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Keuly Teixeira: Decadéncia e aposentadoria por incapacidade

O presente artigo procura responder a seguinte guestdo: o aposentado por incapacidade, ndo tendo sido
A gc nar decadas, pode alegar decadéncia do direito de a Administragdo
muI gacdo da Emenda Constitucional 103/2019?

OPINIAO

Com aEmenda 103, o artigo 40, 8 1°, inciso |, da

Constitui o passou ater a seguinte redagao:

"Artigo 40

§1° O servidor abrangido por regime proprio de previdéncia social sera

aposentado:

| — por incapacidade permanente para o trabalho, no cargo em que estiver investido, quando
insuscetivel de readaptacéo, hipotese em que sera obrigatoria a realizacdo de avaliagdes periddicas
para verificacao da continuidade das condigdes que ensejaram a concessao da aposentadoria, na forma
de lel do respectivo ente federativo."

Na ocasido em que foi apresentada a PEC 06/2019, que deu origem a Emenda 103, a equipe econdmica
do Governo esclareceu que arazéo de estar incluindo essa obrigatoriedade no texto constitucional se
devia ao fato de que o Poder Publico efetivamente ndo convocava servidores aposentados para
realizacdo de exames, apesar da previsao em lei. Diante dessa constatacdo da inércia da Administracéo
Pablica, cabe indagar: o aposentado por invalidez (naterminologia passada) que ficou varios anos
(possivelmente vérias décadas) sem ser convocado para reavaliagdes medicas, ainda estara sujeito a
futuras convocagOes apds a vigéncia da Emenda 103? Ou poderainvocar em seu favor o ingtituto
juridico da decadéncia?

Nossa resposta é afirmativa: € cabivel ainvocagio da decadéncia. E o que passamos a sustentar.

Primeiramente, cumpre esclarecer que a obrigatoriedade de realizacdo de avaliaces periddicas se dirige
ao Poder Publico. E este que ndo poderd permanecer inerte, como tem ocorrido. Essa obrigatoriedade
ndo significa, de modo algum, que ndo haja hipbteses em que o aposentado esteja desobrigado de se
submeter as avaliacOes. Podemos citar o exemplo do aposentado que ja atingiu o limite etério paraa
aposentadoria compulsdria: ndo cabe submeter a exame médico um aposentado por incapacidade que ja
nao pode ter sua aposentadoriarevertida, inclusive por mandamento constitucional (artigo 40, 81°, inciso
I1). Outro possivel exemplo: a obrigatoriedade imposta no texto constitucional ndo significaque a
legislacéo infraconstitucional ndo possa conceder isencdo, tal como ocorre no Regime Geral de
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Previdéncia Social (artigo 101, 81°, daLe 8.213/1991), pois, ao contrario das imunidades, que devem
estar expressas na Constituicéo, a concessao de isencdes € propriadale ordinéria, faculdade que n&o
precisa ser expressamente ressal vada no texto constitucional.

Além disso, o Supremo Tribunal Federal tem jurisprudéncia firme no sentido de que a prescritibilidade é
aregra, sendo excepcional aimprescritibilidade (por todos: Recurso Extraordinario 852475, relator
ministro Alexandre de Moraes). E quando se afirma que a prescritibilidade € aregra, o termo é
empregado em sentido genérico, abrangendo a decadéncia. Portanto, os institutos juridicos da
decadéncia e da prescri¢éo somente ndo incidem onde a propria Constituicéo repele. N&o ha na
Constitui¢c&o nenhuma norma gque assegure aimprescritibilidade do direito de o Poder Publico convocar
aposentados para exames médicos, sendo certo que alegislacéo infraconstitucional previdenciaria é
expressa quanto a prescricdo de todas as pretensdes do INSS em relacéo aos segurados (artigo 103-A da
Lei 8.213/1991), o que sempre foi considerado constitucional. Se o direito é prescritivel, pode também
estar sujeito a decadéncia.

Alguém podera pensar que o artigo 188, 85°, da Lei 8.112/1990 estabelece uma "imprescritibilidade
infraconstitucional" do direito de o Poder Publico convocar aposentados para exames médicos quando
bem Ihe aprouver. Mas ndo! N&o mesmo! Vamos aredacéo do dispositivo:

"Artigo188.

85° A critério da Administracéo, o servidor em licenca para tratamento de salide ou aposentado por
invalidez podera ser convocado a qualquer momento, para avaliacéo das condicdes que ensejaram o
afastamento ou a aposentadoria”.

A expressdo "a qualquer momento” ndo significaimprescritibilidade! N&o significa que o aposentado
por invalidez, que jamais foi convocado em 10, 20 ou 30 anos, possa de repente ser chamado pelo Poder
Pdblico. Ta interpretacdo, além de ser flagrantemente contraria a seguranca juridica, inerente ao Estado
Democratico de Direito (Constitui¢éo, artigo 1°, caput), fere a dignidade humana, colocando o cidaddo a
mercé de tiranetes que vez ou outra despontam na Administracéo Publica.

Deve-se interpretar aquela expressdo com uma ressalva implicita, mas decorrente do sistema juridico: a
Administracdo pode convocar "a qualquer momento”, desde que ndo verificada a decadéncia desse
direito. N&o pode o Poder Publico simplesmente cruzar os bragos e, apos décadas (talvez 20 ou

30 anosl), invocando uma certa " supremacia do interesse publico”, sujeitar o individuo a vontade
arbitraria dos momentéaneos detentores do poder.

Tratando de tema diverso (atos nulos), mas com a mesma expressao aqui examinada, sustenta Edmir
Netto de Araljo o seguinte:

"... afirmar serem os atos nulos invalidaveis a qualquer tempo, como ocorre na doutrina estrangeira,
significa 'a qualquer tempo', mas enquanto n&o prescritas as vias impugnativas internas e externas (o
direito positivo superando o principio geral), ‘ pois se 0s atos ja se tornaram inatacaveis pela
Administracéo e pelo Judiciario, ndo ha como pronunciar-se sua nulidade" (Curso de Direito
Administrativo, 82 ed., 2018. Saraiva. Pagina572.)
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Outrando é alicdo de Marcal Justen Filho, numa passagem nitidamente influenciada pelo juristaitaliano
Santi Romano (embora ndo mencionado no texto):

" As competéncias atribuidas a Administracdo Publica ndo sdo vinculadas a um prazo determinado. N&o
seriaincorreto afirmar que os poderes e direitos da Administracéo Publica sdo imprescritivels,
utilizando-se a expressao num senso vulgar indicativo de que o decurso do tempo nao reduz nem exaure
as competéncias administrativas.

No entanto, os poderes e direitos relacionados a situagdes concr etas e deter minadas podem exaurir-se
em virtude do tempo. Poder-se-ia estabelecer uma distingéo entre competéncia em abstrato e em
concreto.

A competéncia em abstrato para punir os servidores é inerente a Administracéo Publica, mas a
auséncia de seu exercicio, durante o periodo de tempo determinado emlei, pode conduzir a extingdo do
poder de promover a punic¢ao do agente que praticou alguma irregularidade.

Por isso, areferéncia a extingéo de direito e poderes da Administracéo Pablica em virtude do decurso
do tempo sempre indicara o desaparecimento da possibilidade de exercicio da competéncia no caso
concreto, relativamente a uma situacao especifica e determinada”.

(Curso de Direito Administrativo. 122 edicdo. 2016. Editora Revista dos Tribunais. Pagina 1255).

Se assim é para atos nulos e para punicdo de infragdes disciplinares, com muito maior razéo devemos
distinguir entre poder em abstrato e exercicio desse poder em concreto, também em relacéo a
convocagdes para exames meédicos previdenciarios. O poder em abstrato é imprescritivel; o exercicio
desse poder em caso concreto é prescritivel, esta sujeito a decadéncia. E o prazo de decadéncia, a contar
do primeiro recebimento do beneficio previdenciério por incapacidade, € de dez anos, devendo-se aplicar
Nn&o o prazo de cinco anos para anulagdo de atos administrativos (Lei 9784/1999, artigo 54) massim o
prazo do Regime Geral previdenciario (Lel 8.213/1991, artigo 103-A), afalta de um prazo especifico no
Regime Préprio, por aplicacdo do artigo 40, 812, da Constitui¢do. Passados dez anos sem que jamais
tenha havido convocagdo para exames meédicos, a Administracdo ndo perde o poder abstrato de realizar
convocagdes, porque ndo o perde em tempo algum; mas n&o mais podera exercé-lo em relacdo agqueles
aposentados abrangidos pela decadéncia ("em concreto™"). Se a decadénciaja se consumou, nada mais
resta ao Poder PUblico sendo curvar-se diante de sua propriainércia. Que trate de realizar avaliactes
médi cas nos aposentados que ainda ndo foram beneficiados por t&o longo decurso de tempo.

Vamos agora examinar trés possiveis objecdes ao que se afirmou até aqui.

A primeira possivel objecédo se refere ainvocacéo de direito adquirido contra a Constituicdo. Umavez
gue a obrigatoriedade de exames médicos periddicos foi constitucionalizada, ainda é possivel falar em
direito adquirido? A resposta é simples: claro que é possivel! Trata-se de poder constituinte derivado,
na&o originario. Emendas Constitucionais ndo podem ferir direitos adquiridos, tampouco desconsiderar
situacOes juridicas ja consolidadas, como € o0 caso de decadéncia ja consumada (Constituicéo, artigo 60,
84° inciso 1V). Além disso, a Emenda 103 é expressa quanto a observancia do direito adquirido (artigo
3).

Uma segunda possivel objecdo: a decadéncia decorrente dainércia do 6rgdo publico de origem pode
prejudicar a Unidade Gestora que esta sendo criada? Afinal, ainérciando foi da Unidade Gestora. A
resposta é Obvia: a criacdo de um novo 6rgdo para gerir o sistema previdenciario ndo pode desrespeitar
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aquilo que jafoi constituido segundo alegislacdo anterior. Em tal caso, o Poder Publico deve ser visto
como um so. A nova Unidade Gestora recebera os direitos a serem geridos naformacomo jase
encontram. Se a decadéncia ja se consumou, cumpre a Unidade Gestora respeitar o direito consolidado.
Ela podera convocar para exames médicos todos o0s aposentados por incapacidade que ainda ndo foram
beneficiados pela decadéncia decorrente de inércia do proprio Poder Publico.

E uma ultima possivel objecdo: a Unidade Gestora nada podera fazer nos casos de fraudes, comumente
noticiadas naimprensa? Por exemplo: um servidor publico se aposentou ha mais de dez anos por grave
doenca cardiaca; depois desse longo periodo de tempo, sem jamais ter sido convocado para reavaliacéo
médica, é flagrado participando de uma prova esportiva, e ainda da "tchauzinho" para as cameras. Neste
caso ndo se trata de uma objecdo ao que estamos discutindo. O artigo 40 transcrito logo no inicio deste
texto cuida de avaliagOes "para verificagdo da continuidade das condi¢bes que ensgjaram a concessao da
aposentadoria’ (verificar recuperacéo da salide para reversdo da aposentadoria). O dispositivo ndo cuida
de fraude previdenciéria. Fraude implicaem ma-fé, o que em principio afasta a prescritibilidade, como
esta expresso no artigo 54 daLei 9784/1999. O gue se busca no artigo 40 da Constituicdo néo é a
nulidade do ato de aposentadoria, mas apenas a verificagdo da possibilidade de reversdo; ja o efeito de
fraude previdenciéria € a nulidade do proprio ato originario de concessao de aposentadoria, inclusive
com responsabilizacéo dos envolvidos. Mas aqui € preciso esclarecer algo importante: por se tratar de
investigacéo de fraude, embora ndo fique impedida a Administracéo Publica de agir para apurar o
ocorrido (pode n&o ter havido fraude; o aposentado pode ter realizado um transplante de coracéo e
resolveu participar do evento esportivo com acompanhamento médico; o préprio transplante evidencia
gue ndo houve fraude, e portanto a aposentadoria deve ser considerada legal), é importante salientar que
o Poder Publico ndo pode simplesmente lancar a rede para ver se vem algum peixe! Se o objetivo €
averiguar possivel fraude no ato de concessdo do beneficio, entdo a Administracéo j& precisater
elemento seguro que aponte nesse sentido. O Poder Publico tem o dever de agir com lealdade

, Ndo podendo de modo algum "driblar" dificul dades decorrentes de sua prépriainacio. E o que ensinam
Pedro Roberto Decomain e José Enéas Kovalczuk Filho:

"...seaadministracdo previdenciaria decidir iniciar processo administrativo tendente a anular ato
concessivo de beneficio, mais de dez anos ap0s o primeiro pagamento ter sido colocado ao dispor do
beneficiario, deve apresentar no minimo indiciosiniciais de que teria havido mé-fé dele na sua
obtencéo. Ainda assim, neste caso a respectiva comprovacao deve ser realizada de modo inquestionavel
no ambito do processo administrativo, especialmente se o interessado contestar a respectiva existéncia.
A prova da ma-fé, capaz de afastar a existéncia de prazo decadencial, fica a cargo da Previdéncia
Social, na medida em que dela sera o interesse em demonstrar gque, no caso, ndo decaiu de seu direito
de anular o ato concessivo do beneficio e obter a cessacéo do respectivo pagamento™” (Beneficios
Previdenciarios. Comenté&rios aLel 8.213/91: Uma Analise Pratica e Conceitual dos Beneficios da
Previdéncia Social no Brasil. EditoraLTR. 2014. Pagina 495).

Os autores citados tratam do Regime Geral, mas ali¢éo € aplicavel também a possivel alegagdo de mé&fé
no Regime Proprio. Sem que existam fortesindiciosiniciais, ama-fé sera da Administracéo Publica. O
gue teremos sera 0 abuso do Poder Publico tentando contornar a dificuldade imposta por uma decadéncia
que ele préprio permitiu se consumasse.
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