Possibilidade de renuncia das aposentadorias por idade, por tempo de
contribuicéo e especial em face do art. 181-b do decreto 3.048/99

1. Introducéo

O cerne desse estudo € a norma restritiva de direitos prevista no decreto
3.048/99, desde a edicdo do decreto 3.265, em 29 de novembro de 1999, in
verbis:

“Art. 181-B. As aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo e
especial concedidas pela previdéncia social, na forma deste
Regulamento, séo irreversiveis e irrenunciaveis.(Incluido pelo Decreto n°
3.265, de 1999)1”

Esse artigo foi alvo de discussdes judiciais quando debatida a desaposentacao
e diante da fixacdo da tese pelo STF no sentido de que “ho ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente lei pode criar beneficios e
vantagens previdenciérias, ndo havendo, por ora, previsdo legal do direito a
‘desaposentagéo’, sendo constitucional a regra do art. 18, § 2°, da Lei n°® 8213/91

(Repercussdo Geral RE 661.256-SC)” é provavel que o leitor questione a
importancia do tema.

Nesse momento o exame acerca da renlncia as aposentadorias por idade, por
tempo de contribuicdo e especial ndo tem como Vviés o aproveitamento do tempo
de contribuicdo no mesmo ou em outro regime previdenciario. A preocupacao é
outra, diametralmente oposta.

O contetdo do art. 181-B do Decreto n°® 3.048/99 tem se revelado como um
problema para muitos brasileiros detentores de direitos ao recebimento de
pensdes militares que, acusados de acumulacéo irregular em face do art. 292 da
Lei n° 3.765/1960, sdo impedidos de renunciar a aposentadorias recebidas no
ambito do RGPS — Regime Geral de Previdéncia Social e acabam por sofrer
como sanc¢do o cancelamento de beneficios recebidos perante outros regimes
previdenciarios de valores maiores do que o0s pagos pelo INSS - Instituto
Nacional do Seguro Social.

Essa problematica é a motivacdo ao exame da possibilidade de renuncia das
aposentadorias por idade, tempo de contribuicéo e especial em face da previsédo
expressa do art. 181-B do Decreto n° 3.048/99, e sera objeto do breve estudo a
sequir.

1 BRASIL. Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999. Aprova o Regulamento da Previdéncia Social,
e dé outras providéncias. Diario Oficial de Uni&o. Brasilia/DF. Publicado em: 7 de mai. de 1999.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/d3048.htm>.

2 Art. 29. E permitida a acumulacio: (Redacdo dada peca Medida proviséria n® 2.215-10, de
31.8.2001)

I -de uma pensdo militar com proventos de disponibilidade, reforma, vencimentos ou
aposentadoria;(Redacdo dada peca Medida provisoria n® 2.215-10, de 31.8.2001)

Il - de uma pensdo militar com a de outro regime, observado o disposto no art. 37, inciso XI, da
Constituicdo Federal.(Redagdo dada peca Medida provisoria n° 2.215-10, de 31.8.2001).
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2. Inconstitucionalidade do art. 181-b do decreto 3.048/99

O art. 181-B do Decreto n° 3.048/99, acrescentado pelo Decreto n® 3.265/99, é
inconstitucional, na medida que ofende os principios da igualdade e legalidade
estrita.

O principio da igualdade previsto no art. 5° caput da CF é afrontado uma vez que
aposentados em situagcdo idéntica, acusados de acumulacdo irregular de
beneficios em face do art. 29 da Lei n° 3.765/1960, sdo tratados de forma
diferente. Aos aposentados por invalidez é conferido o direito & renincia em face
da lacuna legislativa, e aos aposentados por tempo por idade, por tempo de
contribuicho e especial ndo porque o dispositivo regulamentar veda
expressamente.

O principio da legalidade, corolario do Estado Democratico de Direito, esculpido
no art. 5°, Il CF3 revela-se como garantia constitucional, e é de cumprimento
obrigatério pela Administracdo Publica (art.374 da CF).

Quando aplicavel ao Direito Publico que € o caso do Direito Previdenciéario, o
Principio da Legalidade ao prescrever que “ninguém sera obrigado a fazer ou
deixar de fazer alguma coisa sengo em virtude de lei” exige Lei de forma estrita,
instrumento normativo aprovado pelo parlamento e sancionado pelo chefe do
executivo, como decidido pelo STJ em recurso nos autos do mandado de
seguranca n° 47.830-PE® (2015/0057351-7).

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

[.]

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;’

>

4 “Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:”

5 ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
CONCURSO PUBLICO. VINCULACAO DO ATO ADMINISTRATIVO AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE ESTRITA. INADMISSIBILIDADE DE AMPLIAGCAO DE EXIGENCIAS PARA A
APROVACAO NO CERTAME, AINDA QUE SEJAM RAZOAVEIS. TESTE DE CAPACIDADE
FISICA. AUSENCIA DE PREVISAO EM LEI ESPECIFICA. ILEGALIDADE DA EXIGENCIA
NO EDITAL. RECURSO ORDINARIO PROVIDO.

1. E firme o entendimento desta Corte de que, em concurso plblico, o teste de capacidade fisica
somente pode ser exigido se houver previséo na lei que criou o cargo, sendo vedado ao Edital do
Certame limitar o que a lei ndo restringiu ou alargar o rol de exigéncias, especialmente para
incluir requisito que ndo consta da lei.

Precedentes: REsp. 1.351.480/BA, Rel. Min. ELIANA CALMON, DJe 26.6.2013, AgRg no RMS
26.379/SC, Rel. Min. OG FERNANDES, DJe 2.5.2013, AgRg no REsp. 1.150.082/DF, Rel. Min.
MARCO AURELIO BELLIZZE, DJe 2.10.12 (EDcl no REsp. 1.665.082/DF, Rel. Min. HERMAN
BENJAMIN, DJe 11.10.2017).



Nesse sentido leciona a doutrina por Celso Antonio Bandeira de Melo:

“No Brasil, o principio da legalidade; além de assentar-se na propria
estrutura do Estado e, pois no sistema constitucional como um todo, esta
radicado especificamente no art. 59, Il, 37 e 84, IV da Constituicdo Federal.
Estes dispositivos atribuem ao principio em causa uma compostura muito
estrita e rigorosa, ndo deixando valvula para que o executivo se evada de
seus grilhdes. ....

Nos termos do art. 5°, Il, “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa em virtude de lei”. Ai ndo se diz “em virtude “decreto,
regulamento, resolucéo, portaria ou quejandos. Diz-se “em virtude de lei”.
Logo, a Administracdo ndo podera proibir comportamento a algum
terceiro, salvo se estiver previamente embasada em determinada lei que
Ihe faculte proibir ou impor algo a quem quer que seja. Vale dizer, néo lhe
€ possivel expedir regulamento, instrucdo, resolucdo, portaria ou la “que
ato for para coatar a liberdade dos administrados, salvo se em lei j& existir
delineada a contencdo ou imposi¢do que o ato administrativo venha a
minudenciar.

Além dos arts. 5° Il e 84, IV, donde resulta a compostura do principio da
legalidade no Brasil, o art. 37 faz sua expressa proclamacédo como canone
regente da Administracdo Publica, estatuindo: “A Administragao direta,
indireta ou fundacional, de qualquer dos Poderes da Unido, dos estados,
do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios da
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia [...].

Portanto, a fungéo do ato administrativo s6 podera ser a de agregar a lei
nivel de concrecéo, nunca lhe assistira instaurar originariamente qualquer
cerceio a direitos de terceiros.

Para reforcar ainda mais o entendimento deste carater subalterno da
atividade administrativa, basta examinar atentamente o art. 84, IV da Lei
Magna. De acordo com ele, compete ao Presidente da Republica
“sancionar, promulgar e fazer publicar as leis, bem como expedir decretos
e regulamentos para sua fiel execug¢do”. Evidencia-se, destarte, que

2. No caso, o teste de capacidade fisica ndo foi expressamente previsto na Lei 11.416/2006. A
eventual inclusdo de sua exigéncia em outros atos normativos inferiores ndo tem o efeito de
legitimé-la.

O conceito da expressdo lei se refere, exclusivamente, & regra juridica aprovada na via
parlamentar e sancionada pelo Chefe do Poder Executivo. A sua amplia¢&o para abranger outros
elementos normativos ndo é toleravel pelo sistema juridico, especialmente quando acarreta
requisitos que dificultamos acesso a certames publicos.

3. Recurso Ordinario de MARCELO FERREIRA BARBOSA provido, a fim de reconhecer a
ilegalidade da exigéncia do teste de aptiddo fisica no certame em comento, por falta de sua
previsdo em lei e, até mesmo, na Portaria Conjunta 3/2007 que explicitou o cumprimento da Lei
11.416/2006. (Recurso em Mandado de Seguranca n° 47.830-PE (2015/0057351-7)



mesmo 0s atos mais conspicuos do Poder executivo, isto é, os decretos,
inclusive quando expedem regulamentos, s6 podem ser produzidos para
ensejar a execucao fiel da lei. Ou seja: pressupdem sempre uma dada lei
da qual sejam fiéis executores”.®

O art. 5°, Il da CF exige que a administrac&o publica paute suas condutas no que
a Lei permite. Norma restritiva de direitos (proibicdo de renuncia das
aposentadorias por tempo de contribuicdo, por idade e especial) prevista
exclusivamente em mero decreto € inconstitucional porque ofende o art. 5°, Il da
CF! E o caso do art. 181B do Decreto n° 3.048/99.

A jurisprudéncia patria confere supremacia ao Principio da Legalidade no sentido
de impedir que instrumentos infra legais restrinjam direitos sem previsao em Lei.

Esse é o entendimento do Supremo Tribunal Federal:

EMENTA: Agravo regimental na acdo civel originaria. Aplicacdo do
percentual minimo em saude. EC n°® 29/2000. Artigo 198, 8§ 3°, da CF/88.
Exigéncia de lei complementar para a definicdo de todos os elementos
obrigacionais. Aplicagéo de sancao, por meio de restricao a transferéncia
voluntéria federal, antes do advento dalLC n° 141/12. Inadmisséo.
Inscricdo no CAUC. Violacdo do principio da legalidade. Agravo nédo
provido. Até a edicdo da LC n° 141/12, parte dos critérios obrigacionais
gue apontavam a situacdo do ente politico relativamente a obrigacéo
constitucional de aplicacdo minima do percentual de saude era definida
por atos infralegais. Tratava-se, ate entao, na
esteira da jurisprudéncia da Suprema Corte, de normativos sem o0
adequado patamar de juridicidade para o estabelecimento de restricdes a
direitos e, especialmente, a repasses de recursos. No feito, questionou-
se suspensao de transferéncia voluntaria de verbas federais referentes ao
periodo de 2010 a 2011, relativamente ao qual, ndo havia procedimento
definido em ambito legal que permitisse a realizacdo do devido processo
para a inscricdo dos entes publicos nos cadastros de restricdo federal, o
gue implica desatendimento ao preceito constitucional da estrita
legalidade (art. 5° caput e Il, da CF/88) para o estabelecimento de
sanc¢les. Inviabilidade, desse modo, da inscricdo do Estado autor em
sistemas restritivos federais. Agravo nao provido. (Ag.Reg.na Acao
Ordinaria 2.075)

Também do Superior Tribunal de Justica:

PROCESSUAL CIVIL E TRIBUTARIO. PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL CIVIL. SEGURO DE ACIDENTE DE TRABALHO -
ARTIGO 22, II, DA LEI 8.213/91, COM REDACAO DADA PELA LEI

6 DE MELO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo.
Malheiros. 2000. p. 73/74.



9.528/97 - DECRETO 2.173/97. VIOLACAO AO PRINCIPIO DA ESTRITA
LEGALIDADE TRIBUTARIA. MATERIA DE CUNHO CONSTITUCIONAL.

1. Trata-se de acdo em que a Unido busca desconstituir acorddo que nao
reconheceu a incidéncia da contribuicdo do SAT.

2. O Tribunal de origem, ao dirimir a controvérsia, concluiu que o art. 22
da Lei 8.212/1991 néo definiu o conceito de atividade preponderante, nem
de risco leve, médio ou grave, postergando a definicdo até o regulamento
gue viesse a ser editado, que veio a ser o Decreto 2.173/1997. Portanto
essa contribuicdo estd adstrita ao principio da legalidade, ndo tendo o
decreto o condao de exercer tal funcao.

3. O acérddo impugnado possui fundamento exclusivamente
constitucional, porquanto o deslinde da controvérsia deu-se a luz do
principio da legalidade tributaria, de modo que sua andalise em Recurso
Especial é invidvel, sob pena de usurpar a competéncia reservada ao
Supremo Tribunal Federal. 4. Recurso Especial ndo conhecido.(RESP
1.648.162 - SP (2017/0007588-4)

E do Tribunal Regional Federal da Primeira Regiéo:

TRIBUTARIO. PROCESSO CIVIL. ARTS. 11 E 13, DALElI N°
10.522/2002. ART. 29, DAPORTARIA CONJUNTA PGFN/RFB N°
15/2009. LIMITACAO DE VALOR. OFENSA AO PRINCIPIO DA
LEGALIDADE. 1. Na hip6tese dos autos, de acordo com os arts. 11 e
13, da Lei n® 10.522/2002, verifica-se que a delegacdo atribuida ao
Ministro da Fazenda deu-se para o estabelecimento de limites e
condicdes para o parcelamento quanto ao valor da parcela minima e para
a apresentacdo de garantias, ndo havendo autorizacdo para a
regulamentacdao de limite financeiro maximo do crédito tributério. 2. Dessa
forma, a lei que criou o beneficio de parcelamento simplificado nédo previu
a limitacdo de valor prevista pelo art. 29, da Portaria Conjunta PGFN/RFB
n° 15/2009 gque a pretexto de regulamentar a lei, extrapolou seu limite,
ofendendo o principio da legalidade. Aplicacdo de precedentes
jurisprudenciais do egrégio Superior Tribunal de Justica e deste Tribunal
Regional Federal. 3. As condi¢cdes para a concessdo do parcelamento
deve observancia estrita ao principio da legalidade, ndo havendo
autorizacdo para que atos infralegais, como portarias, tratem de limites
ndo previstos na lei de regéncia. 4. Sentengca mantida. 5. Apelacéo e
remessa necessaria desprovidas. (1007646-77.2017.4.01.3300)

3. llegalidade do art. 181-b do decreto 3.084/99

Decreto é ato subordinado, subalterno e dependente de Lei, se traduz em ato
geral de competéncia privativa do chefe do poder executivo, editado com a
finalidade Unica e exclusiva de produzir disposicbes operacionais



uniformizadoras necessarias a execu¢cdo de uma Lei cuja aplicagdo demande
atuacao da administracéo publica, sendo-lhe vedado extrapolar os limites desta.

Inexistente Lei que preveja o instituto da irrenunciabilidade dos beneficios de
aposentadoria por idade, por tempo de contribuicdo e especial, ndo cabe a um
decreto regulamentar prever.

Assim leciona Celso Antonio Bandeira de Melo em trecho ja apresentado quando
comentado o Principio da Legalidade:

, ndo lhe €& possivel expedir regulamento, instrugdo, resolugao,
portaria ou |4 que ato for para coatar a liberdade dos administrados, salvo
se em lei ja existir delineada a contencdo ou imposicdo que o ato
administrativo venha a minudenciar.

..., a funcéo do ato administrativo sé podera ser a de agregar a lei nivel de
concrecao, nunca lhe assistir4 instaurar originariamente qualquer cerceio
a direitos de terceiros.

.... Evidencia-se, destarte, que mesmo 0s atos mais conspicuos do Poder
executivo, isto é, os decretos, inclusive quando expedem regulamentos,
s6 podem ser produzidos para ensejar a execucao fiel da lei. Ou seja:
pressupdem sempre uma dada lei da qual sejam fiéis executores’.”

Ao tratar do poder estritamente regulamentador o autor conclui no sentido de
gue o regulamento € instrumento restrito, cabendo-lhe tdo somente esmiucar e
interpretar o que uma Lei previu, sendo, portanto, inabil a restringir direitos, a
inovar acerca de algo que néo foi originalmente previsto em Lei.

“E, pois, a lei, e ndo ao regulamento, que compete indicar as condicdes
de aquisicdo ou restricdo de direito. Ao regulamento s6 pode assistir, a
vista das condicOes preestabelecidas, a especificagcdo delas. E esta
especificacdo tem que se conter no interior do conteudo significativo das
palavras legais enunciadoras do teor do direito ou restricao e do teor das
condi¢cBes a serem preenchidas, a especificacdo delas.

[...]

E dizer: se & lei fosse dado dispor que o Executivo disciplinasse, por
requlamento, tal ou qual liberdade, o ditame assecuratério de gque
‘ninguém, sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao
em virtude de lei” perderia o carater de garantia constitucional, pois o
administrado seria obrigado a fazer ou deixar de fazer ora em virtude de
requlamento, ora de lei, ao libito do Legislativo, isto é conforme o
legislador ordinério entendesse de decidir. E 6bvio, que, em tal caso, este
ultimo estaria se sobrepondo ao constituinte e subvertendo a hierarquia

" Op. Cit.



entre a Constituicdo e a lei, evento juridicamente inadmissivel em regime
de Constituicdo rigida.

[...]

31. Visto — e de modo abundante — que, entre nés os regulamentos se
destinam a execucao de uma lei e que ndo podem extravasar os termos
do que nela se dispbe sobre direitos e obrigacbes dos administrados,
cumpre indagar: o que justificaria a edicdo de um regulamento, se este
nada pode acrescer na esfera de direitos e obrigacées dos administrados?
Qual poder4, entdo ser seu conteudo, isto €, que espécies de disposi¢cdes
séo admissiveis?

Em diferentes conceituacbes ou comentos sobre o regulamento, para
aclarar-lne a compreensdo, costuma-se dizer que o0s regulamentos
executivos destinam-se a “explicitar o conteudo da lei, as vezes
mencionam-se que ‘“interpretam” a lei, ou diz-se que “existem para
explica-la”, e em outras tantas acerva-se ser sua funcdo a de
“desenvolver” ou “pormenorizar” o texto regulamentado.?”

A razéo de os decretos nao poderem extrapolar os limites do conteido de uma
Lei em sentido estrito é que séo atos unilaterais, subalternos, editados pelo chefe
do Poder Executivo, enquanto as Leis séo fruto de processos legislativos com a
participacdo da Camara, Senado ou Congresso Nacional, portanto representam
a vontade popular. Sendo assim, somente a Lei, como fonte primaria, pode
inovar, criar e introduzir restricdo de direitos no ordenamento juridico.

A previsdo de irreversibilidade e irrenunciabilidade das aposentadorias por
idade, tempo de contribuicdo e especial, foi introduzida em 1999 por meio de
instrumento normativo editado pelo chefe do Executivo, ou seja unilateral, fonte
secundéaria e sem representar a vontade do povo, e tratando-se de medida
restritiva de direito revela-se ilegal, na medida que o Poder Executivo extrapolou
o poder regulamentador inerente aos decretos.

A decretacao de ilegalidade do art. 181B do Decreto n° 3.048/99 e a consequente
possibilidade de desisténcia de aposentadorias por tempo de contribuicdo é
entendimento ja firmado pela a Ministra Rosa Weber do STF exposto no
julgamento da Repercussao Geral n° (RE 661.256-SC), que tinha como alvo o
tema desaposentacdo que reputou o art. 181-B do Decreto n° 3.048/99 ilegal,
“‘inabil a frustrar o direito a renuncia pretendida”.

“8.3 Outro empecilho a desaposentagdo, invocado na divergéncia
apresentada pelo Ministro Dias Toffoli, € o teor do artigo 181-B do Decreto
n° 3.048, de 6 de maio de 1999, incluido pelo Decreto n® 3.265/99, que
prevé expressamente:

8 DE MELO, Celso Ant6nio Bandeira. Curso de Direito Administrativo. 122 ed. Sdo Paulo.
Malheiros. 2000. p. 308/313.



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

Ocorre que, ante as disposicbes da Lei 8.213/91, ndo poderia o
Regulamento da Previdéncia Social, consistente no citado Decreto
3.048/99, promover inovacdo em relacdo ao estatuido na norma
regulamentada, atribuindo aos aludidos beneficios qualidades né&o
conferidas pela Lei. De fato, n&o caberia ao Regulamento da Previdéncia
Social, como mero instrumento da agdo administrativa, impedir a renincia
a essas aposentadorias.

Tratando do poder regulamentar, Bandeira de Mello afirma que,
consoante expressa previsao constitucional, somente a lei pode impor aos
individuos obrigacdes e limites a sua livre atividade, sendo certo que
‘nenhuma restricao a liberdade e a propriedade podem advir sendo de

1

lei”.

Assevera implicar a defesa da inteireza desse principio da legalidade —
hoje insculpido no artigo 5°, I, da Constituicdo Federal — a defesa da
integridade do sistema constitucional como um todo, visto que “assim se
protege a parte mais vulneravel da cidadela protetora dos individuos e da
ordenacéao publica nacional’.

Delineia, ainda, com sua conhecida agudeza, os contornos dos poderes
reguladores do Executivo, inseridos em sua competéncia regulamentar,
cujo fundamento é o poder hierarquico. Detém-se um pouco mais no
regulamento, o qual define como meio de disciplinar a discricao
administrativa, vale dizer, “de regular a liberdade relativa que viceja no
interior das balizas legais”. Acerca desse instrumento juridico assinala
gue, sempre que crie, para 0s administrados, direitos, obrigacdes,
deveres, restricdes a liberdade, propriedade ou atividades que ja nao
estejam contidos e identificados na lei a ser regulamentada, o
regulamento ou a disposig¢ao regulamentar implicara “desbordamento da
competéncia do Executivo e invasdo da esfera do Legislativo”.

Tal desbordamento ocorre inequivocamente em relagéo ao artigo 181-B
do Decreto n° 3.048/99, acrescentado pelo Decreto n° 3.265/99,
porquanto estabelece a irrenunciabilidade e a irreversibilidade das
aposentadorias por idade, tempo de contribuicdo/servico e especial,
restringindo a liberdade dos aposentados em relagdo ao exercicio do
direito a esses beneficios, previstos na Lei 8.213/91 sem essa limitacao,
a configurar abuso do poder regulamentar.

Convém dizer que, embora tenha o Decreto 6.208/2007 alterado o
paragrafo unico desse artigo 181-B do Regulamento, para permitir a
desisténcia do pedido de aposentadoria nas condicbes nele



estabelecidas, remanesce no preceito 0 mesmo Viés restritivo
retromencionado, ainda que em menor medida.

Por essas razdes, reputo esse dispositivo regulamentar inabil a frustrar o
direito a renuncia pretendida.”

4. Aposentadoria como direito patrimonial e disponivel — Recurso
Repetitivo — Resp. 1.334.488/SC

O desfazimento do ato administrativo de aposentadoria € inerente ao exercicio
do direito de renuncia pelo proprio titular.

A administrac@o publica ndo detém direito de cancelar ato concretizado pelo
cumprimento por parte do administrado de requisitos legais, na medida que a
aposentadoria como ato administrativo € protegida por institutos previstos na
Constituicdo Federal, principio da seguranca juridica, o direito adquirido, o ato
juridico perfeito e a coisa julgada (art. 5°, inciso XXXVI°).

Fabio Zambite Ibrahim, que muito bem representa a doutrina previdenciaria, trata
da possibilidade de desfazimento do ato concessoério de aposentadoria por
iniciativa do seu titular, compatibilizando com a Constituicdo Federal, em
especial com os bens maiores que merecem ser protegidos “direito adquirido, o
ato juridico perfeito e a coisa julgada”.

‘O ato concessorio da aposentadoria, apdés o translado completo na
legislacéo, finalizado todo o seu iter legar, assume condic&o de ato juridico
perfeito, a semelhanca dos atos de direito privado, sendo entdo
incansavel por novas disposicdes legais. Esta é a regra determinada pela
prépria Constituicdo.

Como afirma BANDEIRA DE MELLO, o ato administrativo € perfeito
guando esgotadas as fases necessarias a sua producao. Portanto, o ato
perfeito € o que completou o ciclo necessario a sua formacao. Perfeicéo,
pois, € a situacdo do ato cujo processo esta concluido.

Como se sabe, o direito adquirido, ao lado do ato juridico perfeito e da
coisa julgada tem guarida constitucional (art. 5°, XXXVI, CRFB/88),
configurando-se em Clausula Pétrea, a priori, imodificavel até por emenda
constitucional (art. 60, 84°, IV, CRFB/88). Tal preceito tem o evidente
proposito de resguardar direitos individuais e coletivos, mantendo-os a
salvo de eventuais mudancas legislativas.

O debate sobre o ato juridico perfeito surge no proprio contexto do direito
adquirido, pois este é frequentemente obtido por meio daquele, em
especial no seguimento previdenciario. Dai a norma constitucional
disciplinar os institutos em conjunto. Como afirma BEVILAQUA:

% Art.5° [...] XXXVI - a lei ndo prejudicara o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa

julgada;



O direito quer que o ato juridico perfeito seja respeitado pelo legislador e
pelo intérprete na aplicacdo da lei, precisamente porque o ato juridico
perfeito € gerador, modificador ou extintivo de direitos. Se a lei pudesse
dar como inexistente ou inadequado o ato juridico, ja consumado segundo
a lei vigente ao tempo em que se efetuou, o direito adquirido dele oriundo
desapareceria por falta de titulo ou fundamento.

O ato juridico perfeito resulta muitas vezes na caracterizacdo de algum
direito, seja pelo desejo das partes interessadas, ou por for¢ca de lei. Dai

a salvaguarda do ato perfeito e acabado, pois evidentemente € meio
indireto de protecao ao proprio direito adquirido.

Sem duvida a questédo previdenciaria é abarcada por tal conclusao, ja que
a garantia ao ato juridico perfeito que materializa a aposentadoria tem
claro propésito de assegurar a manutencdo da prestacdo devida ao
segurado, em razao de seu mister durante anos.

A denegacdo das prerrogativas do ato juridico perfeito certamente
contraria a seguranca juridica valor adotado pelo ordenamento pétrio e
evidentemente internalizado na Lei Maior, por meio de diversas garantias
externadas em todo seu texto.

O aposentado ver-se-ia e, situacdo de eterna inseguranca caso Sseu
beneficio pudesse ser revisto a qualquer momento, em especial quando
da revisédo dos requisitos de elegibilidade previdenciarios, os quais sao
frequentemente alterados, em virtude de questdes atuariais.

[..]

Sem embargo da necessaria garantia ao ato juridico perfeito e ao direito
adquirido, ndo podem tais prerrogativas constitucionais compor
impedimentos ao livre exercicio do direito. A normatizagéo visa, com tais
preceitos, assegura que direitos ndo sejam violados, e nao limitar a fruicdo
dos mesmos. O entendimento em contrario viola frontalmente o que se
busca na Lei Maior.

Seguranca juridica, de modo algum, significa a imutabilidade das relacfes
sobre as quais ha incidéncia da norma juridica, mas, muito pelo contrario,
a garantia da preservacao do direito, a qual pode ser objeto de rentncia
de seu titular em prol de situacdo mais benéfica”.1?

A renudncia é ato caracteristicamente privativo de vontade individual, que
representa arbitrio do renunciante, que, querendo, pode dispor. Suas
conseguéncias exprimem tdo somente interesse particular e nenhum prejuizo ou
dano & Administragéo Publica.

10 1BRAHIM, Fabio Zambitte. Desaposentacdo: O Caminho Para uma Melhor Aposentadoria.
Editora Impetus. Niterdi. Rio de Janeiro. 2005. p. 42/44.



“A renuncia a aposentadoria se traduz em manifestacado unilateral de
vontade do titular e ndo se sujeita a deferimento pela entidade
destinataria. Trata-se de apresentacao de renuncia a aposentadoria e ndo
pleito ou requerimento. Isto porque se tratando de direito do aposentado,
seu exercicio se subordina tdo somente a vontade do titular. Ressalte-se
que ninguém esta obstado a exercer direito que Ihe assiste.”

Essas sdo as preciosas ligdes de Joao Batista Damasceno em “Renuncia a
Aposentadoria. Desfazimento de Ato Administrativo Vinculado e Definitivo e
Direito de Certidao de Tal Ocorréncia”. ! Nesta obra o referido Autor acrescenta:

“A renuncia uma vez apresentada ha que ser exigida e ndo pode a
Administracdo ignora-la. Trata-se de direito do renunciante que néo pode
ser obstado, sob pena de abuso de poder, a pretexto de que ndo pode
anuir a vontade do servidor sem autorizacdo legal. Versa esta hipotese
sobre rendncia voluntéria & aposentadoria.

O Egrégio Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro j& consagrou
o direito do servidor aposentado de renunciar aos proventos de
aposentadoria. Tal entendimento se extrai de acérddo unanime da 2a.
Céamara Civel em processo relatado pelo llustrado Desembargador
Roberto Wider:

Ementa: "Mandado de seguranca contra ato da autoridade municipal, que
indeferiu pedido de renuncia a aposentadoria. Direito do servidor de
computar o tempo de servico prestado ao municipio para aposentadoria
no servico publico federal, com apoio no art. 4°, § 3° da CF/88.
Confirmagéao do julgado. "

(Apelante: Municipio do Rio de Janeiro. Apelado: Maria Ercilia Santos da
Gama e Souza. Ap. Civ.: 5213/96. 2a. Camara Civel. Unanime. Rel.: Peso
Roberto Wider.)

No mesmo sentido Acordao da 10® Camara Civel em que fora relator o
Emitente Desembargador Sylvio Capanema e no qual inclusive se tratou
da natureza juridica do ato de renuncia a aposentadoria, diferenciando-o
de outras modalidades de desfazimento de ato administrativo como
revogacao e anulacdo. Vejamos?

EMENTA: “MANDADO DE SEGURANCA. A renuncia a aposentadoria é
ato juridico participativo, que depende apenas da vontade do titular do
direito, ndo podendo ser obstado pelo Municipio, e ndo se confunde com
o desfazimento de ato administrativo. A rendncia ndo revoga ou anula o
ato administrativo, que permanece integro em relacdo ao ente publico,

11 DAMASCENO, Jodo Batista. Rentincia Voluntaria a Aposentadoria, Desfazimento de Ato
Administrativo Vinculado e Definitivo e Direito de Certidao de tal Ocorréncia. Revista de
Direito Administrativo. N° 211. Jan/mar. 1998. FGV/SB. Rio de Janeiro. p.271/280. Disponivel
em: <http://bibliotecadigital.fgv.br/ojs/index.php/rda/article/view/47143>.



mas apenas retira do aposentado, com efeitos ex-nunc, a sua eficacia
guanto a percepcado dos proventos (Apelate: Lely Costa Villar de
Medeiros. Apelado Municipio do Rio de Janeiro. Ap. Civ:0557/96. 102
Camara Civel. UNAMINE. Rel. De. Sylvio Capanema)”

A regra de renunciabilidade a aposentadoria € inerente ao ato de disposi¢cdo do
direito que assiste ao interessado. Nesse sentido o STJ j& se manifestou por
inUmeras vezes.

Em 2001, nos autos do Resp. 143.092 os Ministros da Quinta Turma, por
unanimidade, reconheceram serem as aposentadorias direitos disponiveis:

PROCESSO CIVIL - PREVIDENCIARIO - RECURSO ESPECIAL - ACAO
CIVIL PUBLICA - CONCESSAO DE APOSENTADORIA ESPECIAL, SEM
A OBSERVANCIA DO LIMITE DE IDADE - AUSENCIA DE DIREITOS
INDISPONIVEIS - DISSIDIO PRETORIANO NAO COMPROVADO -
ILEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO FEDERAL - -
INEXISTENCIA DE VIOLAC}AO AOS ARTS. 21, DA LEI 7.347/85, 6 o,
VIl, "D", DA LC 75/93 E 81 E 82, DA LEI 8.078/90.

Divergéncia jurisprudencial ndo comprovada, a teor dos arts. 105, Ill, "c",
da Constituicao Federal c/c 255 e parags., do RISTJ.

A concessdo ou ndo de aposentadoria especial, em razdo do limite de
idade, ndo é direito indisponivel, mas, ao contrario, disponivel, porquanto
requer a provocacao da parte interessada, uma vez que, sem este ato, a
maguina estatal sequer sera instada a se manifestar acerca do interesse
do particular. Outrossim, os beneficiarios da Previdéncia Social que
pleiteiam referida aposentadoria, ndo estdo enquadrados na definicdo de
consumidor, de que trata o art. 2°, e seu paragrafo Unico, da Lei 8.078/90,
tornando-se inaplicavel, a espécie, os arts. 81 e 82, do citado diploma
legal, bem como os arts. 21 da Lei 7.347/95 e 6 o, VII, "d", da Lei
Complementar n° 75/93. Violacao inexistente. - llegitimidade do Ministério
Publico Federal para o caso em exame reconhecida, por tratar-se de
direitos individuais disponiveis. - Precedentes (REsp n°s 114.908/SP,
144.030/GO, entre outros). - Recurso conhecido somente pela alinea "a"
e, neste aspecto, desprovido.

Em 2005 ao julgar RMS 17.874/MG e RMS n° 14.624/RS, respectivamente:

"RECURSO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO.
SERVIDOR ESTADUAL. APOSENTADORIA. RENUNCIA. NOMEACAO
PARA OUTRO CARGO POR CONCURSO PUBLICO. POSSIBILIDADE.

A aposentadoria é direito patrimonial disponivel, sujeita a rendncia,
possibilitando a recorrente a contagem do respectivo tempo de servico e
0 exercicio em outro cargo publico para o qual prestou concurso publico.
Precedentes. Recurso provido.” (RMS 17.874/MG, Quinta Turma, Rel.
Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, DJ de 21.02.05.)



RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA.
APOSENTADORIA. RENUNCIA. POSSIBILIDADE.CONTAGEM DO
TEMPO DE SERVICO. RECURSO PROVIDO.

1. A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente se
firmado no sentido de que € plenamente possivel a rentncia de beneficio
previdenciario, no caso, a aposentadoria, por ser este um direito
patrimonial disponivel.

2. O tempo de servico que foi utilizado para a concessao da aposentadoria
pode ser novamente contado e aproveitado para fins de concesséo de
uma posterior aposentadoria, num outro cargo ou regime previdenciario.

3. Recurso provido.

(RMS N° 14.624 — RS, Sexta Turma, Ministro Relator Hélio Quaglia
Barbosa, DJ 15.08.05)

Em 2010, nos autos do AgRg no Ag 1132889/SP e AgRg no REsp 1030065/PI,
os Colegiados da Quinta e Sexta turmas reafirmaram o entendimento de serem
as aposentadorias direitos disponiveis, respectivamente:

PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL CONTRA DECISAO QUE
NEGOU SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL. AUTORA
DEVIDAMENTE REPRESENTADA POR ADVOGADO CONSTITUIDO
NOS AUTOS. ACAO QUE VERSA SOBRE BENEFICIO
PREVIDENCIARIO. DIREITO INDIVIDUAL DISPONIVEL.
ILEGITIMIDADE DA INTERVENCAO DO MINISTERIO PUBLICO.
INCIDENCIA DA SUMULA 7/STJ. AGRAVO REGIMENTAL DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL DESPROVIDO.

1. A legitimidade a que se refere a Sumula 99/STJ ndo autoriza o
Ministério Publico a recorrer no presente caso, uma vez que a autora
encontra-se devidamente representada por advogado constituido nos
autos.

2. As Turmas que compdem a Terceira Secdo desta Corte firmaram
entendimento de que o Ministério Publico ndo possui legitimidade para
atuar em acdes que versem sobre beneficio previdenciario, por se tratar
de direito individual disponivel, suscetivel, portanto, de renuncia pelo
respectivo titular.

3. Além disso, as instancias ordinarias, com base no conjunto fatico
probatdrio dos autos, especialmente no estudo social que concluiu que a
familia possui renda mensal per capita superior a cinco salarios minimos,
julgaram improcedente o pedido com fundamento na auséncia de situacéao
de miserabilidade.

4. A alteracdo dessa conclusdo, na forma pretendida, demandaria
necessariamente a incursao no acervo fatico-probatorio dos autos, o que,



entretanto, encontra Obice na Sumula 7 do STJ, segundo a qual a
pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja Recurso Especial.

5. Agravo Regimental desprovido.

AGRAVO INTERNO. BENEFICIO PREVIDENCIARIO. DIREITO
PATRIMONIAL DISPONIVEL. ILEGITIMIDADE DO MINISTERIO
PUBLICO FEDERAL.

1. llegitima a atuacé@o do Ministério Publico nos casos de concessao de
beneficios previdenciarios, por se tratar de direitos patrimoniais
disponiveis.

2. Agravo ao qual se nega provimento.

Em 2013 o STJ novamente se pronunciou, desta vez em recurso repetitivo. Ao
examinar a natureza embutida no ato administrativo de aposentadoria nos autos
do Resp 1.334.488-SC que tratava do instituto da desaposentacao, o Tribunal
reafirmou o entendimento de que a aposentadoria é direito patrimonial
disponivel.

“RECURSO ESPECIAL. MATERIA REPETITIVA. ART. 543-C DO CPCE
RESOLUCAO STJ 8/2008. RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA. DESAPOSENTACAO E REAPOSENTACAO.
RENUNCIA A APOSENTADORIA. CONCESSAO DE NOVO E
POSTERIOR  JUBILAMENTO. DEVOLUCAO DE VALORES.
DESNECESSIDADE.

1. Trata-se de Recursos Especiais com intuito, por parte do INSS, de
declarar impossibilidade de renuncia a aposentadoria e, por parte do
segurado, de dispensa de devolucdo de valores recebidos de
aposentadoria a que pretende abdicar.

2.A pretensdo do segurado consiste em renunciar a aposentadoria
concedida para computar periodo contributivo utilizado, conjuntamente
com os salarios de contribuicdo da atividade em que permaneceu
trabalhando, para a concessao de posterior e nova aposentacao.

3.0s beneficios previdenciarios sdo direitos patrimoniais disponiveis e,
portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, prescindindo-se
da devolucéo dos valores recebidos da aposentadoria a que o segurado
deseja preterir para a concessdo de novo e posterior jubilamento.
Precedentes do STJ.

[.]

6.Recurso Especial do INSS né&o provido, e Recurso Especial do segurado
provido. Acérddo submetido ao regime do art. 543-C do CPC e da
Resolugao 8/2008 do STJ.”



A despeito deste julgado ter sido objeto de reforma porque o STF nos autos da
Repercussao Geral n°® RE 661.256-SC fixou a tese de que “No ambito do Regime
Geral de Previdéncia Social (RGPS), somente lei pode criar beneficios e
vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsao legal do direito a
‘desaposentagdo’, sendo constitucional a regra do art. 18, § 2° da Lei n°
8213/91”, o fundamento de validacdo da tese foi diverso do contetdo do
julgamento RESP 1.334.488-SC.

O realinhamento ao entendimento do STF'? RE 661.256-SC da tese firmada no
Repetitivo de n°® 1.334.488 - SC, provocou alteracdo restrita, a tdo somente
inadmitir a desaposentacdo por auséncia de previsdo legal, mantendo-se
intocavel o conteudo do julgado de 2013 no que tange ao carater patrimonial e
disponivel inerente as aposentadorias.

5. Conclusao

O art. 181B do Decreto n°® 3.048/99 é inconstitucional por violagdo aos principios
da igualdade e legalidade estrita, previstos no art. 5°, caput e Il da CF, ilegal por
extrapolar o poder regulamentador dos decretos e contrario a tese fixada em
julgamento repetitivo (RESP 1.334.488-SC).

O principio da igualdade é violado na medida que aposentados em situagao
idéntica sdo tratados de forma diferente. Aos aposentados por invalidez é
conferido o direito a rentncia em face da lacuna legislativa, e aos aposentados
por idade, por tempo de contribuicdo e especial ndo porque o dispositivo
regulamentar veda expressamente.

O principio da legalidade estrita ao prescrever que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” exige Lei de forma
estrita como o instrumento normativo aprovado pelo parlamento e sancionado
pelo chefe do executivo, e por consequéncia repudia instrumentos normativos
secundarios e subalternos, com € o caso do dispositivo legal em voga.

A previsdo de irreversibilidade e irrenunciabilidade das aposentadorias por
idade, tempo de contribuicdo e especial, no art.181B do Decreto n° 3.048/99, foi
introduzida em 1999 por meio de instrumento normativo editado pelo chefe do
Executivo, unilateralmente, fonte secundaria e sem representar a vontade do
povo, e tratando-se de medida restritiva de direito revela-se ilegal, na medida
que o Poder Executivo extrapolou o poder regulamentador inerente aos
decretos.

Aos aposentados por idade, tempo de contribuicdo e especial deve ser garantido
o direito de renuncia porque o art. 181B do Decreto n° 3.048/99 é inconstitucional

12 ALTERACAO DA TESE 563/STJ 4. A tese firmada pelo STJ no Tema 563/STJ deve ser
alterada para os exatos termos do estipulado pela Corte Suprema sob o regime vinculativo da
Repercussdo Geral: "No &mbito do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS, somente lei pode
criar beneficios e vantagens previdenciarias, ndo havendo, por ora, previsao legal do direito a
'desaposentacao’, sendo constitucional a regra do art. 18, § 2° da Lei n°® 8.213/91.



e ilegal e “Os beneficios previdenciarios sédo direitos patrimoniais disponiveis e,
portanto, suscetiveis de desisténcia pelos seus titulares, ...” como decidido pelo
STJ em sede de recurso repetitivo (RESP 1.334.488-SC).
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