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Resumo: O presente artigo trata da desaposentagao, direito que
ndo esta previsto em lei expressa no ordenamento juridico brasi-
leiro, mas que é objeto de diversos processos judiciais. Ha incursao
no tema, mais sob o viés critico do que propriamente conceitual,
uma vez que a doutrina ainda esta iniciando a anélise do tema sob
o viés académico. O objetivo é levar ao conhecimento do leitor
esta novidade do Direito Previdencidrio, pois a desaposentagio é
tendéncia que ja atinge ou atingira a vida de todos aqueles que ja
percebem o beneficio de aposentadoria e continuam laborando.
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1. Introducao

Este trabalho visa a exposi¢ao da desaposentacio, direito nio previs-
to expressamente na legislacdo, mas nao vedado na Constitui¢ao Federal.

Observe-se que nao se trata de acumular duas aposentadorias, pon-
to em que ha vedagao legal?, mas de renunciar a primeira, para, conti-

1 Procuradora do Estado de Sdo Paulo. Ex-Advogada da Consultoria Juridica da Universidade
de Sio Paulo. Bacharel pela Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo.

2 Sao vedadas as seguintes acumulagdes de beneficios, em consonancia ao artigo 124 da Lei n°
8.213/1991: aposentadoria e auxilio-doenca; mais de uma aposentadoria (salvo com data de
inicio anterior a janeiro de 1967, de acordo com o Decreto-lei n® 72/1966, pois respeitado o
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nuando a laborar e a aportar novas contribui¢des ao sistema, requerer
outra e unica aposentadoria com renda superior e mais vantajosa.

O Poder Judicidrio ja enfrenta o tema, especialmente os Juizados
Especiais Federais, e, nas instancias superiores, o Superior Tribunal de
Justica ja esta se posicionando favoravelmente a renuncia da aposenta-
doria, tratada como direito de natureza disponivel.

O Supremo Tribunal Federal, por sua vez, ndo tem posi¢ao defini-
tiva, mas o primeiro caso que alcancou a Corte Mdxima esta pendente
de julgamento e, o voto do Ministro-Relator aponta no sentido de dar
provimento ao Recurso Extraordindrio, de modo a permitir a desapo-
sentac¢ao, conforme serda demonstrado ao longo deste artigo.

A doutrina € incipiente no trato do assunto, mas autorizados estudio-
sos, como o Professor Frederico Amado e o Desembargador Federal Fausto
De Sanctis, tém trabalhos em que citam e exploram a desaposentacido, os
quais foram utilizados como base para desenvolver as ideias aqui propostas.

Como o tema € novo e de pouca bibliografia, alerto o leitor que muitas
das consideracdes feitas sao também fruto de reflexdes e ideias pessoais.

Ha um ponto essencial que é consenso: o fato de ser inescapavel
a necessidade de regulamentacdo legislativa para trato do tema, para
evitar-se distor¢oes no sistema previdencidrio nacional.

2. Conceito de desaposentacgao e o principio da vedacao
ao retrocesso social

A doutrina especializada, a exemplo de Frederico Amado, conceitua a
desaposentacdo como sendo a renuncia da aposentadoria por requerimen-
to do segurado, com o intuito de obter alguma vantagem previdenciaria’®.

Analisando-se o conceito lan¢ado e adotado como ponto de partida
para o desenvolvimento das ideias propostas neste articulado, a desaposen-
tagdo depende de manifestacio de vontade do segurado, e, pressupoe, para

direito adquirido; salario-maternidade e auxilio-doenga; mais de um auxilio-acidente; aposen-
tadoria com abono de permanéncia em servico, etc.

3 Direito e Processo Previdenciario sistematizado, 3* edi¢do: revista ampliada e atualizada. Edi-
tora JusPODIVM, 2012, p.690.
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a sua concessao, requerimento administrativo. O fim de tal pedido é a ob-
ten¢ao de vantagem pecuniaria na percepc¢ao do beneficio de aposentadoria.

Esta vantagem deve ser #til ao segurado em termos economicos,
uma vez que para se desaposentar, ja se parte do pressuposto de que ha
ato anterior de deferimento de aposentadoria de qualquer natureza (por
contribui¢ao, por invalidez, etc.).

Assim, seria vantajoso ao segurado, por exemplo, renunciar a aposenta-
doria por tempo de contribuicdo proporcional para obter aposentadoria inte-
gral, caso em que sera necessario o aporte de novas contribui¢oes a Previdén-
cia Social*, por causa da exigéncia legal da precedéncia da fonte de custeio.

A nova aposentadoria surge em decorréncia do aproveitamento de
novos aportes ao sistema previdenciario ou, até mesmo, novo tempo
de servico.

Ora, a Constitui¢ao Federal garante aos beneficiarios da Seguridade
Social, na qual se inclui a Previdéncia Social, a irredutibilidade no valor
dos beneficios, nos moldes do artigo 194, IV, tendo em vista que toda
pessoa humana tem direito de desfrutar de direitos sociais e economicos
sem que ocorra o aviltamento de sua condi¢do, em homenagem ao Prin-
cipio que veda o retrocesso social.

Outrossim, o Principio de Vedag¢ao ao Retrocesso’, estudado por
Gomes Canotilho®, esta imbricado aos direitos fundamentais, congre-

4 Dentre os principios informadores da Previdéncia Social estd o da Contributividade e Equi-
librio Financeiro e Atuarial previstos no caput do artigo 201 da Constituicao Federal, além
da precedéncia da fonte de custeio, uma vez que os beneficios serdo calculados levando-se em
consideragio os salarios de contribui¢io corrigidos monetariamente, nos termos do artigo 2°,
IV da Lei n® 8.213/1991.

5 O trecho a seguir, retirado do Informativo do Supremo Tribunal Federal, acerca da aplicacao
do Principio aos direitos sociais, é bastante elucidativo: “O principio da proibi¢do de retro-
cesso social pode formular-se assim: o nucleo essencial dos direitos jd realizados e efetivados
através de medidas legislativas (“lei de seguranca social”; “lei do subsidio de desemprego”;
“lei do servico de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo inconsti-
tucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros esquemas alternativos
ou compensatorios, se traduzam na pratica numa “anula¢io”, “revoga¢do” ou “aniquilacao
pura e simples desse nicleo essencial. A liberdade de conformacdo do legislador e inerente au-
torreversibilidade tém como limite o nticleo essencial jd realizado”. (Direito a Satide — Reserva
do Possivel — “Escolhas Tragicas” — Omissoes Inconstitucionais — Politicas Publicas — Principio
que Veda o Retrocesso Social — Informativo 582 — Transcrigdes)

»

6 Direito Constitucional e Teoria da Constituigao, 1998, Almedina, p.320/321, item 3.
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gando a democracia econdmica e social, na medida em que esta em con-
traposicao as alteragoes de direitos ja obtidos em determinado grau de
realizagdo, pois constituem, os direitos conquistados, uma garantia ins-
titucional e um direito subjetivo.

Ora, a desaposentagio € ideia que complementa e valoriza o Princi-
pio de Vedagdo ao Retrocesso, pois possibilita ao segurado a melhoria de
sua condicdo econémica, ao permitir o incremento de sua renda mensal de
aposentadoria, sem que importe em supressao ou violagao do direito ja con-
quistado, por contribuigdes vertidas ao sistema previdenciario, no passado.

Mas, ressalte-se, que a desaposentacdao € matéria constante de pro-
cessos judiciais, e se torna mais comum nos Tribunais do pais, uma vez
que nao ha norma regulamentadora do instituto no Direito Brasileiro.

Se, por um lado, a Constitui¢do ressalta os direitos fundamentais e
sociais como forma de protecdo de dignidade dos brasileiros; por outro,
o incremento real de direitos socialmente cristalizados, como é o caso
da concessdo de beneficios sociais, a exemplo da aposentadoria, esta
submetida a critérios legais.

A concessdo de beneficio previdenciario é feita, primeira e normal-
mente, pela via administrativa, que vem indeferindo iterativamente os pe-
didos de desaposentacido, pois a Administracao Publica estd submetida ao
Principio da Legalidade, nos moldes do artigo 37 da Constitui¢ao Federal.

Com efeito, o Instituto Nacional de Seguridade Social — INSS, por
exemplo, ndo age arbitrariamente ao indeferir pleitos de desaposenta-
¢do, pois ndao ha lei expressa para a autarquia motivar novo ato ad-
ministrativo de concessdo de beneficio, uma vez que a aposentadoria
inicialmente havida perfez ato juridico perfeito, nos moldes do artigo 6°
do Decreto-lei n® 4.657/1942 (Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro).

Sob o angulo, ainda, da autarquia previdenciaria, ha perigo no de-
ferimento desenfreado de desaposentagdes, sem respaldo legal, que é o
risco de quebra do sistema previdencidrio brasileiro com ulterior res-
ponsabilizacio dos seus operadores, com risco de incidéncia na Lei de
Improbidade Administrativa (violagdo dos principios que regem a Ad-
ministra¢ao Publica, dentre os enumerados no artigo 37 da Constitui¢ao
Federal e as consequéncias previstas na Lei n°® 8.429/1992).
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Conforme a breve exposi¢ao alhures, o assunto é controverso, pois a
teoria aceita digressoes, mas, na pratica, a desaposentacao pode causar a
quebra do sistema previdenciario, caso nao seja adotada regulamentacao
legal em consonancia ao Principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial,
Contributividade, dentre outros que regem a Previdéncia Social no Brasil.

3. A desaposentacao na jurisprudéncia

O tema é tormentoso, pois ha algumas questdes a serem pensadas
no ambito da desaposentacdo, tais como: é necessaria a devolucdo do
beneficio inicialmente recebido para o segurado ter direito a desaposen-
tacdo? O direito a aposentadoria é disponivel? Ha violagdo ao Principio
da Isonomia no deferimento de desaposentagao no Judiciario?

A Turma Nacional de Uniformiza¢ao dos Juizados Especiais Fe-
derais tem decisoes variadas acerca do tema, ora deferindo os pleitos,
condicionando a desaposentacdo a devolu¢do dos proventos recebidos
(processo 2007.83.00.505010-3), ora indeferindo-a em caso de aposen-
tado com proventos proporcionais que visava a aposentadoria integral
(2007.72.95.001394-4)".

No entanto, nos Tribunais Superiores a desaposentagio tem recebido
um tratamento favoravel ao segurado. Ha forte corrente jurisprudencial
no Superior Tribunal de Justica admitindo a rentncia a aposentadoria,
pois a aposentadoria é compreendida como sendo direito patrimonial dis-
ponivel. Neste sentido, segue transcricao de importante julgado:

“AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. PREVI-
DENCIARIO. ANALISE DE DISPOSITIVOS CONSTITUCIO-
NAIS. INVIABILIDADE. COMPETENCIA DO EXCELSO PRE-
TORIO. APOSENTADORIA. DIREITO PATRIMONIAL DIS-
PONIVEL. RENUNCIA. POSSIBILIDADE. PRECEDENTES. 1.
A via especial, destinada a uniformizagao do Direito federal, nao
se presta a andlise de dispositivos da Constituicio da Republica,
ainda que para fins de prequestionamento, sob pena, inclusive, de
usurpacao de competéncia da Suprema Corte. 2. A jurisprudéncia

7 Vide Frederico Amado, p. 693.
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do Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente se firmado no
sentido de que é plenamente possivel a rentincia a aposentadoria,
por constituir direito patrimonial disponivel. 3. Agravo regimen-
tal a que se nega provimento” (AGREsp 1.055.431, 6 Turma, de
15.10.2009) (grifos nossos).

Inclusive, no ambito jurisprudencial do Superior Tribunal de Justi-
¢a, o segurado que queira renunciar a aposentadoria para requerer ou-
tra mais vantajosa, ndo precisa devolver os valores ja recebidos, pois a
verba tem cardater alimentar e foi recebida enquanto exercido um direito
subjetivo. Segue a ementa, para elucidaciao do posicionamento adotado:

“PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO RE-
GIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DECISAO MONO-
CRATICA DO RELATOR COM ARRIMO NO ARTIGO 557
DO CPC. MATERIA NOVA. DISCUSSAO. NAO CABIMENTO.
PRECLUSAO. RENUNCIA A APOSENTADORIA. DEVOLU-
CAO DOS VALORES RECEBIDOS. NAO OBRIGATORIEDA-
DE. 1. E permitido ao relator do recurso especial valer-se do ar-
tigo 557 do Cddigo de Processo Civil, quando o entendimento
adotado na decisdao monocritica encontra-se em consonancia
com a jurisprudéncia dominante desta Corte Superior de Justiga.
2. Fica superada eventual ofensa ao artigo 557 do Cddigo de
Processo Civil pelo julgamento colegiado do agravo regimental
interposto contra a decisdo singular do Relator. Precedentes. 3.
E sede de regimental, ndo € possivel inovar na argumentacdo, no
sentido de trazer a tona questdes que sequer foram objeto das
razdes do recurso especial, em face da ocorréncia da preclusdo.
4. A renuncia a aposentadoria, para fins de concessao de novo
beneficio, seja no mesmo regime ou em regime diverso, nao im-
plica em devolugao dos valores percebidos, pois enquanto estava
aposentado, o segurado fez jus aos seus proventos. Precedentes.
5. Agravo regimental desprovido” (AGREsp 1.107, 5% Turma, de
29.04.2009) (grifos nossos)

Observa-se que o Superior Tribunal de Justica possui posiciona-
mento favoravel e amplia a adogdo da desaposentagao, inclusive, com
possibilidade de renuncia de aposentadoria sob o regime comum para a
aquisi¢ao de novo direito sob o regime préprio e vice-versa.
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Apesar de niao haver previsio normativa, e de os pedidos dos segu-
rados serem indeferidos na via administrativa, o Judicidrio, em especial,
as Cortes Superiores, tém apontado para uma leitura liberal e garantista
dos direitos sociais dos individuos, rechacando a reteng¢ao das prestagoes
do beneficio ja recebidas, pois consubstanciam direito adquirido.

Naio se perca de vista que os beneficios ja recebidos pelo segurado
tém natureza alimentar, o que por si s6 impediria a pretensdo ao indébito,
mas ha entendimento contrario, como o lecionado pelo desembargador
Fausto De Sanctis, que defende a devolugiao dos valores recebidos a titulo
de aposentadoria a Previdéncia, em caso de exercicio da desaposentagao®.

Mas, continuando a estudar a jurisprudéncia, o Supremo Tribunal
Federal esta assinalando no mesmo sentido dos precedentes do Superior
Tribunal de Justica, admitindo a rentncia a aposentadoria.

O assunto € objeto de julgamento na Corte Maxima, por meio do
Recurso Extraordinario n® 381.367, de relatoria do Ministro Marco Au-
rélio, que votou favoravelmente a desaposentacdo. O feito esta suspen-
s0, pois 0 Ministro Dias Toffoli pediu vista dos autos’.

Em sintese, o0 Ministro Marco Aurélio proveu o recurso sob os se-
guintes argumentos:

— O trabalhador aposentado, ao voltar a atividade, tem a condicdo de
segurado obrigatorio e esta compelido por lei a contribuir para o custeio da
seguridade social, uma vez que o regime previdenciario é organizado sob
o angulo contributivo e com filiagdo obrigatdria, nos moldes do caput do
artigo 201 da Constituicdo Federal e artigo 11, §3° da Lei n® 8.213/1991,
com a redacdo conferida pelo artigo 3° da Lei n® 9.032/1995';

— A volta ao trabalho significa retomar a filiagdo ao sistema previ-
denciario e, por isso, o segurado tem no seu patrimonio o direito a satis-
facdo da aposentadoria tal como calculada no ato de jubilagio. Como

8 DESAPOSENTACAOQ. Uma reflexdo necessaria. I Revista TRF 3 Regido n° 109, setembro e
outubro/ 2011, p. 9/14.
9 Consulta no sitio do STF www.stf.jus.br, em 16 de outubro de 2012.

10 §3°. O aposentado pelo Regime Geral da Previdéncia Social — RGPS que estiver exercendo ou
que voltar a exercer atividade abrangida por este Regime é segurado obrigatério em relagio a
essa atividade, ficando sujeito as contribuicoes de que trata a Lei n® 8.212, de 24 de julho de
1991, para fins de custeio da Seguridade Social.
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filiado, o segurado contribui e ndo tem sentido restringir um beneficio
para o qual verteu contribui¢oes;

— A contribui¢do ao sistema previdencidrio pressupde uma pres-
tagdo, pois existente a feicao sinalagmadtica e comutativa (contribui-se
para receber alguma prestacao futura);

— Por fim, afirmou o Ministro-Relator:

“(...) ao trabalbador que, aposentado, retorna a atividade caberia
onus alusivo a contribuicdo, devendo-se a ele a contrapartida, os
beneficios proprios, mais precisamente a consideracdo das novas
contribuicoes para, voltando ao 6cio com dignidade, calcular-se,
ante o retorno e novas contribuicdes e presentes os requisitos le-
gais, o valor a que tem jus sob o angulo da aposentadoria™.

E relevante apontar que o tema da desaposentacio esbarra em ques-
tdes constitucionais, em especial a disciplina relacionada a Previdéncia
Social contida no artigo 201 da Carta Magna e, assim, é necessario o
posicionamento final do Supremo Tribunal Federal, enquanto o sistema
juridico brasileiro ndo prever a matéria expressamente em lei.

No entanto, é inevitavel ressaltar que o deferimento da desaposenta-
¢do pelo Poder Judiciario, no caso concreto, apresenta um lado negativo:
a quebra do Principio da Isonomia, uma vez que em se tratando de Direito
Social, pessoas na mesma situagao juridica perante a Previdéncia recebem
um tratamento diferente, mais vantajoso do que outros, que simplesmente
desconhecem a possibilidade do exercicio da desaposentacdo (aposenta-
dos que continuam trabalhando e vertendo contribuicoes ao sistema).

Também é relevante mencionar que a concessio do beneficio via
Poder Judiciario, se em massa, pode gerar o desequilibrio das contas
da Previdéncia, a qual, para cumprir provimentos jurisdicionais, estara
abrindo mao do Equilibrio Financeiro Atuarial, causando consequéncias
impensaveis para o Estado e para a sociedade.

Por isso, a desaposentacdo, a despeito de ser um instituto pensado
em beneficio do segurado, ndo pode receber tratamento distorcido e se-
parado das caracteristicas do sistema de previdéncia, para que ndo se
onere ainda mais a sociedade, prestigiando uma minoria em detrimento
da maioria dos brasileiros.
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Assim, é urgente a regulamentacdo normativa, para que o Poder
Judiciario nao se transforme em comércio de provimentos favoraveis
para uma parcela da populagio, pois o direito da aposentadoria mais
benéfica é social e deve ser universal.

4. Os problemas praticos da desaposentacao

O desembargador federal Fausto De Sanctis elaborou artigo!' no
qual ha reflexao acerca da desaposentagido, especialmente no que tange
aos problemas que pode gerar no ambito do Principio da Isonomia, uma
vez que este principio fundamenta o recdlculo da aposentadoria quando
se vertem novas contribui¢des ao sistema previdenciario.

Em exemplo bastante elucidativo, a seguir resumido, o desembar-
gador sustenta seu pensamento: ha dois trabalhadores na mesma situa-
¢do, pois vertem as mesmas contribui¢des, de mesmo valor, ao sistema
previdenciario. Um deles se aposenta proporcionalmente e continua tra-
balhando. O segundo nio se aposenta, mas contribui até cumprir os
requisitos para a obtenc¢do de aposentadoria integral.

Se fosse permitida a desaposenta¢do para o primeiro caso, o tra-
balhador, além de ter recebido beneficio previdenciario proporcional,
poderia desvincular-se do sistema no momento em que completasse o
tempo de aposentadoria integral, com novo requerimento de aposenta-
doria integral, passando a perceber beneficio maior.

O segundo trabalhador, por sua vez, ndo tendo requerido a aposen-
tadoria proporcional, verteu contribui¢des durante todo o periodo em
que laborou, sem ter recebido nada do sistema, passando a ser benefici-
ario somente no final do periodo em que cumpriu os requisitos para a
percepcdo da aposentadoria integral.

Parece bastante 6bvio que o primeiro trabalhador se beneficiou do
sistema, pois recebeu beneficios por periodo maior do que o segundo
trabalhador, o qual somente comegou a desfrutar de renda de aposen-
tadoria quando cumpriu os requisitos da aposentadoria integral, sendo
que os dois trabalharam e verteram contribui¢ées pelo mesmo periodo.

11 DESAPOSENTACAOQ. Uma reflexio necessaria. In Revista TRF 3* Regido n° 109, setembro
e outubro/ 2011, p. 9/14.
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Houve clara distor¢ao do sistema e nefasta quebra da Isonomia,
cujo sentido é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais.
O exemplo rompeu esse ideal, pois na mesma situagao tratou os iguais
com desigualdade. Um dos trabalhadores percebeu beneficios, e obteve
clara vantagem econdmica do sistema sem causa que justificasse o em-
pobrecimento do outro trabalhador, que s6 auferiu uma modalidade
de aposentadoria — a integral.

Por tal distor¢ao, o doutrinador De Sanctis defende a devolugdo de
valores pelo primeiro trabalhador a Previdéncia, como meio de compen-
sar o sistema e, por que nao dizer, reflexamente o segundo trabalhador
que nada recebeu durante o gozo da aposentadoria proporcional do pri-
meiro trabalhador!.

Ora, se o Poder Judiciario conceder a desaposenta¢do sem uma re-
flexdo mais aprofundada, a situagdo acima descrita serd cada vez mais
recorrente, criando-se um desprestigio da Justi¢a, em face dos efeitos
reflexos em detrimento dos demais segurados do sistema.

Entao, € papel do Judicidrio cometer tal desvio em relagdo aos seus
jurisdicionados? Nao. O Poder Judicidrio faz Justi¢a no caso concreto e
todos tém o direito constitucionalmente garantido de recorrer ao Judi-
cidrio, sendo garantia fundamental, expressamente prevista na Consti-
tuicdao Federal, no artigo 5°, XXXV.

Entdo o problema nio € a interven¢do do Judicidrio em si, mas o
modo como esta sendo feita a intervencao. Ja foi visto alhures que a pro-
pria Turma Nacional de Uniformizag¢ao dos Juizados Especiais Federais
vem decidindo de forma equivoca os casos levados a sua apreciagio, ora
deferindo, ora indeferindo os pleitos.

Na vida real, o jurisdicionado acaba se deparando com solugoes
dispares, especialmente na 1% instancia, havendo forte sentimento de in-
seguranca juridica, pois ha quebra de justas expectativas sociais e abalo
da confianca nos Poderes instituidos na sociedade.

Em temas como a desaposentagio, se o Poder Legislativo € inerte,
a atribui¢do de concretizar as politicas publicas acaba sendo atribuida,

12 O desembargador explica que, neste caso, a devolugao seria um 6nus para a obtengdo da
desaposentagio, evitando-se a perda de numerario, sem justa causa, pelo erario. Idem nota 8.
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pelo cidadio, ao Poder Judiciario, que jamais deixara de responder a
uma demanda, pela vedag¢ao do non liquet.

Se as autoridades competentes em formular as politicas publicas,
quais sejam, o Poder Executivo e Legislativo nada resolvem a respeito
da questdo, é legitima a intervencdo do Judicidrio quando provocado.

Neste sentido ja se manifestou o Supremo Tribunal Federal:

“Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Exe-
cutivo, a prerrogativa de formular e executar politicas puiblicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder [udicidrio, determinar,
ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas na propria Constituicdo, sejam estas
implementadas pelos 6rgaos estatais inadimplentes, cuja omissao
— por importar em descumprimento dos encargos politico-juri-
dicos que sobre eles incidem em cardter mandatorio — mostra-
-se apta a comprometer a eficdcia e a integridade de direitos so-
ciais e culturais impregnados de estatura constitucional. A ques-
tdo é pertinente a reserva do possivel” (Recurso Extraordinario
436.996-6/SP, 2* Turma, Relator Ministro Celso de Mello)*

Outrossim, as consequéncias da inércia dos responsaveis pela regu-
lamentag¢io do instituto acaba desaguando em injustiga social e quebra
do sistema, pois quem consegue chegar nas instancias superiores (STJ)
logra éxito na sua causa, obtendo a desaposentacdo em juizo, em prejui-
zo (?) daqueles que ndo buscam a Justi¢ca ou nio logram éxito na admis-
sibilidade dos recursos excepcionais, e perdem a causa na 1* instancia,
com provimento contrario ao exercicio da desaposentagio.

Ora, retomando o Principio que veda o retrocesso: nio se esta dian-
te de um retrocesso na questao da desaposentacio? O direito social, de
indole a garantir melhor condi¢ao de vida ao segurado, esta sendo imple-
mentado caso a caso pelo Poder Judicidrio, e deveria sé-lo de modo gene-
ralizado, porque os direitos devem ser iguais na mesma situagao juridica.

A quebra da isonomia é um retrocesso, pois viola as justas expec-
tativas dos segurados, que vivenciam situacdes melhores ou piores, a
depender do julgamento do juiz.

13 Consulta no site do STF www.stf.jus.br, no dia 16 de outubro de 2012.
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Mas ndo € s6: a Previdéncia é assunto de interesse publico e sua
gestao estd adstrita a limites econdmicos e financeiros; por isso, os Po-
deres Executivo e Legislativo ndo podem deixar o tema da desaposen-
tacdo na gaveta, sendo necessaria uma reforma na Previdéncia, a fim
de congregar o instituto e, se necessario, adaptar as regras atuais para
a concessao de aposentadoria, de modo a tornar a desaposentagdo me-
nos atraente, se for o caso.

Nao parece correto, por sua vez, pensar na proibi¢ao da desaposen-
tacdo, ja que o segurado aposentado que continua a trabalhar e contri-
buir para a Previdéncia deve ter a expectativa de auferir beneficios de
seu esfor¢o extra. Pensar de modo diferente seria estimular a informali-
dade, também de consequéncias nefastas ao sistema vigente no Pais.

Pensar que o Estado ndo tem responsabilidade em relagdao a imple-
mentacao de direitos sociais é um absurdo. Nao pode o ente publico,
sob a desculpa da “reserva do possivel,” levantar 6bice a desaposenta-
¢do, pois o segurado verte contribui¢bes ao sistema, e, por isso, o caso
concreto, nao existe a total incapacidade econdmico-financeira do ente
publico, nem situagao de escassez.

O direito a aposentadoria e a desaposentacdo pode ser considerado,
nesta linha, como verdadeiro direito fundamental, uma vez que esta im-
bricado com a existéncia digna da pessoa.

No sentido da implementacdo de direitos em relagao ao 6bice da
reserva do possivel, explicativo o trecho do julgado do Ministro Hum-
berto Martins, datado de 20 de abril de 2010:

“(...) A tese da reserva do possivel (Der Vorbehalt des Mogli-
chen) assenta-se na ideia romana de que a obrigacdao impossivel
ndo pode ser exigida (impossibilium nulla obligatio est). Por tal
motivo, ndo se considera a insuficiéncia de recursos orcamen-
tarios como mera faldicia. Todavia, observa-se que a reserva do
possivel estd vinculada a escassez, que pode ser compreendida
como desigualdade. Bens escassos nao podem ser usufruidos
por todos e, justamente por isso, sua distribuicao faz-se me-
diante regras que pressupoem o direito igual ao bem e a impos-
sibilidade do uso igual e simultineo. Essa escassez, muitas ve-
zes, é resultado de escolba, de decisdo: quando ndo hd recursos
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suficientes, a decisdo do administrador de investir em determi-
nada drea implica escassez de outra que ndo foi contemplada.
Por esse motivo, em um primeiro momento, a reserva do possi-
vel ndo pode ser oposta a efetivacdo dos direitos fundamentais,
jd que ndo cabe ao administrador preteri-la, visto que ndo é
opcdo do governante, ndo é resultado de juizo discriciondrio,
nem pode ser encarada como tema que depende unicamente
da vontade politica. Nem mesmo a vontade da maioria pode
tratar tais direitos como secunddrios. Isso porque a democracia
é, além dessa vontade, a realizacdo dos direitos fundamentais.
Portanto, aqueles direitos que estdo intimamente ligados a
dignidade humana ndo podem ser limitados em razdo da es-
cassez, quando ela é fruto das escolbas do administrador. (...)”
(ST], REsp 1.185.474, rel. Min. Humberto Martins, julgado
em 20.4.10) (grifos nossos)

O o6bice do desequilibrio atuarial decorre da auséncia de regula-
mentacao, ocorrendo apenas a limitacdo da capacidade do Estado em
fazer frente a novidade da desaposentacdo, porquanto niao ha conta cer-
ta (matemdtica) para compensar o ente publico de eventual locupleta-
mento do segurado, no caso concreto.

Fica afastado, entdo, qualquer 6bice de natureza politica na questao
da desaposentacdo, pois nao ha escassez de recursos para beneficiar o
segurado, que durante a vida trabalhou e contribuiu para o sistema de
previdéncia social e, por isso, merece a digna contrapartida.

A solucdo para o impasse é o nascimento da lei prevendo a maneira
de conceder a desaposentacio.

5. A desaposentacdo como objeto de politica publica
previdenciaria: efetivacdo de um direito social

A desaposentagao, conforme afirmado, é parte de uma transforma-
¢do na previdéncia brasileira, objeto que demanda a implementacdo de
regulamentacdo, para ndo se tornar um peso no sistema de previdéncia,
geradora de distorcoes e fraudes.

A politica publica requerida é aquela que tem o papel de efetiva-
¢do de um direito social do individuo. Neste ultimo sentido é que o Po-
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der Judicidrio atua, inclusive, efetivando o direito que nao foi previsto
na lei, mas que nio é vedado pela Constitui¢ao Federal, em nenhum de
seus artigos.

A desaposenta¢ao desponta como um direito do segurado, uma
vez que ele contribuiu para o sistema, cumprindo sua obrigacido peran-
te o ente publico.

No dizer de Frederico Amado:

“A Previdéncia Social é dinamica, devendo acompanhar a mu-
tacdo dos fatos sociais com o fito de proteger cada vez mais e
com maior qualidade os segurados e os seus dependentes, sempre
buscando se manter equilibrada a fim de garantir a solvabilidade
do regime para as presentes e futuras geragcoes'”.

A alteracdo legislativa na drea previdencidaria, portanto, deve ser re-
vista de tempos em tempos, uma vez que a sociedade dindmica necessita
de conformagao, por meio das normas juridicas, pois o Direito conversa
com a sociedade e a sociedade conversa com o Direito.

A escolha do Executivo, nesta seara da desaposentagio, seria de
limitar o direito a condicionamentos, mas nunca exclui-lo.

Reformas Constitucionais recentes, como as introduzidas pelas
Emendas Constitucionais n°® 20/1998 e 41/2003, demonstram que a le-
gislacdo previdencidria é mutavel, mas sempre envolta em discussoes.

Fatores decisivos que alteram a realidade previdenciaria no Bra-
sil podem ser resumidos nas mutag¢des no perfil demografico brasileiro,
custeio de beneficios que geram déficit no regime geral de previdéncia e
inclusdo de trabalhadores informais no sistema previdenciario, além de
outros, mas que fogem da temdtica proposta neste trabalho.

Estes fatores devem ser considerados na regulamentag¢ao da desapo-
sentagdo, para equilibrar e conciliar a dindmica do sistema previdenciario.

Com efeito, é facil perceber que o fator mutacdes no perfil demo-
grdfico brasileiro é de importante analise. O modelo atual segue o regime

14 Vide Frederico Amado, p.841.
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de reparti¢do, com pacto intergeracional, no qual os jovens contribuem
b b
para manter os mais idosos, que percebem os beneficios a final.

Se a longevidade das pessoas aumenta, o numero de anos de per-
cepcao de beneficio também, e a possibilidade de retorno ao mercado de
trabalho, por mais alguns anos, ¢ uma realidade.

Por isso, a desaposentagdo surge como resposta a este retorno do
aposentado ao mercado de trabalho, pois voltando a contribuir, espera
um incremento na renda, que deve ter tratamento legislativo, pois envol-
ve o interesse publico.

Assim, se o legislador ndo regulamentar a desaposentacio estard
estimulando o trabalho informal, pois se as contribuicdes vertidas ao
sistema apds a primeira aposentadoria ndo tiverem nenhum retorno,
entdo, simplesmente, ndo se formaliza o novo pacto laboral, para nao
haver “perda” na renda mensal.

O sistema previdenciario, tendo em sua base o pacto intergeracio-
nal e a contributividade, ndo pode se dar ao luxo de perder contribuin-
tes, por causa da inércia do Legislador e do Executivo. Esse desestimulo
do segurado para voltar a contribuir, quando ja aposentado, implica a
preferéncia pela informalidade. Portanto, ela é o segundo fator impor-
tante a ser pensado.

Em relagio ao fator do desequilibrio do sistema, as decisées do Ju-
diciario, garantidoras do direito social a uma aposentadoria mais digna
> 8 p &
para o trabalhador, acabam refletindo no pagamento de novos benefi-
cios que nao tiveram, ndo raramente, a devida contrapartida econdmica
por parte do segurado.

Esta é a problematica que o desembargador federal Fausto De San-
tis apontou, ao afirmar que a devolu¢do de pelo menos parte do nume-
rario recebido na primeira aposentadoria fosse devida para nio ensejar
um enriquecimento sem causa do segurado, apesar da natureza alimen-
tar da verba.

Por todas as questdes pendentes de solu¢ao no campo técnico e
econdmico, que nao sao de facil desfecho, é justificavel a elaboracao
legislativa, até mesmo com alteragdo das regras atuais para a aquisi¢ao
do direito a aposentadoria.
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6. Conclusdo

A desaposentagio é um direito que ndo é vedado no ordenamento ju-
ridico; portanto, o Poder Judiciario, ao julgar favoravelmente a causa para
o segurado que volta ao labor, ja aposentado, pretendendo uma melhoria
na sua renda de jubilagido, ndo esta cometendo nenhuma arbitrariedade.

O Instituto de Seguridade Social — INSS também nao estd agindo
com abuso de poder, ao, na via administrativa, indeferir os pleitos limi-
narmente, uma vez que ndo ha lei no ordenamento juridico brasileiro
que preveja a desaposentacdo de modo expresso. A autarquia age sob
o manto do Principio da Legalidade e os atinentes a Administracao Pu-
blica, nos moldes do artigo 37 da Constitui¢ao Federal; por isso, sua
conduta nio deve ser censurada.

Somente um gestor por demais arrojado seria corajoso o suficiente
para fundamentar atos administrativos escorado somente em Principios,
pois a seguranga da lei expressa impede a responsabilizacido por atos de
improbidade administrativa. Somente a acdo baseada na boa vontade é
insuficiente no mundo juridico. Ha patente inviabilidade na alteracao do
posicionamento dos 6rgaos responsaveis por gerir e conceder beneficios
baseados em desaposentagio, pois é bom lembrar que a atuacdo admi-
nistrativa é pautada, substancialmente, na estrita legalidade.

Graves distor¢des poderiam ser cometidas, pois as “interpretacdes”
dadas pela Administra¢io poderiam até mesmo ferir o pacto federativo.

Por isso, ha necessidade de lei expressa para que o direito social
seja exercido a contento pelo segurado, mesmo porque o atual estado de
coisas nao pode perdurar.

Se, por um lado, a desaposentagdo é uma conquista para incremento
da renda do segurado aposentado que retorna ao mercado de trabalho,
ampliando o alcance e homenageando o Principio que veda o retrocesso;
por outro lado, concessoes individuais do beneficio pelo Judicirio criam
situagdes esdruxulas, em violacdo ao Principio da Isonomia, pois individu-
os na mesma situagao de fato e de direito auferem vantagens diferenciadas.

O acesso ao Judiciario e os provimentos favoraveis a desaposen-
tagdo parecem gerar um retrocesso social, ao desigualar os iguais. Um
paradoxo que a via legislativa, se espera, possa solucionar.
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