UNI-RN

LIGA DE ENSINO DO RIO GRANDE DO NORTE
FACULDADE NATALENSE PARA O DESENVOLVIMENTO
DO RIO GRANDE DO NORTE
CURSO DE DIREITO

KEMIL VARELA ABY FARAJ

DESAPOSENTAGCAO: NATUREZA, PRINCIPAIS ELEMENTOS E VIABILIDADE
PERANTE OS REGIMES PREVIDENCIARIOS.

Natal /RN
2011




UNI-RN

KEMIL VARELA ABY FARAJ

DESAPOSENTAGCAO: NATUREZA, PRINCIPAIS ELEMENTOS E VIABILIDADE
PERANTE OS REGIMES PREVIDENCIARIOS.

Monografia apresentada como requisito
parcial para obtencdo do titulo de Bacharel
em Direito da Faculdade Natalense para o
Desenvolvimento do Rio Grande do Norte —
FARN

Orientadcr: Prof. Alexsandre de Vasconcelos
Mendes

] NATAL/RN
2011




Catalogagéo na Publicagéo — Biblioteca da FARN
Setor de Processos Técnicos

-
’7Faraj, Kemil Varela Aby

Desaposentagao: natureza, principais elementos e viabilidade perante os
regimes previdenciarios / kemil Varela Aby Faraj. — Natal, 2011.
55f.

Orientador: Alexsander de Vasconcelos Mendes

Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade Natalense para o
Desenvolvimento do Rio Grande do Norte.

1. Desaposentacdo — Monografia. 2. Regimes — Monografia. 3. RGPS —
Monografia. 4. RPPS — Monografia. 5. Natureza — Monografia. 6. Rentincia —
Monografia. 7. Restituicdo - Monografia. |.Titulo.

RN/FARN/BC

CDU 349.3

BIBLIOTECA UNI-RN

3493 F2194 .- RB: 37588 (M002141,

Titulo: Desapcsenta{;éo natureza, principais
2011, ex. 1




Dedico este trabalho aos meus
queridos pais Walde Faraj e Raquel
Varela, a minha querida irma Sanyille, e
por fim a minha amiga e companheira
Ananda.




AGRADECIMENTOS

Inicialmente ao meu orientador Prof. Dr. Alexsandre de Vasconcelos Mendes, por
sua dedicacdo e paciéncia, mas principalmente, ao me despertar o interesse a este

tema, tao importante nos dias atuais.

Agradeco ao meu tio, Dr. Levi Rodrigues Varela, advogado que sempre militou na
area previdenciaria de forma honesta e dedicada. Agradeco-o, principalmente, por

ter me dado uma chance, e assim ter proporcionado o meu interesse nesta area.

Agradecgo imensamente ao amigo e advogado, Dr. Guilherme dos Santos Alves, por
seus ensinamentos, tanto acerca da vida, como dos percalgos da pratica diaria da
advocacia. Agradeco ainda, o tanto quanto, pela oportunidade que tem me dado, de

ser, como ele é.




Quando um homem primitivo, nas brumas da
pré-histéria, guardou um naco de carne para o
dia seguinte depois de saciar a sua fome, ai
estava nascendo a Previdéncia Social.

(Bertrand Russell)




RESUMO

O escopo desta obra é a andlise, definicho e interpretagao acerca da
‘desaposentacgdo”, um novo instituto e objeto juridico de estudo, ainda em inicio de
discussao na doutrina e jurisprudéncia nacional. Discutiremos os seus pontos mais
proeminentes, que ainda divergem os nossos tribunais, e até mesmo, os mais
catedraticos doutos do Direito da Seguridade Social. O método escolhido & o
dedutivo, via a pesquisa bibliografica da literatura previdenciaria moderna, assim
como dos principais julgados que tratam dessa questdo. Verificaremos que a
desaposentacdo € uma tentativa de desfazer o ato administrativo de aposentago,
para entao liberar o seu tempo de contribui¢éo ja utilizado e reutiliza-lo em uma nova
aposentadoria, no Regime Geral de Previdéncia Social ou mesmo em um Regime
Proprio de Previdéncia Social. Defenderemos a sua natureza juridica, ndo como um
ato de mera renuncia, mas sim como de um ato complexo, em verdade ato de
desfazimento administrativo para recélculo e um consequente novo ato
administrativo de concessao. Examinaremos a viabilidade técnica desse instituto no
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), assim como, nos Regimes Proéprios
de Previdéncia Social (RPPS). Quanto a desaposentagdao em regime diverso,
verificaremos que no paradigma atual é praticamente inoperavel quantificar o que
cada regime devera repassar para manter o equilibrio atuarial-financeiro, onde se
faz necessario, modificagdes legislativas que reconhegam o instituto, bem como, de
que forma se dara a mudanga entre os regimes.

Palavras-chave: Desaposentacdo. Regimes. RGPS. RPPS. Natureza. Rentncia.

Restituigao.




ABSTRACT

The focus of this work is the analysis, definition and interpretation about
“desaposentacdo”, a new institute and a legal object of study, still in the beginning of
the discussion on doctrine and national jurisprudence. We will discuss about the
main points, which still differs on our courts, and even the most instructive persons of
Social Security Law. The chosen method is the deductive, in the ways of the
bibliographic research of the modern pension law, well as the main judged who deals
about this subject. We will also verify that “desaposentacao” is the attempt to undo
the administrative act of “aposentacédo”, and then set free your contribution time
already used and reused in a new retirement, on the General Regiment of Social
Security or even in a particular Regiment of Social Security. We will defend your
juridical nature, not as an act of mere resignation, but as a complex act, in true act of
administrative undoing for recalculation and a consequent new act administrative of
concession. We will exanimate the technical viability of this institute on the General
Regiment of Social Security, well as, on the Particulars General Regiment of
Social Security. About the “Desaposentacao” in different procedure, we will verify
that in the actual paradigm is practically inoperable quantificate what each procedure
must pass to maintain the actuarialffinancial balance, where it is necessary,
legislative modification that recognize the institute, well as, which way will be the
changes between the procedures.

Key Words: “Desaposentacao”. Procedures. General Regiment of Social Security.
Particulars General Regiment of Social Security. Nature Resignation.
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1 INTRODUGAO

A Seguridade Social pode ser conceituada como um conjunto de principios,
normas e institui¢oes, integrado por agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saltde, a previdéncia e &
assisténcia social. Ela € em verdade género, que engloba as espécies Previdéncia
Social, Assisténcia Social e Saude. A Previdéncia Social, por sua vez, vai abranger a
cobertura de riscos decorrentes de doenga, invalidez, velhice, desemprego, morte e

protegdo a maternidade.

E nesse ambito que encontramos o objeto de estudo de nossa pesquisa, a
‘Desaposentagéo” ou “Renuncia da Aposentadoria para Nova Aposentadoria” que
consiste no ato de desconstituicdo do beneficio mantido com vistas a nova

aposentagao.

Reveste-se de importancia e consequente analise cientifica do tema em
decorréncia de uma busca cada vez maior pela concessdo desse instituto. Tem
como sujeitos os que seguiram trabalhando depois de ter se aposentado ou mesmo
dos aposentados que desejam retornar ao mercado de trabalho no intuito de tentar
melhorar seus vencimentos. Em todos os casos com a consequente melhora das

suas condi¢des de vida e sustentabilidade.

Estima-se, segundo dados fornecidos IBGE, que em 2008, os aposentados e
pensionistas no pais somavam-se a 22 milhdes. Entre eles, 6,7 milhdes estavam
ocupados - cerca de 30% do total. Estima-se ainda, que no Brasil, ha mais de 500
mil beneficiarios com o direito a revisdo da aposentadoria, sendo assim premente o
amadurecimento desse instituto e consequente aceitamento de sua tese, como via
de meihoria da capacidade econémica e de vida de milhes de brasileiros, que

precisam apés ser aposentar, ainda trabalhar para manter o seu status econémico.

O presente estudo, além expor as principais construgdes teéricas sobre o
tema, pretende pela adesdo da tese propugnada frente a possibilidade juridica

demonstrada.

e ———



?———_

O caminho que tragaremos é pela via do método dedutivo. Com a técnica da

pesquisa jurisprudencial, bibliografica doutrinaria no campo previdenciario, da

legislagado constitucional e infraconstitucional.

Examinaremos suas principais caracteristicas, os conflitos doutrinarios, a
posicéo dos tribunais patrios e aprofundaremos quanto a analise da sua natureza

juridica.

Questionaremos a viabilidade técnica desse instituto no Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS), assim como nos Regimes Préprios de Previdéncia
Social (RPPS), e ao final a mudanga do segurado entre os regimes previdenciarios,

caso em que examinaremos a possibilidade ou nao de sua contagem reciproca.

2 A SEGURIDADE SOCIAL

2.1 A SEGURIDADE E A PREVIDENCIA SOCIAL

E corriqueira a confusdo entre os leigos acerca das nomenclaturas

seguridade social e previdéncia social, por isso, importante a analise para sua

diferenciacao.
A Constituicdo da Republica em seu Capitulo Il do Titulo VIII (BRASIL, 1988)
I‘ —"Da Ordem Social" — assinala a Seguridade Social como um conjunto integrado de

agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os

direitos relativos a saude, assisténcia social a previdéncia.

Podemos extrair que a seguridade &€ um macrossistema, e também um

género, que comporta as espécies salde, previdéncia social e a assisténcia social.

Tem como principal objetivo a protegéo das contingéncias sociais existentes,

assegurando os meios indispensaveis a sobrevivéncia de quem a ela necessita.

h
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Convém destacar o conceito estabelecido por Leite (apud Braga, 2009, p.7):

(...) protegcdo social, portanto, € o conjunto de medidas de carater
social destinadas a atender a certas necessidades individuais; mais
especificamente, as necessidades individuais que, ndo atendidas,
repercutem sobre os demais individuos e, em Ultima analise, sobre a
sociedade.

Em sentido analogo, quanto ao carater de protegdo do sistema, explica
Ibrahim (2011, p.5-6):

rede protetiva formada pelo Estado e sociedade, com contribuicées
de todos, incluindo parte dos beneficidrios dos direitos, no sentido de
estabelecer acgbes positivas no sustento das pessoas carentes,
trabalhadores em geral e seus dependentes, providenciado a
manutengado de um padrdao minimo de vida.

Quanto ao seu custeio, determina o art. 195 da nossa Carta Magna (1988), a
sua compulsoriedade por toda a sociedade, de forma direta ou indireta, mediante
recursos provenientes dos orgamentos das pessoas politicas (Unido, Estados,
Distrito Federal e Municipios), assim como mediante contribuicbes dos
empregadores (incidentes sobre a folha de salarios, o faturamento e o lucro) e dos
trabalhadores, e das receitas oriundas de concursos de prognésticos. O seu

financiamento é previsto para ser feito de forma direta e indireta.

Dispée o art. 1, da lei 8213/91 (BRASIL, 1991):

A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar

aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutengdo, por
motivo de incapacidade, desemprego involuntério, idade avancada,
tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de
quem dependiam economicamente. (grifo nosso)
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A Previdéncia Social como anotado, € um dos elementos da Seguridade
Social, tem como finalidade e mediante a contribuigcdo, proporcionar meios
indispensaveis a subsisténcia do segurado e da sua familia, frente as contingéncias

da perda ou redugao do labor.

Para lbrhaim (2011, p.9):, a Previdéncia Social & “(...) seguro coletivo,
contributivo, compulsério, de organizagdo estatal, com o objetivo de propiciar
protecdo adequada ao segurados e seus familiares contra os chamados riscos

sociais”.

E o que conclama nossa Constituicdo (BRASIL, 1988):

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagéo obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avangada;

Il - protegé@o a maternidade, especialmente a gestante;
Il - proteg&o ao trabalhador em situagéo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos
segurados de baixa renda;

V - penséo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Extraimos do esposado, que o seu sistema é compulsério e de filiagao
obrigatéria, assim qualquer pessoal nacional ou estrangeira, que exercer atividade
renumerada dentro do territorio nacional, fara parte, automaticamente, obrigada ao

seu recolhimento para com a Previdéncia.

Por sua vez a Previdéncia Publica se divide em Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS) e Regimes Préprios de Previdéncia dos Servidores Publicos (RPPS).
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2.2 REGIMES PREVIDENCIARIOS

Ha duas opgdes obrigatérias para o trabalhador brasileiro, se servidor publico
estatutario fara parte de algum regime proéprio, se nao for servidor estatutario ou
entdo fizer parte dos quadros de trabalhadores da iniciativa privada, pertencera

obrigatoriamente ao regime geral.

2.2.1 REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

O RGPS é& o maior regime previdenciario, formado pela maioria dos
trabalhadores brasileiros, em grande parte regidos pela Consolidagao das Leis do
Trabalho, além de outras espécies de trabalhadores definidos em lei. Isso em
decorréncia do principio da universalidade de atendimento e cobertura, que impde,
que todos tém o direito/dever de participar do sistema. Este regime € administrado

pela Uniao e gerido pelo INSS.

Encontramos sua previsdao constitucional nos artigos 194, 195, 201 e 202.
Outrossim, a sua previsao infraconstitucional é regida pelas Leis n® 8.212 e 8.213, e

sendo regulamentada por meio do Decreto n.° 3.048/99

Tem como sistema financeiro o de reparticao simples, que se fundamenta na
solidariedade entre geragdes. Os segurados ativos, através de suas contribuicdes,
arcam com os beneficios dos inativos. Também €& conhecido como sistema de

solidariedade ou mesmo sistema de pacto intergeracional.

Opde-se vorazmente ao instituto da desaposentagdo, inclusive com

disposicoes regulamentares exorbitando a sua fungao regulamentar.
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2.2.2 REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA SOCIAL

Os regimes proprios sdo destinados aos servidores publicos ocupantes de

cargo publico efetivo. Para a isso, contudo, deverédo ser criados pelo ente federativo

correspondente.

E o que prevé a Lei n.° 8.112/91 (BRASIL, 1991):

Art. 185. Os beneficios do Plano de Seguridade Social do servidor
compreendem:

§ 1° As aposentadorias e pensbes serdo concedidas e mantidas
pelos érgdos ou entidades aos guais se encontram vinculados os
servidores, observado o disposto nos arts. 189 € 224. (grifo nosso)

Assim como no RGPS, é necessario de forma obrigatdria a vinculacao do

servidor ao RPPS do ente vinculado.

Tem previsao Constitucional (BRASIL, 1988):

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagbes, € assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo.
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Segundo observa Martinez (2011), a desaposentagao ocorre com maior
frequéncia nos casos em que o aposentado, pelo RGPS, ingressa em um regime

proprio de previdéncia.

E o que leciona o egrégio doutrinador:

Olvidando a complementagdo supletiva em virtude do nivel
incomparavel das prestagdes possiveis, o mais usual dos pedidos
até agora registrado tem sido o do aposentado pelo RGPS gue
deseja o cancelamento do seu beneficio para, adiante,
novamente se jubilar, e no servico publico, migrando do RGPS
para o RPPS, ali contando o tempo de servigo anterior da
iniciativa privada. (grifo nosso) (2011, p.91)

2.3 ESPECIES DE APOSENTADORIA DO RGPS

2.3.1 APOSENTADORIA POR IDADE

E o beneficio previdenciario “mais conhecido”, como bem pontua Ibrahim
(2011). Tem como razéo de ser a protegao do risco social velhice, entendendo esta
como presungdo de incapacidade laboral. E assim, uma garantia da mantenga do

segurado quando a idade avangada néo mais permitir o labor.

E devido ao segurado que completar a idade minima, 65 (sessenta e cinco)
anos se homem e 60 (sessenta) anos se mulher, reduzindo-se em 05 (cinco) anos
para aqueles que forem trabalhadores rurais em regime de economia familiar. E

requisito também, por obvio, da caréncia especificada na legislagao, esta, minima,

de 180 contribuigdes-mensais.
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O segurado podera pedir a qualquer tempo, mesmo em periodo posterior a
perda de sua qualidade de segurado, trata-se de um direito adquirido e incorporado

ao seu patriménio pessoal.

Tem como salario-de-beneficio o valor equivalente a 70% do salario-de-
contribuicao, mais 1% a cada grupo de 12 contribuigbes mensais e até o maximo de

30%, totalizando entdo 100%, com a aplicagao facultativa do fator previdenciario.

Nido ha necessidade de desligamento do emprego, se este for segurado
obrigatério na categoria empregado. Contudo, pode a empresa requerer a
aposentadoria compulséria, se completado 70 (setenta) anos homem ou 65
(sessenta e cinco) anos mulher. Havera aqui a rescisdo indireta do contrato de

trabalho com correspondente indenizagao por demissao sem justa causa.

2.3.2 APOSENTADORIA POR TEMPO DE CONTRIBUICAO

E espécie de beneficio devido ao segurado que atingir 35 (trinta e cinco) anos
de contribuigao, se homem, e 30 (trinta anos), se mulher. A perda da qualidade de

segurado nao influi em sua concessao.

Conta-se a data do inicio até a data do requerimento, ndo contados os
periodos de suspensdo de contrato de trabalho, interrupgéo de exercicio e de

desligamento de atividade.

Ha redugao de 05 (cinco) anos quando se tratar de professor que comprove
exclusivamente, em sala de aula, tempo de efetivo exercicio das fungbes de
magistério na educagdo infantii e no ensino fundamental e médio. O professor

universitario nao foi contemplado.

Substituiu a anterior aposentadoria por tempo de servigo, objetivando nos

dizeres de Ibrhaim: “adotar, de forma definitiva, o aspecto contributivo no regime

previdenciario”.
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No entanto, tal desiderato nao foi atingindo pelo legislador, sendo um
beneficio criticado por nao servir de protegao a qualquer risco social (velhice e
incapacidade). Em verdade, bonifica o segurado, independente de estar submetido a
qualquer risco, ao recebimento de prestagdo previdenciaria ao atingir as

contribuicdes mensais exigidas.

Nao sera contado por um sistema o tempo de contribuicdo utilizado para
concessdo de aposentadoria pelo outro, como disciplina o art. 96, Ill da lei 8.213.
Aclarando, fica vedado ao segurado estando inativo pelo regime proprio, ao verter
contribuicdes ao RGPS, por exemplo, de utilizar daquele tempo computado na

aposentadoria no intuito de uma nova aposentagao neste regime.

Cumpre obtemperar, todavia, que havendo a desaposentaga@o inexistira a
vedacdo legal explicitada, pois o beneficio ndo mais sobrevira, acarretando a
utilizagdo do tempo de contributivo anterior na concessao de uma nova
aposentadoria. Tal assunto serd mais bem debatido adiante, na analise da

desaposentacao entre os regimes previdenciarios.

2.3.3 APOSENTADORIA ESPECIAL

E garantida ao segurado, uma vez cumprida a caréncia exigida, que tiver
trabalhado sujeito a condigdes especiais que prejudiquem a salde ou a integridade
fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos. Justificado em razao
do trabalho exercido pelo segurado. Sao atividades insalubres, ficando o trabalhador
exposto a agentes fisicos, quimicos e biologicos. A renda mensal do beneficio € de

100% do salario-do-beneficio.

Com a lei 10.666/2003, a perda de qualidade de segurado ndo € mais Obice
para a concessao deste beneficio. Ndo ha distingao entre homens e mulheres. Para

sua concessao & necessario prova, por parte do segurado, do trabalho exercido em

condigdes especiais.
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2.3.4 APOSENTADORIA POR INVALIDEZ

A aposentadoria por invalidez sera devida ao segurado que, estando ou nao
em gozo de auxilio-doenca, for considerado incapaz e insusceptivel de reabilitacao
para o exercicio de atividade que |he garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga

enquanto permanecer nesta condigéo.

Exige, para a concessé&o, a caréncia minima de doze contribuigbes mensais,
excepcionando-se as incapacidades resultantes de acidente de qualquer natureza
ou causa e doenca profissional do trabalho, independe de caréncia também, se for
acometido de alguma das doengas e afecgbes especificadas em lista elaborada
pelos Ministérios da Satde e do Trabalho e da Previdéncia Social. A aposentadoria
por invalidez consistira em renda mensal correspondente a 100% (cem por cento) do

salario-de-beneficio

Para concessdo de aposentadoria por invalidez necesséario se faz a
verificagdo da condigdo de incapacidade mediante exame médico-pericial a cargo da
Previdéncia Social. S6 o médico perito da autarquia-previdenciaria podera opinar

pela aposentadoria por invalidez.

Ha que se verificar também a preexisténcia ou nao da incapacidade, ja que ao
inicio, se o segurado ja for portador ao filiar-se ao Regime Geral de Previdéncia
Social ndo lhe conferird direito @ aposentadoria por invalidez, salvo quando a
incapacidade sobrevier por motivo de progressdo ou agravamento da doenga ou

leséo.

Podera o segurado recuperar de sua incapacidade, ocasionando entéo o fim
do beneficio. Inclusive, podera ser chamado a qualquer tempo para a verificagao ou
nao de sua capacidade. E para os opositores da tese da desaposentagéo, o Unico

beneficio reversivel.

Convém ponderar, ao demais, que ante a analise do instituto em estudo, que

tal beneficio ndo é alcancado pela desaposentagdo, pela razdo légica de

impossibilidade de retorno ao trabalho.
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Esclarece Ibrhaim (2011, p.92):

(...) fica também afastada a aposentadoria por invalidez, em razao
da impossibilidade do segurado jubilado por este beneficio voltar a
desenvolver a atividade renumerada em qualquer tarefa. Como néo
pode voltar a trabalhar apos a obtencdo do beneficio, ndo haveria
novo tempo de contribuicao a computar.

2.4 APOSENTADORIAS DO RPPS

As aposentadorias concedidas pelo Regime Préprio de Previdéncia Social

tem respaldo em nossa Constituicao (BRASIL, 1988):

Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagbes, € assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuicdo do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e
o disposto neste artigo.

As modalidades no RGPS estao divididas como voluntaria ou compulséria.

As voluntarias guardam semelhangas com as existentes no regime geral, e
sdo concedidas em razdo da idade e do tempo de contribuigdo, com ressalva a
tltima que exige idade minima de 55 anos para mulher e 60 anos para o homem.
Também ha previsdao quanto a aposentadoria por invalidez. No que se refere a
aposentadoria especial, por sua propria natureza, com raridade & concedida no

servigo publico.

No tocante a aposentadoria compulsoéria, ocorre quando o servidor alcanga a

idade de setenta anos, sendo obrigado entdo a deixar o cargo e incidindo de

imediato sua aposentacgao.
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Nossa Carta Magna (BRASIL, 1988) aplica essa forma de aposentadoria no
art. 40, §1°

§ 1° Os servidores abrangidos pelo regime de previdéncia de que
trata este artigo serdo aposentados, calculados os seus proventos a
partir dos valores fixados na forma dos §§ 3° e 17:

Il - compulsoriamente, aos setenta anos de idade, com proventos
proporcionais ao tempo de contribui¢ao;

Cumpre observar, que nada o impede de estando aposentado, ingressar ao

mercado de trabalho e contribuir através do RGPS.

2.5 NATUREZA JURIDICA DO ATO CONCESSIVO DA APOSENTADORIA

As aposentadorias tem natureza de ato administrativo, materializam-se com o
preenchimento dos requisitos legais que reconhecem o direito aos segurados. E ato
administrativo j4 que é concedida pelo Poder Publico, por sua vez, € vinculado e

definitivo.

Defendemos que apesar de ser irreversivel para instituicdo, € possivel de

abdicagao ao seu titular.

Para Ibrahim (2011, p.34) o ato de concessdo € meramente declaratério, “ja
que somente reconhece ao segurado o direito assegurado em lei mediante a prova
do atendimento dos requisitos legais”. Convém destacar que Martinez (2011, p.234)
entende que tal ato de concessdo além de declaratério, € também constitutivo. Pois

assim sendo “constitui e declara um novo estado juridico para o segurado”
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3 DESAPOSENTACAO

3.1 CONCEITUAGAO

Inicialmente quanto a sua etimologia, trata-se em verdade de um neologismo,
cunhado por Wiladimir Novaez Martinez, em 1987, ap6s a publicagao de seu artigo
chamado "Rentncia e irreversibilidade dos beneficios previdenciarios". Em 1996,
publica o artigo intitulado "Direito & Desaposentagao”. Segundo o proprio Martinez

(2011, p.248): “o neologismo “desaposentagao” provém da palavra aposentagao”.

A desaposentacdo é a possibilidade do segurado ao renunciar a
aposentadoria, liberar o seu tempo contributivo e assim reutiliza-lo no requerimento
de uma nova aposentagdo, no mesmo ou em outro regime previdenciario,

reconhecendo as contribui¢des vertidas ap6s aquela jubilagéo.

E também um ato exclusivo de vontade do renunciante, de manifestagao

unilateral, para desfazer o ato administrativo de aposentagao.

Ressalta-se que renlincia deve ser compreendida como renuncia ao

beneficio, ndo prejudicando assim, o tempo de contribuicdo do segurado.

Explica Marciel Anténio de Sales (2011, p.4):, quanto a sua conceituacao,
que:
(..) € um tema de um conceito doutrindrio ainda n&o acabado,
pronto, mas em grande aprimoramento, ndo se limitando a doutrina

apenas a reforgar suas vantagens, mais a criticar suas obscuridades
e reivindicar fundamentagéo para todas as suas peculiaridades.

Por isso, ainda busca a doutrina conceituar o instituto de forma que inclua em
toda sua complexidade, os elementos a que ela compde, variando as definicoes, e

por vezes, também seus elementos. Veremos a seguir, a melhor doutrina.
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Apresentamos o conceito dado por Ibrahim (2011, p.35):

A desaposentagcdo, portanto, como conhecida no meio
previdenciario, traduz-se na possibilidade do segurado renunciar 3
aposentadoria com o propésito de obter benéfico mais vantajoso, no
Regime Geral de Previdéncia Social ou em Regime Préprio de
Previdéncia Social, mediante a utilizacdo de seu tempo de
contribui¢do. Ela é utilizada colimando a melhoria do status financeiro
do aposentado.

Por sua vez, Martinez (2011) n&o ver como decorréncia necessaria, apos
renunciar, o computo do tempo de servigo/contribuigdo para uma nova aposentacao.
Tal compreensdo se dar por motivagdes outras do jubilado, tais como por simples
vontade do seu retorno ao ambiente de trabalho, necessidade de nao ser
aposentado em razéo de um requisito presente em um edital de concurso publico ou

simplesmente de retirar o imaginario social de ser um aposentado.

Assim explica Martinez (2011, p.248):

A desaposentagdo consiste numa renuncia ao pagamento das
mensalidades de um beneficio previdenciario legitimamente
concedido e mantido, com vistas & desisténcia pura e simples ou ao
computo do tempo de servico e de contribuicdo no préprio ou em
outro regime previdenciario. (grifo nosso)

Por sua vez Lorena Conalgo (apud Martinez, 2011, p.249), em uma analise
mais precisa, em decorréncia das dificuldades impostas para sua concessao,

conceitua como:

‘tentativa do beneficidario desfazer o ato administrativo de

aposentagao, com fundamento exclusivo na sua manifestagdo
| volitiva, a fim de liberar o tempo de contribuicdo utilizado na
' concessado da aposentadoria para que o mesmo posa reutiliza-lo no
requerimento e concessdo de nova aposentadoria em um regime
mais benéfico”. (grifo nosso)




22

3.2 NATUREZA JURIDICA DA DESAPOSENTAGAO

A Natureza juridica de um instituto consiste em determinar sua esséncia para
assim classifica-lo dentro das categorias juridicas existentes, delimitando de que

género aquele instituto & espécie.

Grande parte da doutrina abraga a rentncia como fundamento determinante

da natureza juridica da desaposentagao.

A renlncia entdo pode ser conceituada como ato voluntario em que o sujeito
sem transferéncia a outro, abre mao de forma voluntaria, de um direito seu, ou do
seu exercicio. E classificada pela doutrina como uma das modalidades de extingéo

de direitos, pois, como tudo em nossa realidade fatica € passivel de extingao, tanto

poderéo ser os institutos juridicos.

Esclarece o douto mestre Silvo Salvo Venosa (2006, p.249):

Os direitos extinguem-se igualmente pela rentncia, quando o titular
abre mao do seu direito, sem transferi-lo a outrem. E o abandono
voluntario do direito. A rentncia tipica é aquela em que o titular abre
méao do seu direito sem que qualquer outro sujeito dele se apodere.

Nessa mesma linha, preleciona Daniel Machado da Rocha e José Paulo
Baltazar Junior (apud Leonardi, E.F.F, 2009, p.87):

A renuncia é o ato juridico mediante o qual o titular de um direito dele
se despoja, sem transferi-lo a outra pessoa, quando inexiste vedagao
legal. Trata-se de uma modalidade de extingdo de direitos aplicavel,
basicamente, aos direitos patrimoniais, pois ninguém esté obrigado a
exercer direito que possui considerando o fato de a
aposentadoria er um beneficio de prestagdo continuada
destinada a substituir os proventos auferidos pelo trabalhador —
enquanto exercia atividade laboral, assegurando-lhe o minimo
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indispensavel para s sua subsisténcia — é inquestionavel que se
trata de direito patrimonial, e, portanto, disponivel [...]. [...] Assim,
sendo a rendncia ato privativo de vontade do aposentado, ndo ha
que se cogitar de interesse publico a condicionar a vontade do
renunciante.

A desaposentagao € um ato complexo, por isso composto de varios atos.
Inicialmente, de fato, ha a renuncia ao beneficio, o renunciante abre mao entao de
receber os proventos de sua aposentadoria (patriménio seu), sem a transferéncia a
outro, em decorréncia de sua natureza personalissima. O ato € privativo, e depende
apenas da manifestagédo unilateral do renunciante. Em seguida, em uma segunda
etapa, a portabilidade do seu tempo de servigo/contribuicdo, dentro do mesmo

regime ou para outro regime.

Justamente por tratar de ato mais complexo, ndo podemos classifica-lo como
mera renuncia, pois além de haver o interesse de renunciar a aposentadoria, ha a
necessidade de aproveitar o seu tempo contributivo e também gerar uma nova
aposentacdo. Razao que Marcelo Rodrigues da Silva compreende como “nao de
simples renlincia, mas de renuncia qualificada, voltada a obtengé&o de uma situagéo

mais vantajosa”.

O simples fato de se renunciar, além do nao abarcar tais prestagées
positivas, pode causar a confusdo quanto a renunciar também o tempo contributivo

acumulado durante a vida do segurado.

Se entendermos a aposentadoria como um direito patrimonial disponivel, nao
poderemos entender quanto ao seu direito de aproveitamento do tempo contributivo.
Este permanecera na esfera patrimonial do segurado, por se tratar de um direito

incorporado ao seu patriménio, sendo de caréater irrenunciavel.

Entendimento observado pelo Tribunal Regional Federal da 12 Regiao
(TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 12. REGIAO, 2005):
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Entendemos que a renuncia € perfeitamente cabivel, pois ninguém é
obrigado a permanecer aposentado contra seu interesse. E, neste
caso, a renuncia tem por objetivo a obtencgéo futura de beneficio mais
vantajoso, pois o beneficidrio abre médo dos proventos que vinha
recebendo, mas ndo do tempo de contribuicdo que teve averbado.
Comunga desta posi¢do o Procurador do Trabalho, Ivani Contini
Bramante, que escreveu: ‘A desaposentacao, ipso facto, trata-se de
renuncia-opgdo. E, quando vocacionada a conversdo da
aposentadoria de um regime menos vantajoso para um regime mais
vantajoso é valida e eficaz. Nesta questao, como visto, prevalece o
entendimento de que a aposentadoria & renunciavel quando
beneficiar o titular do direito e ou ensanchar nova aposentadoria mais
vantajosa. (grifo nosso)

E o que pensa também Ladenthin e Masotti (apud Sales, 2011, p.4):

Na renuncia, o segurado opta em nao receber mais os proventos de
aposentadoria, bem como de nado de utilizar dc tempo de servico
computado para a concessao desta. J& na desaposentacdo, o
segurado abdica apenas dos proventos de aposentadoria, mas néo
do direito de utilizar os periodos de trabalhos anteriores a
aposentagdo para soma-los aos periodos posteriores. Neste caso a
renuncia seria parcial, pois a pretensdo € renunciar a aposentadoria
atual, mas somar todo o tempo de contribuicdo, a fim de obter nova
contagem e novo célculo de aposentadoria. (grifo nosso)

A desaposentagdo, grosso modo, ndo deixa de ser um ato de rendncia a
aposentadoria, porém nao é o objetivo final do segurado, que em verdade, na
maioria dos casos, deseja apenas o recalculo do seu beneficio, e que na auséncia
de norma expressa, junto com a impossibilidade de acumulacdo de outra
aposentadoria, busca na renuncia a liberagdo do seu tempo contributivo e

consequente nova aposentadoria.

Ha em verdade o desfazimento de um ato administrativo, pois, se a
aposentadoria, como observado, tem natureza de ato administrativo, a
desaposentagdo do mesmo modo sé podera ocorrer apdés o desfazimento deste
mesmo ato. Ressaltasse que para o desfazimento de um ato administrativo, é

necessario outro ato administrativo, em consonancia ao principio da legalidade.
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Acertada é a analise de Martinez (2011, p.38), de classificar a natureza do ato

como “administrativo formal vinculado”:

“Desaposentagdo € ato administrativo formal vinculado, provocado
pelo interessado no desfazimento da manutengdo das mensalidade
da aposentadoria, que compreende uma abdicagdo com declaragao
oficial descontitutiva”.

A desaposentagcdo deveria mesmo era ser processada por meio de um
procedimento administrativo, que assim o revogaria. Advém, que O seu nao
reconhecimento por parte da administragdo publica, torna cogente a atuacao do
Judiciario.

Nao obstante, sabemos que pertence a Administragao Pulblica a competéncia
exclusiva para revogacao desses atos. Contudo, tais comportamentos nao poderao

ser subtraidos do exame judicial.

Nesse sentindo é que temos a sumula 473 do Supremo Tribunal Federal
(SUPERMO TRIBUNAL FEDERAL, 1969) admitindo nestes casos, a apreciagao do
judiciario:

A administragdo pode anular seus préprios atos, quando eivados de
vicios que os tornam ilegais, porque deles ndo se originam direitos;
ou revoga-los, por motivo de conveniéncia ou oportunidade,
respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos,
a apreciagao judicial.

A Administracdo nao pode se furtar na auséncia da lei para impedir o
exercicio de tal prerrogativa, que subsiste, em verdade, por decorréncia da
obrigatoriedade de contribuicao.
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3.3 DA FALTA DE PREVISAO LEGAL

3.3.1 DA AUSENCIA DE NORMA REGULADORA

Entre os motivos alegados pelos opositores a tese da desaposentagao,

encontra-se na auséncia de sua previsao legal.

A administragdao publica, tanto no RGPS, quanto no RPPS, declaram a

observancia estrita ao principio da legalidade.

Convém ponderar, ao demais, que a doutrina administrativista vem

abandonado tal hermenéutica, como leciona Rodrigo Felix Sarruf Cardoso (2011,
p.2):

(...) hodiernamente parte da doutrina administrativista vem
esvaziando o principio da legalidade estrita, entendendo que os
interesses particulares devem ser assegurados através dos limites
constitucionais, pois, numa analise finalistica, o Estado existe para os
individuos e por eles.

E sabido que no ordenamento juridico brasileiro ndo existem fontes formais,
qualquer dispositivo, que permita a desconstituicaio do ato concessivo da
aposentadoria para fins de nova aposentagdo, como também €& sabido da

inexisténcia da norma proibitiva.

Nesse tocante da legalidade, essencial a classica interpretacao de Hely
Lopes Meirelles, em que enquanto na administragdo particular € licito fazer tudo
aquilo que a lei nao proibe, na Administragéo Publica s6 € permitido fazer o que a lei
autoriza. O que nos faz chegar a conclusdo de que a Administragdo s6 pode se

eximir de consentir a algo sob a alegagédo da auséncia de lei permissiva, pois tal

proibicdo estaria condicionada lei proibitiva contra o particular.
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Nesse sentido leciona Fabio Zambitte Ibrahim (2011, p.68-69):

O Principio da Legalidade, na mesma medida em que consiste em
uma prerrogativa do Poder Publico, impondo os ditames legais aos
administrados, traduz-se em evidente restricdo, pois a Administragao
Publica somente pode impor as restricdes que efetivamente estejam
previstas em lei (..) A vedacdo no sentido da impossibilidade de
desaposentagdo é que deveria constar de lei. A sua autorizagao é
presumida, desde de que n&o sejam violados outros preceitos legais
ou constitucionais.

Deste modo, a inexisténcia de previsdo legal, contra senso os opositores da
tese, nos impoe a compreensdo em favor do particular, que por ndo contraria a lei e
nem a Constituicdo, insere-se no contexto hermenéutico previdenciario de condigao

mais favoravel.

3.3.2 DECRETO 3.048/99

O procedimento adotado pelos 6érgdos da administracdo publica, € de que
todo pedido de desaposentagao deva ser indeferido, pois fundamentado na auséncia

de sua previsao legal.

Ao mesmo tempo em que se fundamenta nesta falta de previsao, reconhece
no Decreto n° 3.048/99, que regulamenta as Leis n.° 8.212 e 8.213, denominado
Regulamento da Previdéncia Social, e que se aplica ao RGPS e subsidiariamente
aos RPPS, um dos motivos para a sua nao concessao. O decreto declara ser de

carater indisponivel e irreversivel a aposentadoria.
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Examinemos o seu contelido:

Art.181-B.As aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e
especial concedidas pela previdéncia social, na forma deste
Regulamento, séo irreversiveis e irrenunciaveis.

Paragrafo unico. O segurado pode desistir do seu pedido de
aposentadoria desde que manifeste esta intengcdo e requeira o
arquivamento definitivo do pedido antes da ocorréncia do primeiro de
um dos seguintes atos:

| - recebimento do primeiro pagamento do beneficio; ou (Incluido
pelo

Il - saque do respectivo Fundo de Garantia do Tempo de Servigo ou
do Programa de Integragéo Social (BRASIL, 1999)

Pois bem, é sabido que os Decretos nao sao leis em sentido formal, mas sim
atos administrativos da competéncia dos chefes do Executivo e que visam a
aplicacdo exata da lei. O Decreto 3.048/99 tem mera natureza Regulamentar, e
assim sendo, visa esclarecer a lei e facilitar sua execug¢ao. Nao devendo, entretanto,

ultrapassar essa finalidade.

Por essa razao, como esclarece Kétlin Sartor Ristau (2011, p.1):

(...) em momento algum o Decreto pode ultrapassar instrugdes
contidas na Lei Ordinaria, pois esta atravessou todo um processo
democratico de discussao e elaboragdo na Casas Legislativas, ao
passo que aquele teve sua criagdo oriunda de ato do Poder
Executivo (devendo ser um fiel respeitador das normas que intenta
regulamentar).
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O que nos leva a concluir que o artigo correspondente do Decreto n°® 3.048/99
tem manifesto traco de ilegalidade/inconstitucionalidade, pois sendo norma de
menor monta, fere o principio da hierarquia das normas, ao reger situagées que

deveriam ser delimitadas apenas por lei em sentido estrito.

E assim que lecionava o saudoso mestre Miguel Reale (2005, p.163):

. ndo sao leis os regulamentos ou decretos, porque estes nao
podem ultrapassar os limites postos pela norma legal que
especificam ou a cuja execugdo se destinam. Tudo o que nas
normas regulamentares ou executivas esteja em conflito com o
disposto na lei ndo tem validade, e € suscetivel de impugnagéo por
quem se sinta lesado. A ilegalidade de um regulamento importa, em
Ultima analise, num problema de inconstitucionalidade, pois € a
Constituicdo que distribui as esferas e a extensdo do poder de
legislar, conferindo a cada categoria de ato normativo a forga
obrigatéria que lhe & propria.

Percebe-se do exposto, que se fere, inclusive, a esfera de atuacao dos trés
poderes, pois o exercicio do poder hierarquico € uma das garantias, previstas na

constituicao de independéncia politica dos entes.

O Decreto como norma inferior ndo pode limitar a obtencdo de direitos por
parte do particular quando assim a lei for omissa, e ndo declarar, segundo os

tramites legais, o seu alcance.

A lei deve ser sempre subsumida, no entender de Ibrahim que diz que
“‘Somente vedacdo expressa em lei ou oriunda da propria Constituicdo podera

frustrar as expectativas dos beneficiarios da Previdéncia Social”.
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3.4 LEIS 8.212/91, 8.213/91 E 8.112/90

A aposentadoria além de prevista na Constituicao Federal, artigos 201 e 202,
se ver regulamentada nas Leis 8.213 e 8.212, ambas de 1991. A primeira, chamada
de Lei Organica da Seguridade Social, que dispée sobre a organizacido da
seguridade social e institui seu plano de custeio. A segunda trata sobre os planos de

beneficios da previdéncia social.

A lei 8.212/91, por exemplo, determina ao jubilado, caso continue laborando,
a continuar também a manutengdo da contribuicdo obrigatéria, como se fosse
qualquer outro segurado na categoria de segurado obrigatério, "empregado”,

‘empresario” ou mesmo “contribuinte individual.”

E a disposigao literal:

Art. 12. Sao segurados obrigatérios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

§ 4° O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS
que estiver exercendo ou que voltar a exercer atividade abrangida
por este Regime é segurado obrigatério em relagdo a essa atividade,
ficando sujeito as contribuicbes de que trata esta Lei, para fins de
custeio da Seguridade Social. (BRASIL, 1991)

Tais contribuicdes sao justificadas pelo principio constitucional da

universalidade do custeio.

A lei no entanto, nao prevé nenhum acréscimo para a aposentadoria do
jubilado, ndo havendo previsdao de devolugdo as prestagbes pagas em nenhuma

outra hipétese, a ndo ser a restituicdo de valores nos casos de pagamentos

indevidos.
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Art. 89. As contribuigdes sociais previstas nas alineas a, b e ¢ do
paragrafo Unico do art. 11 desta Lei, as contribuigdes instituidas a
titulo de substituicdo e as contribuicdes devidas a terceiros somente
poderdo ser restituidas ou compensadas nas hipoteses de
pagamento ou recolhimento indevido ou maior que o devido, nos
termos e condigdes estabelecidos pela Secretaria da Receita Federal
do Brasil. (BRASIL, 1991)

Diante disto, para o jubilado sé haveria tal restituigdo na ocorréncia de

pagamento indevido ou superior ao devido, situagdo que nao se prestaria as

pretensoes dos que buscam a desaposentagdo como um incremento a sua renda.

Ja a lei 8.213/91 determina, de igual forma, que jubilado caso continue

laborando, também continuara a efetuar as suas contribuigées.

Art. 11. S0 segurados obrigatérios da Previdéncia Social as
seguintes pessoas fisicas:

§ 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 relagao a essa atividade,
ficando sujeito as contribuigdes de que trata a Lei n® 8.212, de 24 de
julho de 1991, para fins de custeio da Seguridade Social. (BRASIL,
1991)

Desta feita, mesmo contribuindo ndo tém direito a qualquer beneficio

previdenciario, restituicdo ou reviséo, a néo ser o salario familia e a reabilitagao

profissional, que, na maioria das vezes sao imprestaveis para os aposentados.
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E nesse sentido que temos o art.:

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

§ 22 O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social-RGPS
que permanecer em atividade sujeita a este Regime, ou a ele
retornar, ndo fara jus a prestagéo alguma da Previdéncia Social em
decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto ao salario-familia e
a reabilitacdo profissional, quando empregado. (BRASIL, 1991)

O que motivaria a vedagdo € o comentado por Luciano Dorea Martinez
Carreiro (apud Cazon, 2010, p.26):

A resposta imediata, embora calcada num juizo tedrico, estaria
baseada no oferecimento da protegcéo social ao aposentado que
apenas permaneceu em atividade ou voltou ao trabalho em
decorréncia de interesses de natureza pessoal. Segundo a
perspectiva previdenciaria, o trabalhador que alcangcou a
aposentadoria j& se encontra protegido, cabendo ao seguro
social cuidar da garantia minima de sustento para outros
trabalhadores ainda n&o arrimados por um beneficio previdenciario
especifico.

Oportuno se torna dizer que devemos impor uma interpretagao voltada a sua
contraprestagdo, contrastando assim com uma mera forma para aumentar a
arrecadagao e custeio do sistema financeiro e atuarial da previdéncia social. Tanto é

que ndo defendemos a sua inconstitucionalidade, mas sim a sua exegese conforme

a constituicao.
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Sendo bastante apropriado o parecer do Min. Marco Aurélio (2010), RE
381367/RS, ao concluir que:

“ndo resultaria na necessidade de se declarar a inconstitucionalidade
do § 2 do art. 18 da Lei 8.213/91, mas de |lhe emprestar alcance
consentdneo com a Constituicdo, ou seja, no sentido de afastar a
duplicidade de beneficio, porém nao o novo calculo de parcela

previdenciaria que deva ser satisfeita.”

Isso porque, ndo se trata da duplicidade de beneficio, mas sim o seu
recalculo, em total consonancia com o sistema atuarial-financeiro e adequando-se

com o tempo contributivo justo que cabe ao segurado.

Outrossim, a proibigao por novos beneficios, apés a ocorréncia da
aposentadoria, contida no art. 18, § 2° da Lei n° 8.213/91 diz respeito a sua

cumulagado, o que nao impede a sua renlncia, inexistindo ai tal vedacéao legal.

Ja a Lei 8.112/90, dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis

da Unido. Trata no Titulo VI, acerca da Seguridade Social do Servidor.

O artigo 185, paragrafo primeiro, disciplina que as aposentadorias e pensoes
serdo concedidas e mantidas pelos 6rgaos ou entidades aos quais se encontram

vinculadas os seus servidores.

Art. 185. Os beneficios do Plano de Seguridade Social do servidor
compreendem:

§ 1° As aposentadorias e pensdes serdo concedidas e mantidas
pelos é6rgdos ou entidades aos quais se encontram vinculados os
servidores, observado o disposto nos arts. 189 e 224. (BRASIL,
1990)
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Interessante observar que fora do Titulo VI, ha o art. 25, que trata da

Reverséo, onde ha a retorno a atividade do servidor aposentado.

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

| - por invalidez, quando junta médica oficial declarar insubsistentes
os motivos da aposentadoria; ou

Il - no interesse da administragcéo, desde que:
a) tenha solicitado a reversao;

b) a aposentadoria tenha sido voluntaria;

c) estavel quando na atividade;

d) a aposentadoria tenha ocorrido nos cinco anos anteriores a
solicitacao;

e) haja cargo vago.

§ 1° A reversao far-se-4 no mesmo cargo ou no cargo resultante de
sua transformacao.

§2° O tempo em que o servidor estiver em exercicio sera
considerado para concessao da aposentadoria.

§ 3% No caso do inciso |, encontrando-se provido o cargo, o servidor
exercera suas atribuicbes como excedente, até a ocorréncia de vaga.

§4° O servidor que retornar a atividade por interesse da
administracdo percebera, em substituicido aos proventos da
aposentadoria, a remuneracdo do cargo que voltar a exercer,
inclusive com as vantagens de natureza pessoal que percebia
anteriormente a aposentadoria.

§ 52 O servidor de que trata o inciso |l somente tera os proventos
calculados com base nas regras atuais se permanecer pelo menos
cinco anos no cargo.

§ 6° O Poder Executivo regulamentara o disposto neste artigo.
(BRASIL, 1990)
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Parte da doutrina considera a reversao como paradigma para a
desaposentagao, contudo, acreditamos que reversao nao pode ser confundida com
ela. Aquela objetiva o retorno ao cargo publico e consequente perda do beneficio. E
uma opgao da Administragao Publico e concretizada ao seu interesse. Por isso que
Martinez a considera como “uma desdiponibilizagao que visa a volta ao trabalho do

servidor”.

3.5 0 ATO JURIDICO PERFEITO E A SEGURANGA JURIDICA

Outro motivo de impedimento a desaposentacdo, declarado por seus
opositores, & a violagdo do ato juridico perfeito, que sendo violado comprometeria
ainda a seguranga juridica. Argumentam que ao Poder Publico s6 caberia o

desfazimento da aposentagdo nos caso de erro ou fraude da sua concessao.

Vejamos o tratamento dado por nossa Carta Magna (BRASIL, 1988), que o
trata como Clausula Pétrea: “XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada;”. Outrossim, a Lei de Introdugéo as normas do
Direito Brasileiro, “art. 6°, § 1° Reputa-se ato juridico perfeito o ja consumado

segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou”.

A seguranga juridica e o ato juridico perfeito refletem a certeza minima de
estabilidade das relagbes sociais, pactuada entre o ente publico e os particulares.
Esses institutos pertencem a primeira geragao de direitos, serve como garantia de
que os direitos conquistados pelos particulares serao preservados e respeitados

pelo ente publico da ordem juridica existente.
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Nesse sentido, esclarece Jorge Camilo Leonardo (2011, p.26):

(...) ndo ha impedimento legal algum para a concessao do
requerimento do desfazimento do ato da concessdo da
aposentadoria, visto que as garantias do ato juridico perfeito
visam assegurar a garantia do cidaddo, nesse caso o segurado, e
nao pode ser argumento para se impedir uma expectativa de direito.

As proibices de violagao, serao melhor entendidas se forem para a defesa
do segurado em face da administragdo publica, como assim compreende Martinez
(2011, p.66) que enxerga o ato juridico como uma protecdo do cidadao e ndo do
orgao gestor. A aplicagao desses institutos devera ser sempre em beneficio do
segurado.

llustra brilhantemente Eduardo Fiorito Pereira (2007, p.1):

Esses institutos e principios servem para garantir o minimo de
seguranga juridica para a coletividade. E o Estado colocando freios
em si proprio com o fito de tentar minimizar os eventuais atos
arbitrarios, ou no minimo injustos.

Na verdade, nao ha violagdo, mas sim, ampliagdo de direitos, como bem
fundamenta |brahim (2011, p.40):

A desaposentacdo. Desde que vinculada a melhoria econémica do
segurado, ao contrario de violar direitos, somente os amplia. Seu
objetivo sera sempre a primazia do bem estar do individuo, algo
desejavel por toda sociedade.
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A desaposentagdo néo fere a seguranga juridica e o ato juridico perfeito, visto
tratar de uma nova relagdo juridica estabelecida. O que nao caberia € a

administracao desfazer, de forma arbitraria, o ato da aposentagéo.

3.6 ASPECTOS PROCESSUAIS

Se o beneficio pretendido a ser desfeito pertencer ao RGPS, o 6rgao judicial
competente sera a Justica Federal, estando presente no polo passivo o INSS.
Podera ainda ser protocolada perante o Juizado Especial (se o valor da causa se der

até 60 salarios-minimos) ou na Vara Federal Previdenciaria.

Igualmente se dara aos servidores federais do RPPS, que deveréo ter suas
causas julgadas na Justica Federal, nesta situagao tera no polo passivo da demanda
a Unido.

Se o servidor publico pretender a desaposentagao em um RPPS estadual, a
competéncia sera da Justica Estadual Comum, estando no polo passivo da
demanda o 6rgao previdenciario estadual. O mesmo vale ao servidor publico
municipal na existéncia de o6rgdo previdenciario Municipal, pois caso contrario
estaria filiado ao RGPS.

Quanto a sua decadéncia, ndo ha prazo, assim esclarece Martinez (2011,
p.61):

A natureza do instituto técnico impede um prazo decadencial. Na
auséncia de disposi¢cdo legal, a qualquer tempo, o aposentado
podera promove-la. Claro que assim se dispuser positivar, o termo
deveria ser o proprio da revisdo, de dez anos.
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Questdo pertinente € quanto a necessidade ou ndo de protocolizar pedido

administrativo, assim como o seu exaurimento.

Normalmente, a busca da via judicial sem o requerimento prévio do direito,
seria causa de carecimento da agdo com consequente de extingdo da agéo.
Entretanto, nos casos em que sabidamente ha entendimento da administragao
contrario ao segurado, como é o caso da desaposentacdo, poderiamos optar, sem

requerimento prévio, pela via judicial.

Mesmo assim, acreditamos que seja interessante protocolizar
administrativamente tal pedido. Ao protocolizar, contudo, ndo haveria a necessidade
do esgotamento da via administrativa para o ajuizamento da agédo, e em caso de

evidente mora, seria motivo também justificador para o ajuizamento da agao.

4 DESAPOSENTAGAO NOS REGIMES PREVIDENCIARIOS

4.1 Obtengdo da Desaposentagdo no Préprio Regime

A desaposentagdo podera ocorrer em qualquer regime. No RGPS, por
exemplo, &€ comum a situacdo do segurado que se aposenta por tempo de

contribuicao proporcional e que assim pretende a aposentagao integral.

Pois sdao muitos sdo aqueles que continuam contribuindo apdés a
aposentacédo, sendo natural a busca de uma melhora econémica, pois ao continuar a
exercer atividade que os filie compulsoriamente, vém-se obrigado a contribuir por
expressa obrigagdo legal, e que como visto, sem acréscimo algum a sua

renumeracao.

Além disso, no exemplo esposado, possibilitaria aposentar com um fator

previdenciario mais benéfico, consequentemente melhorando seus proventos.

Quanto ao pedido administrativo, este, no RGPS, por impedimento da

autarquia previdenciaria ndo se realizara.
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Nesse espeque Marciel Antonio de Sales (2011, p.5):

E consenso doutrinario e postulado do Instituto Nacional do Seguro
Social — INSS que todo pedido de desaposentacgdo protocolado junto
as suas agéncias tem que ser indeferido de qualquer jeito, revelando
a posicdo adotada por este regime acerca do assunto e assevera-se
que, em sede de agado judicial, usara como principais motivos a
justificar o ato indeferitério: Ato juridico perfeito (art. 5°, XXXVI);
beneficio irreversivel e irrenunciavel; auséncia de previsdo legal; art.
96, Ill, da Lei 8.213/91; principio da solidariedade; segurado optou
pela renda menor, mais recebera por mais tempo.

O jubilado entdo podera renunciar e reaproveitar o tempo contributivo no
mesmo regime, mas em todos os casos, apenas pela via judicial.

A renlincia também podera ser dar de um beneficio para o recebimento de
outro, como a da aposentadoria por “tempo de contribuicdo” para uma
desaposentacado e nova aposentagao na espécie “por idade”.

Quanto a desaposentagéo dentro do préprio RPPS, esta se daria de maneira
mais complexa. E que para ocorrer somente haveria possibilidade se por parte da

administragédo houve-se disponibilidade do cargo ao servidor pretendente de ali
retornar.

Nesse sentido, Martinez (2011, p.91):

A desaposentagdo do servidor em si mesma ndo oferece maiores
dificuldades. A volta ao trabalho é que dependeria de recriagdo do
cargo, se ele foi extinto com a apsoentagdo, mas para isso o Direito
Administrativo tem varias solugdes.

Como, de regra, o servidor estd pensando em melhorar, feito o
concurso e aprovado, tomando posse no novo cargo, criado antes do
edital, ele renuncia ao primeiro.
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Por esse motivo, ndo havera desaposentacdo se o Unico intuito for o retorno
ao cargo e nao houver disponibilidade ao anteriormente deixado, ou se a

administragao nao criar outro cargo para isso.

Quanto ao seu vinculo de emprego, no RGPS, € comum o comportamento do
recém-jubilado em continuar na mesma empresa. Pergunta-se, a continuidade do
labor ai, forma ou ndo um novo vinculo de emprego? Ha na jurisprudéncia predile¢ao

para nao extingao deste vinculo.

O Tribunal Regional do Trabalho 4% Regidao (RIO GRANDE DO SUL,

2011), credita pela nao extingao, vejamos:

‘TRT-4 - RECURSO ORDINARIO TRABALHISTA: RO
1795005820085040018 RS 0179500-58.2008.5.04.0018

Aposentadoria Espontanea. Extingdo do Contrato de Trabalho. Nao
Configuracao.

' Processo:

RO 1795005820085040018 RS 01 79500-58.2008.5. 04.0018

Relator(a):

CLOVIS FERNANDO SCHUCH SANTOS
. Julgamento:

06/10/2011

Orgao Julgador:

182 Vara do Trabalho de Porto Alegre

Ementa
APOSENTADORIA ESPONTANEA. EXTINCAO DO CONTRATO DE

TRABALHO. NAO CONFIGURAGAO.

A aposentadoria espontanea, por si s6, ndo extingue o contrato de
trabalho, caso haja continuidade da prestacdo de trabalho pelo
trabalhador ao mesmo empregador apdés a concessdo da
aposentadoria, ndo se formando novo vinculo empregaticio.

AUXfLIO:REFEiCAO. DIAS EFETIVAMENTE TRABALHADOS.
PREVISAO EM NORMA COLETIVA. Previsdo em norma coletiva de
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pagamento de vale-alimentacdo em numero equivalente aos dias de
efetivo trabalho que afasta a intengdo de percepgéo no periodo do
aviso-prévio indenizado. (...)" (grifo nosso)

A aposentacdo nado deve atingir o contrato de trabalho, alidas, é sabido
inclusive do cancelamento da Orientagao Jurisprudencial do TST, n. 177, que tratava

da extingdo do contrato de trabalho com a aposentadoria espontanea.

O texto entao tinha a seguinte redagéo:

A aposentadoria esponténea extingue o contrato de trabalho, mesmo
quando o empregado continua a trabalhar na empresa apés a
concessdao do beneficio previdenciario. Assim sendo, indevida a
multa de 40% do FGTS em relagdo ao periodo anterior a
aposentadoria. (BRASIL , 2006)

Um dos temas que mais diverge, ainda nao pacificado, mesmo por aqueles
que admitem a desaposentagéo, é quanto a necessidade ou nao de devolucao dos
valores recebidos a titulo de aposentadoria. O Assunto néo é pacifico, tanto em sede
doutrinaria, quanto na jurisprudéncia patria.

Defendemos que a desaposentagao, dentro do mesmo regime, nao deve ser

condicionada a devolugao dos valores recebidos a titulo de prestacéo.

Um dos argumentos se dar em decorréncia do regime em que adotamos, de
reparticao simples, onde se implica um equilibrio coletivo, ou seja, as contribuicées
vertidas por segurados ativos destinam-se a cobrir os gastos dos segurados inativos,
em oposi¢ao ao regime de capitalizagao, onde as contribuicées séo feitas através de
uma poupanga constituida por contribuicbes do segurado. Assim, a Unica forma
viavel para admitir a devolugao seria nesse ultimo modelo, por condicées de sua
forma de cotizagao.
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Quanto a andlise do regime financeiro do sistema previdenciario do
beneficiario, Ibrhain (2011, p.65):

Todavia, sendo o regime financeiro adotado o de reparticéo simples,
como nos regimes previdenciarios publicos em nosso pais, ndo
se justifica tal desconto, pois o beneficio ndo tem sequer relagéo
direta com a cotizacdo individual, j& que o custeio é realizado
dentro do sistema de pacto intergeracional, com a populacio
atualmente ativa sustentando os beneficios dos hoje inativos. Se
nesta hipétese o desconto fosse admitido, fatalmente o fundo
acumulado do segurado poderia até alcancar cifras negativas,
porque evidentemente o Poder Publico ndo aplicaria tais recursos
visando um futuro, ao contrario do sistema de capitalizagéo,
utilizando-os no momento, sendo improvavel que se possa
atualizar o montante pleno do segurado. Em verdade, os
mecanismos de compensacdo financeira  entre regimes
previdenciarios oficiais sdo feitos a partir de valores arbitrados,
muitas vezes desvinculados da real cotizagdo do segurado.

Defendemos ainda, que falar em obrigagdo de devolugdo das verbas
percebidas € o mesmo que considerar tal situagdo como irregular ou fraudulenta. O
que nao ocorre com a desaposentagao, visto que nao ha irregularidade alguma ao
beneficio anteriormente concedido. Também nao se trataria aqui de anulacao da
aposentagéo anteriormente concedida, pois ndo eram tais verbas iméritas, ao
contrario, tais proventos eram devidos em decorréncia do exercicio regular do direito

que assista o segurado na época de sua aposentagao.

N&ao basta-se, a propria legislagao previdenciaria que em nada fala acerca da
devolugdo, o que desobriga, segundo a hermenéutica previdenciaria, com suas
regras de carater protetivo, interpretar de forma desfavoravel ao segurado. Nao ha
que se falar em condenar o segurado na flagrante auséncia da lei que assim
comande. Em verdade, na sistematica previdenciaria ha de se interpretar sempre de

forma benigna os casos de omissao e davida.

Alias, sob o ponto de vista atuarial, € viavel, tendo em conta que essa nova

cotizagao geraria excedente nao previsto atuarialmente.
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Assim entende Ibrahim (2011, p.64):

(..) da desaposentacdo no mesmo regime, ndo ha de se falar em
restituicdo de valores percebidos, pois o beneficio de aposentadoria
originalmente concedido, tinha o intuito de permanecer no restante
da vida do segurado. Se este deixa de receber as prestacSes
vindouras, estaria em verdade, favorecendo o regime previdenciario

Entendemos que tal feito € em verdade um recalculo do beneficio no
proprio regime. Tudo reflexo das novas contribuicdes vertidas pelo segurado, ja que
no caso do RGPS, foi escolha do préprio Estado em se apropriar das verbas de

contribuicdo apos a jubilagao, impondo-lhe o seu custeio obrigatério.

Quanto a devolugdo, a maioria dos tribunais patrios e grande parte da
doutrina, acreditam que também n&o deve ser condicionada a devolugao dos valores
recebidos pela natureza alimentar dessas prestagées, e por isso sob a égide do
principio da irrepetibilidade ou da n&o-devolugdo dos alimentos, ja que a
aposentadoria se destina a prover a subsisténcia do aposentado, notadamente
atendendo as necessidades de alimentagéo, moradia, vestuério, transporte, satde,

lazer e educagéo.

Essa € a compreensao dada pelo STJ (BRASIL, 2010) em relacdao ao

tema:

RECURSO ESPECIAL N° 1.184.410 - SC (2010/0040883-9)
RELATOR : MINISTRO FELIX FISCHER
RECORRENTE : LUIZ MARTINS ADVOGADO : ANDRE LUIZ
PINTO E OUTRO (S)

RECORRIDCQ : INSTITUTO NACIONAL DO SEGURO SOCIAL INSS
PROCURADOR : MILTON DRUMOND CARVALHO E OUTRO (S)
DECISAO

Cuida-se de recurso especial interposto por LUIZ MARTINS, com
fundamento no art.105, inc. lll, alinea ¢, da Constituicdo Federal,
contra v. acérddo prolatado pelo e. Tribunal Regional
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Federal da 4® Regido, cuja ementa restou assim definida:
"PREVIDENCIARIO. REAPOSENTACAO APOS O JUBILAMENTO
EM RAZAO DO DESEMPENHO DE ATIVIDADE VINCULADA AO
RGPS. INVIABILIDADE CASO NAO HAJA RESTITUICAO DOS
VALORES RECEBIDOS. ART. 18, § 2°, DA LElI N° 8.213/91.
CONSTITUCIONALIDADE. PRINCIPIO DA SOLIDARIEDADE.

1. Conquanto seja possivel, consoante o entendimento
jurisprudencial corrente, a rentncia & aposentadoria deferida pelo
INSS , nao (por se tratar de direito patrimonial, logo disponivel)é
dado ao segurado, em principio, agregar tempo posterior ao
jubilamento para obter novo beneficio no mesmo regime em bases
mais favoraveis.
2. De acordo a sistematica vigente, o segurado aposentado que
continuar a exercer atividade vinculada ao Regime Geral de
Previdéncia Social deve recolher as contribuigées previdenciarias
correspondentes, fazendo jus apenas ao salario-familia e a
reabilitagao profissional, quando empregado, nos termos do art. 18,§
29 da Lei n° 8.213/91.
3. Somente se mostra viavel a concessdo de nova aposentadoria
com agregacdo de tempo posterior ao jubilamento caso ocorra a
devolugao valores recebidos do INSS, uma vez que todos os efeitos,
inclusive os pecuniarios, estariam sendo desconstituidos." No
recurso especial (FI. 108 do processo eletrénico) al, o recorrente
alega divergéncia jurisprudencial entre o v. acérdao prolatado pelo e.
Tribunal Regional e a jurisprudéncia deste c. Superior Tribunal de
Justica. Sustenta que: "No acérdao recorrido, considerou a Egrégia
Quinta Turma que o tempo de servico urbano realizado apés a
concessdo de aposentadoria somente por ser aproveitado mediante
a indenizagao dos cofres previdenciarios. Na decisdo demonstrada,
configuradora do dissidio, a Turma do STJ, ao contrario, julgou pela
possibilidade de renuncia ao beneficio de aposentadoria com a
consequente concessdo de novo beneficio, independentemente da
restituicdo de quaisquer valores." .Sem as contrarrazdes, admitido o
recurso, subir (FI. 115 dos autos eletrénicos) am os autos a esta e.
Corte.

Decido.

Com_efeito, as turmas que compdem a e. Terceira Secido do c.
Superior Tribunal de Justica ja pacificaram o entendimento de que a
renuncia a aposentadoria, para fins de aproveitamento do tempo de
contribuicdo e concessao de novo beneficio, seja no mesmo regime
ou _em regime diverso, ndo importa em devolucdo dos valores
percebidos. Sobre este entendimento, acrescentem-se as ilustres
palavras do em. Ministro Nilson Naves no julgamento do Resp
692.628/DF, segundo as quais: "enquanto perdurou a aposentadoria
pelo regime geral, os pagamentos de natureza alimentar, eram
indiscutivelmente devidos".
Nesse sentido, colaciono os vv. acordaos:

"PROCESSUAL  CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO
REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DECISAO
MONOCRATICA DO RELATOR COM ARRIMO NO ART. 557 DO
CPC. MATERIA NOVA. DISCUSSAO. NAO-CABIMENTO.
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PRECLUSAO. RENUNCIA A APOSENTADORIA. DEVOLUGAO
DOS VALORES RECEBIDOS. NAO-OBRIGATORIEDADE.

4.(...) A renuncia a aposentadoria, para fins de concessdo de novo
beneficio, seja no mesmo regime ou em regime diverso, nédo implica
em devolucdo dos valores percebidos, pois, enquanto esteve
aposentado, o segurado fez jus aos seus proventos. Precedentes.

5. Agravo regimental desprovido." (AgRg REsp 1.107.638/PR, 5°
Turma, Rel. Min?. Laurita Vaz, DJe de 25/05/2009, negrito nosso)
"PREVIDENCIARIO. APOSENTADORIA NO REGIME GERAL DA
PREVIDENCIA SOCIAL. DIREITO DE RENUNCIA. CABIMENTO.
POSSIBILIDADE DE UTILIZACAO DE CERTIDAO DE TEMPO DE
CONTRIBUICA_O PARA NOVA APOSENTADORIA EM REGIME
DIVERSO. NAO-OBRIGATORIEDADE DE DEVOLUCAO DE
VALORES RECEBIDOS. EFEITOS EX TUNC DA RENUNCIA A
APOSENTADORIA. JURISPRUDENCIA DO STJ. AGRAVO
REGIMENTAL IMPROVIDO.
1. A renuncia a aposentadoria & perfeitamente possivel, por ser ela
um direito patrimonial disponivel. Sendo assim, se o segurado pode
renunciar a aposentadoria, no caso de ser indevida a acumulagao,
inexiste fundamento juridico para o indeferimento da rendncia
quando ela constituir uma prépria liberalidade do aposentado. Nesta
hipétese, revela-se cabivel a contagem do respectivo tempo de
servigo para a obtencdo de nova aposentadoria, ainda que por outro
regime de previdéncia. Caso contrario, o tempo trabalhado néo seria
computado em nenhum dos regimes, o que constituiria uma flagrante
injustica aos direitos do trabalhador.
2. O ato de renunciar ao beneficio, conforme também ja decidido por
esta Corte, tem efeitos ex tunc e ndo implica a obrigacédo de
devolugao das parcelas recebidas, pois, enquanto esteve
aposentado, o segurado fez jus aos seus proventos. Inexistindo a
aludida inativacdo onerosa aos cofres publicos e estando a decisao
monocratica devidamente fundamentada na jurisprudéncia desta
Corte, o] improvimento do recurso é de rigor.
3. Agravo regimental improvido."(AgRg REsp 328.101/SC, 6® Turma,
Rel. Min?. Maria Thereza Assis Moura, DJe de 20/10/2008, negrito
nosso) A vista disso, com fundamento no art. 557, § 1°-A, do CPC,
dou provimento ao recurso especial para conceder ao recorrente o
direito de renunciar ao beneficio de aposentadoria, sem a
necessidade de devolver aos cofres publicos os valores recebidos
quando em gozo do beneficio.
P. I. Brasilia , 23 de margo de 2010. MINISTRO FELIX FISCH (DF)
ER Relator (Grifo nosso)
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4.2 Obtengao da Desaposentagiao em Regimes Diversos

A nossa Constituicdo prevé a mudanga do segurado entre os regimes
previdenciarios e com a possibilidade de sua contagem reciproca, € o que

prescreve:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime
geral, de carater contributivo e de filiagao obrigatéria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

§ 9° Para efeito de aposentadoria, € assegurada a contagem
reciproca do tempo de contribuicdo na administracdo publica e na
atividade privada, rural e urbana, hipétese em que os diversos
regimes de previdéncia social se compensardo financeiramente,
segundo critérios estabelecidos em lei. (BRASIL, 1988)

A Lei n°® 9.796/99 prevé que o regime geral de previdéncia social e os regimes
préprios dos servidores publicos se compensarao mutuamente para os segurados e
servidores que transitarem entre eles, na propor¢cdo dos respectivos tempos de
contribuicdo, até o limite dos beneficios do regime geral. Ou seja, na hipétese em

comento, a compensacao € total.

Art. 1° A compensacdo financeira entre o Regime Geral de
Previdéncia Social e os regimes préprios de previdéncia social dos
servidores da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, na hipétese de contagem reciproca de tempos de
contribuigdo, obedecera as disposi¢des desta Lei. (BRASIL, 1999)
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A Lein®8.213/91, também prevé em seu artigo 94:

Art. 94. Para efeito dos beneficios previstos no Regime Geral de
Previdéncia Social ou no servigo publico é assegurada a contagem
reciproca do tempo de contribuicdo na atividade privada, rural e
urbana, e do tempo de contribuigdo ou de servigo na administracdo
publica, hipétese em que os diferentes sistemas de previdéncia
social se compensarao financeiramente. (BRASIL, 1991)

Com a compensacao permite-se o computo de maneira reciproca do tempo
de servico/contribuicido, de maneira que o regime previdenciério responsavel pelo
pagamento do beneficio podera exigir do outro a compensagao financeira

correspondente ao periodo em que o servidor esteve vinculado aquele regime.

Um das situagdes mais comuns, é a do segurado aposentado pelo RGPS por
tempo de contribuicdo, que em seguida, apés passar em concurso publico e

tomando posse do seu cargo, se ver obrigado a filiar ao RPPS.

Para ocorrer a desaposentacdo necessario se faria entdo migrar o tempo de
servico/contribuicdo para contagem reciproca e aproveitamento no outro sistema

previdenciario.

Discute-se entdo se haveria possibilidade de aproveitamento do tempo de
contribuigao relativo ao periodo no Regime Geral de Previdéncia Social para fins de

contagem reciproca no Regime Préprio dos Servidores Publicos

Entende boa parte da doutrina que o regime de origem ja concedeu o
beneficio e pagou os seus proventos, nao podendo mais compensar o Regime
Préprio porque ja concedeu a cobertura previdenciéria requerida a época pelo autor,
onerando assim duplamente o sistema, pois devera pagar os proventos e ainda

compensar financeiramente o outro regime.

Pois bem, antes das modificagdes legislativa atuais, os regimes
previdenciarios concediam o Certiddo de Tempo de Contribuicdo (CTC) para

contagem do tempo servigo em outro regime (instituidor), e sem o devido acerto de

conta, causando evidente desequilibrio financeiro.
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Em uma analise restrita, para haver contagem reciproca, s6 poderia ser
possivel o repasse dos recursos ao regime instituidor, se tais recursos nao fossem
consumidos. Apesar disso, defendemos que, em virtude dos inimeros casos
possiveis de desaposentagao, mas justa seria a instituicido de um regramento para

tratar as diferentes hipéteses em que estiver presente o segurado.

Em verdade, os regimes previdenciarios nunca observaram com rigor
necessario a questdo atuarial e o seu regime financeiro, como sabido, & o de
reparticao simples, onde os beneficios niao tem exata relagado com a cotizagao
individual do segurado, o custeio como visto é realizado no sistema do pacto

intergeracional, em que os segurados ativos sustentam os que ja estdo jubilados.

Nao fossem apenas as barreiras atuariais, estas quase que instransponiveis,
temos que considerar também as multiplicidades e particularidades de cada regime,
em conjunto com as mais variadas formas de contribuigées, o que dificulta ainda

mais estes calculos.

Nesse sentido explica Martinez (2011, p.148):

O certo é que o calculo do quantum a ser restituido é matéria de
atuaria financeira e, além de exigir da lei ou seu mecanismo
especifico, nesse particular somente depois de Nota Técnica do
matematico & que a desaposentagdo deveria ser encaminhada.

E continua:

O préprio matemético tera de se cingir ndo ao que for necessario
para que o regime instituidor possa pagar a prestagdo mensal que
vira, mas também nao causar desequilibrio no regime de origem com
a renuncia do segurado; ele tem de pensar nos dois planos de
beneficios.
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Para resolver essa questao, e na auséncia de norma legal especifica, surge
na doutrina e jurisprudéncia, varias escolas a respeito desta restituicdo: a) nao
devolugao; b) devolugédo parcial; c) devolugéo total; d) desconto tabelado: e) valor

sentenciado; f) restituicdo do necessario.

A primeira, entdo, seria a da ndo devolugdo. Essa é a doutrina majoritaria,
que, porém estar perdendo forga por meio da jurisprudéncia. Justificam a nao
devolugdo por considerar regular a concessao primeira, assim como considera de

natureza alimentar os valores recebidos até entao.

E o que pensa Carlos Alberto Pereira da Rocha e Jodo Batista Lazzari,

(apud Leonardi, E.F.F, 2009, p.83) utilizando a reversao como justificador:

E defensavel a tese de que n&o ha& necessidade da devolugéo
dessas parcelas [recebidas em virtude da aposentadoria], pois,
nao havendo irregularidades na concessdo do beneficio recebido,
ndo ha o que ser restituido. Como paradigma podemos
considerar a revers&o, prevista na Lei n. 8.112/90, que ndo prevé a
devolugdo dos proventos percebidos.

Continuando, ha os que defendem a necessidade de devolugdo parcial.
Nesse esteio temos Roseval Rodrigues da Cunha Filho (apud Martinez, 2009, p.149-
150):

(..) o disciplamento da devolucdo & seguridade deve ter como
parametro montante da prestacdo ja recebido e o importe a ser
compensando ao regime previdenciario que recebera o segurado,
compensagcdo que dependera da expectativa remanescente da
projecao de reajustamento do beneficio.
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Quanto a devolugéo integral, talvez seja a mais imprépria, pois além de tornar
inviavel a desaposentacdo, nao leva em conta o sistema financeiro adotado em
nossos regimes, € muito menos os fatores objetivos/subjetivos de quem pretende a

devolugéo.

Em relagéo ao desconto tabelado, poderia ser dar no valor de 30% do valor
mensal das mensalidades ou mesmo em outro percentual arbitrado. E muito
utilizado por magistrados da Justica federal, e tem sua interpretacdo calgada na
analogia do art. 154, § 3° do RPS, sendo utilizado em caso de débito originario de

erro, vejamos:

Art. 154. O Instituto Nacional do Seguro Social pode descontar da
renda mensal do beneficio:

| - contribuigées devidas pelo segurado & previdéncia social;

Il - pagamentos de beneficios além do devido, observado o disposto
nos §§ 2° ao 5°;

Il - imposto de renda na fonte:

IV - alimentos decorrentes de sentenca judicial: e

V - mensalidades de associacbes e demais entidades de
aposentados legalmente reconhecidas, desde que autorizadas por
seus filiados, observado o disposto no §1°

VI - pagamento de empréstimos, financiamentos e operagbes de
arrendamento mercantil concedidos por instituicdes financeiras e
sociedades de arrendamento mercantil, publicas ou privadas, quando
expressamente autorizado pelo beneficiario, até o limite de trinta por
cento do valor do beneficio.

§ 3° Caso o débito seja originario de erro da previdéncia social, o
segurado, usufruindo de beneficio regularmente concedido, podera
devolver o valor de forma parcelada, atualizado nos moldes do art.
175, devendo cada parcela corresponder. no maximo, a trinta por
cento do valor do beneficio em manutencdo, e ser descontado em
numero de meses necessarios a liquidacdo do débito. (BRASIL,
1999)

Ja no valor sentenciado, muito comum em sentengas e acordaos, os

magistrados reconhecem o dever de restituicao, porém sem especificar o seu critério

de quantificagao.
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Como adverte Martinez (2011, p.150):

Se isso acontece, o 6rgdo gestor fica sem saber o que fazer,
devendo ingressar com embargos declaratérios para os necessarios
esclarecimentos; porém, se o magistrado sentenciou fixando algum
critério, ele devera ser observado.

Aqueles que defendem a restituicdo do necessario apoiam a sua teoria no
equilibrio atuarial e financeiro, através de parametros que deveriam estar presentes
em lei, objetivamente. Como também avaliando as suas caracteristicas subjetivas
(idade, expectativa de vida e etc), pois cada caso deveria ser um caso a ser

analisado.

Acreditamos que no paradigma atual é praticamente impossivel, tecnicamente
e matematicamente, quantificar o que cada segurado devera repassar na mudanc¢a
de regimes. A multiplicidade dos regimes contributivos e as situagées subjetivas de
cada caso tornam inoperavel a compensagao, o que poderia apenas ser sanado
através da criagao de uma lei que convergisse com o equilibrio atuarial-financeiro

dos regimes envolvidos.

Sem qualquer reserva, podemos afirmar que a restituicdo & o principal
obstaculo para a efetividade da desaposentagdo em no sistema previdenciario
brasileiro, sendo premente o estudo atuarial e legislativo do tema, pois, se por um

lado a restituigao total torna inviavel o instituto, por outro lado a sua nao devolugao

prejudicaria o regime receptor e assim desfalcando o equilibrio atuarial e financeiro.




52

5 CONCLUSAO

Podemos apreender do exposto, que o instituto da desaposentagao, criagdo
doutrinaria e jurisprudencial, é fruto imediato das barreiras econémicas e legislativas
que hoje abalam a previdéncia social brasileira. E que, o paradigma atual das
aposentadorias brasileiras, impedem, na maior parte das vezes, que o aposentado

tenha vida digna e compativel com a realidade que outrora vivia a sua jubilagéao.

Outrossim, e com poucas excecgoes, ndao deseja mesmo “renunciar” pura e
simplesmente sua aposentadoria, mas apenas requerer o simples recalculo da
prestacbes vertidas e nao computadas, que, na falta de disposicao legal,
evidentemente injustificada, tem negado, por partes dos 6rgdos previdenciarios,

aquilo que é seu por direito.

Na contenda da desaposentagdao, no mesmo regime, percebemos ser
possivel a sua ocorréncia em qualquer um deles, e as dificuldades consistiriam
apenas em suas peculiaridades, como por exemplo no caso da disponibilidade do
cargo deixado por um servidor publico. Também anotamos, que por sua natureza de

mero recalculo, seriam incabiveis quaisquer devolugées de valores.

Ap6s uma breve analise do instituto entre os regimes, compreendemos ser
necessario, para efetivagado da desaposentacio, a sua compensacao financeira.
Entretanto, apenas se veria possivel, posteriormente, ao surgimento de uma lei
adequada (técnica), coadunando-se as particularidades existentes nos regimes, e,

adequando-as as situacdes existente.

Em verdade, premente se faz para nao gerar quaisquer duavidas, da
possibilidade ou nao de desaposentar, bem como em qual regime e de que forma, a

instituicdo legislativa do recalculo no sistema previdenciario da seguridade social

brasileira.
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