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RESUMO: A possibilidade de reverter o ato administrativo legitimo de concessdo de
aposentadoria, por iniciativa do titular do beneficio, para a obtencdo de outra aposentadoria
em melhores condicdes, considerando contribuicdes vertidas a previdéncia social apos a
inativacdo, € tema que repercute nas esferas politica, econémica e juridica do Estado
Brasileiro, tanto que o Supremo Tribunal Federal admitiu a existéncia de repercussao geral na
discussao a respeito constitucionalidade do instituto da “desaposentacdo”. O Estado defende a
impossibilidade juridica do instituto ante a irreversibilidade e irrenunciabilidade do beneficio
previdenciario, bem como a inviabilidade financeira e atuarial da medida. O beneficiario
interessado e consideravel parte da doutrina e do préprio Judiciario defendem a legitimidade
do instituto, elevando a discussdo do tema ao ambito constitucional, como meio de efetivacédo
de direito social fundamental. O presente trabalho analisa a questdo sob a Gtica da protecao
dos direitos sociais em sintonia com os fundamentos constitucionais o 0s pressupostos do
Estado Democratico de Direito.
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ABSTRACT: The possibility of reversing the legitimate administrative act of
retirement concession by the holder's benefit himself to obtain another retirement in better
conditions, considering social security contributions made after inactivation is a theme that
resounds in the political, economic, and legal spheres of the Brazilian State in such a way
that the Supreme Court has acknowledged the existence of general repercussion in the
discussion concerning the constitutionality of the institute "unretirement”. The State supports
the legal impossibility of the institute before the irreversibility and unbreakability of the
retirement benefit as well as the financial and actuarial infeasibility of the measure. The
interested and appraisable beneficiary, part of the doctrine and the judiciary system itself
defend the legitimacy of the institute, bringing the issue to the constitutional framework, as a
means of implementing the fundamental social right. This paper examines the issue from the
perspective of the protection of social rights in line with the constitutional grounds, and the
assumptions of a democratic state of law.
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INTRODUCAO

O direito de renunciar ao beneficio de aposentadoria legalmente concedido para,
considerando tempo de trabalho e contribuicdo a Previdéncia Social apds a sua concessdo,
obter outra aposentadoria em melhores condi¢des, também conhecido no meio forense como
desaposentacdo, alcancou amplitude no ambito social e juridico que levou o Supremo
Tribunal Federal (STF) a reconhecer a existéncia de repercussdo geral na questdo discutida
nos Recursos Extraordinarios (RE) 661.256 e 381.367, qual seja, a validade juridica do
instituto da desaposentacéo.

A celeuma decorre da inexisténcia de norma expressa regulamentando a questdo, seja
autorizando a desaposentacdo, seja negando a possibilidade de renunciar ao beneficio de
aposentadoria ja concedido. Problemaética esta determinante para judicializagdo em massa do
tema.

Por um lado, o Estado diretamente ou por meio dos Institutos de Previdéncia®,
defende a irrenunciabilidade e a irreversibilidade do beneficio de aposentadoria concedido
legal e legitimamente, sob o fundamento da protecdo social compulséria ao individuo e
respeito ao ato administrativo concessorio da aposentadoria que se aperfeicoou juridicamente;
e por outro lado, o beneficiario que continua trabalhando e contribuindo com a Previdéncia
Social, apds se aposentar, defende o direito de contabilizar este tempo, e as respectivas
contribuicGes, para obtencdo de uma nova aposentadoria mais vantajosa, em face do principio
da retributividade das contribuicGes vertidas.

N&do obstante alguns mais afoitos crerem na resolucdo da questdo por meio de
simples interpretacdo das normas infraconstitucionais que regulamentam a Previdéncia Social,
a complexidade do sistema de protecdo social e a prépria realidade brasileira que em razao
das contingéncias historicas fusionou em sua Carta Constitucional de 1988 os dois principios
de Estado, Estado liberal e Estado social, orientam que o tema desaposentacdo seja tratado em
sede constitucional, sobretudo, com base principioldgica e nos critérios hermenéuticos do

Direito Social.

Configura-se, como objetivo fundamental analisar as condi¢cdes de efetivacdo de
ocorréncia de desaposentacdo, demonstrando que este constitui um direito social assegurado

constitucionalmente. Para éxito do tema proposto, o trabalho analisara inicialmente o instituto

% Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), gestor do Regime Geral de Previdéncia Social, e Institutos gestores
de Regimes Préprios de Previdéncia Social (servidores publicos titulares de cargo efetivo, por exemplo).



da aposentadoria como direito social fundamental, seus pressupostos legais e o designio que 0
conceito de “dignidade da pessoa humana” ocupa ao dar lastro essencial a tal direito. Em
seguida, sera abordado o sentido compulsorio da contribuicdo a Previdéncia Social
correlacionado ao principio do trabalho livre, tendo como pano de fundo dois pressupostos
fundamentais: a aposentadoria como direito disponivel e a imutabilidade relativa do ato

juridico perfeito.

Com o objetivo de buscar um encaminhamento constitucional ao problema proposto
nesta pesquisa, sera utilizada como recurso metodoldgico a analise de textos que intercalam a
reflexdo juridica e, ademais, suporte, na ponderacéo filoséfica, como é o caso do conceito de
dignidade da pessoa humana. Do ponto de vista dos objetivos, a pesquisa tera um carater
exploratdrio contando com recursos de levantamento bibliografico, tendo como base de dados
os periodicos disponiveis na tematica, livros juridicos e filoséficos que circunscrevem o
objeto previamente delimitado. Do ponto de vista do procedimento técnico, a pesquisa seréa
bibliografica (materiais diversos — livros, internet, etc.) e documental, contando com as fontes

primarias, além de suportes e decisfes de Tribunais superiores.

1) APOSENTADORIA - DIREITO SOCIAL FUNDAMENTAL

O Capitulo 11, do Titulo 11 (Dos Direitos e Garantias Fundamentais) da Constitui¢do
Federal (CF), ainda que de forma ndo exauriente, elenca o rol dos Direitos Sociais basicos,
como a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social
entre outros (art. 6° da CF), e ainda ressalva expressamente que tais direitos devem assegurar
a melhoria das condi¢es sociais.

Direitos reconhecidamente integrantes dos direitos fundamentais de segunda geracéo,
conforme lecionam Aradjo e Nunes Junior (2010, p. 241): “Vale lembrar, nessa linha de
reflexdo, que os direitos sociais, como os direitos fundamentais de segunda geracdo, sao
aqueles que reclamam do Estado um papel prestacional, de minoracdo das desigualdades
sociais”.

Dentre os direitos elencados no art. 7° da Carta Magna, que reclamam papel
prestacional do Estado, esta a aposentadoria (inciso XXIV), beneficio que tem por finalidade
assegurar renda ao individuo, nas hipdteses previstas pelo ordenamento juridico, quando

teoricamente ndo retine mais condi¢cdes de prover a propria subsisténcia, seja em razdo de



incapacidade, de idade avancada, de longo periodo exposto a agentes nocivos a salude, ou
mesmo em razdo de certo tempo de labor contributivo. (TAVARES, 2010, p. 125)

A garantia da subsisténcia do individuo que teoricamente ndo possui condicdes de
prové-la diretamente se insere dentre os Direitos Sociais Fundamentais, pois, se ndo antes de
preservar a vida do beneficiario, ao menos concomitantemente tem papel fundamental para
consolidacao e efetivacdo da seguranca social.

Possuindo natureza de beneficio previdenciario, a aposentadoria integra o nucleo de
acOes protetivas do Estado no ambito da seguridade social, submetendo-se a sistematica
previdenciaria fixada pelo Texto Constitucional:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de
carater contributivo e filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o
equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, [...] (BRASIL, 1988,
art. 201)

N&o obstante tratar-se de um direito social fundamental, a aposentadoria, por ser
beneficio vinculado a previdéncia social, pressupde prévia e compulséria contribuicdo ao
sistema para ser efetivado.

Esta assertiva é confirmada pelo principio constitucional da preexisténcia do custeio
em relacdo ao beneficio, insculpido no art. 195, 8 5° da CF. A contrapartida a
compulsoriedade da contribuicdo é exatamente a retributividade da prestacdo, no caso em
questdo a aposentadoria.

Portanto, desde a alteracdo da Carta Magna promovida pela Emenda Constitucional
n° 20, de 16 de dezembro de 1998, o direito social fundamental em deslinde ganhou contornos
econdmico-financeiros, aptos a gerar tensdo entre os principios de Estado social e Estado
liberal, pois de um lado assegura-se a subsisténcia do beneficiario e, consequentemente, da
ordem social, mas de outro exige-se contribuicdo, equilibrio financeiro e atuarial, de modo
que a efetivacdo de um implica em limitacdo do outro.

O Supremo Tribunal Federal, instado a se pronunciar sobre a gquestdo, em decisdo
Relatada pelo Ministro Celso de Mello, buscou atribuir equilibrio entre as “forgas” que

polarizam o tema:

Os direitos e garantias individuais ndo tém carater absoluto. Ndo ha, no sistema
constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se revistam de carater absoluto,
mesmo porque razdes de relevante interesse publico ou exigéncias derivadas do
principio de convivéncia das liberdades legitimam, ainda que excepcionalmente, a
adogdo, por parte dos Orgdos estatais, de medidas restritivas das prerrogativas
individuais ou coletivas, desde que respeitados os termos estabelecidos pela prdpria
Constituigdo. O estatuto constitucional das liberdades publicas, ao delinear o regime



juridico a que estas estdo sujeitas — e considerado o substrato ético que as informa —
permite que sobre elas incidam limitacdes de ordem juridica, destinadas, de um lado,
a proteger a integridade do interesse social e, de outro, a assegurar a coexisténcia
harmoniosa das liberdades, pois nenhum direito ou garantia pode ser exercido em
detrimento da ordem publica ou com desrespeito aos direitos e garantias de
terceiros. (BRASIL, 2010)

E é justamente neste contexto de tensdes* entre efetivacdo de Direitos Sociais e
equilibrio financeiro e atuarial do sistema pretendido pela vertente liberal do Estado que se
encontra a aposentadoria (e 0s outros beneficios de natureza previdenciaria) e a possibilidade
de desaposentacao: rendincia a um beneficio de aposentadoria legal e legitimamente concedido
pelo Estado para obtencdo de um novo, de mesma natureza, em melhores condigfes, em razdo

do individuo continuar trabalhando e contribuindo apds sua aposentadoria.

2) EFEITOS LEGAIS DA APOSENTADORIA

Para melhor elucidacdo do tema, é oportuno destacar quais os efeitos legais da
aposentadoria no @mbito do Regime Geral de Previdéncia Social — INSS.

A norma constitucional (Art. 201, 8 7°, CF) e a infraconstitucional (Lei n° 8.213/91)
fixam o0s requisitos necessarios a obtencdo de aposentadoria, mas somente a norma
infraconstitucional tenta estabelecer quais as consequéncias do ato administrativo de
concessdo do beneficio. Contudo, ndo o faz de forma clara e objetiva.

Cumpre esclarecer que todas as pessoas fisicas, que exercem atividade laboral
remunerada abrangida pelo Regime Geral de Previdéncia Social, tém obrigacdo legal de
contribuir com o sistema previdenciario (observado o limite méximo legal), ndo importando
se € o primeiro trabalho remunerado do individuo ou se paralelamente a atividade laboral
recebe beneficio de aposentadoria. Exercendo atividade laborativa remunerada, abrangida

pelo sistema, a contribui¢do é compulsoria.

* Tensdo é uma caracteristica permanente no Estado de Direito contemporaneo. O Fildsofo alemao Jirgen
Habermas destaca em sua obra Direito e Democracia: entre facticidade e validade, varios aspectos dessa tenséo
na fronteira entre Estado de Direito e democracia. Aspecto fundamental que norteia a reflexdo juridica em
Habermas reside na importancia que atribui ao direito para ver garantida, do ponto de vista institucional, a
tentativa de amortizagdo das instabilidades geradas no seio da sociedade. Contudo, o direito também possui uma
tensdo entre facticidade e validade que Ihe € inerente do ponto de vista interno, a saber: a coercdo da norma, por
um lado, e a tentativa de legitimidade racional da mesma, por outro. O direito, na medida que ocupa, de forma
institucional, a possibilidade de gerir a integracdo social, ndo se furta de manter aberta e permanente, a fissura
entre facticidade e validade. Essa fissura desdobra-se no problema da legitimidade normativa e, em Gltima
instancia, na legitimidade da propria ordem social. A questdo da desaposentacdo em tela no presente trabalho, é
exemplo significativo dessa tensdo que ndo pode ser equacionada fora dos parametros democraticos do préprio
Estado de Direito. A respeito conferir: HABERMAS, Jirgen. Between Facts and Norms. Contributions to a
Discourse Theory of Law and Democracy. Cambridge, Massachusetts: The MIT Pess, 1998.



A Lei n®8.213/91 (Lei de Beneficios da Previdéncia Social) estabelece, em seu Art.

18, § 2°.
O aposentado pelo Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS que permanecer em
atividade sujeita a este Regime, ou a ele retornar, ndo fard jus a prestacao alguma da

Previdéncia Social em decorréncia do exercicio dessa atividade, exceto o salario-
familia e a reabilitacéo profissional, quando empregado. (BRASIL, Lei n° 8213/91)

O valor dos proventos de aposentadoria recebidos no ambito do Regime Geral de
Previdéncia Social (INSS) ndo sdo tributados, posto que a exacdo é expressamente vedada
pelo art. 195, I, da CF. No entanto, se o aposentado continua trabalhando ou retorna ao
mercado de trabalho formalmente, sobre esta atividade laboral estd obrigado a pagar a
respectiva contribuicdo previdenciaria, porém sem direito de contraprestacdo, exceto salario-
familia e reabilitacao.

O sistema previdenciario de carater contributivo e contraprestativo, na forma
estabelecida no art. 201 da CF, poderia ter sua caracteristica alterada pela norma
infraconstitucional, pelo simples fato do trabalhador gozar paralelamente de beneficio de
aposentadoria. Tal assertiva ndo é a mais adequada, conforme se pode observar nas licdes de

Sérgio Pinto Martins.

“Né&o ha direito adquirido do aposentado de ndo ser tributado pela contribui¢do da
Seguridade Social. A relagdo entre o aposentado que passa a trabalhar, sendo,
portanto, trabalhador, e o INSS néo é de direito privado, como de um contrato, mas
de direito publico, decorrente de lei. Havendo o fato gerador previsto em lei, incide
o tributo. [...] N&o h& duvida de que exigir contribui¢do do aposentado é injusto. O
segurado ja contribuiu o suficiente para o sistema para fazer jus ao beneficio, tanto
que se aposentou. Do contrério, ele ndo seria concedido. Nao héa qualquer vantagem
ao aposentado em contribuir. Sua aposentadoria ndo vai ser melhor, nem vai ser
concedida outra aposentadoria. N&o ha direito a peculio, com a devolugdo do que ja
pagou, quando parar de trabalhar.” (MARTINS, 2012, p. 163-164)

N&o ha objecdo legal ao trabalho formal do aposentado, até porque se houvesse
norma neste sentido estaria em colisdo direta com o Texto Constitucional (arts. 5°, 7°, 170,
VIII), que assegura a liberdade do pleno exercicio do trabalho.

A norma infraconstitucional, em atencdo aos preceitos constitucionais, reafirma o
direito do aposentado continuar ou retornar ao trabalho, todavia lhe imp&e a obrigacdo de
contribuir sobre esta atividade laboral sem direito a contraprestacdo efetiva, ja que
expressamente afasta a possibilidade de receber prestacao da Previdéncia Social.

Verifica-se, pois, que a norma infraconstitucional (art. 18, § 2° da Lei 8.213/91)

colide com os fundamentos da Republica Federativa do Brasil, especialmente quanto a



dignidade da pessoa e valorizacdo social do trabalho, e seus objetivos de promogédo e bem
estar social, impondo limitacdo a direito social do trabalhador de aposentar-se de forma mais
benéfica.

Obviamente, a norma infraconstitucional ndo se sobrepde aos fundamentos e objetivo

do Estado Democratico, menos ainda sobre direitos e garantias fundamentais do individuo.

3) DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio basilar da dignidade da pessoa humana, conforme expresso no art. 1°, 111,
da CF, sob hipdtese alguma, deve ser afastado do gerenciamento da relacdo Estado e
sociedade (individuo contribuinte), pois tal principio constitui o fundamento inaliendvel do

Estado Democrético de Direito. A esse respeito, lecionam Bannwart Jinior e Zalmora Garcia:

“Inscrito no inciso 1, art. 1°, da Constituicdo Federal, a dignidade humana ingressa,
dentre os principios fundamentais desta Carta Magna, como pressuposto de um
Estado Democratico de Direito. Isso significa compreender a superioridade da
pessoa humana — sua vida e condicdo de existéncia - sobretudo o que o cerca.
Assim, toda a concepc¢do de direitos fundamentais consagrados constitucionalmente
- individuais, sociais ou coletivos - passa por uma origem comum: a dignidade
humana. [...] No ordenamento juridico-constitucional, predomina a concepcédo
kantiana - demarcada na Fundamentacdo da Metafisica dos Costumes - que
caracteriza o ser humano como dotado de dignidade especial, de modo que ele nunca
pode tornar-se meio para os outros, mas um fim em si mesmo: “o homem, e em
geral todo ser racional, existe como fim em si, ndo apenas como meio, do qual esta
ou aquela vontade possa dispor a seu talento; mas, em todos os seus atos tanto nos
que se referem a ele prdprio, como nos que se referem a outros seres racionais, ele
deve sempre ser considerado ao mesmo tempo como fim”. [...] Assim, toda e
qualquer acdo da entidade estatal deve ser avaliada, sob pena de inconstitucional e
de violar a dignidade da pessoa humana, considerando se cada pessoa é tomada
como fim em si mesmo ou como instrumento, como meio para outros objetivos.
Deste modo, a concepgdo kantiana de dignidade humana torna-se paradigma
avaliativo da atuagdo do Estado. No entanto, convém considerar que encarar o ser
humano como fim em si mesmo e que o Estado existe em funcdo dele, de modo
algum implica uma concepg¢do individualista ou atomizada da dignidade da pessoa
humana. Importa destacar que a compreensdo da dignidade humana envolve uma
inter-relacdo entre os valores individuais e coletivos, sem que haja uma prevaléncia
de um sobre o outro. O principio da dignidade da pessoa humana constitui-se como
o0 nlcleo essencial dos direitos fundamentais reconhecidos constitucionalmente e dos
demais derivados, mesmo nao explicitados, como clausula geral de tutela de todas as
manifestacdes da personalidade humana. Como tal torna-se, por sua centralidade, a
norma juridica fundamental que informa todo o ordenamento juridico-
constitucional. Portanto, em razdo deste status, apresenta-se dotada de eficacia
juridica e reclama para si protecdo e promogao pelo poder publico e comunidade.”
(BANNWART JUNIOR; ZALMORA GARCIA, 2012, p. 186-187)

Assim, nota-se que o principio da dignidade humana, sem o revestimento metafisico

que outrora lhe dotava os direitos naturais, entra na concep¢do moderna como um principio



secular que, amitde, numa visdo negativa, tal como expressa por Kant, apenas impede de 0
individuo ser tratado como meio para outros fins. E bastante salutar, por outro lado, destacar
gue o aspecto positivo da dignidade humana estd em conceder ao individuo um carater
protetivo que impeca, de forma incondicional, negligencia-lo como um fim em si mesmo.

A dignidade da pessoa humana baliza, portanto, a fronteira da relagéo entre Estado e
sociedade. Em outros termos, adotando uma leitura mais proxima a Ciéncia Politica, a
dignidade da pessoa humana deve balizar por igual afinidade, sem sobreposicéo, a relacdo
entre Republicanismo (autodeterminagdo ético-coletiva lastreada pela solidariedade) e
Liberalismo (caréater protetivo individual dos Direitos Fundamentais).

Na realidade brasileira, em razdo das contingéncias histéricas da década de 1980 —
como desvinculamento do regime militar, redemocratizacdo, criacdo de instituicdes
democraticas, desenvolvimento econdmico, etc. — erigiu-se a Carta Constitucional de 1988
com dois principios de Estado que, na Europa e nos EUA, ja eram vistos como deficitarios as
demandas da sociedade contemporanea, mas que aqui, para o contexto da realidade do pais,
foram fusionados na carta magna: o Estado liberal e o0 Estado Social.

A vinculagdo dos modelos — liberal e social-republicano — na Constituicdo de 1988
demonstra, uma vez mais, que o principio da dignidade da pessoa humana deve atuar como
parametro mantenedor da coesdo entre os pressupostos do Estado e o carater protetivo do
individuo. Para assegurar os pressupostos do Estado Democratico de Direito é fundamental
que o Estado, mantenedor do poder social e do exercicio legitimo da for¢a, ndo ultrapasse o
carater protetivo individual na forma da dignidade, dos direitos humanos e fundamentais e,
sobretudo, dos direitos subjetivos.

No caso em tela, a previdéncia social possui uma postura eminentemente liberal,
visto que o ponto basilar do carater prestacional da mesma € decorrente do aspecto
econdmico-contributivo-individual.

No caso da desaposentacdo, na medida em que o Estado invade a esfera
constitucionalmente delimitada da previdéncia social, usurpando o individuo em seu carater
contributivo e econdmico, sem a ele devolver o atendimento pactuado, sob a forma clara de
um contrato liberal, ndo resta divida que o Estado fere o principio da dignidade humana,
transformando o contribuinte da previdéncia social em um meio para outros fins, definidos
pelo poder estatal. Um Estado que assim se agiganta, fere os individuos na sua dignidade e,
acima de tudo, como cidaddos de um pacto social, pois desvirtua as suas contribui¢oes
particularizadas em detrimento de macular principios constitucionais e direitos fundamentais

ja consagrados.



N&o pode o Estado brasileiro se beneficiar da fusdo nao explicitada dos paradigmas —
liberal e social — que confluem na Constituicdo de 1988, para imputar ao individuo, que
mantém para com esse mesmo Estado uma relacdo fincada em pressupostos liberais, uma
conotacdo de solidariedade lastreada pelo modelo do Estado social, quando o préprio regime
da previdéncia social, pelo seu carater securitario e contributivo, imputa um viés liberal e
econémico — equilibrio financeiro e atuarial — ao cidadao contribuinte.

A norma que impde limitacdo ao direito do individuo obter condicdo mais benéfica,
decorrente de sua efetiva participacdo no sistema previdenciario, por meio de contribuices
vertidas a Previdéncia Social, atenta primeiramente contra sua dignidade, ja que o transforma
em um meio para obtencdo de outros fins, restringido seu direito fundamental de

aposentadoria e de buscar uma melhor condi¢éo social através de seu trabalho.

4) PRINCIPIO DO TRABALHO LIVRE

O artigo 170 da Constituicdo Federal enuncia que:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames
da justiga social, observados os seguintes principios:

[...]
VIII - busca do pleno emprego. (BRASIL, 1988, art. 170)

Nota-se, ademais, que a Carta Magna assegura (artigos 5° e 7°) a liberdade do pleno
exercicio do trabalho, o que implica dizer que ndo ha nada a impedir de o trabalhador
permanecer prestando servigos até mesmo depois de aposentado. E nesse cenario, o
trabalhador que permanecer no mercado de trabalho, mantém-se compulsoriamente, sob pena
de infringir a legislacdo trabalhista, vinculado ao regime da previdéncia social, contribuindo
mensalmente, em sentido lato, a seguridade social, mas, em sentido especifico, a previdéncia
social que é um regime contributivo eminentemente retributivo. Quer dizer, em se tratando de
previdéncia social ha vinculacdo causal entre contribuicdo e beneficio. Esse € o entendimento
consolidado no STF, conforme decisdo ja transitada em julgado:

Sem causa eficiente, ndo se justifica a instituicdo (ou majoracgéo) da contribuigdo de
seguridade social, pois, no regime de previdéncia de carater contributivo, deve
haver, necessariamente, correlacdo entre custo e beneficio. A existéncia de estrita
vinculacdo causal entre contribuicdo e beneficio pde em evidéncia a corre¢do da

férmula segundo a qual ndo pode haver contribuicdo sem beneficio, nem beneficio
sem contribuicdo. Doutrina. Precedente do STF. (BRASIL, 2002)



Assim, a continuidade do trabalho, mesmo depois de aposentado, é uma realidade
constante de muitas pessoas no pais que ainda, conforme apregoa a Carta Constitucional,
continua sendo objetivo a ser perseguido, a saber: a reducdo das desigualdades regionais e
sociais (Art. 170, VII, da CF). O trabalho ou a permanéncia no mercado de trabalho constitui,
para muitos brasileiros, a inica medida eficaz de manutencéo de renda e de eficaz preservacao
da dignidade social. E por meio da forca do trabalho, vendida no mercado, que a realidade
capitalista proporciona as condi¢@es de manutencdo da vida material da sociedade e também
de seus individuos. Por isso, aquele que permanece laborando, mesmo depois de aposentado,
o0 faz em razdo de assegurar sua condi¢cdo material de subsisténcia, de dignidade, de cidadao.

Se, por um lado, o ordenamento juridico vinculado a Constituicdo, mantém a
liberdade para o exercicio pleno do trabalho, mesmo apds a aposentacdo, por outro, a
realidade concreta do pais tem comprovado haver uma quantidade expressiva de cidadaos que
se encontram nessa situacdo — a de manter o trabalho ainda que j& usufruindo de uma
aposentadoria — visto a necessidade de manutencao do equilibrio de renda para a subsisténcia
propria e dos seus. Estima-se que existem no Brasil cerca de 500 mil pessoas que continuam a
trabalhar ap0s a aposentadoria e que possivelmente poderiam obter beneficio melhor em razéo
das contribuicdes vertidas ap6s a aposentadoria.

Este beneficio, enquanto direito fundamental do trabalhador, custeado por meio de
contribuicdes previdenciarias vertidas em decorréncia do trabalho remunerado, ndo pode ter
sua “revisdo” obstada sob o fundamento de que a norma infraconstitucional a proibe
implicitamente ou que tal procedimento encontra 6bice na imutabilidade do ato juridico

perfeito, consubstanciado no ato concessério da aposentadoria.

5) APOSENTADORIA - DIREITO PATRIMONIAL DISPONIVEL

A aposentadoria, como direito inerente a pessoa que cumpriu determinados requisitos
previstos em lei para obté-lo, integra o patrimdnio subjetivo do seu titular.

Segundo Venosa (2010, p. 290), “o patrimbnio é o conjunto de direitos reais e
obrigacionais, ativos ou passivos, pertencentes a uma pessoa. O patrimonio engloba tdo-s6 os
direitos pecuniarios. [...]".

A aposentadoria, sem davida alguma, € um direito pecuniario, posto que visa
assegurar a subsisténcia do beneficiario e de seus dependentes. Direito este oponivel perante
todos, posto que resguardado constitucionalmente e fundamental a ordem social.



Compondo o patriménio subjetivo de seu titular, o direito a aposentadoria deve ser
analisado sob a perspectiva do sujeito a quem ele favorece, ou seja, do beneficiario, até
porque trata-se de direito fundamental do trabalhador e vetor do sistema de protecao social no
ambito da previdéncia social.

Ademais, a hermenéutica previdenciaria conduz a interpretacdo mais benéfica ao
segurado, posto que hipossuficiente na relacdo com o Estado. Neste sentido, oportuna a licdo
de Fabio Zambitte Ibrahim:

O Direito Previdenciario demanda de seu aplicador a adequada compreenséo de suas
normas, com profundo componente axiol6gico, no intuito da busca constante do
pleno atendimento dos anseios e expectativas sociais. Neste contexto, a
hermenéutica previdenciaria impde o entendimento mais favoravel ao segurado,
desde que este ndo implique contrariedade a lei ou despesa atuarialmente imprevista.
[...] A admissibilidade dessa nova forma de pensar o Direito Previdenciario vai ao
encontro da Constituicdo, a qual traz, como um dos fundamentos do Estado
Democrético de Direito criado pelo constituinte de 1988, o respeito a dignidade da
pessoa humana. (IBRAHIM, 2011, p. 97)

Portanto, observadas as ressalvas destacadas, a norma previdenciaria deve ser
interpretada da forma mais favoravel ao segurado e sob a perspectiva deste, uma vez que
adquirido e exercido o direito a aposentadoria este passa a compor a esfera patrimonial
subjetiva do seu titular.

Tércio Sampaio Ferraz Junior, ao abordar o uso dogmatico da expressdo direito

subjetivo, leciona:

Pelo exposto, percebemos que a expressdo direito subjetivo, em sintese, considerada
a luz de sua func¢do juridica, aponta para a posi¢do de um sujeito numa situacao
comunicativa, que se vé dotado de faculdades juridicas (modos de interagir) que o
titular pode fazer valer mediante procedimentos garantidos por normas. E possivel,
pois, ainda que sem rigor logico absoluto, identificar no uso do conceito alguns
elementos basicos que constituem, por assim dizer, sua estrutura. Em primeiro lugar,
aparece 0 sujeito do direito. Pode tratar-se de uma pessoa, de um grupo de pessoas
ou apenas de uma entidade caracterizada por um conjunto de bens. O sujeito € 0
titular do direito. Em segundo lugar, podemos falar do conteGdo do direito.
Generalizando, trata-se da faculdade especifica de constranger o outro, no caso dos
direitos pessoais, ou de dispor (gozar e usar a coisa) sem turbacdo de terceiros, no
caso dos direitos reais. Distinguimos, em terceiro lugar, o objeto do direito. Em
principio trata-se do bem protegido. No caso dos direitos reais, é a res, que
necessariamente ndo é uma coisa fisica, como no direito do autor & obra. No caso
dos direitos pessoais, a nocdo de objeto aplica-se com dificuldade, salvo se
pensarmos aqui na nogao de interesse protegido. Por fim, mencionemos a protecdo
do direito, isto é, a possibilidade de fazer valer o direito por meio de agéo processual
correspondente. (FERRAZ JUNIOR, 2001, p. 151)



Assim, davida ndo ha de que a aposentadoria é um direito subjetivo daqueles sujeitos
que implementam os requisitos legais exigidos para sua obtencdo, de cunho pecuniario,
oponivel erga omnes aos demais, protegido constitucionalmente.

Por outro lado, é também um direito social, compulsoriamente assegurado pelo
Estado e que, a principio, integraria o rol de direitos indisponiveis do individuo, vez que
inerente a seguranca social.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia cuidaram de afastar a indisponibilidade da
aposentadoria, ainda mais se a intencdo de quem dispde do beneficio € buscar condicdo que
Ihe seja mais benéfica econdmica e socialmente. O entendimento pacificado é no sentido de
que o beneficiario detém legitimidade para dispor do beneficio propriamente dito, mas ndo do
direito ao beneficio. Logo, o segurado, detentor do direito subjetivo, pode dispor do beneficio,
mas ndo do tempo de contribuicdo que lhe assegura o direito de aposentar, por exemplo.

O Superior Tribunal de Justica, ao apreciar a questdo da disponibilidade do beneficio

de aposentadoria, em sede de recursos repetitivos, firmou:

“[...] 3. Os beneficios previdenciarios séo direitos patrimoniais disponiveis e,
portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se da
devolucdo dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado deseja preterir
para a concessdo de novo e posterior jubilamento. Precedentes do STJ.[...]”
(BRASIL, 2013)

Portanto o titular do direito de aposentadoria que o exerce, apos implementar todas
as condicBes para usufruir do beneficio, detém legitimidade de dispor da prestacdo
previdenciaria visando condicdo que Ihe seja mais benéfica, ndo apenas porque se trata de
direito subjetivo pecuniario disponivel, integrante de seu patriménio juridico, mas também
por ser mecanismo de efetivacdo dos direitos sociais assegurados e garantidos pelo Texto

Constitucional.

6) ATO JURIDICO PERFEITO - IMUTABILIDADE RELATIVA

O art. 5°, XXXVI, da Constituicdo Federal enuncia que:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:

[...]

XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa
julgada; (BRASIL, 1988, art. 5°)



O Estado, diretamente ou por meio dos Institutos de Previdéncia Publica, apega-se
também na imutabilidade do ato juridico perfeito, consistente no ato administrativo
concessorio da aposentadoria, para fundamentar a irreversibilidade e irrenunciabilidade da
aposentadoria e, consequentemente, se opor a desaposentacao.

A Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro, em seu artigo 6°, § 1°, informa a
definicdo de ato juridico perfeito: “Reputa-se ato juridico perfeito o j& consumado segundo a
lei vigente ao tempo em que se efetuou”. (BRASIL, Lei 4.657/1942)

Tanto a Constituicdo Federal quanto a Lei de Introducdo as normas do Direito
Brasileiro visam a proteger o portador do ato juridico perfeito contra normas futuras que
poderiam afetar situacdo ja consolidada e a propria seguranca juridica. Ou seja, a protecdo ao
ato juridico perfeito é, antes de uma protecdo individual do seu portador, instrumento de
seguranca social, sem o qual a condicdo humana poderia ficar insuportavel.’

O Texto Constitucional fixou a inviolabilidade do passado dentre os direitos e
garantias individuais, elencados no art. 5°. E de acordo com regra basica de hermenéutica, 0s
incisos e paragrafos de determinado dispositivo normativo devem ser interpretados de acordo
com o caput do artigo, o qual contém disposicdo geral sobre o assunto normatizado para,
assim, buscar-se a harmonia do ordenamento.

O art. 5° da Constituicdo Federal, tal como acima transcrito, antes de resguardar o ato
juridico perfeito em seu inciso XXXVI, prevé que todos sdo iguais perante a lei, garantindo-se
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca, entre outros. Logo,
desarrazoado firmar a irreversibilidade absoluta do ato juridico perfeito, no caso do ato
concessorio da aposentadoria, pois a prépria Carta Magna assegura o direito a liberdade,
inclusive do trabalho, & seguranca, que se estende ao campo social, e objetiva a melhoria das

condic@es sociais do individuo. A esse respeito convém considerar que:

® A inviolabilidade do passado € principio que encontra fundamento na prépria natureza do ser humano, pois,
segundo as sabias palavras de Portalis, 0 homem, que ndo ocupa sendo um ponto no tempo e no espago, seria o
mais infeliz dos seres, se ndo se pudesse julgar seguro nem sequer quanto a sua vida passada. Por essa parte de
sua existéncia, ja ndo carregou todo o peso do seu destino? O passado pode deixar dissabores, mas pde termo a
todas as incertezas. Na ordem do universo e da natureza, s6 o futuro é incerto e esta propria incerteza é suavizada
pela esperanca, a fiel companheira da nossa fraqueza. Seria agravar a triste condicdo da humanidade querer
mudar, através do sistema da legislacdo, o sistema da natureza, procurando, para o tempo que ja se foi, fazer
reviver as nossas dores, sem nos restituir as nossas esperancas. (BASTOS, 2000, p. 216, apud RAO, Vicente. O
Direito e a vida dos direitos, v. 1, p. 428.)



Certamente o beneficio previdenciario é direito inalienavel do segurado e de seus
dependentes, assegurado pela lei e pela Constituicdo, ndo podendo ser excluido pelo
Poder Publico, uma vez preenchidas as condi¢cBes a seu implemento. Qualquer
tentativa nesse sentido serd eivada do vicio da inconstitucionalidade. Uma vez
obtido, ndo haveria a possibilidade juridica do interessado em reverté-lo, ndo s6 em
razdo do ato juridico perfeito, mas também devido a prépria légica protetiva do
sistema previdenciario. (IBRAHIM, 2011, p. 38)

A garantia constitucional de imutabilidade do ato juridico perfeito visa proteger o
detentor dos efeitos do ato contra o Estado, ndo sendo plausivel admitir a invocacdo desta
imutabilidade pelo Estado ante aquele que a norma constitucional visou proteger. A inversao
do sentido da norma é flagrante e ndo se sustenta frente os fundamentos e objetivos do Estado
Democratico de Direito. Mais ainda quando invocado inversamente pelo Estado contra direito
fundamental do trabalhador, tal como a aposentadoria.

As garantias constitucionais ndo podem, legitimamente, ser utilizadas contra as
pessoas que sdo exatamente o objeto da protecdo. Deste modo, considerando que a
inviolabilidade do ato juridico perfeito tem como destinatario o individuo beneficiado pelo ato
consumado segundo a lei vigente a época, utiliza-la em sentido contrario aos interesses deste
individuo seria flagrante distor¢do da norma constitucional.

Neste sentido, Martinez (2010, p. 955) pondera:

N&o é objetivo da Carta Magna petrificar o ato juridico perfeito, tanto quanto o
direito adquirido e a coisa julgada; ela deve palmilhar no sentido do titular da
faculdade e ndo contra. A prote¢do oferecida (sem prejuizo de consentaneamente
ampliada pela doutrina) é contra legem, ou decisdo prejudicial aos interesses
legitimos e consolidados do individuo. Como a administracdo pode rever 0s seus
préprios atos, ndo goza do favor desse postulado; dispensa-0. Podera sustenta-la, se
acionada, como prova de procedimento correto. Nunca contra a violagdo, se
legitima, do administrado. Nada impede, nem poderia obstar numa Lei Maior de
Estado Democratico, a afetacdo por parte do titular, enquanto isso representar o
exercicio da liberdade.

Assim, ndo goza de amparo constitucional o obstaculo imposto pelo Estado ao
segurado da previdéncia social que opta por dispor de aposentadoria legitimamente
concedida, cujo ato concessorio se aperfeicoou no tempo, a fim de obter novo beneficio
previdenciario em condicdo mais vantajosa, sob o fundamento da imutabilidade do ato
juridico perfeito, consistente no ato concessorio da aposentadoria. Tal oposi¢do, ao contrério,
afronta o Texto Constitucional, em especial os fundamentos e objetivos do Estado
Democratico de Direito, pois acaba por restringir ao individuo um direito fundamental, qual
seja, a obtencdo de aposentadoria mais vantajosa que implica, evidentemente, em melhoria de

sua condicéo social e econdmica.



7) CONCLUSAO

Conforme destacado na introducdo do trabalho, o problema que envolve a
desaposentacdo, revelado na tensdo entre preceitos estatais e interesses sociais, exige
tratamento com status constitucional. A reversdo do ato que levou o individuo a condicao de
inativo®, pondo fim a uma aposentadoria legitimamente concedida, por meio de procedimento
denominado de “desaposentacdo”, apesar das divergéncias doutrindrias e jurisprudenciais,
encontra amparo e fundamento seguro no Texto Constitucional.

Conforme exposto, o art. 7°, XXIV, da Constituicdo Federal, incluiu o direito a
aposentadoria dentre os direitos fundamentais do trabalhador. Direito este intimamente ligado
ao principio constitucional da dignidade da pessoa (art. 1°, 111, da CF), ja que visa assegurar-
Ihe condicdes dignas, ainda que minimas, de subsisténcia e de integracdo social.

Ao mesmo passo, tal beneficio, ao contrario dos assistenciais, pressupde prévio
custeio pelo segurado como requisito essencial a sua obtengdo. Custeio este realizado por
meio de contribuicdes previdenciarias que, nos termos dos arts. 195 e 201 da Constituicao,
possuem carater retributivo, de modo que necessariamente deve haver correlacdo entre o
custeio e o beneficio, em evidente obediéncia ao principio da preexisténcia do financiamento
(art. 195, § 5°, da CF).

Portanto, se o individuo verteu contribuicdes suficientes ao sistema, implementando
as condicdes para obter o beneficio de aposentadoria e, apds exercer este direito, continua
exercendo atividade laboral remunerada e, consequentemente, langando contribuicdes
compulsoriamente ao sistema de previdéncia, inafastavel o seu direito de exigir a correlagédo
dessas novas contribuicdes com o valor de seu beneficio, ainda que para tanto necessite
renunciar a aposentadoria ja concedida. Afinal, como exposto, trata-se de direito patrimonial
disponivel.

Ademais, a0 menos a principio, as contribui¢cdes previdenciarias recolhidas ao
sistema previdenciario apds a aposentadoria também justificariam a observancia ao principio
do equilibrio financeiro e atuarial do regime de previdéncia (art. 201, da CF). Afinal, se o
beneficio de aposentadoria Ihe foi concedido presume-se que o aporte financeiro necessario a

satisfacdo da aposentadoria pelo Estado foi adimplido, logo as novas contribuicdes, vertidas

® Nao obstante as diversas criticas em razdo do sentido pejorativo do termo, a expressdo “inativo” é comumente
utilizada no &mbito previdenciario para designar aposentados e pensionistas.



apos a aposentadoria, justificariam a obtencdo de nova aposentadoria em condigdes mais

vantajosa ao segurado.

Conveém ressaltar a titulo de conclusdo que a reversdo do ato administrativo que
implementa a aposentadoria visando obtenc¢do de outra mais vantajosa estaria em consonancia
com os objetivos da Republica Federativa do Brasil, especialmente no que tange a promocao
do bem estar social e adocdo da condicdo mais benéfica ao segurado do sistema

previdenciario, conforme preceituado nos arts. 3°, 7° e 193 da Constituicdo Federal.

Por derradeiro, fica manifesto que a desaposentacdo apresenta-se como meio habil a
efetivacdo de direito social constitucionalmente assegurado, qual seja, a aposentadoria.
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