguinte que 0 nosso ordenamento
juridico retire do aposentado que voltou ao labor o direito a uma melhor aposentadoria no futuro,
posto que continua a verter contribuigdes para o custeio do sistema previdenciario como qualquer
outro segurado. Ademais, tentar impedir a desaposentagdo pode gerar um desestimulo ao trabalho, o
que constitui clara violagdo ao ordenamento constitucional.

Por fim, Salvador e Agostinho (2011, p. 29) discorrendo sobre desaposentacdo assim

prelecionam:

Com efeito, invidvel dissociar a desaposentadoria do contexto da protecdo
previdenciaria, ja que, integrante deste planejamento constitucional hipotético, no
qual se apresenta como utilitario real e disponivel dos trabalhadores aposentados,
que visam uma melhor, justa e adequada aposentadoria, razdo de que a pretensdo
pela desaposentacdo encontra total guarida na tutela estatal previdenciaria, tal qual,
alias, é compreendida pelas suas Teorias Gerais.

Esses autores consideram o instituto da desaposentacdo como um modo de efetivar uma
verdadeira prote¢do previdenciaria, pois vai ao encontro da necessidade social do segurado
assegurando-lhe uma melhor e mais justa aposentadoria.

Assim, permitir a desaposentacdo e a consequente utilizacdo do seu novo tempo de
contribuicdo para alcancar um beneficio melhor e mais adequado no futuro sdo uma forma de

obediéncia a nossa lei maior e também um instrumento para alcancar a justica social.

134 Id on Line Rev. Psic. V.10, N. 30. Supl 2, Julho/2016 - ISSN 1981-1179
Edicéo eletronica em http://idonline.emnuvens.com.br/id



Q’

Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia
Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia

Divergéncias Doutrinarias
A Questao do Art. 18, § 2° da Lei 8.213/91

Todos que exercem atividade remunerada em conformidade com o artigo 11 da lei n® 8.213/91
sdo segurados obrigatoérios da previdéncia social sendo obrigados a verter contribui¢es para o custeio
do sistema, inclusive o segurado aposentado que continua trabalhando ou que voltou ao trabalho. A
justificativa estd no principio da obrigatoriedade que norteia o sistema contributivo previdenciéario.

Acontece que, 0 principio da contraprestacdo determina que se 0 segurado contribuiu
consequentemente tem direito a uma prestacdo previdenciaria, pois a natureza juridica dessas
contribuicdes previdenciarias é de tributo e estes estdo vinculados a uma prestacéo do Estado. Mas tal
ndo ocorre com 0 segurado aposentado que continua ou retornou ao labor, pois segundo o § 2° do
artigo 18 da Lei n° 8.213/91 ndo possui direito a prestagdes previdenciarias, exceto ao salario-familia e
a reabilitagdo profissional. Ou seja, tem obrigacdo de contribuir mais ndo se beneficia disso, pois estes
dois Unicos beneficios que a lei Ihe confere muito dificilmente serdo por eles utilizados, tendo em vista
gue o salario-familia tem como requisitos que o segurado seja de baixa renda e que possua filhos
menores de quatorze anos, segurados aposentados geralmente ndo possuem filhos pequenos, e a
reabilitagdo profissional objetiva a reeducacdo ou readaptacdo do segurado incapacitado para o
trabalho por motivo de doenca ou acidente objetivando o seu retorno ao mercado de trabalho, esta
situacdo é peculiar e também ndo muito comum.

Assim, diante desta norma os segurados aposentados que retornam ao labor encontram-se
prejudicados ndo fazendo jus a contraprestagbes da previdéncia por suas contribuigdes
obrigatoriamente vertidas.

Como solucdo para esta problematica tinhamos o instituto do peculio previsto nos arts. 81 e 82
da Lei n°® 8.213/91, que consistia na devolugdo das contribuicdes previdenciarias, em uma Unica
parcela, do periodo em que o aposentado voltou a contribuir até a sua saida definitiva do RGPS, mas
que foi extinto pelo art. 29 da Lei n° 8.870/94. O peculio era devido ao segurado aposentado por idade,
especial e por tempo de servico que voltasse a atividade.

Com o fim do peculio surgiu grande discussao no meio previdenciario sobre as contribuices
vertidas pelos segurados aposentados que voltam ao trabalho ou nele permanecem, principalmente
apos a criacdo do §2° do art. 18 da lei 8.213/91. Tentando justificar a revogagdo do peculio foi

incluido o 83° no artigo 11 da lei n° 8.213/91 que dispde:

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 relacdo a essa atividade, ficando sujeito as contribuicdes de que trata
aLein®8.212, de 24 de julho de 1991, para fins de custeio da Seguridade Social.
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Da leitura deste dispositivo claramente se percebe a intencdo do legislador de livrar-se da
responsabilidade pela contraprestacdo decorrente da contribuicdo previdenciaria, justificando isto no
principio da solidariedade que determina que o sistema previdenciario deva ser custeado por todos,
inclusive por aqueles que nunca venham a receber um beneficio. Ou seja, o legislador pretende que o
administrado contribua para o custeio do sistema sem, no entanto ter direito a desfrutar desses valores
em seu beneficio.

Acontece que vérios doutrinadores e aplicadores do direito ndo concordam com o fato de o
segurado contribuir e ndo usufruir, o que gera grandes discussdes na doutrina e jurisprudéncia. Sobre
essa questdo as escritoras Ladenthin e Masotti prelecionam que se nJao é possivel devolver as
contribuigdes entdo devem ser aproveitadas, respeitando-se assim principios como o da contrapartida e
dignidade da pessoa humana. (2012, p. 77) assim dispdem:

Outra questdo levantada pelos doutrinadores que confere forga a posicdo de que quem
contribui tem direito a usufruir é o art. 201, 811 da CF/88, in verbis: “Os ganhos habituais do
empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salério para efeito de contribuicdo previdenciaria
e consequente repercussdo em beneficios, nos caso e na forma da lei.”

Ou seja, esse artigo da nossa Carta Magna garante a repercussdo em beneficios das
contribuigdes previdenciarias. Para alguns estudiosos do direito ao determinar que o segurado
aposentado ndo possua direito a prestacdes previdenciarias, exceto o salario-familia e a reabilitacdo
profissional 0 § 2° do artigo 18 da lei n° 8.213/91 estaria em confronto com a CF/88.

Foi nesse contexto de fim do peculio e consequente perda do direito aos valores pagos apés a
concessdo da aposentadoria que surgiu em nosso cenario juridico a tese da Desaposentacdo, pois se
apresenta como a solugdo mais adequada para os inumeros casos de segurados obrigatérios que
retornaram ao labor, o que tem gerado inimeras ac6es judiciais com esse fim, além de muita polémica
doutrinaria e jurisprudencial sobre a sua admissibilidade ou nao.

Entendemos que dentro desta problematica exposta o principal 6bice a desaposentagéo é o § 2°
do artigo 18 da Lei n°® 8.213/91 que claramente confronta com o art. 201, § 11 da CF/88. Conflito este
que ndo se sustenta no nosso Ordenamento Juridico, tendo em vista que a nossa Constituicdo Federal é
rigida, dotada de supremacia e encontra-se no veértice na piramide normativa obrigando e vinculando
todas as demais normas. Assim, todas as leis e atos normativos inferiores devem respeito a
Constituicdo e, em caso de violacdo devem ser expurgadas do sistema juridico por meio do controle de
constitucionalidade. O professor e Advogado Lindoso (2013, p.1) também comunga dessa ideia ao

dispor que:

Nesse contexto, o artigo 18, § 2°, da Lei n°® 8.213/91 incide em exuberante eiva de
inconstitucionalidade, porquanto impede que as contribuicBes efetivadas pelo
aposentado que permanece ou retorna a atividade repercutam no calculo da
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respectiva aposentadoria, em descompasso com a diretriz expressamente tracada
pela Lei Maior. Trata-se, assim, de verdadeiro processo de erosdo do nucleo
essencial previsto no artigo 201, §11, da Lei Magna, que deve ser repelido, pois ndo
se pode conferir ao legislador ordinario o poder de atuar de forma a abolir direito
fundamental, por se tratar de conduta vedada até mesmo ao Poder Constituinte
Reformador (CF, art.60, §4°, inciso 1V).

Assim, concordamos com a doutrina que alega a inconstitucionalidade do 82° do art.18 da Lei
n° 8.213/91, por ferir a Constituicdo Federal. Aliés, tese esta defendida no Recurso Extraordinério
381.367, cujo julgamento ja foi iniciado no STF.

O Ato Juridico Perfeito e a possibilidade de Renlncia da Aposentadoria

Trata-se de um do mais controvertidos argumentos que vem dividindo a doutrina e a
jurisprudéncia pétria, saber se 0 segurado pode renunciar a aposentadoria objetivando no futuro
alcancar beneficio mais vantajoso, tendo em vista a garantia constitucional do ato juridico perfeito.

Dispde o inciso XXXVI, art. 5° da CF/88: “A lei ndo prejudicard o direito adquirido, o ato
juridico perfeito, e a coisa julgada”. Estando no capitulo que trata dos direitos e deveres individuais e
coletivos, o ato juridico perfeito foi erigido a clausula pétrea (art.60, §4°, IV, CF/88), ndo podendo ser
modificado nem mesmo por Emenda Constitucional.

A Concessdo da aposentadoria pela autarquia previdenciaria (INSS) tem natureza de um ato
juridico perfeito, € um direito adquirido do segurado, desta forma s6 pode ser desfeito pela propria
administracdo em caso de fraude ou erro em sua concessdo, mas jamais em prejuizo do beneficiério.
Discorrendo sobre o0 ato concessorio de aposentadoria Bandeira de Mello preleciona: “O ato
administrativo é perfeito quando esgotadas as fases necessarias a sua producdo. Portanto o ato perfeito
é 0 que completou o ciclo necessario a sua formacdo. Perfei¢do, pois, é a situacdo do ato cujo processo
esta concluido.” (2012, p. 272).

Assim sendo, varios doutrinadores brasileiros entendem que a aposentadoria concedida ao
segurado pelo Regime Geral de Previdéncia Social ndo poderia ser por ele renunciada, pois isto
violaria o ato juridico perfeito e a propria garantia da seguranca juridica implicitamente insculpida no
art. 5°, inciso XXXVI da CF.

Ocorre que, o proposito do ato concessorio da aposentadoria ser um ato juridico perfeito é
justamente assegurar ao beneficiario a sua manuten¢do ao longo dos anos, garantindo-se assim
seguranca juridica a quem ja cumpriu todos 0s requisitos previstos em lei para adquirir este beneficio.
Assim, estamos de acordo com muitos estudiosos do direito quando afirmam n&o ser possivel invocar
garantias constitucionais, como o ato juridico perfeito, para tentar impedir o exercicio de algum direito

pelo cidaddo, pois estas tém por objetivo assegurar que os direitos ndo sejam violados e ndo limitar o
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gozo dos mesmos. Isto constituiria violagdo a propria Constituicdo. Neste sentido Ibrahim (2011, p.
49):

Seguranca juridica, de modo algum, significa a imutabilidade das relagdes sobre as
quais ha a incidéncia da norma juridica, mas sim, a garantia da preservacdo do
direito, o qual pode ser objeto de rendncia por parte de seu titular em prol de
situacdo mais benéfica.

Deste modo, em determinadas situacfes como no caso do direito a desaposentacdo, ndo se
pode utilizar o dispositivo constitucional que prevé o ato juridico perfeito para perenizar injusticas,
pois 0 mesmo foi desenvolvido pelo legislador constituinte objetivando justamente o contrario, ou
seja, a defesa do cidaddo contra a ingeréncia do Estado. Assim, deve o aplicador do direito procurar
coadunar este artigo constitucional com principios basilares do nosso Ordenamento Juridico
Constitucional, sempre em prol da defesa dos interesses do cidaddo que neste caso é o segurado.
Tentar impedir a desaposentagdo utilizando uma garantia do povo contra ele mesmo é lesar a propria
Constituicdo Federal.

Né&o é demais lembrar que vem sendo admitido por parte de nossos Tribunais e doutrinadores
gue a coisa julgada outra garantia prevista no art. 5°, inciso XXXV1 da CF seja relativizada quando em
confronto com valores maiores do sistema juridico. Ou seja, as garantias do ato juridico perfeito, do
direito adquirido e da coisa julgada, ndo podem ser tidas com valores absolutos podendo ser
desconstituidas, em situacBes excepcionais, quando confrontem com interesses dos administrados,
pois estas visam a pacificacdo social, e ndo a restricdo de direitos em detrimento da coletividade.

Ao estudar a Constituicdo ndo se pode pretender apenas analisar a aplicacdo literal de suas
regras, mas deve-se fazer uma analise teleoldgica de seus dispositivos, pois é a hermenéutica juridica
que nos conduzird ao caminho correto de interpretacdo em favor daqueles para quem a norma juridica
foi desenvolvida.

Em tempos modernos onde se discute cada vez mais a inclusdo previdenciaria, o Poder
Publico deve se esforcar ao méximo para reconhecer garantias dos seus segurados, pois em razdo delas
é que o sistema securitario foi desenvolvido. Neste contexto, a rendncia a aposentadoria pelo segurado
visando a um beneficio melhor no futuro é plenamente possivel no sistema juridico brasileiro,
merecendo imediata discussdo, aceitagdo e implementacdo, visto que configura uma prerrogativa

essencial para os segurados.
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Viabilidade Atuarial da Desaposentacao

Alguns doutrinadores brasileiros se posicionam contra a desaposenta¢do sob o argumento de
que ocorreria um desequilibrio financeiro e atuarial com a sua concessdo, se esta ndo estiver
condicionada a devolucdo dos valores recebidos pelos segurados quando da primeira aposentadoria.
Assim, denota-se que a problematica estd na discussdo sobre a necessidade de devolugdo dos valores
recebidos pelos segurados. Trata-se de questdo bastante polémica na doutrina e também na
jurisprudéncia.

Discorrendo sobre o assunto lbrahim se posiciona no sentido da viabilidade atuarial da
desaposentacéo (2008, p. 54):

Do ponto de vista atuarial a Desaposentagdo seria plenamente justificivel, pois se o
segurado j& goza de beneficio, jubilado dentro das regras vigentes, atuarialmente
definidas, presume-se que neste momento o sistema previdenciario somente fara
desembolsos frente a este beneficiario, sem o recebimento de qualquer cotizagdo,
esta feita durante o periodo passado.

Neste sentido também prelecionam Landenthin e Masotti (2012, p. 88) ao afirmarem que se 0s
segurados continuaram a atividade laboral e consequentemente a contribuir compulsoriamente,
verteram contribui¢es que ndo eram esperadas ao sistema, tendo, portanto direito a desaposentacao,
sem a necessidade de devolugéo de valor algum.

De modo contrario, Martinez (2008, p. 111) “defende que deve haver a restituigdo do status
quo ante, observados os parametros atuariais imprescindiveis”.

Neste sentido também é a posicao de Duarte (2003, p. 2) ao afirmar que com a desaposentacdo
e sem a devolucdo de valores, a autarquia seria onerada duas vezes e que 0 mais justo é conceder
efeito ex tunc a desaposentacdo e fazer retornar o status quo ante, devendo o segurado devolver o que
recebeu do 6rgdo gestor durante todo o tempo em que esteve aposentado.

Ao analisar os posicionamentos doutrinarios acima mencionados percebemos que a doutrina
ndo consegue chegar a um consenso sobre este polémico tema. As posi¢des jurisprudenciais também
tem se mostrado bastante conflitantes entre si, conforme demonstraremos no capitulo seguinte.

Entendemos que a melhor doutrina neste caso é a que afirma ndo ocorrer desequilibrio atuarial
algum com a desaposentacdo, ndo havendo, portanto, necessidade de devolucéo de valores quando da
sua concessdo. Isso porgue quando o segurado continua trabalhando depois de aposentado permanece
a verter contribuicBes ndo esperadas, ou seja, nas palavras de Ladenthin e Masotti (2012, p.250) tais
contribui¢cdes sdo um “plus” para o sistema, um adicional, uma quantia ndo esperada. Nao sendo
correto afirmar que oneram o sistema, pelo contrario geram receita ndo esperada, sendo estes 0s

segurados que mais contribuem para a previdéncia, ndo fazendo jus a qualquer retorno em seu
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beneficio, a ndo ser que possam desaposentar e ter suas aposentadorias recalculadas com base nessas
novas cotizacOes vertidas, o que é justo e ideal.

Importante mencionar que em caso de ingresso do segurado no RPPS, o RGPS deixara de
efetuar o pagamento do beneficio ao segurado, remetendo os fundos acumulados ao RPPS, mediante
compensagdo financeira. Ndo havendo que se falar em desequilibrio atuarial no RGPS, visto que ainda
que o beneficiario tenha recebido algumas parcelas da aposentadoria, os valores acumulados serdo
usados em periodo menor, j& que com o tempo a expectativa de vida diminui. N&do cabendo falar
também nesta hipdtese em restituicao de valores pelo segurado.

Outro ponto que merece destaque é o carater alimentar que possuem tais beneficios, pois
visam substituir a remuneracdo do trabalhador ndo fazendo sentido falar, portanto, em devolucéo de
valores, conforme ligdes de Tavares (2005, p. 247).

Destaca ainda esse autor que a aposentadoria é um direito patrimonial disponivel que
possibilitard ao seu titular procurar melhores condi¢fes econdmicas podendo entdo, ser renunciada
pelo seu titular.

Concluimos assim, que a desaposentacdo é plenamente cabivel do ponto de vista atuarial e,
sendo a aposentadoria verba alimentar, impossivel falar em restituicdo de valores com a sua

concessao.

Posicdo do INSS

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) é a autarquia federal vinculada ao Ministério da
Previdéncia Social responsavel pela concessao e manutengdo dos beneficios e servi¢os previdenciarios
do Regime Geral de Previdéncia Social.

Um dos fundamentos no qual se baseia o INSS para negar a desaposentacdo é o artigo 18, § 2°
da Lei n° 8.213/91 que dispbe expressamente que o aposentado pelo RGPS que continuar em servigo
ou retornar ndo fard jus a prestacdo alguma da previdéncia social em decorréncia dessa nova atividade,
exceto salario-familia e reabilitacdo profissional. Dispositivo legal j& discutido em topico proprio onde
defendemos a sua inconstitucionalidade.

Outro argumento usado pela autarquia é o art. 181-B do Decreto n° 3.048/99, que determina
que as aposentadorias por tempo de contribuicdo, especial e por idade s@o irreversiveis e
irrenunciaveis. Ocorre que o decreto tem como Unica fungdo regular a lei, ndo podendo o Executivo
inovar. Com isso ndo pode este decreto dispor sobre a impossibilidade de rendncia ou reverséo de
beneficios previdenciarios se a propria lei ndo o fez (LADENTHIN, MASOTTI, 2012, p. 156).

Além do mais, a autarquia no RE 661.256 est4 contestando no STF a decisdo do STJ que

concede o direito ao segurado de rendncia & aposentadoria para a obtencdo de um beneficio mais
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vantajoso sem, contudo haver a necessidade de devolucdo dos valores percebidos pelos segurados.
Alega que a possibilidade de desaposentar sem devolucdo de valores vai de encontro ao principio do
equilibrio atuarial e financeiro que tem previsdo legal no artigo 195, caput, e paragrafo 5° e 201, caput,
da CF/88. Além do mais alega violagdo ao 5°, caput e inciso XXXVI, que determinam que a lei ndo
prejudicara o ato juridico perfeito.

Todavia, sem sombra de ddvida, o principal argumento utilizado pelo INSS para negar a tese
da desaposentacéo é a falta de regulamentacéo legal do instituto.

Entende a administracdo publica que o desfazimento da aposentadoria somente seria
admissivel com previsdo expressa de lei, conforme ocorre em alguns regimes préprios de previdéncia,
inclusive no &mbito federal (Lei n°8.112/90, art. 25, 11). Contudo, ndo assiste razdo a esse pensamento,
pois 0 mecanismo previsto no Estatuto dos servidores Federais ndo é a desaposentacao construida pela
doutrina e pela jurisprudéncia e sim, mera reversao do beneficio, possibilitando ao servidor o retorno
ao exercicio da funcédo publica (IBRAHIM, 2011, p. 68).

Ademais, concordamos com doutrina que sustenta que o Poder Pablico, neste caso, ndo faz
uso da forma correta da amplitude do principio da legalidade, que significa que a Administracdo
Publica somente pode fazer o que a lei autorizar, ao contrario do administrado para o qual tudo é
possivel, desde que ndo vedado pela lei. Ou seja, a administragdo somente pode impor ao segurado as

restrigdes previstas em lei. Neste sentido Coelho (2000, p. 2):

Néo bastasse, invocar o principio da legalidade para deixar de reconhecer um direito
publico individual [a desaposentacdo] é relegar a um segundo plano os interesses do
administrado; é elevar o referido principio a um patamar que nao ostenta o de
sobrepor os direitos e garantias fundamentais outorgados pelo soberano Poder
Constituinte de 1988 ao cidaddo brasileiro, como, exempli gratia, o de que “ninguém
sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”,
inscrito no inciso Il do art. 5° da Lei Maior da Federacdo Brasileira. Nesse passo,
inexistindo no nosso ordenamento juridico vigente lei que proiba o desfazimento de
aposentadoria regularmente deferida, impossivel cogitar de indeferimento por
conveniéncia e oportunidade da administra¢cdo ou mesmo em razdo de auséncia de
autorizacdo legal, pois a renincia de um direito que integrou o patrimdnio de seu
titular ndo clama por ilégicos e injuridicos pressupostos.

O que claramente se percebe é um confronto entre a Administracdo Publica e seus
administrados no que tange a utilizacdo do Principio da Legalidade. Podemos vislumbrar a colisdo
entre dois principios constitucionais, a saber, o Principio da Liberdade e o Principio da Supremacia do
Interesse Publico.

Assim, faz-se necessario ponderar 0s interesses para chegar a conclusdo sobre qual dos dois
principios constitucionais devera prevalecer na analise do caso concreto. Nestes casos entendemos que

deverd prevalecer o Principio da Liberdade do administrado, pois segundo Gisele Kravchychyn (2007,
p. 2):
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A liberdade concedida e garantida constitucionalmente de que ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude de lei é mais consistente
do que o dever da administracdo de somente fazer aquilo que a lei permite ou
determina.

Deste modo, deve prevalecer a possibilidade de renlncia a aposentadoria pelo segurado, pois
sem duvida os principios e garantias individuais do cidaddo insculpidos na Constituicdo Federal séo
mais importantes do que a Supremacia do Interesse Publico.

Assim, como a desaposentacdo ndo esta proibida em lei, presume-se que é permitida, desde
gue ndo haja violacdo a preceitos da nossa CF/88, pois ndo se pode utilizar o principio da legalidade
para colocar os interesses do cidaddo em segundo plano e nem evoca-lo para negar-lhe o direito
publico individual & desaposentacéo.

Portanto, podemos perceber que apesar da existéncia de grande critica doutrinaria a posi¢ao da
autarquia previdenciaria é consolidada no sentido de ndo admitir a tese da desaposentacdo no Regime
Geral de Previdéncia Social do Brasil. Ou seja, administrativamente ndo se concede a desaposentag&o.
Com isso essa questdo vem sendo resolvida apenas no Judiciario que, no entanto, apresenta solucdes

divergentes e conflitantes.

Posicionamento do STJ

Os Tribunais Regionais Federais possuem decisdes divergentes e conflitantes sobre a
admissibilidade ou ndo da desaposentacdo. Diante da controvérsia muitos recursos chegaram ao STJ
(Superior Tribunal de Justica), que é responsavel pela uniformizacdo da interpretacdo da Lei Federal
em todo o territrio nacional. O Egrégio Tribunal, entdo, consolidou posicionamento favoravel a

desaposentacgdo. Seu primeiro julgado neste sentido foi 0 REsp.692.628/DF, decidindo que:

O ato de renunciar a aposentadoria tem efeito ‘ex nunc’ e ndo gera o0 dever de
devolver valores, pois, enquanto perdurou a aposentadoria pelo regime geral, 0s
pagamentos, de natureza alimentar, eram indiscutivelmente devidos. Ladenthin e
Masotti apud (VAZ, Laurita, Il Simpdésio de Direito Previdenciario da Escola
Paulista de Direito Social).

Em outros julgados esse Tribunal sempre defendendo a possibilidade de renlncia a
aposentadoria ja afirmou que, seja no mesmo regime, ou em regimes distintos, ndo deve haver a
devolucdo de valores pelo segurado, justificando tal posicdo primeiramente no carater alimentar que
possuem tais beneficios, pois visam & substituicdo da renda do trabalhador e também no fato do
segurado que retornou ao trabalho continuar contribuindo sem qualquer contrapartida. Além do mais,

se a rendncia ocorrer em um regime visando 0 ingresso em outro ndo ha dbice de que se dé sem
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devolucdo de parcelas, pois a Lei 9.796/99 determina a compensacao financeira de um regime para o
outro. Neste sentido temos o0 Resp. 557.231/RS.

Além do mais, o STJ ja confirmou a tese da desaposentacdo em julgamento de recurso
repetitivo (Resp. 1334488/SC de Relatoria do Ministro Herman Benjamin), que ocorre quando um
Tribunal Superior constatando que existem sucessivos recursos tratando da mesma matéria instaura
um incidente para a fixacéo da tese juridica a ser aplicada em todas as causas repetitivas. Suspende-se,
entdo, o processamento de todos 0s recursos repetidos em instancias inferiores sobre aquele assunto,
ficando a espera da decisdo modelo que vinculara a todos. Foi 0 que aconteceu quando do julgamento
deste recurso. Isso significa que esta decisdo do STJ serve de modelo para todos os TRF’s do pais que
terdo que se adequar ao entendimento do STJ. Ou seja, recursos com pedidos iguais que tramitem
nesses Tribunais devem ser julgados conforme decis@o proferida nesse recurso repetitivo. Deste modo,
no STJ a tese da desaposentacdo € pacifica.

Posicionamento Do STF

Ao converter a Medida Provisoria n® 676/2015 na Lei n°® 13.183/2015 a presidente Dilma
Rousseff vetou dispositivo que admitiria a desaposentagdo no Ordenamento Juridico brasileiro, sendo
tal veto mantido pelo plenario do Congresso Nacional. Assim, o futuro da desaposentagdo encontra-se
nas maos do STF (Supremo Tribunal Federal) que é o 6rgdo de cupula do Poder Judiciario brasileiro,
tendo como funcéo, precipuamente, a guarda da Constituicdo Federal, conforme art. 102 da CF/88.

Neste momento tramitam no STF dois Recursos Extraordinarios que deverdo ser julgados
muito em breve. No RE 381.367 aposentadas do Rio Grande do Sul que retornaram ao trabalho
buscam o direito de ter suas aposentadorias recalculadas pelo INSS, pois voltaram a contribuir para a
Previdéncia, o0 que atualmente ndo tem previsdo legal. Alegam a inconstitucionalidade do § 2° do art.
18 da lei 8.213/91 por contrariar disposicdo contida no § 11 do art. 201 da CF/88 que determina que
“os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario para efeito de
contribuicdo previdenciaria e consequente repercussdo em beneficios, nos casos e na forma da lei”. O
julgamento deste recurso ja foi iniciado no STF, sendo que o relator Ministro Marco Aurélio votou

favoravelmente a desaposentacao:

Em sintese, ao trabalhador que, aposentado, retorna a atividade cabe o 6nus alusivo
a contribuicdo, devendo-se a ele a contrapartida, os beneficios proprios, mais
precisamente a consideracdo das novas contribui¢des para, voltando ao 6cio com
dignidade, calcular-se, ante o retorno e as novas contribuicdes e presentes 0s
requisitos legais, o valor a que tem jus sob o angulo da aposentadoria. Essa
concluséo ndo resulta na necessidade de declarar-se inconstitucional o §2° do artigo
18 da Lei n° 8.213/91, mas em emprestar-lhe alcance consentdneo com a Carta

143 Id on Line Rev. Psic. V.10, N. 30. Supl 2, Julho/2016 - ISSN 1981-1179
Edicéo eletronica em http://idonline.emnuvens.com.br/id



Q’

Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia
Id on Line Revista Multidisciplinar e de Psicologia

Federal, ou seja, no sentido de afastar a duplicidade de beneficio mas ndo o novo
calculo de parcela previdenciaria que deva ser satisfeita. E como voto na espécie”.

O julgamento deste recurso foi retomado em outubro de 2014, na ocasido 0s ministros Dias
Toffoli e Teori Zavascki votaram contra a desaposentacdo, argumentando que o 8§ 2°, artigo 18, da Lei
8.213/91 é constitucional, porém, neste momento, 0 processo encontra-se suspenso, tendo em vista que
a Ministra Rosa Weber pediu vistas dos autos, ficando o deslinde da questdo sem prazo determinado.
O outro recurso pendente é o RE 661.256 que foi interposto pelo INSS
contestando uma decisdo do STJ que concedeu a um segurado o direito a renunciar a sua
aposentadoria com o objetivo de obter beneficio mais vantajoso no futuro, sem necessidade de
devolucéo de valores recebidos da previdéncia quando da aposentadoria. O INSS alega violacéo ao ato
juridico perfeito, art. 5°, Inciso XXXV da CF e ao equilibrio atuarial do sistema, arts.195, caput e § 5°
e 201, caput da CF/88. O STF reconheceu Repercussdo Geral na matéria, por causa da relevancia
politica, econdmica e social, ou seja, essa decisdo servird de base para milhares de processos idénticos
pendentes no Brasil sobre desaposentacdo. O relator do processo, Ministro Luis Roberto Barroso, no
més de outubro de 2014 votou no sentido de considerar valido o instituto:

Inexistem fundamentos legais validos que impecam & rendncia a aposentadoria
concedida pelo Regime Geral da Previdéncia Social para o fim de requerer um novo
beneficio, mais vantajoso, tendo em conta contribui¢cGes obrigatérias efetuadas em
razdo de atividade de trabalho realizada ap6s o primeiro vinculo. Tem que haver
uma correspondéncia minima entre contribuicao e beneficio, sob pena de se anular o
carater contributivo do sistema. O legislador ndo pode estabelecer contribuicdo
vinculada e ndo oferecer qualquer beneficio em troca.

Logo ap6s o voto do relator o processo foi suspenso, pois estavam ausentes justificadamente
trés Ministros, devendo ser apreciado em breve pelo Plenério completo do Tribunal.

Assim, a questdo encontra-se empatada no STF, tendo dois votos a favor dos Ministros Luis
Roberto Barroso e Marco Aurélio e dois contra dos Ministros Dias Toffoli e Teori Zavascki.

A decisao final sobre a admissibilidade da tese da desaposentacdo no Brasil sera dada pelo
STF quando da conclusdo do julgamento desses recursos pendentes que deverdo ser julgados em
conjunto. A ndo ser que o STF decida pela inconstitucionalidade da desaposentacdo a posicdo a ser
seguida hoje é no sentido de ser possivel a renincia a aposentadoria, sem devolucdo de valores,

conforme decisdo em recurso repetitivo do STJ sobre o tema.

Concluséo

Diversos segurados brasileiros que retornaram ou continuaram a trabalhar vinculados ao

RGPS encontram diante de si um problema, pois a legislacdo previdenciéria vigente ndo Ihes permite
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renunciar a sua atual aposentadoria visando a utilizacdo do tempo de contribuicdo excedente para o
recalculo de um novo beneficio mais vantajoso. Administrativamente, entdo, a autarquia gestora dos
beneficios do RGPS (INSS) vem negando os pedidos, 0 que leva muitos segurados a procurarem o
Judiciario objetivando a solugdo da questdo, o que tem gerado decisdes divergentes e conflitantes entre
Si.

Assim, h& alguns anos, doutrina e a jurisprudéncia patria vém se digladiando sobre a
admissibilidade do instituto da desaposentagédo no Brasil. Esta pesquisa teve como principal objetivo a
demonstracdo da viabilidade da tese da desaposentagcdo no Ordenamento Juridico Constitucional
brasileiro através da desconstituicdo dos principais argumentos contrarios, quais sejam, desequilibrio
financeiro e atuarial do sistema, o ato juridico perfeito, a falta de previsao legal e o art. 18, § 2° da Lei
8.213/91.

Quanto ao art. 18, § 2° da Lei 8.213/91 que determina que 0s segurados aposentados que
continuarem em servico ou retornarem ndo fardo jus a prestacdo alguma da previdéncia social em
decorréncia do exercicio dessa atividade, esclarecemos que o mesmo ndo é obice a desaposentacéo,
tendo em vista a sua flagrante inconstitucionalidade por afronta ao § 11 do art. 201 da CF/88. Questdo
gue estéa sendo apreciada pelo STF no julgamento do RE 381.367.

Evidenciamos também a possibilidade de desfazimento do ato juridico perfeito de concessdo
da aposentadoria, considerando que as garantias constitucionais foram desenvolvidas para a defesa do
cidaddo, que neste caso é o segurado, contra a ingeréncia do Estado e ndo para perenizar injusticas.
Portanto, o ato juridico perfeito de concessdo da aposentadoria impede o desfazimento da mesma pela
administracdo publica, mas ndo impede a rendncia pelo segurado, visto que é um direito patrimonial
seu logo, disponivel. Deste modo, tentar impedir a desaposentacao utilizando um direito feito para o
povo contra ele mesmo é lesar a propria Constituicdo Federal.

Demonstramos ainda que a desaposentacdo é plenamente viavel do ponto de vista atuarial,
pois 0s segurados que permanecem ou retornam ao labor ndo oneram o sistema como dizem alguns, ao
contrario, suas novas contribuicdes constituem um adicional, uma receita ndo esperada. Sendo
plenamente cabivel a rendncia a atual aposentadoria objetivando o recalculo das mesmas com base
nessas novas cotizacbes. Ndo havendo, por conseguinte, a necessidade de devolucdo dos valores
percebidos pelos segurados durante o periodo em que estiveram aposentados.

Por fim, desconstituimos o argumento muito utilizado pelo INSS para negar o direito a
renincia aposentadoria, a falta de previsdo legal. Esta ndo constitui impedimento a desaposentacao,
haja vista que se faz necessério atribuir ao principio da legalidade sua amplitude correta, ou seja, a
administracdo somente pode impor ao segurado as restricbes previstas em lei. Destarte, como a
desaposentacdo ndo esta proibida em lei, presume-se que é permitida. Ademais, vislumbramos uma
clara colisdo entre principios constitucionais, de um lado temos o Principio da Liberdade do segurado

e de outro o Principio da Supremacia do Interesse Publico. Ponderando este conflito concluimos pela
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prevaléncia do Principio da Liberdade, pois os direitos e garantias individuais previstos na
Constituicdo sdo muito mais relevantes do que a Supremacia do Interesse Pablico.

Diante da omisséao legislativa sobre a questdo e com o fim do peculio, desaposentar se mostra
a melhor opcéo para fazer justica social aos milhares de segurados que continuam ou retornam ao
labor. N&o se pode admitir em um Estado que possui uma Constituicdo como a nossa tdo preocupada
em resguardar direitos para os seus trabalhadores que o segurado seja prejudicado em relacdo ao
melhoramento de sua aposentadoria, tendo em vista que esta visa a manutencdo do seu padrdo de vida
na época em que mais precisa, pois a idade avangada geralmente traz maiores necessidades.

Assim sendo, confirmamos que a tese da desaposentacdo se mostra plenamente viavel e véalida
no Ordenamento Juridico brasileiro, encontrando fundamento na prépria Constituicdo Federal, uma
vez que resguarda direito individual do segurado, além de principios como o da liberdade, da
contrapartida e da dignidade da pessoa humana.
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