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RESUMO

Chegado o momento de se aposentar, muitos trabalhadores desejam ou necessitam continuar
laborando, especialmente por motivos de ordem financeira. Sabe-se que o jubilado que estiver
exercendo ou voltar a exercer atividade abrangida pelo Regime Geral de Previdéncia Social é
considerado segurado obrigat6rio em relacdo ao labor exercido. Ocorre que, estando ele ja
aposentado, ndo fara jus a prestacdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do
exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional, quando
empregado. Com esse contexto surge a desaposentacdo que nada mais € do que o ato do
segurado de abdicar da aposentadoria que recebe com o objetivo de requerer uma nova mais
benéfica. Aqueles que sdo contrarios ao instituto alegam a obrigatoriedade de devolver os
valores pagos a titulo de aposentadoria aos cofres publicos, justificam a auséncia de previsdo
legal, bem como o fato da aposentadoria ser irrenuncidvel, além de outros argumentos. No
entanto, todos eles sdo plenamente contestaveis e isso demonstra a real possibilidade de
aplicacdo pratica do instituto. Contudo, imprescindivel que ocorra o posicionamento do
Supremo Tribunal Federal quanto ao tema, assim como a sua respectiva regulamentacao legal.

Palavras-Chaves: Previdéncia Social. Aposentadoria. Desaposentacao.

INTRODUCAO

A seguridade social surgiu com a luta dos trabalhadores por melhores condi¢des de
vida e abrange os ramos da saude, assisténcia e previdéncia social. Esta ultima garante ao
trabalhador o direito a uma velhice assistida, na qual tenha condi¢des de sobreviver quando,
por fatores alheios a sua vontade, ndo possa mais exercer suas atividades laborais.

Ocorre que muitos profissionais ja aposentados retornam ao mercado de trabalho com
o fim de complementar a sua renda. Tal realidade se da porque boa parte deles, para ndo dizer
a maioria, recebe valores infimos que mal supre as necessidades basicas e 0s cuidados que a
idade requer. Diante da situacdo, muitos se veem obrigados a continuar trabalhando para ter
uma vida mais digna e justa.

Com o labor surge a obrigatoriedade de contribuir para a Previdéncia Social, em razdo
do principio da solidariedade. Ocorre que a lei sO garante ao jubilado apenas o direito a
receber o salario familia e a reabilitacdo profissional dessas novas contribui¢des, ndo tratando
do recebimento de uma nova aposentadoria.

Diante disso, surgiu o instituto da desaposentacdo que vem ganhando a certo tempo
uma destacada e acentuada posi¢do no mundo juridico, tratando-se do tema mais evidente no
ambito previdenciario. Tal panorama se da principalmente pelos inGmeros aspectos polémicos
que giram ao seu redor, caracterizando-o como uma das mais calorosas contendas do contexto

forense.



O instituto pode ser conceituado como o fendbmeno que o aposentado retorna ou
continua no mercado de trabalho, fazendo as devidas contribui¢des e, depois de certo tempo,
deseja se desaposentar para obter uma melhora financeira na sua aposentadoria, ou seja, ele
renuncia aos valores que a representam e, simultaneamente, requer a elaboracdo de novos
calculos para que passe a receber um beneficio reajustado de acordo com o novo periodo
contributivo.

Embora ausente a permissdo legal do instituto, o presente trabalho almeja demonstrar
a possibilidade daquele que continuar contribuindo para o sistema, mesmo estando
aposentado, em renunciar aos valores recebidos para, simultaneamente, solicitar o
recebimento de um melhor beneficio, utilizando-se, dessa forma, das contribui¢des recolhidas
enquanto aposentado.

Vale salientar que esse artigo € direcionado ao estudo e analise da possibilidade de
desaposentacdo dos segurados no ambito do Regime Geral da Previdéncia Social. Dessa
forma, os demais regimes serdo apenas citados a titulo de complementacéo.

Por razdes metodoldgicas, o trabalho foi dividido em seis topicos. O primeiro trata de
forma breve sobre a seguridade social e seus ramos. Apos, a abordagem é direcionada para a
Previdéncia Social, abrangendo uma visao geral do sistema e dos regimes previdenciarios. No
terceiro topico, é estudada a aposentadoria e suas nuances.

O ponto fulcral desse artigo, qual seja a desaposentacgdo, é tratado no quarto tépico, no
qual é abordado o seu historico, conceito, requisitos, prescri¢cdo e decadéncia, bem como a
aparente problematica do instituto, além de demonstrar os argumentos utilizados por aqueles
que sdo contrarios a tese.

Em seguida, abre-se um pequeno paréntese para tratar da desaposentacdo no &mbito do
regime proprio de previdéncia e, por fim, no ultimo topico explicitado serd a real
possibilidade de aplicacdo pratica do objeto de estudo, abordando, dessa maneira, aspectos
importantes e controversos do tema.

Para a consecuc¢éo do artigo, a metodologia - estudo da sistematizacdo dos caminhos
percorridos quando da realizacdo de uma pesquisa cientifica (FONSECA, 2002) - utilizada foi
0 de pesquisa bibliografica, de cunho exploratorio e descritivo, permitindo o conhecimento e
analise de material de relevo sobre o tema, possibilitando tragar uma abordagem sobre o
mesmo, para, ao fim, fazer um posicionamento em torno da problematica em questao.

Foram utilizados como subsidios a lei, a jurisprudéncia e a doutrina para embasar o
trabalho. Configura-se, portanto, a presente pesquisa como de carater documental quanto ao

procedimento metodologico, uma vez que houve utilizacdo de documentos e de fontes



diversificadas (GERHARDT; SILVEIRA, 2007), e de abordagem qualitativa, ja que o fim
colimado ¢ analisar a desaposentacao sob a otica das fontes do direito no que se refere ao seu
procedimento.

Assim, a pesquisa € fundamentada na analise e verificacdo de literaturas relativas ao
tema, utilizando-se de doutrinas diversas de forma interdisciplinar, como Direito
Previdenciario e Administrativo, tudo isso com vista a concluir sobre a possibilidade ou nédo
de aplicacdo do presente instituto juridico previdenciario.

Realizou-se, ainda, a analise critica dos argumentos contrarios ao instituto e dos
julgados ja realizados sobre o tema, bem como a contextualizacdo dos seus resultados,
concretizando uma abordagem académico-cientifica acerca da problematica ora estudada.

Utilizou-se, também, o método hipotético-dedutivo, tendo em vista que este tem como
objetivo demonstrar, por meio de uma hipétese atrelada a uma inferéncia logica dedutiva, a
conclusao, na sua totalidade a partir de premissas, maneira pela qual se garante a veracidade
das conclus6es, evitando assim a invalidade da l6gica aplicada.

Nesse sentido, 0 presente artigo se ambienta na necessidade de um aprofundamento
acerca do tema, em busca da aplicagdo pratica do instituto da desaposentacdo na realidade
cotidiana. E de suma importancia ressaltar que, em virtude das nuances do presente tema, 0s
aspectos que serdo abordados ndo esgotam a tematica, até porque, além da auséncia de
previsdo legal, aguarda-se o posicionamento do Supremo Tribunal Federal através de recursos
pendentes de julgamento.

Assim, feitas essas consideracfes gerais e diante das implicacBes doutrinarias,
juridicas e jurisprudenciais afetas ao tema, imperioso que ao instituto seja dedicado esforgos

no sentindo de compreendé-lo e aplica-lo no cotidiano.

1. DA SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social surgiu a partir da luta dos trabalhadores por melhores condi¢des
de vida. As primeiras normas protetivas tinham carater exclusivamente assistencial, sé
surgindo as primeiras leis previdenciarias no ano de 1883 na Alemanha.

Entre as Constituigdes brasileiras, a Carta Magna de 1988 foi a primeira a adotar o
termo “Seguridade Social”, inserindo-a no Titulo VIII, mais especificamente no Capitulo I,
da Constituicdo Federal e é conceituada no art. 194 do diploma legal. Vejamos.

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 & salde, & previdéncia e a assisténcia social.



Estando no titulo que trata da Ordem Social é possivel dizer que os direitos a ela
relativos sdo direitos sociais e, por isso, que a seguridade social comporta trés pilares, quais
sejam as areas da saude, assisténcia e previdéncia social. As duas primeiras, ao contrario da
previdéncia, dispensam qualquer contribuicdo por parte dos beneficiarios.

Segundo lvan Kertzman (2012), a Carta Magna agrupou esses trés setores em razao da
inter-relacéo existente entre 0S mesmos.

A seguridade social deve ser financiada por toda a sociedade, seja de forma direta ou
indireta, cabendo ao Poder Publico a sua organizagdo com base nos objetivos previstos no
paragrafo Unico do art. 194 da CRFB/88.

Tem por finalidade, além de proporcionar o bem-estar, garantir a efetivacdo da justica
social. Ou seja, visa evitar que na ocorréncia de riscos sociais' ndo haja interferéncia da
vivéncia digna do cidad&o.

Em suma, compreende a Seguridade Social uma das principais estruturas destinada a

assegurar aos cidaddos protecdo social.

2. DA PREVIDENCIA SOCIAL

Doutrina majoritaria considera como marco inicial da previdéncia social no Brasil o
Decreto Legislativo n® 4.682 de 1923, mais conhecido como Lei Eloy Chaves. Essa Lei foi
responsavel por instituir as Caixas de Aposentadoria e Pensbes para os ferroviarios e tinha
como beneficiarios os empregados e diaristas que executavam servigos de cunho permanente
nas empresas de estrada de ferro. Segundo Hugo Goes (2012), a sua tamanha importancia
decorreu do desenvolvimento e da estrutura que a previdéncia passou a ter depois do seu
advento.

Consagrada nos arts. 201 e 202 da CF, além das leis especificas n® 8.212/91 e 8.213/91
no plano infraconstitucional, bem como do decreto n® 3.048/99, a previdéncia social é
organizada sob a forma de regime geral, possui carater contributivo, filiacdo obrigatoria e visa
proteger seus beneficiarios contra os riscos sociais.

Deve observar o equilibrio financeiro e atuarial, atendendo a cobertura dos eventos de
doenca, invalidez, morte e idade avancada, como também deve proteger a maternidade, o
trabalhador nos casos de desemprego involuntario, os dependentes dos segurados de baixa-

renda com o salario-familia e o auxilio-reclusdo, além da pensdo por morte.

' Riscos Sociais: sd0 0s infortdnios que causam perda da capacidade para o trabalho e, consequentemente, para a
manutencdo do sustento. (KERTZMAN, 2012, p. 39).



Suas finalidades estéo previstas no art. 1° da Lei 8.213/91:

Art. 1°- A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos
seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avangada, tempo de servico, encargos familiares e
prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente.

Segundo Kertzman (2012), ela é sustentada pelos principios da compulsoriedade e da
contributividade. Pelo primeiro entende-se que a filiagdo é obrigatoria para aqueles que
exercem atividade remunerada, ja& o segundo estabelece que sO tera direito a qualquer
beneficio aquele que seja considerado segurado, ou seja, a pessoa que contribuir para o
sistema.

Além desses dois, o principio da solidariedade também € de suma importancia, uma
vez que 0s recursos sao destinados a quem realmente necessitar.

Diante disso, ¢ possivel concluir que a previdéncia ¢ um “direito social de fruicao

universal para os que contribuem para o sistema” (KERTZMAN, 2012, p. 29).

2.1 UMA VISAO GERAL DO SISTEMA PREVIDENCIARIO

Sabe-se que ha dois sistemas basicos de previdéncia no Brasil, o publico e o privado.

Ao contréario do sistema publico, o privado é complementar e facultativo, possuindo
natureza contratual. Lembra Raphael Alexander Rosa Romero (2012) que o regime geral de
previdéncia social, que é uma espécie de regime publico de previdéncia social, esta disposto
no art. 201 da Constituicdo Federal, j& 0 regime privado esta regulado no art. 202 da Carta
Maior.

Marcelo Leonardo Tavares (2011) caracteriza o sistema publico como aquele mantido
por pessoa juridica de direito publico, que possui natureza institucional, sendo de filiacdo
compulsoéria, possuindo as contribuicbes verdadeira natureza tributdria. Além de tais
caracteristicas, é possivel dizer que esse sistema pode ser destinado aos servidores pablicos e
mantido pelos entes politicos da Federacdo, ou aos trabalhadores da iniciativa privada e
gerido por uma autarquia federal — Instituto Nacional do Seguro Social.

Os regimes de previdéncia social podem ser financiados por meio de reparticdo
simples ou por capitalizagdo. No caso do primeiro as contribui¢Ges sdo depositadas em um
fundo dnico, sendo os recursos distribuidos para quem necessitar e € o adotado nos regimes
previdenciarios publicos do Brasil. O sistema de capitalizacdo, ao contrario, é adotado pela

previdéncia privada e consiste em contribuicfes realizadas pelos proprios administradores,



devendo os rendimentos ser utilizados para concessao de futuros beneficios aos segurados, de
acordo com a contribuicéo feita por cada um (KERTZMAN, 2012).

Os beneficios previdenciarios podem ser de natureza programada, como, por exemplo,
0s que cobrem o risco de idade avancada, ou ndo programada, é o caso da aposentadoria por
invalidez e o auxilio doenca.

Os regimes podem ser classificados como de beneficio definido ou de contribui¢do
definida. No primeiro caso as regras para o calculo do valor do beneficio sdo previamente
definidas, conforme ressalta Kertzman (2012), e é o que ocorre com a previdéncia publica do
Brasil. J& no segundo as contribui¢c6es sdo definidas e o valor dos beneficios varia em funcéo
dos rendimentos das aplicacdes e € o utilizado pela previdéncia privada.

No Brasil, a CF tracejou trés espécies de regimes previdenciarios: o regime geral de
previdéncia social, os regimes proprios de previdéncia social e o regime de previdéncia
complementar. Cumpre salientar que os dois primeiros sao administrados pelo poder Publico

e 0 ultimo € de natureza privada.

2.1.1 REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL - RGPS

O autor Marcelo Tavares (2011) conceitua a previdéncia no Regime Geral de
Previdéncia Social como o seguro publico, coletivo, compulsério, mediante contribuicdo e
que visa cobrir os riscos sociais de incapacidade, idade avangada, tempo de contribuigdo,
encargos de familia, morte e reclusdo.

Sendo o principal regime previdenciario nacional, ¢ administrado pelo Instituto
Nacional do Seguro Social, vinculado ao Ministério da Previdéncia, e as contribuicdes sdo
arrecadadas, cobradas e fiscalizadas pela Receita Federal do Brasil, 6rgdo do Ministério da
Fazenda. Adota o regime de reparticdo simples, como dito anteriormente, e possui beneficio
definido, além de ser financiado pelo Governo, empresas e segurados.

A contribui¢do da empresa é feita mediante calculo de um percentual sobre o total da
remuneracdo paga aos trabalhadores. Ja a contribuicdo dos segurados incide sobre a
remuneracéo recebida.

Os destinatarios de tal regime se dividem em beneficiarios, que, por sua vez, sdo
subdivididos em segurados e dependentes. Os primeiros sdo aquelas pessoas fisicas filiadas ao
regime, podendo ser considerados como obrigatdrios ou facultativos, a depender se a filiacao
é decorrente de exercicio de atividade laboral ou ndo. Ja os segundos podem ser considerados
como aqueles que ndo exercem qualquer atividade de vinculagdo obrigatdria a qualquer

regime previdenciario e que seja maior de 16 anos.
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2.1.2 REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL - RPPS

Previsto no art. 40 da CF e infraconstitucionalmente nas Leis 9.717/98 e 10.887/04, o
Regime Proprio de Previdéncia Social é instituido mediante lei de cada uma das entidades
federativas com o objetivo primordial de cobrir os riscos sociais dos seus servidores efetivos,
bem como dos militares. Assim, é considerado como aquele que emana de um ente federativo
publico, destinando-se aos servidores efetivos que a ele estdo sujeitos e juridicamente
inseridos.

Logo, os denominados Regimes Préprios sdo aferidos conforme a natureza da sua agao
instituidora, bem como no especifico contingente delimitado, isto é, servidores publicos
efetivos®.

E fruto das denominadas reformas previdenciarias ocorridas no pais, em especial a
decorrente da Emenda Constitucional n°® 20/98, responsavel em determinar a implementacao
deste regime nos entes federados, visando garantir uma melhor gestdo das contribuicGes
previdenciarias de tais entes. E de suma importancia salientar que, embora 0s entes
federativos tenham tamanha competéncia, obviamente devem observar 0s parametros
contidos nas normas federais e na Carta Magna.

Com a Emenda Constitucional 41/03, a instituicdo dessa espécie de regime passou a
ser obrigatoria, conforme reza o art. 149, § 1° da CF.

Possui, entre outras, as caracteristicas de ser contributivo, jA que é custeado pelos
servidores, e solidario por ser por meio das contribui¢des que as aposentadorias e pensdes sdo
custeadas.

Os servidores que integram essa espécie de regime podem ser titulares de
aposentadoria compulséria, aquela que ocorre obrigatoriamente aos setenta anos de idade, ou
voluntaria, desde que atendidos aos requisitos de idade ou tempo de contribuicéo.

Os beneficios previdenciarios a serem concedidos por esse regime sdo apenas o de
aposentadoria por idade, por tempo de servigo, por invalidez e a compulséria, além da pensédo
por morte. Os demais, como auxilio reclusdo e salario maternidade, sdo disciplinados na lei
local, devendo observar, no que couberem, as regras do RGPS, conforme estabelece o art. 40,
§ 13 da CF.

Insta observar que, diante da omissdo de algum ente federativo na criacdo do seu

préprio regime, o regime geral serd responsavel pela cobertura dos servidores.

Disponivel em: <http://jus.com.br/artigos/25691/a-desaposentacao-nas-relacoes-juridicas-dos-servidores-
publicos>. Data de acesso: 10.12.2013.


http://jus.com.br/artigos/25691/a-desaposentacao-nas-relacoes-juridicas-dos-servidores-publicos
http://jus.com.br/artigos/25691/a-desaposentacao-nas-relacoes-juridicas-dos-servidores-publicos
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2.1.3 REGIME DE PREVIDENCIA COMPLEMENTAR

O regime de previdéncia complementar é facultativo e a base da sua regulamentacao
esta prevista legalmente no art. 202 da CRFB/88, bem como nas Leis Complementares 108/01
e 109/01.

Pode ser dos servidores publicos ou privado.

O primeiro regime, previsto no art. 40, 8 14 a 16 da CF, até o presente momento ndo
foi instituido, dependendo de lei ordinaria de iniciativa do Poder Executivo de cada ente
federativo. E facultativo e possui natureza privada, baseando-se na constituicdo de reservas
que garantam o beneficio contratado.

Quando for finalmente criado, serd gerenciado por entidades fechadas de previdéncia
complementar, de natureza publica, que oferecerdo aos participantes planos de beneficios
apenas na modalidade de contribuigdo definida.

Ja o regime de previdéncia privada complementar é facultativo, autbnomo em relacdo
ao RGPS e divide-se em aberto ou fechado, a depender da forma de ingresso do participante.

Baseia-se na constituicdo de reservas que garantam o beneficio contratado.

3. APOSENTADORIA

A aposentadoria, consagrada constitucionalmente no art. 7°, XXIV e arts. 201 e 202, é
o afastamento remunerado do trabalhador das suas atividades ap6s cumprir uma série de
exigéncias estabelecidas em lei, com o fim de poder gozar dos beneficios da previdéncia
social.

Marcelo Leonardo Tavares (2011, p. 345) afirma que “o ato juridico de aposentadoria
é perfeito, se observou a lei, e gera direito adquirido ao gozo de beneficio sob as condicGes
estipuladas”.

Diz-se que sdo considerados como adquiridos os direitos que o seu titular, ou alguém
por ele, possa exercer, como aqueles cujo comeco do exercicio tenha termo pré-fixo, ou
condicdo pré-estabelecida inalteravel, a arbitrio de outrem, conforme reza o art. 6°, 8§ 2° da
Lei de Introducdo as normas do Direito Brasileiro. Portanto, recebe a aposentadoria essa
qualificacdo uma vez que os proventos, como direito do aposentado, resultam de fatos que
estdo definitivamente consumados e contribuidos.

E espécie de prestacio previdenciaria e que, portanto, pertence ao mundo da
Seguridade Social, especificamente, da Previdéncia Social. E um direito constitucional que,
ao mesmo tempo, é um principio, ou seja, esta acima da mera legislagdo ordinaria
(ZARZANA, Davio Antonio Prado e ZARZANA, Davio Antonio Junior, 2014).


http://pt.wikipedia.org/wiki/Previd%C3%AAncia_social
http://pt.wikipedia.org/wiki/Previd%C3%AAncia_social
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Trata-se de um beneficio de carater alimentar, pois, em regra, é a Gnica fonte de renda
auferida pelo aposentado e que viabiliza a sua subsisténcia, bem como a de seus familiares.

Dessa forma, todo segurado da Previdéncia Social, obrigatorio ou facultativo, possui o
direito de se aposentar quando preenchidos os requisitos legais e cumpridas as fases exigidas

para concessao da aposentadoria.

4. O INSTITUTO DA DESAPOSENTACAO

41  HISTORICO

Estudos apontam que foi o doutrinador Wladimir Novaes Martinez o responsavel por
introduzir o instituto da desaposentacdo no meio juridico em meados de 1987, por meio do
seu artigo intitulado “Rentncia e irreversibilidade dos beneficios previdenciarios”.

A partir de entdo, por volta dos anos de 1990, o tema tem sido objeto de inimeros
trabalhos e congressos cientificos. Marco Aurélio Serau Junior (2013) justifica que o grande
interesse no estudo de tal instituto é decorrente, além do baixo valor dos beneficios
previdenciarios, da extin¢do do direito ao peculio e ao abono de permanéncia.

O Superior Tribunal de Justica, por intermédio do julgamento do REsp. 1334488/SC,
ja se debrucou sobre o tema, através da Primeira Secdo e via recurso repetitivo. Concluiu ser
possivel a rentncia da aposentadoria, por se tratar de direito patrimonial disponivel, de forma
a obter um beneficio mais vantajoso, abrangendo-se os salarios de contribuicdo posteriores a
aposentadoria anterior, ndo exigindo que os valores ja recebidos sejam devolvidos em razédo
da sua natureza alimentar e da boa-fé dos beneficiarios.

Saliente-se que, tendo sido analisada a situacdo por meio de recurso repetitivo, tal
entendimento deve ser adotado pela Turma Nacional de Uniformizacdo dos Juizados
Especiais Federais e pelos Tribunais Regionais Federais® e que é de suma importancia tal
decisum, uma vez que a desaposentacao sequer € admitida no &mbito administrativo perante o
INSS.

Em 09 de Setembro de 2013 a Comissdo de Finangas e Tributacdo da Cémara dos
Deputados rejeitou o projeto de lei (PL 2.682/2007) que permitia a desaposentacdo. O projeto
rejeitado era de autoria do deputado Cleber Verde do PRB do Maranhdo. O relator Zeca

Dirceu (PT-PR) argumentou a incompatibilidade e a inadequacao financeira e orcamentaria da

® Disponivel em: <http://www.dizerodireito.com.br/2013/07/desaposentacao.html>. Data de acesso: 15.01.2014.


http://www.dizerodireito.com.br/2013/07/desaposentacao.html
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proposta, pois seria uma forma de estimular a ndo devolucdo dos valores recebidos, o que
geraria, segundo suas palavras, “efeitos deletérios” para a Previdéncia Social®.

Cumpre observar que o projeto foi rejeitado por dezesseis votos a oito e que, como ja
tramitava em fase terminativa na comissio, foi arquivado®. Com isso, 0 tema esta
sedimentado no Legislativo, embora 0 mesmo ndo possa ser dito quanto ao Judiciario, ja que
ha posicionamentos diversos.

No Supremo Tribunal Federal aguarda-se a analise dos Recursos Extraordinarios n°
381.367 e 661.256 que ganharam status de repercussao geral. Dessa forma, ainda ndo ha uma
tese consolidada na Suprema Corte, uma vez que o julgamento foi suspenso em razdo do
pedido de vista requerido pelo Ministro Dias Toffoli.

O recurso 661.256 foi interposto pelo INSS com a finalidade de questionar a decisdo
do STJ que reconheceu a um segurado aposentado o direito de renunciar a sua aposentadoria
com 0 objetivo de obter beneficio mais vantajoso, sem que para isso tivesse que devolver 0s
valores ja recebidos. A autarquia argumenta que o reconhecimento do recalculo do beneficio,
sem a devolucdo dos valores recebidos, fere o principio do equilibrio atuarial e financeiro
previsto no art. 195, caput e § 5° bem como no art. 201, caput, da Carta Magna, além de
contrariar o ato juridico perfeito.

No RE 381.367, cuja relatoria pertence ao Ministro Marco Aurélio, aposentados do
Rio Grande do Sul buscam a desaposentacdo. Utilizam como argumento o fato da norma
prevista na Lei 9.528/1997 ferir o art. 201, § 11 da CF. Em setembro de 2012 o caso comecgou
a ser analisado na Suprema Corte, tendo o relator votado pelo reconhecimento do direito,
alegando que, da mesma forma que o trabalhador jubilado que retorna a atividade tem o 6nus
de contribuir, a Previdéncia Social tem o dever de, em contrapartida, assegurar-lhe os
beneficios préprios, levando em conta as novas contribui¢cdes feitas (ZARZANA, Davio
Antdnio Prado e ZARZANA, Déavio Antonio Janior, 2014). Ocorre que, como ja dito, o
julgamento foi suspenso em razao de pedido de vista.

Para os especialistas na area previdenciaria, a postura do Supremo Tribunal Federal
ainda podera demorar, ultrapassando, na perspectiva de alguns, o ano de 2014, embora a
quantidade de processos em que o0 aposentado deseje se desaposentar continue aumentando

significativamente.

*  Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-out-11/camara-deputados-rejeita-proposta-permitiria-

desaposentagdo>. Data de acesso: 10.12.2013.
> Disponivel em: <http://portalctb.org.br/site/opiniao/20823-desaposentacao-um-dia-de-tristeza-para-a-classe-
trabalhadora>. Data de acesso: 20.01.2014.


http://portalctb.org.br/site/opiniao/20823-desaposentacao-um-dia-de-tristeza-para-a-classe-trabalhadora
http://portalctb.org.br/site/opiniao/20823-desaposentacao-um-dia-de-tristeza-para-a-classe-trabalhadora
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Com o historico acima exposto, é possivel concluir que ha trés correntes em torno do
tema aqui abordado. A primeira € a adotada pelo INSS em que ndo se admite a
desaposentacdo. Ha4 também a que a aceita, mas para que o segurado faca jus ao recebimento
da nova aposentadoria é preciso a devolucdo dos proventos recebidos durante o tempo que
esteve inativo. E, por fim, a posicdo adotada pelo Superior Tribunal de Justica, na qual é

admitida a desaposentacdo sem necessidade de devolugdo dos valores.

4.2 CONCEITO

A desaposentacdo pode ser conceituada como o fenbmeno em que o beneficiario
renuncia a aposentadoria que recebe, visando adquirir uma nova. Para exemplificar, abrange o
caso de pessoas que se aposentam, mas continuam contribuindo obrigatoriamente para o
Regime Geral da Previdéncia Social em virtude do exercicio de alguma atividade remunerada
e que, diante desse cenario, desejam se reaposentar para obter um beneficio financeiramente
mais vantajoso.

Na visdo do presidente da comissdo de seguridade social da OAB-SP, Ailton
Laurindo, a desaposentadoria significa pedir o cancelamento da aposentadoria para conseguir
uma nova, que some todos os anos de trabalho e resulte num beneficio melhor®. Portanto, néo
pode ser confundida com a acdo de revisdo de beneficio, ja que se trata de uma renincia ao
atual beneficio e, simultaneamente, requer-se uma nova aposentadoria.

Para Fabio Zambitte Ibrahim (2011) a desaposentacdo € a reversdo da aposentadoria
obtida no Regime Geral de Previdéncia Social, ou mesmo em Regimes Proprios de
Previdéncia de Servidores Publicos, com a finalidade de possibilitar a aquisi¢do de beneficio
mais vantajoso, seja no mesmo ou em outra espécie de regime previdenciario.

Davio Antonio Prado Zarzana e Davio Antonio Prado Zarzana Junior (2014)
conceituam como a rendncia do beneficio original de aposentadoria que um segurado recebe,
para que, em ato continuo, ele possa algar aposentadoria mais vantajosa, sem precisar
devolver os valores recebidos a titulo da primeira aposentadoria. Em outras palavras, 0s
mesmos autores dizem que é o reconhecimento de poder desfazer a aposentadoria concedida,
sem qualquer devolucdo de valores, concedendo-se outra, computando-se as contribui¢des
feitas depois que o aposentado comecgou a receber sua aposentadoria, aumentando assim o

valor de sua “nova aposentadoria”.

Disponivel em: <http://br.financas.yahoo.com/noticias/voc-sabia-que-existem-pessoas-entrando-na-justi-
143700319.html>. Data de acesso: 20.01.2014.


http://br.financas.yahoo.com/noticias/voc-sabia-que-existem-pessoas-entrando-na-justi-143700319.html
http://br.financas.yahoo.com/noticias/voc-sabia-que-existem-pessoas-entrando-na-justi-143700319.html
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Assim, na desaposentacdo, os calculos validamente aceitos para a concessdo do
beneficio original sdo mantidos, acrescidos de novos periodos contributivos, em obediéncia ao
principio constitucional da retributividade (ZARZANA, Déavio Antdnio Prado e ZARZANA,
Déavio Antdnio Janior, 2014).

A desaposentacao, ressalta Marco Aurélio Serau Junior (2013), pode ser obtida tanto
em regime previdenciario diverso como no mesmo regime em que ja tenha ocorrido a
primeira aposentadoria. Além disso, lembra o autor, as suas modalidades variam a depender
do regime adotado, RGPS ou RPPS, devendo, nesse ultimo caso, ser atendida as
particularidades do Direito Administrativo.

Logo, é a desaposentacdo o ato do segurado de abdicar da aposentadoria que recebe
com o objetivo de requerer uma nova aposentadoria mais benéfica, podendo ser, vale

salientar, no mesmo regime previdenciario ou em outro.

4.3 REQUISITOS

Diante do conceito amplamente abordado no topico anterior, torna-se simples
identificar os requisitos exigidos para requerer a desaposentacao.

Antes de mais nada € preciso a existéncia de uma aposentadoria ja instituida e em
vigor.

Apos, imprescindivel que ocorra a sua renuncia de forma expressa, formal e escrita, e,
simultaneamente, que seja feito um pedido de obtencédo de nova aposentadoria.

Ademais, é necessario que sejam obervados requisitos especificos de cada regime que
0 jubilado é integrante.

Uma observacao importante € que o beneficio sé pode ter seu valor aumentado até o
teto pago pela Previdéncia, algo hodiernamente em torno de R$ 4.390,24 (quatro mil,
trezentos e noventa reais e vinte e quatro centavos)’. Ou seja, para ingressar com a acgdo de
desaposentacdo deve o beneficiario ter certeza da melhora da sua renda mensal, o que se
consegue por meio dos calculos previdenciarios.

Outro aspecto a ser salientado e que foi objeto de analise da Primeira Secdo do STJ
recentemente é que com o pedido de desaposentacdo o calculo para os novos beneficios
previdenciarios deve abranger os salarios de contribui¢do apds a primeira aposentadoria. Tal

aspecto pode ser visualizado pela leitura da ementa abaixo:

" Disponivel em: <http://www.previdencia.gov.br/noticias/beneficios-o-indice-de-reajuste-para-o0s-segurados-
que-recebem-acima-do-minimo-e-de-556-em-2014/>. Data de acesso: 29.01.2014.


http://exame.abril.com.br/topicos/aposentadoria
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PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. EMBARGOS DE
DECLARACAO. ART. 535 DO CPC. DESAPOSENTACAO PARA
RECEBIMENTO DE NOVA APOSENTADORIA. POSSIBILIDADE.
DEVOLUCAO DOS VALORES RECEBIDOS. DESNECESSIDADE.
ENTENDIMENTO CONSOLIDADO NO RESP 1.334.488/SC, JULGADO SOB O
RITO DO ART. 543-C DO CPC. COMPUTO DOS SALARIOS DE
CONTRIBUICAO PARA A NOVA APOSENTADORIA. ESCLARECIMENTO
NECESSARIO. DEBATE DE MATERIA CONSTITUCIONAL.
INVIABILIDADE. VIOLACAO DA CLAUSULA DE RESERVA DE PLENARIO.
NAO OCORRENCIA.

1. Trata-se de Embargos de Declaragdo contra decisdo proferida em Agravo
Regimental que estabeleceu a desnecessidade de o segurado devolver os valores
recebidos a titulo de aposentadoria como consequéncia da rendncia a esta para
utilizar posterior tempo de contribui¢do para futura concessao de beneficio de
mesma natureza.

2. A Primeira Sec¢do, sob o regime do art. 543-C do CPC e da Resolucdo STJ
8/2008, consignou que "os beneficios previdenciarios sdo direitos patrimoniais
disponiveis e, portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-
se da devolucdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja
preterir para a concessao de novo e posterior jubilamento™ (Resp 1.334.488/SC, Rel.
Min. Herman Benjamin, Primeira Segdo, Dje 14.5.2013).

3. Nos Embargos de Declaragdo opostos contra a decisdo prolatada no referido
Recurso, a Primeira Secdo do STJ acolheu em parte os aclaratérios, sem efeito
modificativo, para esclarecer que "os beneficios previdenciarios sdo direitos
patrimoniais disponiveis e, portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares,
prescindindo-se da devolucdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o
segurado deseja preterir para a concessao de novo e

posterior jubilamento™.

4. Considerando a possibilidade de interpretacdo destoante do contexto do acérdao
embargado e do proprio objeto do pedido de desaposentacdo, deve ficar expresso
que a nova aposentadoria, a ser concedida a contar do ajuizamento da acéo, deve
computar os salérios de contribuicdo subsequentes & aposentadoria a que se
renunciou. Esclarecimento necessério.

5. No mais, ndo se afiguram as omissdes e contradi¢Bes apontadas pelo embargante.
Sob pena de invasdo da competéncia do STF, descabe analisar questdo
constitucional (arts. 5°, XXXVI; 201, caput, e 195, § 5° da CF) em Recurso
Especial, mesmo que para viabilizar a interposi¢do de Recurso Extraordinério.

6. Nao ha falar em incidéncia da Sumula 10/STF ou em ofensa ao art. 97 da
CF/1988, nos casos em que o STJ decide aplicar entendimento jurisprudencial
consolidado sobre o tema, sem declarar inconstitucionalidade do texto legal
invocado.

7. Embargos de Declaracdo acolhidos em parte tdo somente para esclarecer o
julgado embargado, sem efeito modificativo. (EDcl no AgRg no REsp 133143/RS
EMBARGOS DE DECLARACAO NO AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL 2012/0134842-9).

Por derradeiro, cumpre observar que aplica-se a lei vigente no momento da concessao
do segundo beneficio previdenciario ao solicitar a desaposentacdo, por isso é que, no
momento do requerimento, € preciso analisar detidamente se realmente a nova aposentadoria

sera mais vantajosa que a antiga.

4.4 DA PRESCRICAO E DA DECADENCIA
O art. 103 da Lei 8.213/91 trata dos prazos decadenciais para direito ou acdo do

segurado ou beneficiario para a revisdo do ato de concessdo de beneficio e prescricionais para
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toda e qualquer acdo para haver prestagdes vencidas ou quaisquer restitui¢cdes ou diferencas
devidas pela Previdéncia Social.

Tais temas tém sido frequentemente arguidos nos recursos interpostos pelo INSS
como mais um ébice a pretensao de desaposentacao.

A Primeira Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ), em julgamento de recurso
repetitivo interposto pelo INSS tendo como objeto o acordao do Tribunal Regional Federal da
42 Regido, decidiu ndo ser aplicavel na desaposentacdo o prazo decadencial previsto no art.
103 da Lei de Beneficios.

O relator justificou que a interpretacdo dada ao instituto da decadéncia prevista nesse
dispositivo legal deve ser restritiva, uma vez que 0s prazos decadenciais decorrem de lei ou de
ato convencional. Como o artigo supramencionado traz o prazo decadencial de 10 anos para
todo e qualquer direito ou acdo do segurado ou beneficidrio para a revisdo do ato de
concessao de beneficio, ndo abrangendo o instituto da desaposentacdo, ndo é possivel aplica-
lo de forma ampliativa.

Antes mesmo de tal decisdo o autor Marco Aurélio Serau Junior (2013) ja adotava esse
entendimento ao explicar que o pressuposto desse artigo é a alteracdo de beneficio
previdenciario em razdo de algum tipo de vicio, visando-se a correcdo e adequacao aos termos
legais. Dessa forma, ndo sendo a desaposentacdo uma pretensdo de revisdo, até porque para
sua concessao pressupde-se a legalidade da primeira aposentadoria, € que nao pode ser
aplicado esse prazo decadencial.

Quanto ao prazo prescricional, 0 mesmo autor lembra o art. 102 da Lei 8.213/91 que
trata da imprescritibilidade do fundo de direito, prescrevendo tdo somente eventuais parcelas
atrasadas. Ocorre que, segundo afirma, ndo faz sentido utiliza-lo como tese argumentativa,
uma vez que na desaposentagdo ndo se discute parcelas atrasadas.

Explica Hugo Goes (2012) que o direito ao beneficio previdenciario em si nao
prescreve, mas somente as prestacdes que ndo foram reclamadas dentro de certo tempo em
virtude da inércia do beneficiario.

Diferentemente do prazo decadencial, ainda ndo ha posicdes dos tribunais brasileiros

quanto a aplicabilidade da prescrigdo no instituto aqui estudado.

4.5 PROBLEMATICA

® Disponivel em: <http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112434>.
Data de acesso: 14.01.2014.


http://www.stj.jus.br/portal_stj/publicacao/engine.wsp?tmp.area=398&tmp.texto=112434
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Como se sabe o jubilado que estiver exercendo ou voltar a exercer atividade abrangida
pelo RGPS é considerado segurado obrigatorio em relacdo ao labor exercido. Nesse sentido,
estabelece o art. 11, § 3° da Lei 8.213/91. Vejamos:

§ 3° O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS que estiver
exercendo ou que voltar a exercer atividade abrangida por este Regime é segurado
obrigatério em relacdo a essa atividade, ficando sujeito as contribuicdes de que trata
a Lein®8.212, de 24 de julho de 1991, para fins de custeio da Seguridade Social.

Ocorrendo essa situagdo 0 § 2° do art. 18 da mesma lei, cerne da problemética da
desaposentacdo no ambito do RGPS, dispde que:

8§ 220 aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS que

permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, ndo fara jus a

prestacdo alguma da Previdéncia Social em decorréncia do exercicio dessa atividade,
exceto ao salario-familia e a reabilitacdo profissional, quando empregado.

Da analise desses dispositivos € possivel vislumbrar que aquele que se aposenta, mas
permanece no exercicio de atividade remunerada, ou a ela retorna, deve continuar
contribuindo para o sistema, mas, nao obstante isso, sO terd direito a receber apenas o
beneficio do salario-familia e da reabilitacdo profissional.

Ou seja, mesmo mantendo a condic¢do de contribuinte, aquele que j& se aposentou fara
jus apenas aos beneficios acima citados, ndo tendo direito a uma nova aposentadoria. Diante
disso, para obté-la € preciso fazer uso do instituto da desaposentacdo, renunciando a
aposentadoria atualmente recebida e, simultaneamente, requerer uma melhor em razdo do
novo periodo contributivo.

Dai que a problemética também reside no art. 181-B do Decreto n° 3.048/1999.
Vejamos:

Art. 181-B - As aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e especial

concedidas pela previdéncia social, na forma deste Regulamento, sdo irreversiveis e
irrenunciaveis.

Nessa senda, diante do exposto nos artigos supramencionados, a legislacdo nao
permite que quem continue contribuindo apds o recebimento da aposentadoria possa usufruir
da retribuicdo devida por essa contribuicdo, bem como ndo aceita que haja a renincia da
aposentadoria.

Logo, o grande questionamento que gravita em torno do instituto é saber se aquele que
ainda contribui para a Previdéncia Social, mesmo estando aposentado, tera direito a renunciar

ao beneficio que recebe de forma a obter outro que lhe seja mais favoravel. Para isso,


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm
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imprescindivel que sejam demonstrados os argumentos daqueles que sdo contrarios a

desaposentacédo para que, imediatamente, sejam 0s mesmos combatidos e rechacados.

46 EMBARACOS JURIDICOS OPONIVEIS A DESAPOSENTACAO

No presente topico 0 objetivo é demonstrar os argumentos utilizados por aqueles que
sdo contrarios a desaposentagdo. Simultaneamente sera exposta a outra faceta de cada um
desses embaragos com vistas a provar que ha total possibilidade de aplicar o instituto na

realidade cotidiana.

A Obrigatoriedade de devolver os valores pagos a titulo de aposentadoria

Aqueles que sdo contrarios a desaposentacdo justificam que, caso esta venha a ser
aceita, imprescindivel seria a devolugéo aos cofres publicos dos valores recebidos a titulo da
primeira aposentadoria.

Tais estudiosos fundamentam essa ideia com fulcro na necessidade de recomposicédo
dos cofres previdenciarios, bem como na afronta que a ndo restituicdo causaria ao art. 18, § 2°
da Lei de Beneficios.

Déavio Antonio Prado Zarzana e Davio Antonio Prado Zarzana Janior (2014) afirmam
que:

Ainda que fosse necessaria a devolucdo ela somente seria exigivel por meio de
desconto de no maximo de 30% do que restou acrescido quando comparados o
montante mensal até entdo pago e o novo beneficio apurado, ou seja, sobre a
diferenca entre o beneficio antigo e atual, apenas e tdo somente se apds o desconto o
valor do novo beneficio for superior a renda mensal do beneficio original, até a

efetiva quitacdo do débito, nos termos da jurisprudéncia sobre o tema e, conforme
cada caso, segundo a redacéo original do art. 89, § 3° da Lei 8.212/1991.

Os mesmos autores também combatem a tese de repetibilidade de tudo o que se
recebeu de aposentadoria original afirmando que os segurados ndo possuem esses valores,
uma vez que estes possuem natureza alimentar, e que se iSso acontecesse haveria o reinicio
dos pagamentos mensais para configuracdo de um novo periodo-base de calculo.

Marco Aurélio Serau Junior (2013) lembra que o financiamento da seguridade social
advém de diversas fontes, consagrando, dessa forma o Principio da Diversidade da Base de
Financiamento. Baseado nisso é que ndo seria correto, segundo o autor, que apenas 0
segurado aposentado devolvesse, na integralidade, os valores obtidos com a primeira

aposentadoria.
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O mesmo autor ressalta um problema processual nesse argumento. Ele explica que
ninguém pode ajuizar agdo judicial, ser contemplado com o direito pretendido e,
simultaneamente, ser condenado a restituir valores.

O STJ ja tem o posicionamento contrario a restituicdo totalmente firmado, conforme

se depreende do julgado abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO.
APOSENTADORIA POR TEMPO DE SERVICO. RENUNCIA. DEVOLUCAO
DE VALORES RECEBIDOS NA VIGENCIA DO BENEFICIO ANTERIOR.
DESNECESSIDADE. BURLAR A INCIDENCIA DO FATOR
PREVIDENCIARIO. INOVAGAO RECURSAL.

1. A questdo de que se cuida foi objeto de ampla discussdo nesta Corte Superior,
estando hoje pacificada a compreensdo segundo a qual a renincia a aposentadoria,
para fins de concessdo de novo beneficio, seja no mesmo regime ou em regime
diverso, ndo implica a devolucdo dos valores percebidos, pois, enquanto esteve
aposentado, o segurado fez jus aos proventos.

2. A tese trazida pelo agravante de ser o pedido de desaposentacdo uma forma
ardilosa de burlar a incidéncia do fator previdenciério, néo foi tratada pelo Tribunal
de origem, tampouco foram apresentadas contrarrazdes ao recurso especial
suscitando o referido tema, caracterizando-se clara inovagao recursal, que ndo pode
ser conhecida neste momento processual.

3. No que diz respeito aos honorarios, ndo ha que se falar em prestacdes vencidas até
a prolagdo da sentenca, porquanto a base de calculo, no presente caso, serd o valor
atualizado da causa.

4. Agravo regimental a que se nega provimento. (AgRg no REsp 1290964 / RS
AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
2011/0264524-7).

B. Auséncia de previsdo legal

Comumente esse argumento é utilizado pela Administracdo Publica para evitar a
concessdo da desaposentacdo tanto via administrativa como judicialmente.

Ocorre que, embora cristalina a falta de previséo legal autorizando o fenémeno aqui
estudado, é preciso salientar que também ndo ha dispositivo no ordenamento juridico que o
proiba. Sabe-se que quando a norma quer impedir determinado fato ela deve contempla-lo de
forma clara e explicita, ou seja, a vedagdo a concessdo de desaposentacdo é que deveria ser
expressa.

Além disso, a desaposentacdo ndo pode ser indeferida sob esse argumento ja que tal
instituto também € construido por meio de outros pilares do sistema normativo, como a
doutrina e a jurisprudéncia.

Dessa forma, ressalta Marco Aurelio Serau Junior (2013) que sua autorizagdo €
presumida, contanto que ndo haja violacdo a preceitos legais e constitucionais.

O mesmo autor ainda salienta que a dogmatica juridica tem aceitado a utilizacdo de

valores e principios e que o principio da legalidade deve ser interpretado de forma mais
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abrangente, em consonancia com o principio da juridicidade, segundo o qual deve a
Administragdo Publica atuar em harmonia com todo o ordenamento juridico.

O Instituto Nacional do Seguro Social, como ja dito anteriormente, baseado na
auséncia de previsdo legal, ndo aceita o instituto e utiliza o art. 18, § 2° da Lei 8.213/90, bem
como o art. 181-B do Decreto 3.048/99 para fundamentar seu posicionamento.

E calcado no art. 181-B do decreto que a Administracdo nega tal instituto, afirmando
estar agindo secundum legem, conforme interpretacdo do principio da legalidade para o Poder
Publico, ao contrario da vertente desse principio em relagdo aos administrados, no qual se
permite que seja feito tudo aquilo que ndo encontra vedacéo legal.

Diante disso, fica caracterizado um aparente conflito, pois de um lado estdo os
aposentados que ndo estdo impedidos de renunciar a aposentadoria, ja que ndo ha lei
proibindo tal atitude, e do outro o INSS néo esta obrigado a aceitar a desaposentacdo sob o
pareo do art. 181-B do decreto, atuando, dessa forma, supostamente em conformidade com a
norma.

Ocorre que, como bem lembra Marco Aurelio Serau Junior (2013) os decretos
regulamentares, no Direito brasileiro, ndo possuem o conddo de inovar o ordenamento
juridico, portanto carece o dispositivo de fundamento legal e constitucional. Logo, deve ser
ponderada a utilizacdo desse dispositivo com o conjunto do ordenamento juridico-
previdenciario, ja& que no art. 84, IV a CF delimita o campo de atuacdo dos decretos e
regulamentos, ao estabelecer que estes serdo editados para a fiel execucao das leis.

Portanto, em razdo do principio da hierarquia das normas, ndo pode esse decreto
alterar o contido em instrumentos legais de superior hierarquia, pois inteiramente descabida a
prevaléncia de um decreto em detrimento de uma lei ordinaria. Assim, se a Lei de Beneficios
ndo proibe expressamente a renincia da aposentadoria, ndo pode uma mera norma
regulamentar assim proceder.

Em sendo assim, embora ausente a fundamentagdo juridica expressa contraria a
desaposentacdo, o referido instituto pode ser construido a partir de outros argumentos

juridicos ja presentes e consolidados no nosso ordenamento.

C. A aposentadoria como um ato juridico perfeito
A aposentadoria é materializada por meio de um ato administrativo praticado pelo
INSS e, por isso, muitos entendem que tal ato é juridicamente perfeito, o qual se encontra

resguardado pela Constitui¢do no art. 5°, XXXVI.
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Ocorre que, mesmo previsto constitucionalmente, ndo pode o ato ser visto como
absoluto. Seguindo esse entendimento, € que é possivel dizer que a desaposentacdo se
constitui no desfazimento de um ato administrativo juridicamente perfeito. Tendo em vista
iss0, ndo deve o mesmo ser utilizado contra o cidaddo, mas, ao revés, deve ser usado como
escudo contra atitudes arbitrarias do Estado.

Isso que dizer que, sendo a concessdo da aposentadoria um ato juridico perfeito, tem o
seu titular a faculdade de exercé-lo ou de renuncia-lo. Ndo pode, portanto, ser suscitado tal
argumento contra o aposentado, pois isso impediria 0 seu direito de legitimamente melhorar
de vida. Segundo Marco Aurélio Serau Junior (2013) a invoca¢do de tal garantia s6 pode
ocorrer em prol do segurado-administrado, ndo no seu prejuizo.

Com essa tese a 22 Turma Especializada do TRF da 22 Regido ja negou recurso
interposto por segurado que teve recusado seu pedido de desaposentagdo em primeira
instdncia na 13% Vara Federal do Rio de Janeiro. O relator da apelacdo n° 0102623-
56.2012.4.02.5101, desembargador Messod Azulay Neto, justificou que o instituto ndo é
juridicamente aceitavel, pois, sendo a concessdo do beneficio um ato juridico perfeito, a
desaposentaco violaria o principio da seguranca juridica.®

Esse também foi o desfecho do processo de um trabalhador aposentado julgado pela 82
Turma, da 3% Secdo, do TRF da 3% Regido. Segundo informacdes, essa corte tem se
caracterizado como a mais resistente a tese da desaposentacdo, conquanto existam
precedentes a autorizando com a ressalva de que ocorra a devolucdo dos valores
anteriormente recebidos. A relatora Therezinha Cazerta utilizou o fundamento de omissao
legislativa para conceder o pedido e no fato de que, sendo a aposentadoria um ato juridico
perfeito e acabado, ndo pode ser alterada posteriormente a sua concessao. Ainda argumentou
com fulcro no art. 181-B do Decreto 3.048/99, que trata do carater irrenunciavel e irreversivel
das aposentadorias por idade, tempo de contribuicéo e especial ™.

Diante de absurdos argumentos, € preciso ressaltar que com a desaposentagdo ndo se
pretende renunciar em tese ao direito a aposentadoria, mas, ao contrario, abdica-se do nimero
presente da aposentadoria, ou seja, do beneficio atual visando o recebimento de outro melhor
(ZARZANA, Davio Anténio Prado e ZARZANA, Davio Anténio Janior, 2014).

Assim, a desaposentacdo ndo acarreta o desfazimento do primeiro ato administrativo

que concedeu a primeva aposentacdo, ja que, a0 menos supde-se, tal ato ndo se encontra

o Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1184615,71043-

Desaposentacao+nao+e+juridicamente+aceitavel+e+fere+principio+da>. Data de acesso: 01.02.2014.
1% Disponivel em: <http://www.baneses.com.br/noticias.asp?Cod_Noticia=1438>. Data de acesso: 10.12.2013.
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fulminado pela invalidade ou inconveniéncia. Dessa forma, ndo pode o instituto ser
considerado como uma forma de extingdo ou desconstituicdo do ato, mas sim como uma

maneira de transforméa-lo.

D. Dificuldades administrativas do INSS

Também é utilizado as possiveis dificuldades administrativas que o INSS teria com a
implantacdo da desaposentacdo como argumento contrario a sua aceitacéo.

Alega-se que a autarquia apresentaria inimeras dificuldades técnico-operacionais para
conceder o beneficio aqueles que a requeressem.

Obviamente tal argumento que se aventa ndo merece prosperar, pois, conforme lembra
Marco Aurélio Serau Junior (2013), os direitos fundamentais devem ser implementados
efetivamente e, para tanto, & preciso se aparelhar com as melhores condi¢des de
funcionamento e trabalho do servico publico.

Como se sabe, para que a desaposentacdo seja vantajosa € preciso certo tempo entre a
aposentadoria antiga e a futura para que haja um namero minimo de contribuicdes. Destarte,
ndo sera a cada ano ou més de recolhimento de contribui¢do que o aposentado ingressara com
o0 pedido, uma vez que o valor acrescido sera infimo.

Logo, o argumento da dificuldade administrativa na analise da situacdo previdenciaria

dos aposentados ndo deve ser considerado.

E. Prejuizo aos cofres publicos

Os opositores a desaposentagdo alegam que, caso ela passe a ser aceita, 0 governo teria
que desembolsar mais de bilhdes de reais e que isso acarretaria um grande prejuizo aos cofres
publicos.

Esse também foi um dos argumentos utilizado pelo desembargador Federal Messod
Azulay Neto, relator da apelagdo n° 0102623-56.2012.4.02.5101, conforme ja dito acima. O
magistrado lembrou que a desaposentacdo gera 6nus para o INSS, repercutindo no sistema
previdenciario do pais, uma vez que o mesmo periodo e salarios-de-contribui¢do seriam
somados duas vezes, com 0 objetivo de majorar a renda mensal da nova aposentadoria, 0 que

repercute diretamente no equilibrio financeiro e atuarial do sistema, afirmou™’.

11

Disponivel em: <http://www.migalhas.com.br/Quentes/17,MI1184615,71043-
Desaposentacao+nao+e+juridicamente+aceitavel+e+fere+principio+da>. Data de acesso: 01.02.2014.
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Déavio Antonio Prado Zarzana e Davio Antonio Prado Zarzana Janior (2014) salientam
que uma das razdes propagadas pelo governo brasileiro para ndo desejar a aprovacdo do
instituto é a possibilidade de ampliar um déficit da Previdéncia. O autor, no entanto, discorda
de tal alegacdo, suscitando que os calculos publicados pelo Estado ndo possuem veracidade
porque eles desconsideram o dinheiro que é desviado de suas finalidades constitucionais para
serem aplicados em outros setores de forma irregular.

Ocorre que o Estado deve ressarcir ao segurado as diferencas ndo pagas e que foram
objeto de contribuicdo e ndo ficar simplesmente alegando defasagem orcamentaria na
Seguridade Social.

Ademais, a Carta Magna nos arts. 165 e 167, bem como no art. 195 trata do orcamento
publico, além das fontes de custeio da Seguridade Social. E imperioso destacar que o inciso
Xl do art. 167 normatiza que ndo pode haver utilizacdo de verbas da Previdéncia Social para a
realizacdo de despesas distintas do pagamento de beneficios do regime geral de previdéncia
social de que trata o art. 201.

Portanto, diante do exposto, ndo merece prosperar 0 argumento econdmico de prejuizo
aos cofres previdenciarios com a desaposentacdo, j& que o cidaddo recolheu as devidas
contribuicdes para a Previdéncia e tem o direito de receber uma contraprestacdo do Governo.
Ademais, a Constituicdo Cidada garante que as contribui¢cdes dos trabalhadores precisam ter

reflexos nos beneficios.

F. A aposentadoria € irrenunciavel

Ha também o argumento de que a aposentadoria, em virtude do seu carater alimentar,
é irrenunciavel.

Contrério a isso, o entendimento do ministro Hamilton Carvalhido é de que abdicar da
aposentadoria € um direito do beneficiado que depende apenas de sua prépria
deliberacdo. Para ele a aposentadoria é um direito patrimonial disponivel e o interessado pode
escolher o sistema que melhor Ihe assiste.*?

Marco Aurélio Serau Junior (2013, p. 105) explica que:

As aposentadorias sdo verdadeiros direitos fundamentais, por isso mesmo
imprescritiveis, inaliendveis, de exigibilidade imediata e através do Poder Judiciério,
irrenunciaveis; materializam-se, todavia, pecuniariamente, o que nao se confunde,
porém, com sua propria natureza.

12 Disponivel em: <http://www.seesp.org.br/site/cotidiano/919-stj-reconhece-direito-a-desaposentacao.html>.
Data de acesso: 27.12.2013.
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Com essas palavras o autor aduz que, na realidade, o aposentado ndo renuncia a
aposentadoria, mas ao valor que a expressa.

Esse também é o abalizado entendimento de Davio Antonio Prado Zarzana e D4vio
Antonio Prazo Zarzana Junior (2014). Os autores narram que com a desaposentacdo ndo se
pretende renunciar ao direito a aposentadoria, mas, ao contrario, abdica-se do numero que a
representa em nome da recepcdo imediata de outro melhor, independentemente de
concordancia da parte contraria.

Logo, mesmo sendo a aposentadoria um direito personalissimo, portanto insuscetivel
de transferéncia ou transacdo, ndo pode essas caracteristicas configurar a indisponibilidade do

seu valor, ja que o segurado tem o direito de dele dispor para obter outro mais vantajoso.

5. A DESAPOSENTACAO NO RPPS

Embora o foco do presente artigo cientifico seja a desaposentacdo no ambito do
RGPS, importante que se faca uma breve abordagem no que tange a esse instituto quando
aplicado ao RPPS.

Quanto as suas caracteristicas principais, ndo ha qualquer diferenca entre a
desaposentacdo adotada no regime geral em comparacdo com aquela que pode ser aplicada
nos regimes proprios.

Entretanto, tendo em vista a complexidade do tema, esta fica ainda mais acentuada nos
regimes proprios, uma vez que deve ser analisada a conveniéncia da Administracdo Publica,
bem como a existéncia do cargo ja desocupado em razdo da aposentacao.

Cumpre dizer que a desaposenta¢do no &mbito do RPPS ndo causa prejuizos para a
Administracdo Puablica, pois ndo provoca desequilibrio financeiro e atuarial, uma vez que
quanto mais tempo o servidor continue exercendo a atividade laboral maior sera a arrecadacdo
para 0 Orgdo e, consequentemente, menor 0 gasto com contratacdo e capacitacdo de novo
servidor.

Portanto, conclui-se que a desaposentacao também é plenamente cabivel nos Regimes
Proprios de Previdéncia Social, ndo se tratando de instituto exclusivo dos segurados do

regime geral.

6. DA REAL POSSIBILIDADE DE DESAPOSENTACAO
Nesse topico sera feita uma analise critica dos embaracos juridicos oponiveis a
desaposentacdo anteriormente estudados, demonstrando, dessa maneira, que 0S mesmos ndo

podem ser considerados Gbices para aceitacdo e aplicacdo pratica do instituto aqui estudado.
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Dessa forma, o objetivo aqui € indicar a fragilidade da tese que ndo admite a desaposentacao,
indicando as inconsisténcias dos argumentos que Ihe sdo contrarios.

Assim, diante das ficticias alegacBes anteriormente expostas contrarias a
desaposentacdo, clarividente estd que, havendo contribuicdes vertidas ap6s a aposentacdo, o
jubilado faz jus ao recebimento de um novo beneficio que tenha melhores condi¢des uma vez
que ficou configurado um novo periodo contributivo.

E preciso dizer que a desaposentacdo ndo viola o ato juridico perfeito e o direito
adquirido, ao contrario, esses preceitos constitucionais devem ser aplicados para beneficiar o
individuo e a sociedade de uma forma geral, ndo podendo, portanto, prejudica-los, negando-
Ihes o direito de ter uma melhor aposentadoria.

Importa lembrar que a desaposentacdo possui intrinseca relagdo com o principio da
dignidade da pessoa humana previsto constitucionalmente, ja& que o beneficiario possui o
direito de alcancar uma situacgao financeira que lhe permita viver com um patamar mais digno
de sobrevivéncia.

Ademais, como ja visto, ndo merece guarida o argumento de auséncia de previsdo
legal. Isso porque, ndo havendo norma proibindo, ndo ha porque nao ser concedido tal direito.
Portanto, aqui se adota o entendimento de Fabio Zambitte Ibrahim (2011) que afirma que a
auséncia de previsdo legal traduz verdadeira possibilidade do individuo em demandar o
desfazimento de sua aposentadoria.

O mesmo autor ainda afirma que a concessdo de tal demanda social ndo produz
qualquer desequilibrio financeiro ou atuarial no sistema protetivo, além de também atender
adequadamente aos interesses dos segurados.

Insta observar, portanto, que deve ser aplicado o entendimento mais favoravel ao
segurado, desde que isso ndo infrinja a lei ou despesa atuarialmente prevista, conforme exige
a hermenéutica previdenciaria, utilizando-se da doutrina e da jurisprudéncia para suprir a
lacuna legal existente no ordenamento brasileiro no que tange ao instituto.

Imperioso também ressaltar que a aceitacdo do instituto ndo quer dizer que sera
considerado o mesmo tempo de servico para o aferimento de dois beneficios
simultaneamente, 0 que seria, obviamente, juridicamente impossivel em virtude de vedacao
legal.

Destarte, fazendo uso das palavras de Davio Antonio Prazo Zarzana e Davio Antonio
Prado Zarzana Janior (2014), o minimo que se pode pensar € requerer ao Poder Judiciario que
dé uma justa e correspondente nova aposentadoria, computadas as contribuicdes apos a

jubilacéo.
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Portanto, diante de tudo acima exposto, inevitavel que se conclua pela total

legitimidade da desaposentacdo na conjuntura atual do nosso ordenamento juridico.

CONSIDERACOES FINAIS

Percebe-se no decorrer do artigo que ha sobre o tema posicionamentos diversos
defendidos de forma veemente. O STJ entende, e assim corroboram 0s seus julgados, ser
plenamente possivel a desaposentacdo e sustenta a desnecessidade de repetibilidade dos
valores. Ao contrario, o INSS nega qualquer pedido feito administrativamente nesse sentido.

Mesmo diante dessas controvérsias e por tudo exposto ao longo do presente trabalho,
conclui-se que o instituto da desaposentacdo é plenamente vidvel, uma vez que, diante de
novas cotizagdes do jubilado que retornou a ativa, tem 0 mesmo o direito de ter seu beneficio
reajustado.

O fato de ainda ndo haver legislacdo abrangendo o tema ndo pode justificar o
impedimento do exercicio de tal direito, uma vez que o assunto tem tomado grandes
proporcdes tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia. Ademais, tornou-se clara a lacuna
legislativa de vedacdo a rentncia de aposentadoria.

No entanto, mais do que aumentar a divergéncia jurisprudencial e doutrinaria no que
tange a desaposentacdo, imperioso que ocorra a incorporacdo do instituto a legislacao
previdenciaria, isso porque a sua sagracdo, seja na esfera administrativa, seja na esfera
judicial, atende aos propoésitos de concretizacao dos direitos sociais.

Ademais, tem o beneficiario o direito de renunciar aos valores que recebe com a
intencdo de alcancar maior vantagem pecunidria, sem que isso caracterize acimulo de
beneficios. Assim, em um ato continuo, o jubilado deseja o desfazimento de uma
aposentadoria com a ativagdo de outro beneficio de maior poder aquisitivo. Isso quer dizer
que o seu objetivo ndo é de ficar desamparado de toda e qualquer prestacdo previdenciaria,
mas, ao contrario, objetiva o recalculo da sua renda mensal.

Ficou evidente que ndo havera prejuizo ao INSS, tampouco sofrera a autarquia federal
com dificuldades administrativas para lidar com a situacdo. Além disso, ndo ha necessidade
de restituicdo dos valores recebidos pelo aposentado, pois, como demonstrado, ndo causara a
desaposentacdo qualquer déficit na previdéncia.

Por fim, diante do exposto ao longo do trabalho, conclui-se pela necessidade urgente

do posicionamento do Supremo Tribunal Federal quanto ao tema, além de regulamentacéo



28

legislativa que aborde a matéria, estabelecendo as hipoteses e condi¢des para concretizacdo do

instituto na realidade previdenciaria atual.

ABSTRACT

When the time comes to retire, many workers want or need to continue working, especially
for financial reasons. It is known that the retired who are exercising or resume exercising the
activity covered by the General Social Security is considered compulsory insured in relation
to the work performed. It happens that, when he was already retired, not be entitled to any
Social Security benefit as a result of the exercise of that activity, except the family wage and
vocational rehabilitation, when employed. With this context desaposentagdo which is nothing
more than the act of the insured to forego receiving retirement in order to apply a more
beneficial new arises. Those who are against the claim institute mandatory to return the
amounts paid as pension to public coffers, justify the absence of legal provisions as well as
the fact of retirement to be inalienable, among other arguments. However, they are all fully
contestable and this demonstrates the real possibility of practical application of the institute.
However, is necessary that the position of the Supreme Court and the legal regulation occurs.

Key Words: Social Security. Retirement. Desaposentacao
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