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RESUMO

A presente dissertacdo versa sobre o conceito de dependéncia econémica
para fins de concessdo do beneficio de pensao por morte. Visa analisar quem sao
os dependentes econdmicos do segurado a luz da Constituicdo Federal. O beneficio
da Pensao por Morte, previsto constitucionalmente, bem como previsto na legislacao
ordinaria n.° 8.213/91, é um beneficio previdenciario concedido aos dependentes do
segurado. No entanto, a legislagdo ordinaria criou um rol taxativo de dependentes
que fazem jus ao beneficio previdenciario na ocorréncia do risco morte. Tal rol de
dependentes, por ter uma presuncdo de dependéncia, em muitos casos fere os
preceitos constitucionais da busca da justica social e a aplicacdo exata do principio
da dignidade da pessoa humana, direito este fundamental, o que leva na busca do
real conceito da dependéncia econdmico através de uma interpretacdo

constitucional.

Palavras-chave: direito previdenciario, pensdo por morte, dependentes,

dependéncia econdémica, presuncao de dependéncia, interpretacdo constitucional.



ABSTRACT

This dissertation talks about the concept of economic dependence for getting
the pension benefit for death. It aims to analyze who the insured’s economic
dependents are, according to the Federal Constitution. The pension benefit for
Death, constitutionally provided, as well as listed in an ordinary law n. © 8.213/91, is a
social security benefit granted to the insured dependents. However, the common law
has created an exhaustive list of dependents who have the real social security
benefits in case of death risk. This list of dependents, besides having the reliant
presumption, violates, in many cases, the constitutional principles about the social
justice and exact application of the principle of human dignity, which is a fundamental
right and lead us to search the real concept of economic dependence through a

constitutional interpretation.

keywords: social security law, death benefits, dependents, economic

dependence, presumption of dependency, constitutional interpretation.
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INTRODUCAO

A morte do segurado é questdo que, ndo raro, traz a tona diversos

problemas e desigualdades decorrentes desta situacéo.

Com o tema "O conceito constitucional de dependéncia econdmica na
Penséo por Morte" objetiva-se, através de um paralelo tracado entre a pensao por
morte e seus dependentes previstos na Constituicdo Federal e no Regime Geral
da Previdéncia Social, trazer a baila algumas solu¢cbes de problemas desta

natureza.

Inicia-se 0 presente trabalho através do estudo dos principios da
Previdéncia Social inerentes ao beneficio de Pensdo por Morte previstos na
Constituicdo Federal, quais sejam: o principio da solidariedade; principio da
universalidade de cobertura e do atendimento e principio da seletividade e

distributividade das prestacdes

E analisada a morte como risco social, delimitando o que é protec&o social
e qual o risco coberto na ocorréncia da morte do segurado. Para tanto traz os
conceito de morte real e presumida, pois ambas geram efeitos para a Previdéncia

Social.

Analisa-se, a seguir, o beneficio da pensao por morte, demonstrando qual
a sua funcdo para a sociedade, bem como as suas hipoteses de incidéncia e
requisitos para a concessdo do beneficio estudado. Faz-se um estudo
comparado com o direito espanhol para demonstrar as mudancgas que poderiam
ser realizadas no nosso ordenamento juridico, bem como discute-se acerca das
mudancas das aliquotas que incidem sobre a renda mensal do beneficio para a

sua concessao.

No Capitulo 4, explana-se acerca do conceito de dependéncia econémica

na Constituicdo Federal, e para isto faz-se um estudo da hermenéutica juridica,
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da hierarquia da norma e, sobretudo da interpretacdo conforme, que é um
mecanismo para a tutela dos direitos fundamentais, interpretacdo esta que devera

ser feita pelo Poder Judiciario no caso em concreto.

Feito isto, serd explorado o tema proposto, examinando quem sao 0S
dependentes da pensao por morte a luz da Carta Federativa e do Regime Geral
da Previdéncia Social e qual foi a real intencdo do legislador constituinte ao

disciplinar acerca no beneficio que sera estudado.

Interessa, também, a verificacdo da classificacdo de cada dependente
elencado na Lei n. ©°8.213/91, discutindo-se se ha ou ndo a presuncdo da sua
dependéncia econbmica, correlacionando com questdes de atualidade e com
comportamento sociais, tais como a questdo do menor sob guarda os

homossexuais como dependentes na pensao por morte.

Sendo assim, tem-se que a pensdo por morte e seus dependentes, tema
de Direito Previdenciario, merece destaque e estudo aprofundado, em razédo da
sua importancia social, buscando dessa forma a aplicacdo do direito de uma
forma justa, igualitaria, solidaria, a fim de n&o ferir 0 nosso ordenamento juridico

que prevé um Estado Social e Democratico de Direito.
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1. O SISTEMA DA SEGURIDADE SOCIAL E A PENSAO

POR MORTE

1.1. Funcéo da Seguridade Social

A Seguridade social, com 0 seu novo conceito de protecdo social, surgiu
com o final da Segunda Guerra Mundial, com a instituicdo do Estado de Bem
Estar Social (Welfare State).

A funcdo da Seguridade Social € de garantir o desenvolvimento
socioecon6mico de forma equilibrada, para que haja uma distribuicdo da renda

nacional.

Assim, de forma a garantir a protecdo social, a Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 1.988, conceituou a Seguridade Social como

sendo um conjunto de principios, de regras e instituicoes.

A Seguridade Social visa estabelecer um sistema de protecdo social aos
individuos contra contingéncias que os impecam de prover as suas necessidades
pessoais basicas e de suas familias, integrado por acbes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade visando assegurar os direitos relativos a saude,

a Previdéncia e a Assisténcia Social.

E através da Seguridade Social que o Estado se obriga a garantir que seus

cidaddos nao figuem sem o minimo de protecdo necessaria.

Trata-se a Seguridade Social de um sistema do qual fazem partes a Saude,
a Assisténcia Social e a Previdéncia Social, sendo esta ultima, o objeto do estudo

deste trabalho em virtude do enfoque do tema ora adotado.
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Destaque-se que, dos pilares existentes na Seguridade Social, somente a
Previdéncia Social possui carater contributivo. Sua finalidade é assegurar a

manutencao dos beneficiarios na ocorréncia de riscos e contingéncias.

1.2. Principios inerentes ao beneficio da pensdo po  r morte

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 201, I, a
responsabilidade do legislador ordinario em disciplinar o beneficio da pensao por

morte.

O beneficio de pensdo por morte, bem como seus dependentes possuem
caracteristicas proprias que serdo estudadas de forma detalhada no presente

trabalho.

Todavia, antes de se adentrar ao beneficio proposto, faz-se necessario
discorrer acerca dos valores e principios constitucionais pertinentes ao tema

proposto.

N&o se pode confundir os termos “valores” e “principios”, pois possuem
conteudo semantico diferenciado, e para isso, faz-se necessario tecer algumas
consideracdes acerca de tais termos, porém nao se pretende esgotar o tema,
uma vez que o objetivo principal deste trabalho € tratar sobre o beneficio da

pensdo por morte e seus beneficiarios.

Os valores, que também sao considerados como fundamentos da estrutura
normativa, nao estéo inclusos no ordenamento juridico. Os valores fazem parte da
existéncia humana e podem variar conforme a ética, sdo eles que orientam a

conduta humana.

Os valores sao ideias ou ideais intuitivos de que comungam um grupo de
pessoas em determinado local, em determinada época acerca do que consideram

correto sob o aspecto moral. A identidade de ideal, como consectario natural,
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acaba por transformar-se em principios que, uma vez sistematizados déo origem

a sociedade, social e juridicamente organizada pela Constituicdo Federal.

Os principios, por outro lado, sdo certos enunciados logicos admitidos
como base ou condi¢do de validade para determinado campo do conhecimento.
Sao eles os vetores, as vigas mestras sobre as quais se sustentam todo o
ordenamento juridico. E a cristalizacdo de valores considerados éticos e morais
pela sociedade em determinado periodo, determinada época. S&o 0s principios

gue legitimam o Ordenamento Juridico.

A utilizacdo da palavra principio € equivoca, pois aparece entre outros
sentidos, com a acepc¢ado de comeco, inicio, o ponto de partida de algo. Contudo,
a palavra principio empregada nos principios inerentes ao beneficio previdenciario
exprime a no¢cao de mandamento nuclear de um sistema, a pedra angular de
qualquer sistema'. Assim, pode-se dizer que os principios sdo “verdades

fundastes” de um sistema de conhecimento.

Nessa linha, Roque Antbnio Carrazza define principio como sendo:

(...) um enunciado logico, implicito ou explicito, que, por sua
grande generalidade, ocupa posi¢cdo de preeminéncia nos vastos
guadrantes do Direito e, por isso mesmo, vincula, de modo,
inexoravel, o entendimento e a aplicacdo das normas juridicas que
como ele se conectam. 2

Celso Antonio Bandeira de Mello também conceitua principio:

Principio € por definicdo o mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia
sobre diferentes normas compondo-lhe o espirito e servindo de
critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente por
definir a légica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe
confere a tonica e lhe da sentindo harmonico. E o conhecimento
dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes

! CARRAZZA, Roque Antbnio. Curso de direito Constitucional Tributério, 122 ed., Sdo Paulo:
Malheiros, 1999, p.30.
% |dem, p.31-32.
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componentes do lado unitario que h& por nome sistema juridico
positivo. 3

Destaque-se que ndo cabem aos principios proibir, permitir ou exigir algo.
Eles somente impdem a otimizacdo de um direito ou de um bem juridico, dando
ao intérprete do Direito o ponto de partida, para que se aplica a norma juridica em

um caso pratico.

Alguns dos principios sao afirmados também pela Constituicdo Federal e

dessa forma, tornam-se normas constitucionais com eficécia.

A Seguridade Social também possui 0s seus principios, que sédo a base

para o ordenamento juridico pertinente ao tema ora estudado.

Busca-se a protecao social na Seguridade Social, tendo como base o

primado do trabalho, o bem-estar e a justica social.

No artigo 194, paragrafo unico, da Constituicdo Federal estdo elencados os
principios constitucionais da Seguridade Social, quais sejam: principio da
universalidade de cobertura e atendimento; uniformidade e equivaléncia dos
beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma
de participagdo no custeio; diversidade na base de financiamento; carater
democrético e descentralizado da administracdo, bem como o principio da
solidariedade, previsto no ordenamento juridico, os quais conferem a Seguridade

Social um perfil sistematico.

Os principios acima transcritos sao aplicaveis a todas as relagdes juridicas

da Seguridade Social (assisténcia social, saude e previdéncia social).

Analisa-se, no presente estudo, somente o principio da solidariedade, da
universalidade e da seletividade e distributividade das prestacfes, haja vista

3 MELLO, Celso Antbnio Bandeira. Curso de Direito Administrativo, 10 @ ed, Sao Paulo: Malheiros,
1998, p. 583-584.
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serem pertinentes ao tema pensao por morte e o conceito de dependéncia

econdmica.

1.2.1. Principio da solidariedade

O principio fundamental de um sistema da Seguridade Social € o da
solidariedade. A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 3°, inciso |, que
um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil € a construcao

de uma sociedade livre, justa e solidaria.

Tal principio traduz o verdadeiro espirito da Previdéncia social, qual seja a
protecdo coletiva, no qual a contribuicdo individual é a responsavel por gerar
recursos suficientes para a protecao de todos, viabilizando a concessdo dos

beneficios previdenciarios.

Caso assim nao fosse, se as pessoas optassem pela a reserva individual
das prestacbes, ndo teriam uma cobertura em curto prazo, pois nao haveria

tempo suficiente para compor um fundo para o seu sustento.

Conforme ensina Miguel Horvath Junior “Solidariedade social significa a

contribuicdo do universo dos protegidos em beneficio da minoria”. *

Contudo, tendo em vista que a Previdéncia Social € de carater contributivo,
os beneficios previdenciarios ndo serdo somente concedidos aqueles que se
encontram impossibilitados de obtenc&o de recursos para seu sustento e de sua

familia.

O sistema de protecéo social visa proteger aqueles que por ocorréncia de
algum risco ou contingéncia teve a perda ou a diminuicdo de recursos para 0 seu

sustento.

* HORVATH JUNIOR, Miguel. Direito Previdenciario. 72 ed. Sdo Paulo: Quartier Latin, p. 76.
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Nesse sentido, concluiu Raimundo Nonato Bezerra Cruz: “Todos devem
ser solidarios para termos uma sociedade mais justa e fraterna, portanto nao é

possivel a existéncia da seguridade social sem a solidariedade”.

Lauro Cesar Mazetto Ferreira afirma que a protecdo social € universal e por
ser dessa maneira "nada mais justo que toda a coletividade contribua para a

manutencéo desse sistema, pois qualquer individuo est4 amparado por ele." °

Quanto a aplicacdo do principio da solidariedade, Sérgio Pinto Martins

ensina:

Ocorre solidariedade na Seguridade Social quando vérias
pessoas economizam em conjunto para assegurar beneficios
guando as pessoas do grupo necessitarem. As contingéncias séo
distribuidas igualmente a todas as pessoas do grupo. Quando

z

uma pessoa € atingida pela contingéncia, todas as outras
continuam contribuindo para a cobertura do beneficio do
necessitado.’

O principio da solidariedade ndo esta elencado no rol do artigo 194,
paragrafo unico, da Constituicdo, rol este especifico da Seguridade Social, e sim
no caput do mencionado artigo de forma implicita. Contudo, possui grande

relevancia no sistema.

Conforme ja mencionado, o artigo 3°, inciso |, da Constituicdo Federal
prevé que o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil é construir

uma sociedade livre, justa e solidaria.

Posteriormente, no artigo 195 da Constituicdo, € imposta a toda sociedade
suportar o financiamento da seguridade social, de forma indireta e indireta.

E na solidariedade que se encontra a justificativa para a contribuicido

obrigatéria ao sistema, pois os trabalhadores sdo coagidos a verter a cotizacéo

® CRUZ, Raimundo Nonato Bezerra. Pens&o por Morte no Direito Positivo Brasileiro. S&o Paulo:

Livraria Paulista, 2003, p. 19.

® FERREIRA, Lauro Cezar Mazetto. Seguridade Social e Direitos Humanos. Sao Paulo: Ltr, 2007,
. 163.

PMARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 202 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 77.
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individual em prol da manutencdo de toda a rede protegida, ndo sendo ele

individualmente considerado.

Na visdo do custeio da Seguridade Social, aplica-se subsidiariamente o
principio tributario da capacidade contributiva, no qual aqueles que ganham mais
contribuem com mais, visando equilibrar o sistema perante os contribuintes de

menor capacidade contributiva.

E finalmente, o artigo 194, caput, prevé que “a Seguridade Social
compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos poderes publicos e

da sociedade (...)" ®

Sendo assim, a sociedade financia a seguridade social, tanto de forma
direta através de contribuicdes destinadas ao custeio da seguridade, quanto de
forma indireta pela via orcamentaria das pessoas politicas, caracterizando-se,

portanto, o principio da solidariedade.

1.2.2. Principio da universalidade de coberturae d o atendimento

O principio da universalidade é a concretizacdo do principio da igualdade

em sede previdenciaria, uma vez que visa proteger a todos que necessitam.

Conforme assinala Wladimir Novaes Martinez, “a clientela protegida no

seguro social é dos beneficiarios, determinado na legislagdo e dos seus

dependentes”.®

8 Artigo 194 - A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢fes de iniciativa dos
Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a
previdéncia e a assisténcia social.Paragrafo unico - Compete ao Poder Publico, nos termos da lei,
organizar a seguridade social, com base nos seguintes objetivos: | - universalidade da cobertura e
do atendimento; Il - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas
e rurais; lll - seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigcos; IV -
irredutibilidade do valor dos beneficios; V - eqlidade na forma de participacdo no custeio; VI -
diversidade da base de financiamento; VII - carater democratico e descentralizado da
administracdo, mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos
empregadores, dos aposentados e do Governo nos 6rgaos colegiados.
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Com relagdo a Saude e a Assisténcia Social, a regra € que todos possam
participar da protecdo social patrocinada pelo Estado. Porém, a Previdéncia
Social, por ser regime contributivo, €, via de regra restrita aos que exercem
atividade remunerada. Atendendo a determinacéo constitucional, criou-se a figura
do segurado facultativo, que mediante contribuicdo pode, sem obrigatoriedade,
contribuir para a Previdéncia Social e fazer jus aos beneficios previdenciarios por

ela concedidos.

Ha dois tipos de universalidade: o de cobertura e o de atendimento.

A universalidade de cobertura ampara todas as situacdes de necessidade
em que o cidaddao se encontre. A universalidade de atendimento concede

protecdo a todos que dela necessitam desde que contribuam.

Este principio possui 0 viés objetivo e subjetivo.

O viés objetivo demonstra a universalidade da cobertura dos riscos e
contingéncias sociais, sendo que a Previdéncia Social deve dar cobertura ao
maior nimero de situacdes geradoras de necessidade, sem deixar de levar em

consideracao a realidade econémica financeira do Estado.

A tutela de toda a pessoa que esta vitimada por uma situacdo de risco
pertencente ao sistema protetivo se refere a universalidade de atendimento,

sendo este o0 viés subjetivo do principio aqui tratado.

Deve-se lembrar de que este principio ndo atua isoladamente, mas em
conjunto com os demais, pois esta limitado por outros, como o0 da preexisténcia
do custeio em relacdo ao beneficio ou servico, a fim de se preservar o equilibrio

atuarial e financeiro do sistema.

® MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 32 ed. Sdo Paulo: LTr, 1995,
p. 104.
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Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins tece comentarios acerca da

universalidade:

A universalidade da cobertura deve ser entendida como a
necessidade daquelas pessoas que forem atingidas por uma
contingéncia humana, como a impossibilidade de retornar ao
trabalho, a idade avancada, a morte etc. JA a universalidade do
atendimento refere-se as contingéncias que serdo cobertas, ndo
as pessoas envolvidas, ou seja, as adversidades ou aos
acontecimentos em que a pessoa ndo tenha condi¢cbes proprias
de renda ou subsisténcia.’®

Importante ressaltar que o legislador infraconstitucional deve respeitar as

normas constitucionais.

Ao legislar sobre protecéo social, conforme dispde o artigo 22, inciso XXIII
da Carta Federativa, sempre tem que visar ao melhoramento do sistema com

base no principio da universalidade.

Por outro lado, quanto a interpretagdo da norma, deve-se dizer que o
principio da universalidade ndo admite retrocesso. Isto porque, os Direitos

Sociais, previstos na Carta Magna, sao consagrados como direitos fundamentais.

Com relacdo ao principio do ndo retrocesso social, José Afonso da Silva
afirma que as normas constitucionais definidoras de direitos sociais seriam
normas de eficacia limitada e ligadas ao principio programatico, que, ndo obstante
tenham carater vinculativo e imperativo, exigem a intervencdo legislativa
infraconstitucional para a sua concretizagdo, vinculam os Orgdos estatais e

demandam uma proibicdo de retroceder na concretizacéo desses direitos. **

O principio do nao retrocesso social esta ligado a seguranca juridica, que
assumiu também o carater de direito fundamental. Sobre o tema, Celso Antdnio
Bandeira de Mello*® define que a seguranca juridica traduz-se numa das mais

profundas aspiracdes do ser humano, viabilizando, mediante a garantia de certa

'OMARTINS, Sérgio Pinto. op. cit., p. 78.

1 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 5 2 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2002,. p. 82 e 138.

2 MELO, Celso Anténio Bandeira de. op. Cit., p. 113.
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estabilidade das relac¢des juridicas e da propria ordem juridica como tal, tanto a
elaboracao de projetos de vida, bem como a sua realizagdo, de tal sorte que
desde logo é perceptivel como a ideia de seguranca juridica encontra-se inserida

na propria nocao de dignidade de pessoal humana.

O principio do ndo retrocesso social se funda na medida em que o Estado
deve sempre garantir uma maior protecdo social aos seus atingidos, garantindo a
protecdo e a preservacao do estado das coisas até entdo conquistadas, vedando

a diminuicdo ou vedacéao de direitos.

Canotilho, com a nocao de seguranca juridica, assim define o principio da

proibicdo do né&o retrocesso social:

O principio da proibicado de retrocesso social pode formular-se
assim: o0 nucleo essencial dos direitos sociais ja realizado e
efetivado através de medidas legislativas (* lei da seguranca
social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do servigo de saude”)
deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacao
de outros esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam
na pratica numa “anulagéo”, “revogacdo” ou “aniquilacdo” pura a
simples desse nucleo essencial. Nao se trata, pois, de proibir um
retrocesso social captado em termos ideolégicos ou de garantir
em abstracto um status quo, mas de proteger direitos
fundamentais sociais, sobretudo no seu nlcleo essencial. A
liberdade de conformacdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado. 13

A doutrina brasileira também discorre sobre o principio do nao retrocesso
social, e afirma que a proibicdo do retrocesso se diz exclusivamente as normas
infraconstitucionais que regulamentam direitos fundamentais. Luis Roberto Barros

assim define o principio da vedacao do retrocesso:

Por este principio, que ndo é expresso, mas decorre do sistema
juridico-constitucional, entende-se que se uma lei, ao
regulamentar um mandamento constitucional, instituir determinado
direito, ele se incorpora ao patriménio juridico da cidadania e ndo
pode ser arbitrariamente suprimido.

Nessa ordem de idéias, uma lei posterior ndo pode extinguir um
direito ou garantia, especialmente os de cunho social, sob pena de

¥ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Estudos sobre Direitos Fundamentais. 22 ed. brasileira.
Sao Paulo: RT, 2008, p. 332-334.
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promover um retrocesso, abolindo um direito fundado na
Constituicdo. O que se veda € o ataque a efetividade da norma,
gue foi alcancada a partir da sua regulamentacdo. Assim, por
exemplo, se o legislador infraconstitucional deu concretude a uma
norma programatica ou tornou viavel o exercicio de um direito que
dependia de sua intermediacdo, ndo poderd simplesmente
revogar o ato legislativo, fazendo a situacdo voltar ao estado de
omissao legislativa anterior. 14

Importante destacar que o principio do néo retrocesso social somente se
aplica a situacdes in abstrato, ou seja, ao ser elaboradas as leis. Ao ser
concedida a protecdo a determinada pessoa em determinada situacdo, néo
podendo tira-lhe determinada protecao, esta se referindo ao direito adquirido, uma

Vez que ja presente 0 caso em concreto.

Dessa forma, o principio da universalidade somente concede mais amparo,
abrange a norma juridica. Jamais amputa protecdo anteriormente concedida, in

abstrato.

1.2.3. Principio da seletividade e distributividade das prestacoes.

O principio da seletividade faz com que o legislador, através da legislacao
ordinaria, escolha os riscos que serdo protegidos, observando a capacidade

econOmica do estado.
Tal principio sempre deve ser conjuntamente aplicado com o principio da
universalidade para que nao haja supressdo dos direitos antes concedidos,

conforme explanado no topico anterior acerca do ndo retrocesso social.

Salienta Wagner Balera que:

14 BARROSO, Luis Roberto. O Direito Constitucional e a Efetividade de suas normas. 52. Ed. Rio
de Janeiro, Renovar, 2001, p. 158 e 159.
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A diretriz da seletividade (...) permite a realizag&o, pelo legislador,
de legitima estimativa acerca daquele tipo de prestacfes que, em
conjunto, concretizarem as finalidades da Ordem Social.*®

7

A seletividade é a escolha dos riscos e contingéncias sociais a serem
cobertos, que no nosso sistema foi destinado ao legislador constituinte que

estabeleceu no artigo 201 quais seriam 0s riscos e sociais protegidos.

Entre os riscos e contingéncias protegidos esta a morte, que sera tratada
no presente trabalho, doenca, invalidez, idade avancgada, protecdo a maternidade,
protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario, protecdo aos

segurados de baixa renda e o risco de acidente de trabalho.

Assim, a escolha de um plano basico compativel com a estrutura
econdmico e financeira do Estado e as reais necessidades dos protegidos esta

pautada na seletividade das prestacoes.

Por outro lado, tem-se que a distributividade, nas palavras de Wagner
Balera:

A regra da distributividade, por seu turno, autoriza a escolha de
prestacbes que - sendo direito comum a todas as pessoas -
contemplam de modo mais abrangente os que demonstrem
possuir maiores necessidades. 16

No mesmo sentido, Miguel Horvath Junior afirma que a regra da
distributividade “implica na criacdo dos critérios/requisitos para acesso aos riscos
objeto de protecdo, de forma a atingir o maior numero de pessoas,

proporcionando assim uma cobertura mais ampla.” *’

Ainda, a distributividade, nas palavras de Sérgio Pinto Martins:

> BALERA, Wagner. Nocgdes preliminares de direito previdenciario. Sdo Paulo: Quartier Latin,
2004, . 50.

° BALERA, Wagner. op. cit., p. 50.

' HORVATH JUNIOR, Miguel. Op. cit., p. 87.
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implica na necessidade de solidariedade para poderem ser
distribuidos recursos. A idéia da distributividade também concerne
a distribuicdo de renda, pois o sistema, de certa forma, nada mais
faz do que distribuir renda. 18

Tais principios refletem o carater social da Seguridade Social, buscando-se
sempre a aplicacdo da justica social e a igualdade dos individuos. Nesse sentido,
Wagner Balera assinala:

A finalidade da seguridade social € a de proporcionar, a todos,
melhores condicbes de vida. Nem todos possuem as mesmas
necessidades e as prestacdes sdo precisamente 0os meios que a
legislacdo coloca ao dispor dos individuos para que nenhuma
necessidade deixe de ser suprida. Mas ha uma escala de valores
qgue implica em distinta distribuicho dos bens sociais. A
distributividade consiste na identificagdo daqueles bens que, mais
do que por um direito proprio do individuo, sdo devidos por serem
comuns, como sabiamente expressa Sao Tomas de Aquino 19

Os dois principios sempre devem ser aplicados conjuntamente, para nao

suprimir o carater social buscado pelo Constituinte.

Ainda, ndo se pode olvidar que o principio da seletividade e da
distributividade devem ser coordenados com a equidade do custeio, com vistas ao
principio fundamental da solidariedade, sendo que as pessoas com menor poder

aquisitivo devem auferir maiores beneficios sociais, com menor contribuicéo.

¥ MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 79.
9 BALERA, Wagner. A seguridade social na ConstituicAo de 1998. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 1989. p. 39-40
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2. AMORTE COMO RISCO SOCIAL

2.1. Da protecéo social

A Constituicdo Federal, em seu artigo 193, disp6e que a ordem social tem

como primado o trabalho e como objetivo a busca do bem estar e da justica

20
l.

social.”~ Assim, extrai-se a definicdo da protecdo social, qual seja, a unido de

medidas passiveis de atender as necessidades de cada ser humano, sempre

buscando a finalidade da ordem social.

Nas palavras de Celso Barroso Leite, tem-se a definicdo de protecao

social:

Protecdo social, portanto, € o conjunto das medidas de carater
social destinadas a atender a certas necessidades individuais;
mais especificadamente, as necessidades individuais que, nao
atendidas repercutem sobre os demais individuos e em ultima
andlise sobre a Sociedade. E, sobretudo nesse sentido, que
podemos afirmar, como afirmei que protecdo social € uma
modalidade de protecao individual.

Resumindo, direi que a “protecdo social” e “protecdo individual”
sdo a mesma coisa vista de angulos diferentes; e que a protecdo
social é o conjunto de medidas que a Sociedade utiliza para
atender a determinadas necessidades individuais.

A protecdo se preocupa, sobretudo, com os problemas individuais
de natureza social, assim entendidos aqueles que, nao
solucionados, se refletem sobre os demais individuos e em Uultima
analise sobre a Sociedade. Esta, entdo, por intermédio do seu
agente natural, o Estado, se antecipa a eles, adotando para
resolvé-los principalmente medidas de prote¢éo social. 22

A protecao social é inerente ao Estado, atribuindo a ele a meta de garantir

o0 minimo de sustento a cada cidadao, conforme ensina Mattia Persiani:

% Art. 193 CF. ordem social tem como base o primado do trabalho, e como objetivo o bem-estar e
a justica sociais.

*'LEITE, Celso Barroso. A protecdo Social no Brasil. S&do Paulo: Editora Ltr, 32 Ed.. 1997, p. 20.

22 |dem, p. 26-27.
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A elimitacdo das situactes de necessidade, como qualquer outra,
nao pode ser concretizada por individuos que séo seus titulares,
mas deve ser garantida por toda a coletividade organizada no
Estado, para a qual, portanto, essa libertacdo constitui fim a ser
visado, recorrendo-se a uma solidariedade que é geral, na medida
em gue envolve todos os cidadaos. 2

Assim, tem-se que para a efetivagdo da tutela previdenciaria, € necessario
0S seguintes sujeitos da relagao juridica: Estado, as entidades previdenciarias, os
individuos responsaveis pelo pagamento das contribuicbes e os individuos

tutelados.?*

No presente trabalho, busca-se a protecao social do risco morte, uma vez
que, com o falecimento do segurado, a familia deste, ou seja, seus dependentes,
ficardo em situagdo de necessidade, uma vez que haverda a reducdo dos
rendimentos mensais da familia, devendo esta ser amparada pela Seguridade

Social.

2.2. O risco social

Antes de analisar a morte como risco social, faz-se necessario delimitar o

que vem a ser risco social.

Conforme exposto no item anterior, cabe ao Estado a cobertura da

protecdo social, que no caso do risco social, é realizado pela Previdéncia Social.

Em situacdes de necessidade, na qual o segurado por alguma razao, por
algum evento aleatério que aconteca em sua vida, acarreta-lhe um desequilibrio
econdmico por se ver impossibilitado de exercer o seu labor, faz-se necessario a

intervencao da Previdéncia Social.

3 PERSIANI. Mattia. Direito da Previdéncia Social. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2009.
* 1dem, p. 83.
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O conceito de risco surgiu no seguro privado e, em razédo de ser agora o
Estado o protetor da tutela antecipada, foi criado o conceito de risco social, pois

passou a atingir toda a sociedade.

O artigo 201 da Constituicdo Federal elenca os riscos sociais que sao
cobertos pela Previdéncia Social, sao eles:

|- Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade
avancada;

Il- Protecdo a maternidade, especialmente as gestantes;

- Protecado ao trabalhador em situacédo de desemprego involuntario;

IV-  Salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes de baixa
renda;

V- Pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou

companheiro e dependentes.

O conceito de risco social estd nas palavras de Almansa Pastor, que o
descreve como sendo todo acontecimento, futuro e incerto, cuja atualizacdo nao

dependa exclusivamente da vontade do segurado:

El riesgo, para a doutrina tradicional Del seguro social, no es mas
gue La possibilidada de que acaezca de um hecho futuro, incierto
e involuntario que produce um dano de evaluacion AL asegurado.
Sin embargo, dehado ahora a um lado las notas de evento y dano,
los rasgos propios del riesgo em sentido estricto son La futuridad y
La incertidumbre, que lo configuran como riesgo-posibilidad.

a) La futuridad implica que el riesgo como objeto de la relacién
juridica de seguro social solo es valido cuando el hecho
previsto no seia pretérito o passado, sino que este por
sobrevenir (posicion ex ante de la relacion);

b) La incertindumbre implica o desconocimiento de si el hecho ha
de producir-se, ya em sentido absoluto, incertus na et quando
(accidente, enfermedad, etc), ya em sentido relativo, incertud
na (vejez) o incertus quando (muerte) %

** PASTOR, José M. Almansa. Derecho de La Seguridad Social. Madri: Editorial Tecnos. 1991 p.
220. “O risco, para a doutrina tradicional do seguro, ndo e mais que a possibilidade de que
aconteca um fato futuro, incerto e involuntario que produz um dano de avaliacao do segurado. No
entanto, deixando agora de um lado as notas de evento e dano, 0s tracos préprios do risco em
sentido estrito sdo a “futuridade” e a incerteza, que lhe configuram como risco-possibilidade. A)
“futuridade” implica que o risco como objeto da relacdo juridica de seguro social s6 é valido
guando o fato previsto ndo seja pretérito nem passado, mas que esteja por acontecer (posicao ex
ante da relagéo; B) A incerteza implica o desconhecimento de si que no fato se produzira, em
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Mattia Persiani afirma que por risco deve-se entender “o juizo de

possibilidade ou de probabilidade da ocorréncia de um acontecimento...”?®

Feitas as consideracfes de modo genérico do que vem a ser o risco social,

analisa-se agora a morte como risco social.

Com o falecimento do segurado que contribuia de forma total ou parcial
para o sustento da familia, a renda familiar resta prejudicada, uma vez que houve
uma perda evidente no rendimento, que muitas vezes pode ser de forma total,
leva aos integrantes da familia a uma situacdo de necessidade e desamparo,
sendo necessaria a cobertura da protecdo social, a qual sera realizada pelo
beneficio de pensdo por morte disciplinado nos artigos. 74 a 79 da Lei n.°
8.213/91.

Assim, o evento legal que dara inicio ao beneficio de penséo por morte € a
morte de quem se depende economicamente. O risco que se protege € a
sobrevivéncia dos que dependiam economicamente do segurado falecido.

Dessa forma, ndo basta somente existir 0 evento morte para a existéncia
do risco social, é necessario a existéncia de dependentes legalmente previstos,

gue dependem economicamente do segurado, parcial ou exclusivamente.

2.3. Conceito de morte no Direito Civil

O conceito de morte no Direito Civil, também utilizado no Regime Geral de
Previdéncia Social, € a extingdo da personalidade natural, que pode ser real ou

presumida, com fulcro nos artigos 6°e 7°do Codigo Civil.

sentido absoluto, incertur na et quando (acidente, enfermidade, etc). e em sentido relativo, incertud
na (velhice) ou incertur quando (morte).” (Traducao Livre)
6 PERSIANI, Mattia. Op. Cit. p. 189.
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A morte traz diversos efeitos juridicos nas areas do Direito. Como exemplo
de efeitos juridicos da morte, na esfera civel, temos a extingdo da personalidade
civil; a dissolucédo da sociedade conjugal; transmissdo dos bens aos herdeiros;

extincdo do usufruto.

No Direito Civil, a personalidade civil comec¢a com o0 nascimento com vida,
ficando resguardado, desde a concepcéo os direitos do nascituro, conforme prevé

o0 artigo 2°do Cadigo Civil.

A personalidade civil ndo se confunde com a capacidade civil. O artigo 1°
do Cdbdigo Civil dispde que "toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem
civil'. A expressao pessoa, na Carta Magna, tem a conotacdo de ser humano e a
expressao pessoa capaz de direitos e deveres, refere-se a personalidade, pessoa

esta que possui direitos, deveres e relacdes juridicas.

Embora todos tenham a personalidade civil, a capacidade para a pratica

dos atos da vida civil possui limites previstos no nosso ordenamento juridico.

Héa a incapacidade absoluta e a incapacidade relativa para o exercicio do

direito.

Conforme assinala Haroldo Guilherme Vieira Fazano:

Pela capacidade absoluta, a pessoa nao pode exercer, direta e
pessoalmente, nenhum ato da vida civil. Somente pode agir por
representantes, sob pena de nulidade do ato. Todos os absolutamente
incapazes, pois, tém capacidade de direito (ou de gozo), mas nao tém
capacidade de fato (ou de exercicio) %’

O mesmo Autor traz o conceito de incapacidade relativa:

A incapacidade relativa prevista no artigo 4° (e se us incisos) do Cédigo
Civil diz respeito aquelas pessoas que podem praticar certos atos da vida
civil desde que assistidos por quem as possa assistir, por for¢ca legal ou
T - 28

judicial, sob pena de anulabilidade do ato.

" EAZANO, Haroldo Guilherme Vieira. Curso de direito Civil - parte geral: das pessoas, dos bens e
dos fatos juridicos. Sao Paulo: Lex, 2006. p. 177.
8 |dem, p. 179.
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O Direito Previdenciario, de forma geral, acompanha 0s mesmos conceitos
de morte utilizados pelo Direito Civil, existindo em nosso ordenamento juridico a

morte real e a morte presumida.

E de grande valia a analise da ocorréncia das mortes acima descritas, uma
vez que ambas ensejam a concessao do beneficio previdenciario de pensao por

morte aos seus dependentes.

2.3.1. A morte real

A morte real € a comprovada por atestado de Obito emitida pelo cartério de
registro de nascimentos, casamentos e o6bito, firmado com base em atestado
médico ou de duas pessoas qualificadas que tenham presenciado ou verificado a

morte.?°

N&o consta em nenhum dispositivo legal qualquer critério para estabelecer
0 momento exato da morre, utilizando-se para tanto conceitos extraidos da
medicina, que fixa como marco do 6bito a morte encefalica, que se da com a

faléncia total e irreversivel do sistema nervoso central.

Antigamente, a morte somente era constatada com a cessacao total e

permanente de todas as funcdes vitais do ser humano.

Por morte encefalica, Maria Helena Diniz, conceitua que é a "Abolicdo total
e definitiva das funcbes do encéfalo, de que dependem todas as demais funcdes

organicas. Nesta morte esta atingida a coordenacao da vida vegetativa.” *°

A morte encefalica é definida no artigo 3% da Lei n.° 9.434/973!, que

dispde: "A retirada post mortem de tecidos, 6rgados ou partes do corpo humano

% Brasil. Lei n.°6.015/73 (Lei dos Registros Public os), art. 77.
% DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico, vol.3. Sao Paulo: Saraiva: 1998, p.311.
% Alterada pela Lei n. °10.211, de 23 de marco de 2 001.
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destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagndstico de
morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos nado participantes das
equipes de remocéao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e

tecnolégicos definidos por resolucdo do Conselho Federal de Medicina™.

Para o Direito Previdenciario € irrelevante a causas mortis para a
concessao do beneficio previdenciario. Somente se se faz necessario verificar se

a morte foi em razdo de acidente de trabalho ou n&o para fins estaticos.

2.3.2. A morte presumida

A pensdo por morte decorrente por morte presumida apresenta maiores
peculiaridades, tendo em vista as exigéncias previstas na lei. Por for¢a do artigo
78 da Lei n.° 8.213/91, a pensao por morte, quando ha morte presumida, tera
inicio a partir da data da decisdo judicial que declarar o segurado ausente,
promovida apOs seis meses de auséncia do segurado, ou da ocorréncia de

acidente, desastre ou catastrofe.

Nesses casos, h4 a necessidade de declaracdo pela autoridade judicial
competente, da auséncia do segurado, quando for o caso, ou a morte em

decorréncia de acidente, desastre ou catastrofe.

2.3.2.1. A morte presumida em casos de acidente, ca tastrofe e guerra

A morte presumida, prevista no art. 7°do Cdédigo Civil, sera declarada na

extrema possibilidade da morte de quem estava em perigo de vida, como em caso

de acidente, catastrofe e guerra.

A declaracdo da morte presumida somente sera declarada depois de
esgotadas as buscas e averiguagbes, devendo a sentenca fixar a data do
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provavel falecimento. No caso de guerra, somente serd declarada a morte, se o

desaparecido ndo encontrado até dois anos apds o término da guerra.

Contudo, para o Direito Previdenciario ndo ha a exigéncia com relacao ao
cumprimento dos prazos acima mencionados. Dispde o art. 78 da Lei n.°8.213/91
que, caso 0 beneficiario tenha como fazer prova do acidente, desastre ou
catastrofe, a pensdo por morte serd concedida independentemente de qual

declaracédo ou prazo.

2.3.2.2 A morte presumida por auséncia

A Lei n.°8.213/91, em seu art. 78, dispde que sera concedida a pensao por
morte aos dependentes do segurado, no caso de morte seja presumida, desde
gue declarada pela autoridade judicial, depois de 6(seis) meses de auséncia.

A morte presumida por auséncia ocorre quando uma pessoa desaparece
do seu domicilio sem informar o seu paradeiro e sem deixar procurador para

administra-lhe os bens.

E importante destacar que a auséncia disciplinada no caput do art. 78 da
Lei n.°8.213/91 ndo se confunde com a auséncia reg ulamentada no Codigo Civil

e Cddigo de Processo Civil, sendo vejamos:

O instituto da auséncia esta previsto no Codigo Civil e visa proteger os
interesses do desaparecido e de sua familia, ndo sO interesses de cunho
patrimoniais e sucessorios, mas também relativos ao casamento, poder familia,

adocéao, entre outros.

Conforme explanado acima e a letra do art. 6°do C odigo Civil, com a morte
extingui-se a existéncia da pessoa natural, e no caso dos ausentes, esta sera

presumida, autorizando a lei a abertura de sucessao definitiva.



O mesmo diploma legal, em seu art. 22, define a auséncia como sendo o
desaparecimento de uma pessoa de seu domicilio, sem dela haver noticia, se ndo
houver deixado representante ou procurador a quem caiba administrar-lhe os
bens. Para ser declarada a auséncia, ndo basta somente o desaparecimento, faz-

se necessaria duvidas com relagcéo a vida do desaparecido.

Para ser declarada a auséncia com fulcro no Codigo Civil judicialmente, é

preciso o cumprimento de trés fases.

A primeira fase, disposta no art. 22 do Cdédigo Civil, consiste no
desaparecimento do segurado, sem o cumprimento de nenhum prazo minimo,
desde que dela ndo se tenha noticias, o juiz, a requerimento da parte ou de
qualquer interessado ou do Ministério Publico, declarara a auséncia e nomeara

curador.

Na sequéncia, o art. 26 do mesmo diploma legal disciplina a segunda fase
do procedimento de declaracdo de auséncia, no sentido de que, se passado um
ano de auséncia do desaparecido, ou trés anos, se o desaparecido tiver deixado
procurador ou representante legal, os interessados poderdo requerer que se
declare a auséncia e abra provisoriamente a sucessao. Na segunda fase € nitida
a davida com relacdo a vida do desaparecido, razdo pela qual se autoriza a

sucessao provisoria.

O art. 37 do Codigo Civil dispde acerta da terceira fase do processo de
declaracédo de auséncia, possibilitando apdés dez anos de passada em julgada a
sentenca que concede a abertura da sucessdo provisoOria, que se requeira a
sucessdao definitiva e o levantamento das caucdes prestas. O prazo de dez anos é

reduzido para cinco, caso o desaparecido conte com oitenta anos de idade.

Assim como a morte real, a morte presumida também interessa ao Direito
Previdenciario, uma vez que desaparecido o segurado, seus dependentes estao
expostos ao risco social, ndo possuindo mais condicbes de manter o seus

sustento.
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O beneficio de pensdo por morte sera concedido aos dependentes do
segurado, com fulcro no inciso Ill do art. 74 da Lei n.°8.213/91, a partir da data da
decisdo judicial que declarar a auséncia. Contudo, conforme se observa no
procedimento de auséncia acima exposto, a auséncia somente sera decretada
pela Justica Estadual ap6s pelo menos onze ao nos de desaparecimento do
segurado. (um ano de desaparecimento para a abertura da sucessao provisoria,

mais dez anos, para a conversdo em sucessao definitiva).

Para que os dependentes do segurado nao fiqguem por longos onze anos
desprotegidos, o art. 78 da mesma lei permite a concessao da pensao por morte,
apos 6 (seis) meses de auséncia, devendo o dependente a cada seis meses,
apresentar o documento da autoridade competente, contendo informacdes acerca

do andamento do processo,até que seja apresentada a penséo por morte.*

Dessa forma, sera concedido aos dependentes do segurado,
provisoriamente, o beneficio de pensdo por morte, a partir de 6 (seis) meses de
auséncia, podendo o beneficio de pensdo por morte ser revestido no carater
definitivo, apos finalizado os procedimentos do reconhecimento da auséncia na
Justica Estadual. Em qualquer dessas hipéteses, o aparecimento do ausente fara
cessar o pagamento do beneficio, ndo obrigando aos dependentes a devolucdo

dos valores recebidos, salvo na comprovacdo de ma fé.

Caso o0 processo de declaracdo de auséncia somente busque o amparo

previdenciario, sua competéncia sera da Justica Federal.

% |nstrugcdo Normativa INSS/PRES n.° 45, de 6 de agosto de 2010. Art. 330. Nas situacdes de
morte presumida relacionadas no art. 112 do RPS, a cada seis meses o recebedor do beneficio
devera apresentar documento da autoridade competente, contendo informacfes acerca do
andamento do processo, relativamente a declaracdo de morte presumida, até que seja
apresentada a certiddo de 6bito.
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3. PENSAO POR MORTE

3.1 Conceito de Penséo por Morte

A pensdo por morte esta preceituada nos seguintes Diplomas Legais:
Artigo 201, |, da Constituigdo Federal, artigos 74 a 79 da Lei 8.213/91, bem como
dos artigos 105 a 115 do Decreto 3.048/99.

A Pensédo por morte € uma espécie de beneficio previdenciario devido aos

dependentes do segurado falecido.

De acordo com os ensinamentos de Heloisa Hernandez Derzi:

A morte de segurado do Regime Geral da Previdéncia Social, seja
obrigatério ou facultativo, que tenha deixado dependente, é
evento apto a provocar o nascimento da relacdo juridica
previdenciaria, a qual ira culminar com a concesséo do beneficio
em estudo.*®

A morte é o evento gerador do estado de necessidade do dependente, € 0
critério material da norma juridica. A hipotese de incidéncia do beneficio somente

existirq se o segurado falecer. Este beneficio é exclusivo dos dependentes.

A Constituicdo Federal, no seu artigo 201, V, demonstra uma preocupacao
em conferir protecéo social aos dependentes do falecido, delineando quando sera

concedido o beneficio de penséo por morte:

Assim, conclui-se que a pensao por morte nasce com o falecimento de um

segurado, filiado a Previdéncia Social.

% DERZI, Heloisa Hernandez. Os beneficiarios da pensao por morte, Sdo Paulo: Lex, 2004,

p. 183.
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Além por ébvio, da necessidade do falecimento, para que haja a concessao
da pensao por morte, o segurado falecido deve possuir dependentes, dos quais

dependem dele economicamente.

3.2. Da auséncia de caréncia

O beneficio de prestacdo continuada em questdo independe de caréncia

nos termos do art. 26, inciso |, da Lei 8.213/91.

A caréncia esta prevista no art. 24 da Lei 8.213/91 como o “nimero minimo
de contribuicbes mensais indispensaveis para que o beneficiario faga jus ao
beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas

competéncias.”

O objetivo da caréncia € decorrente da natureza contributiva da
Previdéncia Social e tem como finalidade a sustentacéo do equilibrio financeiro e
atuarial. A caréncia é disciplinada pela legislagdo infraconstitucional e varia de

acordo com o impacto da ocorréncia do risco e contingéncia social na sociedade.

Assim, tem-se que a caréncia tem como finalidade impedir a filiacdo
daqueles que ja possuem os requisitos almejados para determinados beneficios

previdenciérios, mas que nunca tenha contribuido aos Cofres Previdenciérios.

A caréncia esta intimamente ligada a selecdo de riscos estudada no
capitulo II, ou seja, quanto mais eminente o risco social, maior serdo o numero de

contribuicbes necessarias para ter direito ao beneficio pleiteado.

A andlise do cumprimento da caréncia € pressuposto para a concessao ou

nao do beneficio previdenciario.

Ha a previsdo da caréncia na Carta Federativa, em seu artigo 201, ao

mencionar que a Previdéncia Social, organizada sob a forma de regime geral, de
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carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, deve-se observar os critérios que

preservem o equilibrio financeiro e atuarial.

Nesta mesma linha de pensamento, Daniel Pulino afirma: "Sua existéncia
(caréncia) tem origem constitucional tanto no principio da contributividade das
prestacdes previdenciarias, quanto no dever de observancia de critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial do sistema (art. 201, caput da

Constituicdo).” 3*

Uma das formas de aplicacdo do principio da seletividade é a imposicéo da
caréncia para a concessdo dos beneficios previdenciarios, somente sendo estes

deferidos quanto cumpridas as contribuicdes minimas exigidas em lei.

Como forma de preservar o equilibrio financeiro e atuarial do sistema,
temos a regra da contrapartida, que muito guarda relacdo com a caréncia ora

estudada.

Nas palavras de Wagner Balera explica-se a regra da contrapartida: "N&o
pode haver, diz a regra da contrapartida, beneficio ou servico sem fonte de
custeio (...) E que o sistema da seguridade social somente podera cumprir suas

finalidades se estiver calcado em rigido equilibrio econémico e financeiro".*

Uma ressalva acerca da caréncia e da regra da contrapartida, é que a
primeira encontra-se prevista no regime geral de Previdéncia Social, atuando
como mecanismo de selecdo de risco, e a segunda estd prevista
constitucionalmente, impedindo a criacdo de beneficio e servico sem a devida

fonte de custeio.

A regra, para se preservar o equilibrio financeiro e atuarial do sistema,
apos ja estar o beneficio previsto no regime previdenciario, é que nao se pode

haver a concessao de prestacdo sem o numero minimo de contribuicdes mensais,

% PULINO, Daniel. A Aposentadoria por invalidez no direito positivo brasileiro. Sdo Paulo: LTr,
2001, p. 74
% BALERA, Wagner. Sistema de seguridade social, 22. ed. Sdo0 Paulo: Ltr, 2002, p. 147



39

com excec¢do de alguns beneficios, como é o caso ora estudado, uma vez que

nao se exige o cumprimento de caréncia para a concessao da pensao por morte.

3.3. Da qualidade de segurado

Embora o beneficio em questéo seja devido sem caréncia, ele é somente
devido aos dependentes do segurado caso esse detenha a qualidade de

segurado no momento do o6bito.

O sistema da Seguridade Social € de carater contributivo, devendo sempre
buscar o equilibrio atuarial e financeiro, por esta razdo se justifica a manutencao

da qualidade de segurado para concessao do beneficio de penséao por morte.

O art. 15 da Lei 8.213/91 concede ao segurado o chamado periodo de
graca, periodo em que independentemente do pagamento de contribui¢cdes, o
segurado detém os direitos perante a Previdéncia Social, ou seja, € uma extenséo
da protecdo previdencidria em situacfes taxadas exclusivamente na legislacédo

previdenciaria.

Se apos verificar o periodo de graca, o segurado perder a qualidade de

segurado, este perdera todos os seus direitos inerentes a esta condicao.

Para que os segurados resguardem seus direitos perante a Previdéncia
Social, caso ndo consigam recolocacdo no mercado de trabalho que o enquadre
como contribuinte obrigatorio, deverdo contribuir na modalidade de segurado

facultativo.
A qualidade de segurado sera mantida independentemente de contribuicéo:
a) Sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio;

b) Até doze meses apds a cessacao do beneficio por incapacidade ou

apos a cessacao das contribuicdes, o segurado que deixar de exercer
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atividade remunerada abrangida pela previdéncia social ou estiver
suspenso ou licenciado sem remuneracéo;

c) Até doze meses apds cessar a segregacao, o segurado acometido de
doenca de segregacao compulsoria;

d) Até doze meses apos o livramento, o segurado detido ou recluso;

e) Ateé trés meses apos o licenciamento, o segurado incorporado as Forgas
Armadas para prestar servico militar; e

f) Até seis meses ap0s a cessacdo das contribuicbes, o segurado

facultativo.

O prazo constante na letra “b” podera ser prorrogado para vinte e quatro
meses, caso 0 segurado obrigatdrio tenha vertido aos cofres previdenciarios mais de
cento e vinte contribuicbes mensais sem interrup¢cdo que acarrete a perda da

gualidade de segurado.

Ainda, o prazo da letra “b” sera prorrogado por mais doze meses para 0
segurado desempregado, desde que comprovada a sua situacdo de desemprego, a
gual ndo precisa necessariamente ser feita no 6érgdo do Ministério do Trabalho.

Nesse sentido, a Sumula n°27 da Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU)

dos Juizados Especiais Federais assim disp0s:

A auséncia de registro em 6rgado do Ministério o Trabalho né&o
impede a comprovacdo do desemprego por outros meios
admitidos em direito.

A perda da qualidade de segurado somente ocorrera no dia seguinte ao do
término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para
recolhimento da contribuicdo referente ao més imediatamente posterior ao do final
dos prazos fixados no art. 15, da Lei 8.213/91, ou seja, 0 segurado detera a

gualidade de segurado até o dia dezesseis do segundo més do término do prazo.
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Caso o segurado ndo detenha a qualidade de segurado no momento do
Obito, h&d duas possibilidades que a pensdo por morte sera concedida, quais

sejam:

- Se 0 segurado, no momento do 6bito, tenha implementado todos os requisitos
de uma aposentadoria os dependentes fazem jus & pensao por morte.

- Se ficar reconhecido, através de parecer meédico pericial, por meios de exames
médicos, que o segurado durante o periodo de graga encontrava-se incapaz de

forma permanente ou temporaria.

3.3.1. Da perda da qualidade de segurado e a conces sao do beneficio

A pensdo por morte somente, via de regra, serd concedida aos
dependentes do segurado que no momento do Obito detiver a condicdo de

segurado.

Caso ocorra a perda da qualidade de segurado, impbe-se como
requisito a percepcado do beneficio o preenchimento dos requisitos para a

concessao da aposentadoria.

Nesse sentido, conforme disciplinado no art. 25 da Lei n. 8.213/91,
para a concessao de alguns beneficios previdenciarios, como por exemplo a
aposentadoria por invalidez, aposentadoria por tempo de contribuicéo,
aposentadoria, por idade e aposentadoria especial é necessario o cumprimento
do prazo de caréncia, que nunca sera superior a 180 (cento e oitenta) meses de
contribuigao.

Um exemplo de concessao de beneficio com apenas 180 (cento e

oitenta) meses de contribuicdo é a aposentadoria por idade, que uma vez
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cumprida a caréncia minima estipulada, o segurado somente tera que completar o

requisito etario, de 60 anos para mulher e 65 anos para homem.

Em muitas situacdes, o segurado, no momento do obito, ja cumpriu

0 prazo de caréncia minimo previsto no artigo 142 da Lei n° 8.213/91 para

qualquer beneficio que viesse a requerer no sistema previdenciario vigente.

Ainda que, na data do O6bito, o segurado ndo contasse com o0
requisito idade, é certo que quando completasse a idade minima necessaria (60
anos de idade se mulher e 65 anos de idade se homem), possuiria a caréncia
exigida pela tabela do artigo 142 para pleitear o beneficio da Aposentadoria por
idade.

O art. 102, paragrafo 2° da Lei n® 8.213/91, determina que a pensao
por morte sera concedida aos dependentes do segurado sera concedida, mesmo
nos casos de caducidade da perda da qualidade de segurado, caso tenha este

preenchidos os requisitos para a obtencéo da aposentadoria, in verbis:

Art. 102. A perda da qualidade de segurado importa em
caducidade dos direitos inerentes a essa qualidade.

§ 1° A perda da qualidade de segurado ndo prejudica o
direito a aposentadoria para cuja concessdo tenham sido
preenchidos todos os requisitos, segundo a legislacdo em vigor a
época em que estes requisitos foram atendidos.

§ 2° N&o sera concedida penséo por morte aos dependentes
do segurado que falecer ap6s a perda desta qualidade, nos
termos do art. 15 desta Lei, salvo se preenchidos os requisitos
para obtencao da aposentadoria na forma do paragrafo anterior.

O paréagrafo 22 do artigo transcrito foi incluido pela Lei n°® 9.529 de
1997, afastando, expressamente, a concessao da pensdo por morte aos

dependentes do segurado que falecer apds a perda da qualidade de segurado,
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salvo se a época do 6Obito estivessem preenchidos os requisitos para obtengéo da
aposentadoria.

Ocorre que a interpretacédo sistematica do disposto no paragrafo 2°,
do artigo 102, da Lei n° 8.213/91, levando-se em consideragcdo o advento da
Emenda Constitucional n°® 20/98, que deu carater contributivo a Previdéncia
Social, conduz a entendimento diverso, ainda mais considerando-se a edicdo da
Lei n° 10.666 de 2003, que afasta expressamente o quesito da qualidade de

segurado para a concessao do beneficio pleiteado.

Conforme dispde o artigo 201 da Constituicdo Federal, a Previdéncia
Social tem carater contributivo, motivo pelo qual ndo mais se justifica a
interpretacdo até entdo dada ao paragrafo 2°, do artigo 102, da Lei n° 8.213/91
gue simplesmente despreza a caréncia ja cumprida por quem veio a falecer apdos
perder a qualidade de segurado e sem ter atingido a idade minima para a

aposentadoria por idade.

Tanto é que o proprio legislador ordinario ja buscou a harmonia da
lei previdéncia com o novo modelo da Previdéncia Social, em relagdo as
aposentadorias por tempo de contribuicdo, especial e por idade, com a edi¢do da

Lei n°® 10.666 de 2003, que em seu artigo 3°, dispde:

Art. 3° A perda da qualidade de segurado ndo sera considerada
para a concesséo das aposentadorias por tempo de contribuicéo e
especial.

§ 1° Na hipotese de aposentadoria por idade, a perda da
gualidade de segurado ndo sera considerada para a concessao
desse beneficio, desde que o segurado conte com, no minimo, o
tempo de contribuicdo correspondente ao exigido para efeito de
caréncia na data do requerimento do

beneficio.

§ 2° A concessao do beneficio de aposentadoria por idade, nos
termos do 8§ 1°, observard, para os fins de célculo do valor do
beneficio, o disposto no art. 3°, caput e § 2°, da Lei no 9.876, de
26 de novembro de 1999, ou, ndo havendo salarios de
contribuicdo recolhidos no periodo a partir da competéncia julho



de 1994, o disposto no art. 35 da Lei no 8.213, de 24 de julho de
1991.

Desta forma, a aposentadoria por idade passou a ter dois requisitos
cujo preenchimento ndo precisa mais ser simultaneo, quais sejam, o cumprimento

de caréncia exigida e a idade minima.

Estando a protecdo social referente ao evento morte prevista no
inciso |, do artigo 201, da Constituicdo Federal, juntamente com 0s eventos
invalidez, doenca e idade avancada, ndo ha razées para o entendimento de que o
legislador ordinario tenha efetuado a opcdo de somente conceder a protecao

social ao evento idade.

Analisando os dispositivos mencionados, resta insofismavel que com
a edicdo da Emenda 20/98, a ressalva efetuada no paragrafo 2°, do artigo 102, da
Lei n° 8.213/91, passou a abranger aquele que a época do Obito contava com a
caréncia minima necessaria para a obtencdo da aposentadoria por idade, mas
perdeu a qualidade de segurado e veio a falecer antes de completar a idade
exigida para obtencdo desse beneficio, pois, se assim ndo fosse, ndo haveria
razdo de caracterizar o Regime da Previdéncia Social como um regime

contributivo.

Nesse sentido, a 528 Turma do E. Superior Tribunal de Justica ao
julgar em 05 de fevereiro de 2.001 o Recurso Especial 263.005/RS, no voto
proferido pelo senhor Ministro Relator Jorge Scartezzini embora com fundamento
diverso, chegou a mesma conclusdo de que se é possivel a concessdao do
beneficio de pensdo por morte aos dependentes do segurado que tenha perdido a
qualidade de segurado, uma vez que ja preenchidos os requisitos da caréncia

para a concessao de qualquer beneficio previdenciario.
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Arthur B. de Vaconcello Weintraub, na Legislacdo Comentada
Organizada por Wagner Balera, também argumenta que ndo se justifica a

necessidade da qualidade de segurado para a concessao da pensao por morte:

Se houve filiagdo ao Regime Geral da Previdéncia Social, a morte
do segurado num momento de prolongamento da inadimpléncia das
contribuicBes ndo se justifica a negacdo da protecdo social aos
dependentes (filiados indiretos). Da mesma forma que a Lei n.
10.666 garante o beneficio ao segurado que restou inadimplente
por intersticios prolongados, seus dependentes ndo podem ver
negada um pensédo por morte pelo mesmo motivo.>®

Assim sendo, mesmo que o de cujus tenha perdido a qualidade de
segurado e ndo tenha completado a idade minima exigida para obtencdo da
aposentadoria por idade, ndo ha fato impeditivo ao seu dependente em receber o
beneficio de pensdo por morte, ja que a legislacdo previdenciaria prevé que o

beneficio independe de caréncia.

3.4. Da data de inicio e do término do beneficio

A pensao por morte tera inicio da data do 6bito quando requerida pelo
dependente maior de 16 anos de idade até trinta dias depois; e pelo dependente
menor de 16 anos de idade, até trinta dias apds completar essa idade.

Para os demais, quando a pensao por morte for requerida apos 30 dias da

data do 6bito, a data de inicio sera a do requerimento.

Por fim, a pensado por morte iniciara a partir da data da decisao judicial que

declarar a auséncia ou desaparecimento no caso de morte presumida.

Quanto ao desaparecimento subito decorrente de acidente, desastre ou
catastrofe, os dependentes do segurado fardo jus a penséo provisoria a contar da

data do acontecimento do evento, mediante prova do ocorrido.

% BALERA, Wagner. Previdéncia Social Comentada, S&o Paulo: Quartier Latin, 2008, p. 685
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O término da pensdo por morte da-se quando houver a morte do
pensionista; o filho ou pessoa por ele equiparado for emancipado ou completar 21
anos de idade e nao for invalido e quando cessa a invalidez do pensionista

invalido, casos estes que serdo estudados minuciosamente no préximo capitulo.

3.5. Do critério pessoal

Como toda a relacgéo juridica, a pensao por morte possui 0 sujeito ativo e 0

sujeito passivo.

O sujeito ativo do beneficio em questdo € o dependente do segurado, que

sera abrangido de forma minuciosa no préximo capitulo.

O sujeito passivo do beneficio € o Poder Publico. Contudo, néo € o Estado
que presta o servi¢o publico da Previdéncia Social diretamente, e sim uma pessoa
juridica criada especificamente para isso: o Instituto Nacional do Seguro Social —
INSS, Autarquia Federal.

3.6. Do critério quantitativo

A renda mensal do beneficio da pensdo por morte sera de 100% (cem por
cento) do valor da aposentadoria que o segurado recebia ou daquela a que teria
direito se estivesse aposentado por invalidez na data do seu falecimento (caso o

segurado nao seja aposentado).

A base de calculo do beneficio em questédo é o salario de beneficio, a ser
apurado em conformidade com o art. 29 da Lei n.°8.213/91, o qual ndo podera

ser inferior ao salario minimo e nem superior ao teto.
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3.6.1 Da aliquota da Penséo por Morte. Questdes pol émicas

Na Lei Orgéanica da Previdéncia Social de 1960, estava disposto em seu
artigo 37 que a penséao por morte devida aos dependentes do segurado iniciava-
se com uma parcela familiar igual a 50% (cinquenta por cento) do valor da
aposentadoria que o segurado percebia ou daquela a que teria direito se na data
do seu falecimento fosse aposentado, e mais tantas parcelas iguais, cada uma, a
10% (dez por cento) do valor da mesma aposentadoria quantos forem os
dependentes do segurado, até o maximo de 5 (cinco), atingindo o coeficiente de

100% (cem por cento).

Ainda, o paragrafo Unico determinava que a importancia total obtida, em
nenhuma hipoétese inferior a 50% (cinglienta por cento) do valor da aposentadoria,
que o segurado percebia ou que teria direito, sera rateada em quotas iguais entre
todos os dependentes com direito a penséo, existentes ao tempo da morte do

segurado.

Posteriormente, a Consolidagédo das Leis da Previdéncia Social de 1976
em seu art. 56, e, a Consolidacéo das Leis da Previdéncia Social de 1984, em seu
art. 48, determinavam que o valor da penséo devida ao conjunto de dependentes
é constituido de uma parcela familiar de 50% (cinqienta por cento) do valor da
aposentadoria que o0 segurado recebia ou a que teria direito se na data do
falecimento estivesse aposentado, mais tantas parcelas de 10% (dez por cento)
do valor da mesma aposentaria quantos forem os seus dependentes, até o

maximo cinco.

Com a instituicdo do Plano de Beneficio, Lei n. 8.213/91, houve uma
alteracdo nas aliquotas da Pensé&o por Morte no art. 75, trazendo um aumento na
aliguota do beneficio, bem como uma diferenciacdo na concesséo da penséo por

morte em razao de acidente:



48

Art. 75. O valor mensal da penséo por morte sera:

a) Constituido de uma parcela, relativa a familia, de 80%
(oitenta por cento) do valor da aposentadoria que o segurado
recebia ou a que teria direito, se estivesse aposentado na data do
seu falecimento, mais tantas parcelas de 10% (dez por cento) do
valor da mesma aposentadoria quantos forem o0s seus
dependentes, até o maximo de 2(duas).

b)  100% (cem por cento) do salario-de-beneficio ou do salario-
de-contribuicdo vigente no dia do acidente, o que for mais
vantajoso, caso o falecimento seja consequéncia de acidente do
trabalho

A Lei n. 9.032/95 deu nova redacédo ao art. 75 da Lei n. 8.213/91,
majorando o coeficiente de célculo da pensdo por morte para 100%

independente de ser a morte decorrente de acidente do trabalho ou nao:

Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte, inclusive a
decorrente de acidente do trabalho, consistira numa renda mensal
correspondente a 100% (cem por cento) do salario-de-beneficio,
observado o disposto na Sec¢éo lll, especialmente no art. 33 desta
Lei.

Por derradeiro, a Lei n. 9.528 de 1997 deu nova redacdo ao caput do
art. 75 da Lei n. 8.213/91:

Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte serd de cem por
cento do valor da aposentadoria que o segurado recebia ou
daquela que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na
data do seu falecimento, observado o disposto no art. 33 desta Lei

(..

Assim, atualmente, a aliquota da pensdo por morte é de 100% (cem) por
cento do salario de beneficio do segurado, sendo esse valor rateado entre os

dependentes habilitados ao recebimento da penséo por morte.

3.6.2. Da decisdo do STF — Majoracgdo das aliquotas da Penséo por Morte

A aliquota da pensédo por morte sofreu diversas altera¢cdes no transcorrer
do tempo, beneficiando evidentemente os dependentes do segurado que tiveram
a sua penséo por morte concedida apos a edi¢do da Lei n 9.032/95.
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O STJ, no Recurso Especial de n.°359.370 RN da 52 Turma, relatado pelo
Ministro Félix Fischer, reconheceu que nao € possivel retroagir a Lei n 9.032/95
para revisar 0os beneficios concedidos antes da sua vigéncia, contudo, € possivel
a incidéncia imediata, alcancando todas as pensbes por morte,
independentemente da lei vigente na data do fato gerador do beneficio, uma vez
que nao faz sentido premiar somente os dependentes do segurado que faleceram

apos a vigéncia da Lei n 9.032/95.

O STF, reconhecendo a repercussao geral do tema em questéao, julgou, em
fevereiro de 2.007, o Recurso Extraordinario 416.827/SC e 415.454/SC
interpostos pelo INSS em face do acdérddao da Turma Recursal do Juizado
Especial Federal, que semelhante a decisdo do STJ acima citada, determinava a
revisdo do beneficio de penséo por morte, para o0 aumento da renda mensal inicial
para 100% (cem por cento) do salario de beneficio, independentemente da

ocorréncia do 0bito, com os efeitos retroativos a vigéncia da Lei 9.032/95.

Entretanto, o STF considerou que aos beneficio previdenciarios é aplicado
0 principio tempus regit actum, ou seja, o calculo do beneficio deve ser feito de
acordo com a legislacao vigente a época de sua concessao. Trouxe ainda a baila
o principio da precedéncia de custeio na Seguridade Social, ao defender a
impossibilidade de majoragédo dos coeficientes de céalculo das pensfes por morte
em razao da auséncia de custeio anterior a Lei n. 9.032/95 para a concesséao de

beneficios com a aliquota de 100% (cem por cento).

A Seguridade Social, conforme ja discutido, é de carater contributivo,
somente sendo possivel a concessédo ou majoracdo dos beneficios com a devida
instituicdo da fonte de custeio. Dessa forma, concluiu o STF ser inadmissivel a
aplicacao retroativa da Lei 9.032/05 aos beneficios concedidos anteriormente a

sua vigéncia.
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4. O CONCEITO CONSTITUCIONAL DE DEPENDENCIA

ECONOMICA

4.1. Da Hermenéutica Juridica

A aplicacao do direito consiste em enquadrar um caso concreto na norma
juridica adequada, por isso, ha a necessidade da interpretacdo da lei, ou seja,

deve-se analisar a vontade do legislador, naguela determinada norma.

Miguel Reale ensina que:

O primeiro dever do intérprete € analisar o dispositivo legal para
captar o seu pleno valor expressional. A lei é uma declaracdo da
vontade do legislador e, portanto, deve ser reproduzida com
exatiddo e fidelidade. “Para isto, muitas vezes é necessario

indagar do exato sentido de um vocdbulo ou do valor das

proposi¢des do ponto de vista sintatico”.®’

Das licbes acima expostas, conclui-se que a primeira interpretacdo da lei
gue deve ser feita € no ponto de vista morfolégico ou sintatico, ou seja, deve-se

analisar gramaticalmente a norma imposta.

Mas n#o basta apenas a analise gramatical do texto para interpretar a lei. E
necessario também enquadra-la no sistema, pois a norma encontra-se no
ordenamento juridico. Analisar um preceito e correlata-lo com o ordenamento

juridico, denomina-se a interpretacao logico-sistematica.

Sendo assim, o ponto de partida para a interpretacao juridica € a analise

gramatical do texto conjuntamente com a interpretagéo logico-sistematica.

%" REALE, Miguel REALE. LicBes Preliminares de Direito. 252 ed., S8o Paulo: Saraiva, 2000, p.
281.
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Nesse sentido, conceitua-se a interpretacdo nas palavras de Carlos

Maximiliano:

Incumbe ao intérprete aquela dificil tarefa. Procede a andlise e
também a construcdo ou sintese. Examina o texto em si, 0 seu
sentido, o significado de cada vocébulo. Faz depois obra de
conjunto; compara-o com outros dispositivos da mesma lei, e
como os de lei diversas, do pais ou de fora. Inquire qual o fim da
inclusdo da regra no texto, e examina este tendo em vista o
objetivo da lei toda e do Direito em geral. Determina por este
processo o alcance da norma juridica, e assim, realiza, de modo
completo, a obra moderna da hermeneuta.>®

Contudo, a lei ndo pode ser analisada tdo somente pela interpretacdo

l6gico-sistematica e gramatical. E preciso que englobe na hermenéutica o fim

social que aquela norma abrange. Nesse sentido, Miguel Reale comenta a

respeito:

Interpretar uma lei importa, previamente, em compreendé-la na
plenitude de seus fins sociais, a fim de poder-se, desse modo,
determinar o sentido de cada um de seus dispositivos. Somente
assim ela é aplicivel a todos os casos que correspondam aqueles
objetivos. 3

Carlos Maximiliano, também, chama a atencdo para os fatores sociais,

pregando que:

Os julgadores hodierno preocupa-se com o bem e o mal
resultante do seu “veredictum”. Se é certo que o juiz deve buscar
o verdadeiro sentido e alcance do texto; todavia este alcance e
aquele sentido ndo podem estar em desacordo com o fim
colimado pela legislacdo — o bem social. Toda a ciéncia que se
limita aos textos de um livro despreza as realidades é ferida de
esterilidade. Cumpre ao magistrado Ter em mira um ideal superior
de justica, condicionado por todos os elementos que informam a
vida do homem em comunidade. N&o se pode conceber o Direito
a ndo ser no seu momento dinamico, isto €, com o
desdobramento constante da vida dos povos. A propria evolucdo
desta ciéncia realiza-se no sentido de fazer prevalecer o interesse
coletivo embora timbre a magistratura em o conciliar com o
individuo. Até mesmo relativamente ao dominio sobre iméveis a
doutrina mudou: hoje o considera fundado mais no interesse
social do que no individual; o direito de cada homem é

38 MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito, 192 ed., Rio de Janeiro: Forense,

2001, p. 8.

% REALE, Miguel. Op. cit., p. 291.
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assegurado e, proveito comum e condicionado pelo bem de todos.
Eis, porque os fatores sociais passaram a ter grande valor para a
Hermenéutica, e atende o intérprete hodierno, como especial
%Jidado, as consequiéncias provaveis de uma ou outra exegese.

Diante do exposto, conclui-se que o Direito ndo pode isolar-se do ambiente
no qual ele vigora, ha a necessidades de atender outras manifestacdes,
principalmente o fim social para qual esta se destina. Mesmo que a lei ndo atenda
o fim social, por ndo se alterar evolugdo da sociedade, cabem aos magistrados,
através da jurisprudéncia, adequarem conforme a as leis ao caso concreto,

buscando assim a interpretacéo correta.

4.2. Da hierarquia das normas

A Hierarquia das normas possui a sua base na teoria do ordenamento

juridico, gue encontra a sua mais coerente expressado no pensamento de Kelsen.

A teoria do ordenamento juridico fundamenta-se em trés caracteristicas,
quais sejam, a unidade, a coeréncia e a completitude. S8o essas caracteristicas
que fazem com que o Direito, no seu conjunto, se torne um Ordenamento

Juridico, distinto das normas que o compde.
Segundo Norberto Bobbio:

... 0 direito constitui uma unidade num outro sentido: ndo porque

as suas normas possam ser deduzidas logicamente uma da outra,
mas porque elas todas sao postas (direta ou indiretamente, isto é,
mediante delegagcdo a autoridades subordinadas) pela mesma
autoridade, podendo assim serem reconduzidas a mesma fonte
originaria constituida pelo poder legitimado para criar o direito. 4

Ainda, além do ordenamento juridico ser unitario, ele é légico e coerente.

Pode-se observar essa caracteristica em qualquer codigo vigente. Todos eles sao

9 MAXIMILIANO, Carlos. Op. cit., p. 130 )
“ BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: Li¢cdes de filosofia do direito, Sdo Paulo: Icone, 1995,
p. 199.
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distribuidos em Livros, subdivididos em Titulos, que por sua vez se subdividem
em Capitulos e Secdes. Dentro dos capitulos existem os artigos, que se

desdobram em incisos, alineas ou paragrafos.

Essa distribuicdo I6gica obedece a estrutura de uma pirdmide. Na base
encontram-se as normas particulares, que estao subordinadas as leis de Direito
Publico e Privado, que por sua vez, estdo vinculadas a norma suprema, a norma

Constitucional.

Seguindo esta idéia, Miguel Reale ensina:

A validade de todo o ordenamento depende, segundo Kelsen, do
disposto na "primeira Constituicdo”, devendo-se, porém, notar que
o0 adjetivo “primeira” ndo indica uma precedéncia cronoldgica, mas
sim uma prioridade légica. Assim, a Constituicdo de 1988 seria,
segundo kelsianos, a “norma primeira” na ordem da vigéncia,
subordinando-se toda a legislagéo anterior, desde, por exemplo, o
nosso Codigo Comercial de 1850 até a mais recente das leis.*?

As regras juridicas se ordenam de forma hierarquica e logica, como uma
escada, sendo que na base encontram-se as normas de menor incidéncia e no

topo as disposi¢des constitucionais.

Um bom conceito de Constituicdo encontra-se nas palavras de Alexandre

de Moraes:

Deve ser entendida com a lei fundamental e suprema de um
Estado, que contém normas referentes a estruturacdo do Estado,
a formacéo dos poderes publicos, forma de governo e aquisicdo
do poder de governar, distribuicdo de competéncia, direitos,
garantias e deveres dos cidadaos. Além disso, é a Constituicdo
que individualiza os 6rgaos competentes para a edicdo de normas
juridicas, legislativas ou administrativas.*

Tem-se que a Lei Maior prevé as bases que deverao conter o ordenamento
juridico, tracando os passos que o legislador infraconstitucional devera percorrer,

dando, dessa forma, mais seguranca juridica a sociedade.

2 REALE, Miguel. Op. cit., p. 193.
“* MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 132 ed., S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 36.



Conclui-se, portanto, que o ordenamento juridico somente possui validade
se tracado em razdo do modelo constitucional, o qual deve, sem distincdo, se

adaptar todos os modelos juridicos.

4.3. Da interpretacao conforme a Constituicao

Diante das diversas modificacbes no cenario juridico brasileiro, ndo se
admite mais do Judiciario uma postura passiva na interpretacdo das normas. O
atual modelo do Estado Democrético e Social de Direito exige do Judiciario uma

postura ativa na interpretacdo e concretizacdo do ordenamento juridico.

Para que haja a efetivacédo judicial dos Direitos fundamentais, que constitui
0 nucleo essencial das Constituicdes contemporaneas, é utilizada a interpretacéo
judicial criadora ou também chamada de interpretacdo conforme. Nesse sentido,
Jorge Miranda afirma que somente a interpretacdo judicial é viavel para a
efetivacdo dos direitos fundamentais, afirmando que “interpretar a Constituicdo &

ainda realizar a Constituicdo”.**

A partir da segunda metade do Século XX, passou-se a exigir do juiz a
tarefa de interpretar as normas constitucionais. Antes, tal tarefa de aplicacdo e
interpretacdo dos direitos fundamentais era feita apenas pelo legislador, e
somente com a sua imposicdo é que vinculavam os Orgdos administrativos e

judiciarios.

O Juiz ou Tribunal quando aplica a interpretagdo conforme, ndo sé objetiva
o controle de constitucionalidade, como também, aplica os valores permanentes
de justica, a fim de que se tutele ou concretize da melhor forma possivel o direito

fundamental buscado.

“ MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais e Interpretacdo Constitucional. In: REVISTA DO
TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL — QUARTA REGIAO, Porto Alegre, ano 9, n. 30, p. 25, 1998.
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Fernando Appio afirma que os direitos fundamentais, que estao ligados
intimamente a dignidade da pessoa humana, merecem ser protegidos por
mecanismos de efetividade jurisdicional, entre eles a interpretacdo conforme,
fazendo com que o julgador busque “...saidas interpretativas possiveis, dentre as

quais a aplicacdo dos principios constitucionais e a propria interpretacao

conforme, na qual se cria o Direito para o caso concreto.” *°

Tem-se assim que, as normas infraconstitucionais devem ser interpretada
de acordo com Constituicdo, buscando sempre a melhor forma de efetivacado dos
direitos fundamentais. Nesse sentido, ensina Lenio Streck:

De pronto, torna-se importante referir que o0s institutos
(mecanismos) da interpretacdo conforme e da nulidade
(inconstitucionalidade) parcial sem reducéo de texto enquadram-
se na contemporénea concepcdo de justica constitucional,
entendida sob a odtica do Estado Democratico de Direito, onde a
funcdo do Poder Judicidrio perpassa, de longe, a concepgdo de
‘legislativo negativo’ prépria do Judiciario do Estado Liberal
Absenteista [..] Dito de outro modo, se no Estado Democratico de
Direito o Direito assume uma funcdo transformadora, torna-se
evidente que a concretizagdo das promessas da modernidade
constantes em uma ConstituicAo Compromisséria e Dirigente
demanda uma nova postura do Poder Judiciario (e em especial da
Justica Constitucional). [...] A interpretacdo conforme e a
inconstitucionalidade parcial sem reducdo do texto sdo, pois,
mecanismos aptos a fazer cumprir — o limite- a funcéo
‘intervencionista’ do Poder Judiciario para pér freios & ‘liberdade
de conformacéo do legislador’ de indole liberal classica, no interior
do qual se concebe a Constituicdo apenas em seu aspecto formal,
sendo o seu texto entendido tdo somente como um anteparo do
cidadao contra a arbitrariedade do Estado. Nao ha dudvida, assim,
de que os citados institutos representam importantes mecanismos
‘corretivos’ da atividade legislativa (seja do Poder Legislativo, da
atividade normativa proveniente do Poder Executivo, bem como
dos atos normativos oriundos dos tribunais da republica). Isto
porque, além de a atividade interpretativa representar, sempre, um
processo de atribuicdo de sentido (interpretar €, sempre, aplicar),
h& que se considerar que é impensavel que um Tribunal, sem
sede de justica constitucional, considere-se desligado da ordem
politca que o envolve, o0 que implica mecanismos
adaptativos/corretivos a serem aplicados nos textos legais
contrastados com a Constituicdo. Isto parece evidente. 46

“ APPIO, Eduardo Fernando. Interpretacdo conforme a Constituicdo: Instrumentos de Tutela
Jurisdicional dos Direitos Fundamentais. Curitiba: Jurug, 2002, p. 125.

*® STRECK, Lenio. Jurisdicdo Constitucional e Hermenéutica: uma nova critica do Direito. Rio de
Janeiro: Forense, 200, p. 571-572.
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Dessa forma, a interpretacdo conforme ndo é apenas um principio
hermenéutico, € uma técnica de decisdo, que deve ser aplicada como instrumento

de protecéao e efetivacéo dos direitos fundamentais, no caso em concreto.

4.4. Do conceito constitucional de dependéncia econ Omica na pensao por
morte

Conforme amplamente restara demonstrado nesse trabalho, a lei ordinaria
n.° 8.213/91, em seu artigo 16, elenca o rol de dependentes que terdo direito a

pensdo por morte, caso o segurado da Previdéncia faleca.

Ressalta-se, de antemao, que esse rol é taxativo, e também classifica os
dependentes em classes, sendo que, a existéncia de dependentes da primeira

classe, exclui o direito das classes subsequentes.

Contudo, observando os fatos sociais, a aplicagdo indistinta do rol de
dependentes pode acarretar injusticas para a sociedade, injusticas estas que ndo

foram previstas pelo Constituinte.

Como exemplo dessas injusticas, Marcus Orione Gongcalves Correia e

Marisa Ferreira dos Santos descrevem uma questdo ocorrida freqiientemente:

Um segurado casado, sem filhos, cuja esposa desfruta de
privilegiada situacdo financeira por exercer atividade remunerada, e
gque sempre sustentou sua mae pobre. Falecendo o segurado, tera
direito ao beneficio de penséo por morte a dependente da 12 classe
— 0 cbnjuge, o0 que exclui os dependentes das demais classes — no
caso, a mae pobre, caso a interpretacado dada ao art. 16, |, da Lei
8.213/91, seja meramente literal. Esta solugcdo, porém, ndo se
mostra adequada ao conceito de previdéncia e a protecao social
que a Constituicdo Federal quis garantir aos dependentes (art.
201). No exemplo, no campo dos fatos, o conjuge sobrevivente ndo
era dependente do marido falecido, e tera o direito & penséo por
morte; a dependente dele, de fato, era a méae, que ficard sem
protecao social por ser da segunda classe de dependentes. 47

4 CORREIA, Marcus Orione; SANTOS, Marisa Ferreira. Revista da Previdéncia Social, n° 295,
Sao Paulo, junho de 2005, ano 29, p. 375.
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A Constituicho Federal ndo tem como objetivo desamparar 0s
necessitados, mesmo porque a Carga Magna no artigo 201, V, garante “penséo
por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e

dependentes”.

Analisando o dispositivo acima transcrito, com base na interpretacao

gramatical, resta clara qual a intencéo do Constituinte:

A Lex Maxima cita quem pode receber a pensdo por morte, descrevendo
duas classes de dependentes, que sdo: | — ao cbnjuge ou companheiro e Il —

dependentes.

Sendo assim, a Constituicdo Federal n&o distingue que a pensao por morte
€ para um OU para outro dependente, e sim que sera devida para ao conjuge ou

companheiro E dependentes, independentemente de qual classe eles estejam.

A palavra “dependente” utilizada pelo legislador constituinte é um termo
genérico, que ndo admite restricdo, razado pela qual o legislador ordinario nédo
podia fazé-la, haja vista que agindo dessa maneira fere, 0s principios
constitucionais e da Previdéncia Social, deixando muitas vezes de amparar

aqueles que dependem realmente do segurado.

Nesse sentido, Marcus Orione Gongalves Correia ensina:

Ressalta-se que, sendo possivel a comprovacao do estado real
de dependéncia econbmica concomitante entre os dependentes
de “classes” diferentes e o segurado, no caso concreto, tal
presuncdo relativa de prevaléncia de um grupo sobre o outro deve
ser afastado pelo juiz, uma vez que comprovada a dependéncia
fatica de todos os dependentes do segurado, sob pena de
verdadeira inversdo democrédtica pela negagdo do conceito
constitucional de dependéncia do art. 201 da CF e consequente
gquebra de toda racionalidade do sistema juridico, o qual ndo se
admite que direitos fundamentais sejam arbitrariamente
restringidos por normas infraconstitucionais.*®

8 CORREIA, Marcus Orione Goncalves. Legislacdo Previdenciaria Comentada. Sdo Paulo: DPJ,
2008.
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Assim, com base no exemplo dado por Marcus Orione Gongalves Correia e
Marisa Ferreira dos Santos, a solucdo correta para dirimir o conflito seria a
possibilidade de, no minimo, haver a divisdo do valor do beneficio entre os

dependentes do segurado.

N&o ha o que se falar em solugdo contra legem nesse caso, com relacéo
ao artigo 16, da Lei n.° 8.213/91, jA que de acordo com o0s principios
constitucionais. E, ainda, a lei ndo deixara de existir, pelo contrario, servira como

base para solucionar as questdes previdenciarias.

Ainda, conforme exposto no subtitulo anterior, deve ser aplicada a
interpretagdo conforme, ao analisar o caso concreto. O Direito a Previdéncia
Social é evidentemente um Direito Fundamental, que sempre tem que atingir o

ideal da dignidade da pessoa humana.

O Artigo 16 da Lei n.° 8.213/91 fere o principio da universalidade de duas

formas:

A primeira porque ndo protege a todos que necessitam realmente do
sustento do segurado, dando seguranca econdémica somente aos dependentes

elencados no rol.

A segunda porque o legislador infraconstitucional, ao legislar sobre
protecdo social, nunca pode piorar 0 sistema, ou seja, retrocede-lo. Quando o
constituinte concedeu protecdo ao conjuge ou companheiro e dependentes de
forma genérica, ele ja ampliou o leque de protecdo. Nao pode assim, a Lei n.°

8.213/91 restringir a protecédo aos dependentes do segurado.

Os Tribunais tém julgados casos, classificados por eles como excepcionais,
gue garantem a concessao de pensao por morte a dependentes que nao estao

elencados no rol. Contudo, tal situacdo nao se encontra pacificada. Os julgadores
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nao estdo fundamentando suas decisées nos principios constitucionais, e sim nos
seus sentimentos, conforme enfatizado por Marcus Orione Gongalves Correia e
Marisa Ferreira dos Santos ao transcreverem a seguinte jurisprudéncia em seu

artigo:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. AVO. OBITO DO
NETO. SITUACAO ESPECIALISSIMA DOS AUTOS. NETO QUE
FORA CRIADO COMO SE FILHO FOSSE EM DECORRENCIA
DA MORTE DE SEUS PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A teor do art. 16 da Lei n.° 8.213/91, o avd ndo é elencado no
rol dos dependentes do segurado, razéo pela qual, a principio ndo
faria jus a pensao gerada pelo 6bito do neto em cuja companhia
vivia.

2. Presenca, nos autos, de hipétese singular, em que a criacdo do
segurado pelo avb, desde o nascimento, acrescida da morte
precoce de seus pais, demonstram que o segurado tinha para
com o Autor, na verdade, uma relacao filial, embora sanglinea e
legalmente fosse neto.

3. Impossibilidade de exigéncia da adequacéo legal da relagcdo
gue existia a real situacao fatica, uma vez que é vedada a adogao
do neto pelo avd, a teor do disposto no art. 42, § 1°, do Estatuto
da Crianca e do Adolescente.

4. Direito a penséo por morte reconhecido.

5. Recurso especial conhecido e provido. 49

Ha muitos outros casos, nos quais, com a morte do segurado, O
dependente do segurado fica a mercé do amparo da protecao judicial, somente
por ndo estar elencado no rol de dependentes fixados categoricamente por uma
lei infraconstitucional. Uma mae pode precisar da ajuda econémica do seu filho, a
irma é sustentada pelo segurado, um filho com mais de 21 (vinte e um) anos pode
estar cursando uma faculdade, a qual é financiada pelo seu pai. Nesses casos, ha
a dependéncia econbmica, no entanto, o dependente é afastado dos legitimados,
nao percebendo a pensao por morte.

A teoria do ordenamento juridico € explicita ao dizer que as normas Sao
escalonadas, sendo que a Constituicdo Federal encontra-se no 4pice da piramide,

ou seja, ela é a base do sistema, nenhuma lei pode ir de encontro com o0s

principios nela contidos.

% Ementa da decisdo da 52 Turma, do STJ, Relatora: Ministra Laurita Vaz, REsp 528987 / SP,
data de julgamento: 06/11/06.
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Interpretando-se o artigo 201, V, da Constituicdo como sendo a norma
maior verificar-se-ao duas classes de dependentes, quais sejam, a classe dos
conjuges ou companheiro e dos dependentes, e ndo como faz crer o artigo 16, da
Lein.©8.213/91.

E necessario destacar que nio ha a necessidade de se modificar a norma
infraconstitucional para fazer valer os direitos dos dependentes a penséao por
morte. Somente se faz necessario interpretar corretamente a Constituicdo
Federal, sempre tendo em mente que o direito a Seguridade Social tem como
primado a busca da dignidade da pessoa humana. Assim, 0 juiz no caso concreto,
deve aplicar a norma constitucional mais favoravel para a efetivacdo do direito

fundamental a prestacéo previdenciaria.

Os cbnjuges, por razdes histdricas, sdo necessariamente dependentes do
segurado, haja vista que a criagdo do instituto foi feita para beneficia-los.
Contudo, para os outros dependentes, uma lei ordinaria poderia até criar classes
e presung¢des, com a condicdo de serem mais favoraveis. O que a lei ndo pode é

diminuir a dimenséo constitucional do conceito de dependentes.

Nesse sentido, Marcus Orione Gongalves Correia e Marisa Ferreira dos

Santos dizem:

... qualqguer membro da familia que demonstre a dependéncia, no
instante do falecimento do segurado, deve perceber o beneficio —
ou mesmo té-lo dividido -, independentemente da relacdo
infraconstitucional. Caso contrério, estariamos conspirando contra
0 preceito (o termo) constitucional. Portanto, a expressao ‘nos
termos da lei’ do art. 201 deve ser lida com cuidado, ja %ue nao se
pode dispor de forma a infirmar a prépria Carta Magna.5

A Constituicdo Federal tem a intencdo de proteger todos os dependentes
do segurado da Previdéncia Social. Por ser ela a Lei Maior, de acordo com a
teoria do ordenamento juridico, ndo pode qualquer outro dispositivo legal, nesse
caso, 0 artigo 16 da Lei n. © 8.213/91 e outros Decretos, que separam 0S

dependentes em classe, desproteger os dependentes na acepc¢éo da palavra.

*® CORREIA, Marcus Orione; SANTOS, Marisa Ferreira. Op. Cit. p. 378
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Conclui-se, portanto, que a hierarquia de classes de dependentes,
estabelecida pela Lei n. © 8.213/91 a seguir estudada , em algumas situacdes,
desvirtua toda a protecdo social que o Constituinte concedeu aos eventuais
dependentes da Pensdo por Morte, na medida em que protege 0S nao
necessitados e desampara os dependentes econémicos do segurado.

4.5. Do Direito Comparado - Os beneficiarios da Pe nsédo por Morte no
Direito Espanhol

Ao contrario do que ocorre no nosso ordenamento juridico, no Direito
Espanhol, ndo so6 existe o beneficio de pensédo por morte, como também existe a
pensdo de sobrevivéncia, ambos disciplinados pelo Real Decreto Legislativo
1/1994.%*

Com a ocorréncia do evento morte, € outorgada as seguintes prestacdes
pelo Direito Espanhol: prestacdo de viuvez; orfandade; pensdo em favor dos
familiares; auxilio defunto; indenizacdo por acidente do trabalho e enfermidade

profissional; e prestacao temporaria de vilvez.

N&o sera abordado neste trabalho os requisitos legais para a concesséao de
cada um destes beneficios, umas vez que ndo séo pertinentes ao tema. Somente
serdo trazidos a baila os requisitos para ser beneficiarios dos beneficios acima

mencionados.

Para a concessdo do beneficio de pensdo de viuvez ,>* caso tenha sido a
morte decorrente de doenca comum, o cOnjuge sobrevivente sera beneficiario da

pensdo, caso tenha sido o casamento celebrado um ano antes do falecimento ou

*! Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley General de la Seguridad Social.

°2 Articulo 174 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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se existirem filhos em comum. N&o sera exigido o prazo de um ano, caso o casal
tenha convivido em unido estavel antes do matriménio por no minimo 2 (dois)

anos.

Os separados e os divorciados também estdo cobertos pela legislacao
espanhola, desde que recebam pensdo alimenticia do segurado e que nao

tenham contraido novas nupcias.

O companheiro também esta protegido pela legislacdo, desde que a unido
estavel esteja constituida mediante registro publico ou formalizada mediante
escritura publica.

3 que é destinado aos

Ha também o beneficio da penséo por orfandade
filhos do falecido nos termos do art. 175 da Lei Geral de Seguridade Social (Real

Decreto Legislativo n.°1/1994).

Os enteados estao igualmente acobertados pela legislacdo, desde que, a
celebracdo do casamento entre o filiado e o conjuge sobrevivente tenha ocorrido
ha pelo menos dois anos antes do falecimento; que o falecido tenha contribuido
financeiramente para o sustento do filho do cénjuge sobrevivente e que néo
receba nenhuma outra pensdo da seguridade social e que ndo tenha nenhum
familiar com obrigagbes de |Ihe prestar alimentos, conforme dispde a legislacao

civil.

Tanto o filho do falecido como seu enteado, para fazer jus ao beneficio da
penséo por orfandade, devem ser menores de 18 anos ou, caso sejam maiores,
que tenham sua reducdo da capacidade laborativa em razdo de invalidez;
menores de 22 anos, caso o0 beneficiario ndo exerca atividade laborativa que lhe
garanta a sobrevivéncia ou que o seu salario proveniente do trabalho ndo seja

maior ao SMI (salario minimo interprofissional); e por fim, menores de 24 anos se

*% Articulo 175 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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nao possui nenhum dos pais, ou, caso apresente uma incapacidade igual ou

superior 33%.

Outro beneficio concedido em razdo do falecimento do segurado € a

pensdo em favor dos familiares. **

Tal beneficio protege os netos, irmaos, maes, pais, avos e avls do

segurado falecido, desde que obedeca alguns requistos.

Para que os netos e irmaos recebam o beneficio de pensdo em favor dos
familiares, faz-se necessario que estes sejam Orfaos de pai e mée e que na data
do falecimento do segurado sejam: menores de 18 (dezoito) anos ou maiores que
tenham sua capacidade de trabalho reduzida no mesmo grau da incapacidade de
invalidez permanente; menores de 22 anos, quando ndo exercam trabalho
lucrativo ou se a remuneracao auferida pelo trabalho néo superar o limite de 75%

do SMI (salario minimo interprofissional).

As mae e as avos devem ser solteiras, vilvas, separadas, divorciadas, ou
caso sejam casadas, que o marido seja maior de 60 anos ou incapacitado para o
trabalho. Os pais e avbs somente terdo direito ao beneficio, caso sejam

incapacitados para o trabalho.

A legislacdo espanhola também protege os filhos (as) e irméos (as) do
pensionista de aposentadoria ou incapacidade permanente ou que no falecimento
reunia requisitos para a concessao destes beneficios. Para que recebam o
beneficio em questdo é necessario que sejam maiores de 45 anos, solteiros,
vilvos, separados judicialmente ou divorciados e tenham dedicado cuidados

prolongados ao falecido.

Os filhos e os irméos, maiores de 22 anos, solteiros, vilvos, separados
judicialmente ou divorciados que tenham convivido 2 (dois) anos antes do

> Articulo 176 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.



falecimento com o segurado e dependam economicamente deste; que néo tenha
direito a pensao publica, ndo possuir meios de subsisténcia por ter remuneragéo
igual ou inferior ao SMI (salario minimo interprofissional) e ndo ter familiares com
obrigacbes e possibilidade de Ihe sustentar, terd direito ao percebimento do

beneficio de subsidio em favor dos familiares.  *°

Analisando a legislacdo espanhola, percebe-se que ndo ha a adocdo da
presuncdo absoluta com relacdo aos beneficiarios do segurado em razdo da
ocorréncia da morte. O ordenamento juridico protege todos aqueles que
dependiam economicamente do segurado, ndo fazendo distincdo de classes de
dependentes como € feito em nosso ordenamento juridico patrio, conforme sera

explanado de forma pormenorizada no capitulo a seguir.

°° Articulo 174 Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de la Seguridad Social.
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5. DOS DEPENDENTES

5.1 Conceito de Dependéncia Econdmica

A lei previdenciaria brasileira prevé duas espécies de dependentes, sao
elas:

1) preferenciais ou presumidos e

2) dependentes sujeitos a comprovacao.

Sao dependentes preferenciais ou presumidos os elencados no item | do
artigo 16 da Lei n.° 8.213/91, ou seja, 0 cbnjuge, filhos menores, invalidos ou que
tenha deficiéncia fisica ou mental que o torne relativa ou absolutamente incapaz e
companheiro(a). Estes possuem a dependéncia econdmica do segurado

presumida, ou seja, ndo precisa ser comprovada.

E importante salientar que, de acordo com a Lei n.° 8.213/91, a
confirmacdo de dependéncia dos dependentes é automatica, ndo estando
condicionada a nenhum tipo de comprovacdo de dependéncia. Isso é, possuem
presuncao absoluta juiris et iure. Destaca-se que a presuncao é tida como juris et
jure, porque nenhuma prova as destroi, seja literal ou testemunhal, ou até mesmo

a confissao.

Esta presuncdo absoluta, também chamada de presuncdo juridica, que €
feita por expressa determinacdo de lei, ndo admite prova em contrario nem
impugnacao. Portanto, os fatos ou os atos que por elas se deduzem, séo tidos
como provados, e, consequentemente, sédo tidos como verdadeiros, ainda que se

tente demonstrar o contrario.

Conforme ensinamentos de Pontes de Miranda: “a presuncao legal deve
ser considerada absoluta se a probabilidade contraria legal ao que se presume for
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extremamente pequena, ou se as discussbes sobre prova forem

desaconselhaveis”.*®

Nesse sentido, embora os dependentes de primeira classe possuam a
presuncdo absoluta de dependéncia econdmica, € admissivel a prova em

contrario, uma vez que é principio da presuncdo admitir tal prova.

Sérgio Carlos Covello, na sua obra "A presuncao em matéria civil* afirma

que:

E da esséncia da presuncdo admitir prova em contrario, pois se
assim ndo fosse ela se equipararia a qualquer outra norma que se
impbe desde logo como absoluta. Na presuncdo legal, a

persuas&o do juiz é imposta por lei.*’

Dessa forma, embora se tenha uma presuncéo absoluta na lei, € possivel,
no caso em concreto, mediante a analise de provas, afastar tal presuncdo, uma

vez que esta ndo possuf carater probatério.®

No Direito Previdenciario, tem-se que a presuncdo da dependéncia
econdbmica com relacdo aos coOnjuges se originou na estrutura da sociedade
conjugal trazida pelo Cdédigo Civil de 1916, no qual havia uma familia patriarcal,
hierarquizada e heterossexual, na qual, necessariamente, o homem era o chefe
da familia, contribuindo exclusivamente para o sustento da esposa e dos filhos,

sendo que estes somente tinham o dever de respeito e obediéncia.

No entanto, interpretando-se a Constituicdo Federal de 1988, verifica-se
que houve uma pretensao de desvincular a figura do conjuge e do companheiro
da dos dependentes, ndo havendo mais o que se falar em presuncao absoluta de

dependéncia econdmica com relagdo aos conjuges e companheiros.

%% Cf. Pontes De Miranda, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1974, t.4, p. 236, apud Helena Hernandez DERZI, Os beneficiarios da Pensédo
E)7or morte, p. 222

COVELLO, Sergio Carlos. A presuncéo em matéria civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1983. p. 71.
% |dem, . p. 89
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Nesse sentido, 0 modelo trazido pelo artigo 16 da Lei n.°8.213/91, no qual
pressupde a existéncia de dependéncia econémica do conjuge, companheiro e
filnhos menores de 21 (vinte e um) anos ou invalidos, foi de encontro com a

intencao do legislador constituinte.

Os dependentes sujeitos a comprovacéo sdo aqueles previstos nos incisos
Il e lll do artigo 16 da Lei n.° 8.213/91, ou seja, 0S pais, 0S iIrmaos nao
emancipados, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um) anos, invalido ou
gue tenha deficiéncia fisica ou mental que o torne relativa ou absolutamente
incapaz. Estes necessitam demonstrar que dependem economicamente do

segurado falecido.

Em relacdo aos dependentes sujeitos a comprovacédo, para a concessao da
pensao por morte sera necessaria a comprovacao do elo de sujeicdo econémica,
cabendo prova em contrario em fungdo do carater juris tantum. Diante disto, a
dependéncia deve ser analisada minuciosamente, a fim de conferir se o eventual
habilitado & pensdo por morte tem que receber um auxilio substancial, o qual
deve ser permanente e necessario, sendo que a falta desse auxilio vai acarretar

um desequilibrio nos meios de subsisténcia do assistido.

As presuncgfes juris tantum ndo possuem carater absoluto ou como
verdade indestrutivel, e sim carater relativo, podendo ser destruida por uma prova

em contrario.

Para constatacdo de dependéncia destes acima mencionados, deve-se
levar em conta a satisfacédo prestada pelo segurado. Neste sentido transcreve-se
as seguintes decisoes:

PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - AGRAVO RETIDO
- PAIS - DEPENDENCIA ECONOMICA - QUALIDADE DE
SEGURADO - TERMO INICIAL DA PENSAO - CORRECAO
MONETARIA - JUROS DE MORA - HONORARIOS
ADVOCATICIOS - CUSTAS E DESPESAS PROCESSUAIS -
ANTECIPACAO DE TUTELA - 1- A teor do artigo 523, §1°, do
Cddigo de Processo Civil, a apreciagdo do agravo retido deve ser
expressamente requerida, o que ndo foi feito. 2 - Afasto a
preliminar de cerceamento de defesa. O juiz de primeira instancia,
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ao verificar no curso do processo que, independente da produgéo
da prova oral requerida, a autora ndo teria direito ao beneficio
postulado, pode dispensar a respectiva elaboracdo. Assim
determina o artigo 130 do Codigo de Processo Civil, e 0s
fundamentos do principio da economia processual. 3 - Nos termos
do artigo 15, inciso |, da Lei n® 8.213/91, o de cujus, na ocasido do
Obito, mantinha a qualidade de segurado, por estar no gozo de
beneficio - Auxilio-doenca. 4 - Comprovada a dependéncia
econdmica da genitora em relacdo a seu falecido filho, cabivel a
penséo por morte, tendo em vista o disposto no artigo 16, inciso Il
e § 4° da Lei n°® 8.213/91. 5 - N&o se exige a dependéncia
exclusiva da requerente em relacdo ao falecido, consoante o
disposto na Sumula n° 229 do extinto Tribunal Federal de
Recursos. 6 - Termo inicial do beneficio fixado a partir da data do
requerimento administrativo. 7 - A pensdo por morte
correspondera a 100% (cem por cento) do valor da aposentadoria
que o segurado teria direito se estivesse aposentado por invalidez
na data do seu falecimento, nos termos dos artigos 75 e 33 da Lei
n® 8.213/91, acrescida de abono anual, nos termos do -. 8 -
Correcdo monetaria nos termos da Sumula n° 08, deste tribunal,
Lei n° 6.899/81, e legislacdo superveniente, art. 454, do
provimento n° 64, de 28.04.2004, da corregedoria-geral do tribunal
regional federal da 32 regido, em consonancia com a portaria n®
242, de 03.07.2001, do CJF. 9 - Juros de mora, conforme
entendimento da 92 turma deste tribunal, serdo, a partir da
citacdo, de 06% (seis por cento) ao ano, até a vigéncia da Lei n°
10.406/2002. Posteriormente, serdo de 01% (hum por cento) ao
més, consoante o art. 406, do Cddigo Civil, C. C. O art. 161, § 1°,
do Codigo Tributario Nacional. 10- Honorarios advocaticios
fixados em 10% (dez por cento) sobre a soma das parcelas
devidas até a data da prolacdo da sentenca, excluidas as
vincendas, conforme o § 3°, do art. 20, do Cdédigo de Processo
Civil, a orientacdo desta turma e da Sumula 111 do STJ. 11 -
isencdo do instituto previdenciario do pagamento de custas
processuais, consoante o art. 4° inciso |, da Lei Federal n°
9.289/96, art. 6°, da Lei do Estado de Sao Paulo n° 11.608/2003 e
das Leis do mato grosso do sul, de n® 1.135/91 e 1.936/98,
alteradas pelos arts. 1° e 2°, da Lei n® 2.185/2000, com excec¢éo
das respectivas despesas processuais, além daquelas devidas a
parte contraria. 12 - Tutela antecipada concedida de oficio, para
que o INSS proceda a imediata implantacdo do beneficio, no
prazo de 30 (trinta) dias, sob pena de multa diaria, tendo em vista
0 carater alimentar do beneficio. 13 - Agravo retido nédo
conhecido. 14 - Matéria preliminar rejeitada. 15 - Provimento a
apelacdo da autora. Reforma da sentenca. >°

“Previdenciario. Pensdo por morte do filho. Dependéncia
econbmica. Para fins de obtencéo de pensao por morte do filho ha
gue ser comprovada a dependéncia econdmica em relacdo ao de
cujus, ainda que nado exclusiva, falecendo direito ao

59

Ementa da decisdo da 92 Turma, do TRF 32 Regido, Relatora: Juiza Federal convocada

Vanessa Mello, AC n.° 2006.61.11.004694-0 — DJU 10.04.2008 — p. 484
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pensionamento se o0 auxilio prestado ndo era vital & manutencéo
dos genitores” *°

Desta forma, esta claro que o legislador teve a intencdo de caracterizar a
dependéncia econdmica das pessoas sujeitas a comprovacdo, sob o argumento

de que os mesmo vivem a expensas do segurado.

Diante do exposto, conceitua-se a dependéncia econdmica sem fazer

distincao entre presumida ou comprovada.

Um excelente conceito de dependéncia econdmica encontra-se nas
palavras de Maria Helena Diniz: “Condicdo de quem vive as expensas ou as
custas de outrem, dele dependendo para sobreviver e atender as suas

necessidades de alimentac&o, habitacdo, vestuario, educacéo etc”.®

Ainda, Feij6 Coimbra conceitua dependéncia econdmica especificamente

para a lei previdenciaria:

Dependéncia econbmica, para a lei previdenciaria, consiste na
situagdo em que certa pessoa vive, relativamente a um segurado,
por ele sendo, no todo ou em g)arte, efetivamente ou
presumidamente, mantida e sustentada.®

Ressalta-se que a dependéncia econdmica se caracteriza mesmo quando
nao é total, basta que o dependente necessite somente parcialmente do sustento

do segurado

Também, ndo se confunde dependéncia econémica com o recebimento de
pequenos presentes, mesmo que em pecunia. Diante disso a dependéncia
econdmica resta comprovada quando o segurado, mesmo que nao integralmente,

seja provedor do dependente.

® Ementa da decisdo da 3% Secdo, do TRF 42 Regido, Relatora: Juiza Virginia Scheibe, AC n.°
97.04.26.508-5/SC — DJU 1°.11.2000 — p. 161.

®. DINIZ, Maria Helena. Dicionario juridico, vol.2. Sao Paulo: Saraiva: 1998, p.65.

®2 COIMBRA, Feijo. Direito Previdenciario. 102 ed., Rio de Janeiro: Edi¢cdes Trabalhistas, 1999, p..
99.
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Nesse sentido, pode-se fazer uma analogia entre dependéncia econémica
e obrigacdo de prestar alimentos, haja vista que ambas fundam-se no mesmo

principio, qual seja da solidariedade familiar.
Nesse sentido, Maria Helena Diniz ensina:

Assim, na obrigacdo alimentar um parente fornece a outro aquilo
gue Ihe € necesséario a sua manutencao, assegurando-lhe meios
de subsisténcia, se ele, em virtude de idade avancada, doenca,
falta de trabalho ou qualquer incapacidade, estiver img)ossibilitado
de produzir recursos materiais com o préprio esforc;o.6

E ainda, Maria Helena Diniz diz o que s&o alimentos:

Compreende o que € imprescindivel a vida da pessoa como
alimentacgdo, vestuario, habitacao, tratamento médico, diversoes,
e, se a pessoa alimentada for menor de idade, ainda verbas para
a sua instrucéo e educa(;élo....64

Sendo assim, a dependéncia econdmica ndo € sé caracterizada quando a
pessoa necessita do minimo para viver, como por exemplo, da alimentacao.
Compreende um conjunto de necessidades que a pessoa possui, incluindo lazer e

vestimentas.

5.2. Conceito Constitucional de Dependentes

A Constituicdo, no seu artigo 201, V, menciona quem séo os dependentes

na pensao por morte. Transcreve-se o dispositivo:

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

(..

63 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro - Direito de Familia - 5°Vol. 192 ed. Sado
Paulo: Saraiva, 2004., p. 496
® Idem, p. 496.
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V- pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge
ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

Ha, portanto, aqui, um conceito genérico de dependentes, que amparam
todos que dependem economicamente do segurado da Previdéncia Social,
competindo ao legislador infraconstitucional elencar os dependentes da penséao

por morte.

Somente para reiterar, o legislador infraconstitucional sempre tem que
respeitar a regra constitucional hierarquicamente superior, ou seja, aparar
conjuntamente o conjuge, companheiro e dependentes, caso ocorra a morte do

segurado.

Quanto a palavra “dependentes”, sua compreensao nao deve ser maneira

genérica. Temos que buscar o seu conceito no ordenamento juridico.

A Constituicdo Federal, no artigo 226, 8 3° e § 4° traca 0 conceito de

entidade familiar:

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do
Estado.

(...)

§ 3° Para efeito da protecdo do Estado, € reconhecida a unido
estavel entre o homem e a mulher como entidade familiar,
devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

8 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade
formada por qualgquer dos pais e seus descendente.

Nesse sentido, Silvio de Salvo Venosa, no mesmo caminho da definicdo de
entidade familiar prevista na Constituicdo define que “... familia compreende

somente o nucleo formado por pais e filhos que vivem sob o pétrio poder”.®®

Resta claro, portanto, que, obrigatoriamente, no texto de lei
infraconstitucional deve constar no rol de dependentes, o cénjuge, 0 companheiro
e os filhos, uma vez que o artigo 201 da Constituicdo Federal ndo criou uma

ordem de precedéncia de beneficiarios.

65 VENOSA, Silvo de Salvo. Direito Civil - Direito de Familia - Volume 5. 5 2 ed., Sdo Paulo: Atlas,
2005, p. 18.
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Por fim, com base no principio da universalidade, o legislador deve ampliar
0 seu leque de protecao social, ou seja, proteger pessoas além do que previsto na

Carta Federal, ndo se baseando somente no conceito minimo de dependentes.

Esse também é o entendimento doutrinario, no sentido que a pensao por
morte deve ser concedida aqueles que dependam economicamente do segurado,
nao sendo justificavel a exclusdo de um em favor de outros, conforme afirma

Aguinaldo Simdes:

Finalmente, tendo como arimo a unidade da mesma economia
doméstica, os dependentes devem formar um sO e Unico grupo
com igualdade de condicBes em face da seguranca social. Dividi-
los em grupos preferenciais, como faz a nossa legislacdo do
seguro social, equivale a negar aos dependentes excluidos a
satisfacdo de necessidades vitais (...). As prestacdes do seguro
social destinam-se a proteger tanto o segurado como aqueles
familiares que dele economicamente dependem contra
determinados riscos a que estao sujeitos. 66

5.3 Dependentes na Lei n.° 8.123/91

Os dependentes na Lei n.° 8.213/91, como a redagédo dada pela Lei n.
12.470/11 estéo elencados no rol do artigo 16, in verbis:..

Art. 16. S&o beneficiarios do Regime Geral da Previdéncia Social,
na condicao de dependentes do segurado:

- 0 cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho néo
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado
judicialmente;

lI-  os pais;

Ill- o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invélido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente.

® SIMOES, Aguinaldo. Principios de seguranca social: previdéncia social e assisténcia social, Sao
Paulo: Saraiva, 1967, p. 139
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Sendo assim, faz-se necessario destacar que os dependentes encontram-
se divididos em classes, as quais serdo apresentados de forma pormenorizada a

diante.

5.3.1. Dependentes de Primeira Classe

Conforme acima enumerado, os dependentes da primeira classe sao

agueles contidos no Inciso |, do artigo 16, da Lei 8.213/91.

Sao classificados como sendo de 12 classe por possuirem privilégios em

relacdo aos dependentes elencados nos incisos Il e lll.

Essa preferéncia é em decorréncia do que preceitua o 81°, do artigo 16, no
qual dispde: “81° A existéncia de dependentes de qualquer das classes deste

artigo exclui do direito as presta¢cfes os das classes seguintes”.

Sendo assim, o cOnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um) anos, invalido ou
gue tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz sao considerados dependentes preferenciais na pensdo por morte, ou
seja, a existéncia de um deles exclui o direito dos demais dependentes previstos

NOoS outros incisos.

Ressalta-se que existindo mais de um dependente de primeira classe
ocorre o a denominada concorréncia, como bem nos ensina Raimundo Nonato

Bezerra Cruz:

... as pessoas indicadas na primeira classe ndo tém precedéncia
sobre as demais e sim existe concorréncia entre elas e o beneficio
gue deve ser rateado de maneira igualitélria.67

" CRUZ, Raimundo Nonato Bezerra Cruz. Penséo por Morte no Direito Positivo Brasileiro. S&do
Paulo: Livraria Paulista, 2003, p. 129.



74

Nesse sentido, o caput do artigo 77 da Lei n. 8.213/91 prevé que havendo
mais de um pensionista da mesma classe, a pensao por morte sera rateada entre

todos em partes iguais.

Estuda-se agora, de forma individualizada, cada dependente de primeira

classe:

5.3.1.1. Cbnjuge

A Lei Orgéanica da Previdéncia Social, Lei n. 3.807/60, dispunha em seu art.
11 que somente a esposa possuia o direito em receber o beneficio de pensao por
morte em razdo do falecimento de seu cOnjuge. Para que o marido pudesse
receber o beneficio previdencidrio decorrente da morte da sua esposa, deveria

comprovar a sua invalidez.

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1.988, com base no
principio da igualdade entre homens e mulheres, bem como em face do contido
no artigo 201, V, tanto o homem e a mulher tém direito a pensdo por morte

advinda de seu cOnjuge

Ndo se faz mais necessario que o marido sobrevivente tenha que
comprovar a sua invalidez para o percebimento do beneficio em questéo,
bastando somente comprovar o vinculo matrimonial com o c6njuge falecido,

conforme nos ensina Heloisa Hernandez Derzi:

Como beneficidrio com direito a pensdo por morte, o cbnjuge
supérstite precisa comprovar tdo somente o vinculo matrimonial
com o cdnjuge falecido, considerando ser o convivio entre os
consortes um dos requisitos que dao eficicia ao casamento.®®

% DERZI, Heloisa Hernandez Derzi. Op. cit., p.225.



75

Sendo assim, estd presente aqui o requisito da dependéncia presumida,
haja vista que basta para concessdao da pensdo por morte a relacdo de

casamento entre os conjuges.

5.3.1.2 Da Sumula 336 do STJ

O casamento, instituicdo protegida pela Carta Magna, também ¢é passivel

de rompimento do vinculo matrimonial com a separacéo judicial ou o divorcio.

O artigo 76 da Lei n.° 8.213/91, em seu paragrafo 2°, dispde que o cbnjuge
divorciado ou separado judicialmente ou de fato que recebia penséo de alimentos
concorrera em igualdade de condicdes com os dependentes referidos no inciso |

do art. 16 da mesma Lei.

A Lei n. © 8.213/91, contrariando o disposto no art. 1.707 do Cdédigo Civil,
confere a renunciabilidade aos alimentos implicitamente, ao somente conceder o
beneficio da pensdo por morte aos cbnjuges que nao tenham renunciado os

alimentos na separacao ou no divorcio.

No Direito Civil, os alimentos sao irrenunciaveis por possuirem natureza
humanitaria, com raizes no direito natural, e portanto, recebem tutela especial do

estado, sendo o encargo alimentar de ordem publica.

Contudo, a doutrina e a jurisprudéncia trataram de forma diferenciada a
concessao do beneficio de pensdo por morte mesmo aos conjuges que tenham
renunciado os alimentos na separac¢ao ou no divorcio.

Raimundo Nonato Bezerra Cruz, afirma que:

A dispensa de alimentos ndo € Obice para a concessdo do

beneficio desde que atendidos 0s outros requisitos e que o 6rgao
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julgador conclua, através do conjunto probatério, que havia

necessidade o benéfico ha de ser concedido.®®

E ainda, Luis Luchi Demo e Maria Salute Somariva ensinam o seguinte:

Importante destacar que o conjuge separado judicialmente, ainda
gue nao tenha dispensado a pensdo alimenticia, no processo de
separacao, tem direito & percepgdo de pensao previdenciaria em
decorréncia do Obito do ex-marido, desde que comparada a
ulterior necessidade econbémica, pois o direito de alimentos &
irrenunciavel. "

Portanto, a interpretacéo da lei vai além, podendo em determinados casos,
ser concedida pensdo por morte ao cOnjuge que tenha renunciado os seus

alimentos.

Para tanto, o conjuge sobrevivente precisa comprovar a dependéncia
econbmica, ou seja, tem que demonstrar que mesmo com a rendncia dos
alimentos na separacao ou divorcio, por alguma situacéo posterior, necessita dos

alimentos que ndo estavam sendo prestados.

Nesse sentido, a Terceira Se¢&do do Superior Tribunal de Justica, na
Sumula 336 pacificou a questdo com relacdo a concessédo do beneficio a vidva

que tenha renunciado os alimentos:

A mulher que renunciou aos alimentos na separacao judicial tem
direito a pensdo previdenciaria por morte do ex-marido,
comprovada a necessidade econémica superveniente.

Assim, mesmo o0s coOnjuges separados continuam fazendo jus ao
percebimento do beneficio de pensédo por morte, desde que comprovada a sua

dependéncia econdmica.

% BEZERRA, Raimundo Novato. Op. cit., p. 131.
0 DEMO, Luiz Luchi; SOMARIVA, Maria Salute. Revista da Previdéncia Social, n.° 293, Séo
Paulo, abril de 2005, ano 29, p. 242.
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5.3.1.3. Da uniao estavel

O artigo 16, 83°, da Lei n.° 8.213/91 considera companheiro (a) a “pessoa
que, sem ser casada, mantém unido estavel com o (a) segurado (a), de acordo

com o art. 226, 83°, da Constitui¢cdo.”

Importante salientar que a Constituicdo Federal considera unido estavel
somente as unides entre pessoas aptas a casarem legalmente, ou seja, ndo pode

ser configurada entre pessoas impedidas de se casar.

A Lein®9.278, de 10 de maio de 1996, a disciplinou o instituto da uniao

estavel, em seu artigo 1°:

Artigo 1° - E reconhecida como entidade familiar a convivéncia
duradoura, publica e continua de um homem e uma mulher,
estabelecida com objetivo de constituicdo de familia.

Com a definicdo feita pelo legislador, tornou-se possivel distinguir as
relacbes que estdo em conformidade com a intencdo do legislador e as relacbes
adulterinas, ou seja, aquelas que ndo se enquadram nas margens estabelecidas

pela lei, ndo sendo possivel a sua conversdo em casamento.

Assim, sdo requisitos da unido estavel: convivéncia duradoura; publica;
continua; entre homem e mulher; com objetivo de constituir familia, o que enseja,
por decorréncia logica, a auséncia de impedimento para casar, pois, sendo o
ordenamento juridico um organismo harmoénico, € inconcebivel configurar como
unido estavel uma relacdo que ndo tem aptiddo para ser convertida em
casamento, ja que no direito patrio € vedada a possibilidade de pessoa casada

contrair novas nupcias, como se depreende do artigo 1.521, VI, do Cddigo Civil.

Nesse sentido, os ensinamentos de Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves

de Farias:
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Afirma a norma constitucional (art. 226, § 3°): 'para efeito da
protecdo do Estado é reconhecida a unido estavel entre 0 homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento’ . Por seu turno, o Estatuto Civil,
igualmente, reconhece 'como entidade familiar a unido estavel
entre 0 homem e a mulher, configurada na convivéncia publica,
continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicdo de familia' . J& em seu § 1°, dispde que 'a unido
estavel ndo se constituira se ocorrerem 0s impedimentos do art.
1.521; ndo se aplicando a incidéncia do inciso IV no caso de a
pessoa casada se achar separada de fato ou juridicamente' ,
enquanto no 8 2° informa que 'as causas suspensivas do art.
1.523 ndo impedirdo a caracterizacdo da unido estavel
Confrontando tais dispositivos, infere-se, com tranquilidade, que a
unido estavel esta submetida a alguns elementos essenciais: i)
diversidade de sexos; ii) estabilidade; iii) publicidade; iv)
continuidade; v) auséncia de impedimentos matrimoniais. E bem
verdade que esses elementos, necessariamente, precisam estar
conectados a um elemento principal, que é o animo de constituir
familia, isto é, a intencdo de estar vivendo como se casados
fossem (a chamada convivéncia more uxorio). E possivel
perceber, inclusive, que a intencdo de estar convivendo como se
casados fossem apresenta-se como elemento principal,
fundamental para a caracterizacdo de entidade familiar. Enfim, é
verdadeira conditio sine qua non. Os demais elementos, assim,
podem ser compreendidos de forma acessoéria, pois a presenca
deles, sem o animus familiae , ndo implicara o reconhecimento de
uma unio estavel’*

A legislacao previdenciaria sempre buscando a protecdo da familia e seus

e se adequando ao preceito constitucional, amparou 0s

companheiros desde a edi¢édo da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, que no

artigo 16, 8 3° da sua redacéo original assim classificava os companheiros:

§ 3°. Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a
segurada, de acordo com o 8§ 3° do artigo 226 da Constituicao
Federal.

O Decreto n° 357, de 7 de dezembro de 1991, que regulamentou a Lei n°

8.213/91, em seus artigos 13, paragrafo 5°, 19 e 20, paragrafo 1°, estabeleceu:

Art. 13. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social,
na
condicéo de dependentes do segurado:

" ROSENVAL, Nelson; FARIAS, Cristiano Chaves. Direito das Familias. Bahia: Juspodivin, 2011,

p. 392.
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| - 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho de qualquer
condicdo menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

§ 5° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que
mantenha unido estavel com o segurado ou segurada, desde que
inscrita pelo mesmo nessa condi¢éo."

"Art. 19. Considera-se inscricdo de dependente, para os efeitos da
Previdéncia Social, o ato pelo qual o segurado o qualifica perante
ela e decorre da apresentacéao de:

| - para os dependentes preferenciais:

b) companheira ou companheiro - documento de identidade do
dependente e certiddo de nascimento ou casamento com
averbacdo da separacdo judicial ou divorcio, quando um dos
companheiros ou ambos ja tiverem sido casados, ou do Obito, se
for o caso;

8§ 4° O segurado casado estd impossibilitado de realizar a
inscricdo de companheira, exceto se separado de fato.

8§ 5° O cbnjuge divorciado ou separado judicialmente pode
inscrever seu companheiro ou companheira.

"Art. 20. Ocorrendo o falecimento do segurado, sem que tenha
sido feita a inscricdo do dependente, cabe a este promové-la, na
forma do art. 19.

8 1° No caso de companheira ou companheiro faz-se necesséria a
comprovacao da existéncia de unido estavel, observado o
disposto nos Superior Tribunal de Justica

88 5° e 6° do art. 13, 0 que podera ser feito através de uma das
seguintes

provas:

a) mesmo domicilio;

Posteriormente, a Lei n® 9.032, de 28 de abril de 1995, manteve a redagao
original do artigo 16 da Lei n° 8.213/91.:

Art. 16. S&o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social,
na condicao de dependentes do segurado:

| - o cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo
emancipado

(--);

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou com a
segurada, de acordo com o § 3° do artigo 226 da Constituicdo
Federal.

O Decreto n° 3.048, de 6 de maio de 1999, no entanto, conferiu ao artigo
16 da Lei n® 8.213/91 a seguinte modificacdo, permanecendo em consonancia

com a disposicao constitucional:

§ 5° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que
mantenha unido estavel com o segurado ou segurada.
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§ 6°. Considera-se unido estavel aquela verificada entre o homem
e a mulher como entidade familiar, quando forem solteiros,
separados judicialmente, divorciados ou viavos, ou tenham prole
em comum, enquanto ndo se separarem.

E por fim, o Decreto n° 6.384, de 28 de fevereiro de 2.008, deu nova
redacdo ao art. 16 do Decreto n° 3.048/99, reconhecendo a unido estavel aquele

entre pessoas que estejam separadas de fato ou juidicalente:

8§ 62 Considera-se unido estavel aquela configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura entre o homem e a
mulher, estabelecida com intencdo de constituicdo de familia,
observado o § 10 do art. 1.723 do Cdédigo Civil, instituido pela Lei
no 10.406, de 10 de janeiro de 2002.

Diante de todas as modificacdes legislativas, a figura da unido estavel
permanece com a exigéncia de que sejam os companheiros solteiros, ou
ou separados judicialmente ou de fato, ou vilvos, e que convivam, de forma
publica, duradoura e continua, com o objetivo de constituir familia, ainda que nao

sob o mesmo teto.

5.3.1.4 Do concubinato

O artigo 1.727 do Cadigo Civil determina que as relacbes nao eventuais

entre 0 homem e mulher, impedidos de casar, constituem concubinato.

A concubina € a amante, € a mulher que mantém um relacionamento com
um homem que ja tem esposa e com esta possui uma vida conjugal notavel

perante a sociedade.

Importante destacar que a Constituicio Federal, no art. 226, § 39
reconhece a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar,

devendo a lei facilitar a sua conversdo em casamento, conforme exposto acima.
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Estdo excluidos do conceito de unido estavel aqueles que sdo casados e
mesmo nao estando separados judicialmente ou de fato mantém relacionamento

extraconjugal, denominando o concubinato adulterino.

N&o se pode igualar o concubinato a entidade familiar por questfes éticas
e morais, sendo o direito da concubina também afastado no direito previdenciario,

no nao reconhecimento como dependente.

O Supremo Tribunal Federal, no julgamento do Recurso Extraordinario em
27 de margo de 2.009, tendo como relator o Ministro Marco Aurélio, corrobora o
entendimento que o concubinato ndo esta protegido pelo manto da protecdo

previdenciaria, uma vez que este nao € legitimo:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito
uma verdadeira ciéncia, impossivel € confundir institutos,
expressoes e vocabulos, sob pena de prevalecer a babel.

UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protecdo do
Estado a unido estavel alcanca apenas as situacdes legitimas e
nestas nado esté incluido o concubinato.

PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER - CONCUBINA -
DIREITO. A titularidade da pensédo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento
juridico, mostrando-se improprio o implemento de divisdo a
beneficiar, em detrimento da familia, a concubina." (RE n°
590.779/ES, Rel. Min. MARCO AURELIO, DJe de 27/03/2009) "

Também é este o entendimento do Superior Tribunal de Justica, que no
julgamento do Recurso Especial REsp 1104316 / RS em 28 de abril de 2.009,
tendo como relatora a Ministra Maria Thereza de Assis Moura, da Sexta Turma,

nao reconheceu a concessao do beneficio de penséo por morte a concubina:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
COMPARTILHAMENTO DA PENSAO ENTRE A VIUVA E
CONCUBINA. IMPOSSIBILIDADE. CONCOMITANCIA ENTRE
CASAMENTO E CONCUBINATO ADULTERINO IMPEDE A
CONSTITUICAO DE UNIAO ESTAVEL, PARA

FINS PREVIDENCIARIOS. RECURSO ESPECIAL PROVIDO.

1. Para fins previdenciarios, ha unido estavel na hipétese em que
a relacdo seja constituida entre pessoas solteiras, ou separadas

2 Ementa da decisdo do STF, Relator Mnistro Marco Aurélio, RE n° 590.779/ES, DJU 1°.11.2000.
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de fato ou judicialmente, ou vilvas, e que convivam como
entidade familiar, ainda que ndo sob o mesmo teto.

2. As situacdes de concomitancia, isto é, em que ha simultanea
relagcdo matrimonial e de concubinato, por ndo se amoldarem ao
modelo estabelecido pela legislacdo previdenciaria, ndo séao
capazes de ensejar unido estavel, razéo pela qual apenas a vilva
tem direito & penséo por morte.

3. Recurso especial provido.”

Dessa forma, a unido estavel € legalmente protegida, sendo somente
afastada dessa protecdo as relagbes que ndo se pode ser convertidas em

casamento, como o concubinato adulterino

5.3.1.5. Da separacéo de fato

Outro ponto controverso com relacdo a dependéncia econdbmica é a

separacao de fato.

Nesta situacdo, os conjuges nao formalizaram a sua separacdo ou seu
divércio, porém ndo mais convivem maritalmente. Em alguns casos, com a
separacao de fato, o conjuge passa a conviver maritalmente com outra pessoa,

sendo inclusive reconhecida a unidao estavel.

A separacdo de fato e a nova unido estavel ndo se confunde com o
concubinato. Neste o cbnjuge permanece casado de fato e de direito e mesmo
assim convive maritalmente com outra pessoa. Mantém duas familias

simultaneamente.

Na separacdo de fato ndo existe mais a convivéncia e as obrigacbes

maritais, razao pela qual traz debates no direito previdenciario.

Dispde o0 81° do artigo 16 da Lei n.° 8.213/91 que o cOnjuge ausente nao

exclui do direito a pensdo por morte o companheiro ou a companheira, que

3 Ementa da decisdo do STJ, Relatora Ministra Maria Thereza de Assis Moura, da Sexta Turma,
Recurso Especial REsp 1104316 / RS em 28 de abril de 2.009.
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somente fara jus ao beneficio a partir da data da sua habilitagdo e mediante prova

de dependéncia econbmica.

Nesse caso, nao existe mais a presuncao de dependéncia, haja vista que
com a auséncia do segurado, presume-se que 0 dependente tem meios para

prover sua subsisténcia.

Assim como decorre com a separacdo de fato, na qual a dependéncia
econdmica da vilva deixa de ser presumida, ou seja, necessita de comprovacéo
da necessidade econdmica. Nesse sentido, o Tribunal Regional Federal da 32

Regido assim se manifestou:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE . QUALIDADE DE
SEGURADO. EXTENSAO DO PERIODO DE GRACA.
SEGURADO DESEMPREGADO. ESPOSA. SEPARACAO DE
FATO. . DEPENDENCIA ECONOMICA NAO COMPROVADA.
REQUISITOS LEGAIS NAO PREENCHIDOS. IMPROCEDENCIA.
I. Para a concessao do referido beneficio previdenciario torna-se
necessario o implemento dos requisitos legalmente exigidos, nos
termos da legislacdo em vigor a época do 6bito.

II. O segurado da Previdéncia Social mantém esta condicao pelo
periodo de 24 (vinte e quatro) meses apds a cessacdo das
contribuicbes, quando comprovado seu desemprego (art. 15, § 2°,
Lei n.° 8.213/91). Sendo assim, tendo o de cujus falecido antes do
término do periodo de graca, ndo houve perda da qualidade de
segurado.

lll. Com a separacdo de fato dos cdnjuges, a dependéncia
econbmica deixa de ser presumida (art. 16, § 4° da Lei n.°
8.213/91), de modo que seria necessario que a parte autora
comprovasse que continuou a depender economicamente do
falecido apds a separacdo , o que nado se verificou no presente
caso.

IV. Apelacéo da parte autora improvida.”

Caso o de cujus tenha deixado uma vilva e uma companheira, e a vidva
comprove a dependéncia econdmica mesmo com a separacao de fato, a penséo

por morte sera rateada em partes iguais.

" Ementa da decisdo do TRF da 32 Regido, Relator: Des. Federal Walter do Amaral. Apelacdo
Civel n2003.61.06.013553-2/SP. 72 Turma do TRF da 3% Regido.. Sessao do dia 15 de marco de
2.010.



5.3.1.6. Do companheiro homossexual

Uma questdo bastante polémica e nova é o companheiro homossexual
como dependente da pensao por morte, mas em razao da relevancia do assunto,

tal debate ja ganhou espaco inclusive no Supremo Tribunal Federal.

A Lei n° 8.213/91 nao dispbe de nenhuma norma regulando se o0s
dependentes homossexuais fazem ou nédo jus a pensdo por morte. Em razéo
disso, diversos debates jurisprudencial foram travados acerca do tema, sendo que
recentemente, o Supremo Tribunal Federal colocou um termo a injustas divisGes e
discriminagBes entre os homossexuais, tornando efetivo o principio da igualdade,
da tolerancia e da liberdade.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 132 e a Acao
Direta de Inconstitucionalidade 4.277 tinham como objeto a obrigatoriedade do
reconhecimento no Brasil, da unido entre pessoas do mesmo sexo, CoOmo
entidade familiar, desde que atendidos os requisitos exigidos para a constituicdo
da unido estavel entre homem e mulher, que os mesmos direitos e deveres dos
companheiros nas unibes estaveis estendem-se aos companheiros nas uniées

entre pessoas do mesmo sexo.

As acdes foram julgadas procedentes, por votacdo unanime, com eficacia
erga omnes e efeito vinculante pelo Plenario do Superior Tribunal de Justica em
05 de maio de 2011.

A mencionada decisdo reconheceu a relacdo homossexual como sendo
uma unido estavel. Tal embate ja havia sido reconhecido para fins previdenciarios

na concessao da pensao por morte aos dependentes homossexuais.

O Ministério Publico Federal ajuizou Acao Civil Publica perante a 32 Vara
Federal Previdencidria — Seccdo Judiciaria de Porto Alegre/RS, sob
n.2000.71.00.009347-0, e jA havia nesta acdo sido reconhecido o direito do

companheiro homossexual ao recebimento do beneficio de pensdo por morte,
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desde que presentes 0S mesmos requisitos necessarios a concessao, para 0s

casais heterossexuais.

Destaque-se que, a decisdo acima citada somente demonstra que o direito
deve acompanhar as evolugdes sociais, e a auséncia de norma nao pode ser
motivo plausivel para o reconhecimento de uma relagéo juridica emergente de

fato publico e notério.

Assim, 0s homossexuais que até entdo eram vitimas de tratamento
discriminatoério, passaram a serem tratados em consonancia com o principio da

dignidade humana, rompendo obstaculos que os impediam a buscar a felicidade.

Primeiramente, com a decisdo proferida na Acdo Civil Pablica, o INSS
expediu a Instrugdo Normativa n.° 25/200, a qual exigia para a concessao do
beneficio de pensédo por morte a comprovacao da unido estavel entre o consorte

homossexual e o0 segurado e a dependéncia econémica.

Contudo, algumas decisbes dos tribunais ndo exigem a comprovacao da

dependéncia econdmica:

PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - COMPANHEIRO
DO MESMO SEXO - RECONHECIMENTO DA SOCIEDADE DE
FATO - PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS - A preferéncia sexual
do individuo ndo deve ser fator de discriminacdo, sob pena de
malferir preceito vigente na Carta Politica de 1988 que contempla,
dentre os principios fundamentais da republica federativa do
Brasil, o objetivo de promover o bem estar de todos, sem
preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminacgao (at. 39, inciso Ill). O reconhecimento legal
das unides homossexuais, constitui, na verdade, conseqiéncia
natural de uma situacao fatica que ndo pode mais ser renegada
pelo estado contemporaneo, estando, assim, a merecer a tutela
juridica. Preenchidos os requisitos exigidos pela Lei n® 8.213/91,
vigente a data do 6bito do segurado, restando comprovada a
qualidade de segurado do companheiro falecido, a convivéncia
pubica e duradoura e a dependéncia econbmica, que, inclusive é
presumida, consoante o artigo 16, 84°, da Lei n® 8.213/91, o autor
faz jus ao beneficio de pensdo. Recurso provido.75

& Ementa da decisdo da 42 Turma, do TRF 22 Regido, Relator: Juiz Fernando Marqueso,

AC n.°2002.51.01.500478-3 — DJU 24.06.2004 — p. 516
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Dessa forma, pode haver a concessdao da pensdo por morte aos
companheiros homossexuais, mesmo sem fazer prova da dependéncia

econdmica.

Nesse sentido, em 06 de agosto de 2.010, o Instituto Nacional do Seguro
Social expediu a Instrucdo Normativa n.°45, a qual no seu artigo 322, garantindo
aos homossexuais o beneficio de penséo por morte, desde que preenchidos os
requisitos exigidos aos companheiros heterossexuais, ou seja, sem a exigéncia

da comprovacéo da dependéncia economica.

5.3.1.7. Dos Filhos

Os filhos estdo elencados no inciso | como sendo dependentes

preferenciais da pensao por morte.

Ressalta-se que para o Direito Previdenciario ndo existe a distingdo entre
filhos para fins de protecdo. Tanto faz se eles foram gerados fora do ambiente
conjugal ou adotados, pois possuem a mesma protecéo social.

O inciso I, do artigo 16, diz que sdo dependentes filhos de qualquer
condigdo. isto porque, o artigo 227, 8§ 6° da Constituicio ndo admite

discriminagéo:

§ 6° Os filhos, havidos ou ndo da relacdo do casamento, ou por
adocdo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes, proibida
guaisquer designacdes discriminatérias relativas a filiagao.

N&o basta que o dependente seja filho para deter dessa condi¢cdo. Sao
necessarios outros requisitos para a concessao do beneficio previdenciario a eles,
quais sejam: ser menor de 21 (vinte e um) anos, ndo emancipado, ou ser invalido
gue tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente

incapaz, assim declarado judicialmente.



87

Destaca-se que a Lei n° 12.470, de 31 de agosto de 2.011 deu nova
redacdo ao art. 16 da Lei n. °8.213/91 fazendo inc luir no rol de dependentes de
primeira classe o filho que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne

absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente.

Se o filho completar 21 (vinte e um) anos perde a condicdo de dependente

7

do segurado. Uma das discussbes aqui presente € acerca da reducdo da
maioridade civil no Cadigo Civil.

Nesse sentido, Heloisa Hernandez Derzi ensina:

Em sendo assim, urge que a legislacdo previdenciaria seja
alterada no sentido de reduzir o limite de idade, na forma da
maioridade de 18 (dezoito) anos, trazidas pelo Novo Cadigo Civil,
em razdo de a sociedade brasileira, como um todo, ter elegido a
idade, como critério que atesta a aptiddo para reger sua propria
pessoa e patrimbnio, podendo, inclusive, exercer liviemente
atividade laboral que lhe propicie sustento. Nao se pode perder de
vista o0 objetivo precipuo da penséo por morte, destinada a prover
0 sustento das pessoas que dependiam economicamente do
segurado a época de sua morte. Assim, com a maioridade,
presume-se que o jovem esteja apto a trabalhar e ser remunerado
pelo desempenho da atividade laboral. ®

Contudo, prevalece no sistema a idade de 21 (vinte e um) anos, prevista no

sistema previdenciario, por ser uma lei especifica da Seguridade Social.

Ainda apresentam-se como requisito da qualidade de dependente filho, ndo

ser emancipado na forma da lei civil.

O Cadigo Civil, no seu artigo 5°, paragrafo Unico elenca as formas de

emancipacao pelo menor:

Art. 5°. (...)
Paragrafo Unico. Cessara para 0os menores a incapacidade:

® DERZI, Heloisa Hernandez. Op. cit. p. 257.
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| - pela concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro,
mediante  instrumento  publico, independentemente  de
homologacéo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o
menor tiver dezesseis anos completos;

Il - pelo casamento;
[l - pelo exercicio de emprego publico efetivo;
IV - pela colacdo de grau em curso de ensino superior;

V - pelo estabelecimento civil ou comercial, ou pela existéncia de
relacdo de emprego, desde que, em funcéo deles, o menor com
dezesseis anos completos tenha economia propria.

Também, tem-se a invalidez como requisito da qualidade de dependente.

Nessa hipotese é dispensado o requisito idade.

O filho faz jus a percepcdo do beneficio, desde que seja considerado
invalido na data do 6bito do segurado:

O conceito de invalidez é dado pelo artigo 42 da Lei n.° 8.213/91:

Art. 42. A aposentadoria por invalidez, uma vez cumprida, quando

for o caso, a caréncia exigida, serd devida ao segurado que,
estando ou ndo em gozo de auxilio-doenca, for considerado
incapaz e insusceptivel de reabilitacdo para o _exercicio de
atividade que lhe garanta a subsisténcia, e ser-lhe-a paga
enguanto permanecer nesta condi¢cdo”. (grifamos)

Nesse caso, 0 pensionista submete-se a exames periddicos feitos pelo

INSS. Nesse sentido, Sérgio Pinto Martins ensina:

O pensionista invalido estd obrigado, independentemente de
idade, sob pena de suspensdo do beneficio, a submeter-se a
exame médico a cargo da Previdéncia Social, processo de
reabilitacdo profissional por ele prescrito e custeado e tratamento
dispensado gratuitamente, exceto o cirargico e a transfusédo de
sangue que sdo facultativos.””

Com a alteragéo trazida pela Lei n°12.470/11, a co mprovacgao da invalidez
nao se dara tdo somente pela prova pericial feita pelo o Instituto Nacional do

Seguro Social.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Op. cit., p. 385.
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Nesse sentido, faz-se necessario tecer alguns comentarios acerca da atual
redacado do artigo 16 da Lei n.°8.213/91, delimitan do-se o conceito de "deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim

declarado judicialmente™.

Conforme ja explanado no Capitulo 2, existem duas espécies de

incapacidade: a incapacidade absoluta e a incapacidade relativa.

O artigo 3° do Cddigo Civil, dispbe acerca da incap acidade absoluta,
enumerando que sao absolutamentes incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos; 0os que por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo estiverem o0 necessario discernimentos para a pratica
desses atos e 0sS que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua

vontade.

A incapacidade relativa esta elencada no artigo 4° do mesmo diploma legal,
determinando que sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os
exercer 0s maiores de 16 (dezesseis) anos e menores de 18 (dezoito) anos; os
ébrios habituais, os viciados em toxicos e os que, por deficiéncia mental, tenham
o discernimento reduzido; o0s excepcionais, sem desenvolvimento mental

completo e os prédigos.

De acordo com a Resolucdo aprovada pela Assembléia Geral da
Organizacdo das NacOes Unidas — ONU- em 09 de dezembro de 1975, que
proclamou o Direito das Pessoas Deficientes, considera-se assim toda pessoa
“incapaz de assegurar por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de
uma vida individual ou social normal, em decorréncia de uma deficiéncia,

congénita ou ndo, em suas capacidades fisicas ou mentais.”

Verifica-se, portanto, que a deficiéncia caracteriza-se por desvantagens
fisica, intelectual, mental, ou sensorial, que limitam as capacidades de seus

portadores para interacdo e execucdo de atividades cotidianas.
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Tendo em vista essas dificuldades, é que o Estado Democratico de Direito deve
almejar um tratamento privilegiado aos deficientes, a fim de garantir a sua

igualdade e dignidade.

A nova redacédo da lei foi um avanco social na concessédo do beneficio de
pensdo por morte aos dependentes. Isto porque, antes a legislagdo somente
afirmava que o beneficio seria concedido aos invalidos, ndo fazendo qualquer

mencao a anterior declaracao judicial de tal invalidez.

Assim, mesmo o0s deficientes intelectuais e mentais que tiveram tal
situacdo reconhecida perante a justica civel, eram obrigados a ser submetido a

uma pericia médica administrativa para a verificacdo da sua incapacidade.

Hoje, a pericia médica para a constatacdo da incapacidade, somente se faz
necessaria nos casos de incapacidade fisica e naqueles casos que a
incapacidade intelectual e mental ndo foi reconhecida, por inércia dos

responsaveis, na justica civel.

Para ser declarada a incapacidade absoluta ou relativa judicialmente, é
necessario ingressar com o processo de interdicdo, que podera ser promovida
pelo pai, mae ou tutor; pelo cénjuge ou algum parente proximo; pelo 6rgdo do
Ministério Publico, conforme preceitua o artigo 1.177 do Cédigo de Processo Civil,
com o fim de obter o encargo publico para cuidar do curatelado, administrando-

Ihes os bens e defendendo 0s seus interesses.

Apés ter sido interposta a peticdo inicial pelo interessado e ter sido
especificado os fatos que revelam a anomalia psiquica e assinalar a incapacidade
do interditando para reger a sua pessoa e administrar 0s seus bens, o interditando
sera citado para que, em dia designado, compareca perante 0 juiz, que 0

interrogard para analisar o0 seu estado mental.

Também sera necessaria a nomeacado de um perito para se proceder ao

exame do interditando, a fim de se verificar se realmente este encontra-se em
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situacdo que caracterize a incapacidade civil absoluta ou relativa. Constatando a
incapacidade civil, o juiz proferird a sentenca expedindo o termo de curatela,
documento necessario para a concessdo da pensdo por morte aos deficientes

mentais ou intelectuais, conforme nova redacédo da Lei n. °8.213/91.

Quanto ao filho nascituro, o seu direito previdenciario a percepcao do

beneficio esta garantido, visto que o artigo 2° do Cédigo Civil dispde:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento
com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepc¢ao, os direitos
do nascituro.

5.3.1.8. Equiparados a Filho: Enteado e Menor Tutelado

O § 2° do artigo 16, da Lei n.° 8.213/91 estabelece que:

§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se filho mediante
declaracdo do segurado e desde que comprovada

a dependéncia econdbmica na forma estabelecida no
Regulamento.

Enteado € parente por afinidade, revela-se por ser filho da pessoa com
guem alguém venha contrair matrimdénio ou estabelecer unido estavel. Quanto a

tutela, temos o conceito nas palavras de Silvio de Salvo Venosa:

Para assisténcia e protecdo de menores que ndo estdo sob
autoridade dos pais, 0 ordenamento estrutura a tutela, instituto
pelo qual uma pessoa maior e capaz € investida dos poderes
necessarios para a protegdo de menor. A tutela é utilizada quando
0 menor ndo tem pais conhecidos ou forem falecidos e quando os
genitores forem suspensos ou destituidos do patrio poder. 8

Sendo assim, o enteado e os tutelados sdo equiparados aos filhos,
gozando, portanto, do privilégio do § 1° do artigo 16, ou seja, sdo dependentes

8 VENOSA, Silvio de Salvo VENOSA. Op. cit. p. 457.
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preferenciais. Contudo, por expressa determinacdo do § 2°, j4 transcrito, a
dependéncia econdmica para os enteados e tutelados ndo é presumida, ou seja,

ela devera ser comprovada.

5.3.1.9. Menor sob Guarda

Primeiramente, faz-se necessario relatar que o § 2°, do artigo 16 da Lei n.°

8.213/91, em sua redacéao original dispunha que:

§ 2° Equiparam-se a filho, nas condi¢cdes do inciso |, mediante
declaracdo do segurado: o enteado; 0 menor que, por
determinacdo judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor que
esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢des suficientes para o
préprio sustento e educacéo. (grifamos)

Ocorre que a Lei n.° 9.528/97 retirou do sistema, na qualidade de
equiparado a filho, o menor que por determinacao legal esteja sob a guarda do
segurado, ocasionando muitas polémicas se este permanece como equiparado a
filho, e, ainda, se ha uma inconstitucionalidade no dispositivo, ja que o artigo 227,
§ 39, Il da Carta Magna assegura a garantia de direitos previdenciarios a crianga e

ao adolescente.

Helena Hernandez Derzi nos ensina que:

A guarda, figura estatutéria que visa a colocacdo do menor em
familia substituta, apresenta um carater transitério aliado a
possibilidade de revogacdo a qualquer tempo, 0S quais nao se
compaginam inteiramente com o beneficio da pensdo por morte
do Regime Geral de Previdéncia Social, do ponto de vista
meramente técnico. '

A lei civil determina que 0s genitores sejam responsaveis pela guarda,
educacado e sustento de seus filhos. Caso ocorra a morte do pai, o filho menor

nao emancipado ou invalido tera direito a pensdo por morte prevista pela a lei

" DERZI, Heloisa Hernandez. Op. cit., p.283.
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previdenciéria. J& a lei civil, incumbe a mae exercer o poder familiar, antes

exercido por ambos.

O problema encontra-se nos menores que sao colocados em familias

substitutas:

Como ja dito acima, a guarda de menor, apesar de ser um instituto
definitivo, pode ser revogada a qualquer tempo, como por exemplo, pela a morte

do seu guardiao.

E certo que, caso ocorra a morte do guardido, a guarda sera transferida

ao genitor sobrevivente, ou caso nao exista, cabera o instituto da tutela.

Nesse sentido, Heloisa Hernandez Derzi conclui:

N&o se pode, todavia, ignorar que a morte do guardido possa
provocar imediato estado de necessidade para o menor que
estava sob sua assisténcia material e educacional. Por isso, nao
se pode conceber que esse menor fique desassistido. Outra
pessoa capaz sera designada para a funcéo, e tal procedimento
pode levar certo tempo. Nessas circunstancias, caberia a previsédo
de uma pensdo temporéria, até que se regularizasse a situacao
da substituicdo da guarda.80

Os tribunais tém se manifestado em duas correntes, uma delas
sustentando que o dispositivo da Lei n.° 9.528/97 ndo deve ser aplicado, posto

que néo é a lei especifica que determina a prote¢cdo do menor:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. PENSAO POR
MORTE. MENOR SOB GUARDA. DEPENDENTE DO
SEGURADO. EQUIPARACAO A FILHO. LEGISLACAO DE
PROTEGAO AO MENOR E ADOLESCENTE. OBSERVANCIA.

1. A Lei n.° 9.528/97, dando nova redacdo ao art. 16 da Lei de
Beneficios da Previdéncia Social, suprimiu o menor sob guarda do
rol de dependentes do segurado.

2. Ocorre que, a questao referente ao menor sob guarda deve ser
analisada segundo as regras da legislagéo de protecédo ao menor:
a Constituicdo Federal — dever do poder publico e da sociedade
na protecdo da crianca e do adolescente (art. 227, caput, e § 3°,
inciso 1) e o Estatuto da Crianca e do Adolescente — é conferido

% DERZI, Heloisa Hernandez. Op. cit., p. 285
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ao menor sob guarda a condicdo de dependente para todos os
efeitos, inclusive previdenciarios (art. 33, § 3°, Lei n.° 8.069/90).
3. Recurso especial desprovido.®

Outra posicdo sustenta que os beneficios previdenciarios estédo

regidos pelo principio tempus regit actum, sendo perfeitamente aplicados a Lei

n.© 9.528/97:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB
GUARDA JUDICIAL. BENEFICIARIO. OBITO POSTERIOR AO
ADVENTO DA MP 1.523/96. ART. 16, 8§2° DA LEI N° 8.213/91,
COM REDACAO DA LEI N° 9.528/97. ESTATUTO DA CRIANCA
E DO ADOLESCENTE. INAPLICABILIDADE.

| - Em regra, os beneficios previdenciarios sdo regidos pelo
principio tempus regit actum.

Il - O menor sob guarda judicial, nos moldes do art. 16, §2° da Lei
8.213/91, ndo tem direito a perceber pensdo por morte se a
condicao fatica necesséria a concessao do beneficio, qual seja, o
Obito do segurado, sobreveio a vigéncia da Medida Proviséria n°
1.523/96, posteriormente convertida na Lei 9.528/97, que
alterando o disposto no art. 16, 82° da Lei 8.213/91, acabou por
afastar do rol dos dependentes da Previdéncia Social a figura do
menor sob guarda judicial.

lll - O Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) ndo garante a
qualidade de dependente do menor sob guarda judicial por ser
norma de cunho genérico, inaplicavel aos beneficios mantidos
pelo RGPS, os quais, por sua vez, sao regidos por lei especifica.
Agravo regimental provido. 82

Sendo assim, a questdo acerca da guarda do menor para a concessao de

pensdo previdenciaria ainda ndo esta pacificada no ordenamento juridico.

Contudo, restara comprovada a inconstitucionalidade da Lei n.° 9.528/97, uma vez

que a Lex Maxima, em seu artigo 227, § 3° inciso IlI, garante direitos

previdenciarios a Crianca e ao Adolescente, e ainda porque o direito

previdenciario, com base no principio da universalidade, ndo admite retrocesso da

norma.

® Ementa da decisdo da 52 Turma, do STJ, Relator: Ministra Laurita Vaz, Resp n.° 762329/RS
% Ementa da decisdo da 52 Turma, do STJ, Relator: Ministro Felix Fischer, AgRg no Resp n.°

627474/RN.
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5.3.2. Dependentes de Segunda Classe

Os dependentes de Segunda Classe, conforme preceitua o inciso Il do

artigo 16 da Lei n.° 8.213/91, séo os pais do segurado falecido.

Para que os pais tenham o direito a perceber a pensdo por morte é

bY

necessario comprovar a dependéncia econbmica do segurado, a época do

falecimento ou da auséncia.

Heloisa Hernandez Derzi ensina que:

Conforme o disposto no referido 8 1° do art. 16 do Plano de
Beneficios, alojados os pais na segunda ordem de vocacao
previdenciaria, o direito ao beneficio ocorre se — a época da morte
ou auséncia — ndo existir qualquer dos dependentes da primeira
classe, em razdo destes gozarem especial preferéncia sobre os
demais membros familiares. Além disso, a dependéncia
econdmica dos pais, in casu, ndo deriva de presuncao, havendo
de ser comprovada na forma estatuida pelo Regulamento. 8

Saliente-se que nado € necessario que a dependéncia econbmica dos pais
seja absoluta, podendo esta ser parcial. Nesse sentido, o llustre doutrinador

Marcus Orione Gongalves Correia nos ensina:

. nas hipGteses em que se requer a prova da dependéncia
econdmica, como no caso dos pais do segurado (inciso 1), ndo se
quer dizer, por outro lado, que a tal dependéncia econdmica deva
ser completa ou em termos absolutos, devendo também ser
considerada para a concessao de beneficios a existéncia de uma
dependéncia econémica parcial. 84

Também é este o entendimento dos tribunais, conforme ementa a seguir:

PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE - PAIS -
DEMONSTRADA A QUALIDADE DE SEGURADA -
COMPROVADA A DEPENDENCIA ECONOMICA - AGRAVO
RETIDO IMPROVIDO - REMESSA OFICIAL NAO CONHECIDA -
PREQUESTIONAMENTO - APELACAO INTERPOSTA PELO
INSS PARCIALMENTE PROVIDA.

% DERZI, Heloisa Hernandez DERZI. Op. cit., p. 286
% CORREIA, Marcus Orione Goncalves CORREIA. Op. cit. p. 261
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- N&o esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢cdo a sentenca em que
a condenacdo ndo exceder a 60 salarios-minimos (art. 475,
paragrafo 2° , CPC, acrescentando pela Lei n°® 10352 de
26/12/2001).

- Demonstrado, nos autos, que a falecida detinha a condi¢cdo de
segurada da Previdéncia, conforme consignado no artigo 15 da
Lei 8.213/91.

-Deve ser comprovada, ndo apenas presumida, a dependéncia
econdmica dos pais, com relacdo ao filho ou filha segurados, de
acordo com o preconizado pela Lei 8.213/91, art. 16, Il, paragrafo
40. Tal dependéncia restou amplamente evidenciada nos autos.
-Em caso de morte do filho e, provada a dependéncia econbmica,
ainda que nao exclusiva, fardo jus, o pai do segurado, ao
percebimento da penséo previdenciaria, com fulcro na Sumula n°®
229 do Tribunal Federal de Recursos.
-Os honorarios advocaticios devem incidir em 10% sobre o total
das parcelas vencidas até a data de prolacdo da r. sentenca de
Primeiro Grau.
-Termo inicial do beneficio mantido & data do 6bito, nos termos do
inciso |, do artigo 74 da Lei 8.213/91.

-Presentes os requisitos ensejadores ao beneficio, ndo ha que se
falar em ofensa ou negativa de vigéncia a lei federal ou a
Constituicéo.

-Remessa oficial ndo conhecida. Agravo retido improvido.
Apelacdo parcialmente provida.85

Sendo assim, a pensao por morte somente € devida aos pais do segurado,
desde que ndo existam dependentes de primeira classe, e se comprovada a

dependéncia mesmo que relativa.

5.3.3. Dependentes de Terceira Classe

Os dependentes de terceira classe sdo aqueles previstos no inciso Ill do
artigo 16, quais sejam, o irmao ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental

gue o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

Os dependentes desta classe sO fardo jus ao beneficio de pensdo por
morte, caso nao exista dependentes incluidos no inciso | ou Il. Isto porque, ha a

aplicacédo do § 1° do artigo 16.

% Ementa da decisdo da 72 Turma, do TRF da 32 Regido, relatora: Juiza. Eva Regina, Apelacdo
n.° 2002.03.99034145-3./SP.
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Também, nesse caso, hd necessidade da comprovacdo da dependéncia

econdmica.

Tudo o que foi dito acerca da invalidez, a emancipacédo e a maioridade civil

podem ser aqui transportadas na integra.

Por fim, Heloiza Hernandez Derzi faz uma ressalva com relacdo a
expressao utilizada pelo legislador com relacdo aos filhos, denominando-os de
qualquer condicdo, vejamos: “Sejam, dependentes ou segurado, irméaos de pais
comuns ou distintos, ou tenham adquirido esse status juridico em razdo de

adocao, a protecdo social ha de ser concedida”.

Dessa forma, a penséo devera ser concedia aos irmdos do segurado que

cumprirem as exigéncias do inciso lll do artigo 16 da Lei n.© 8.213/91.

% DERZI, Heloisa Hernandez. Op. cit., p. 290.
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CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por objetivo focalizar a pensédo por morte e seus
dependentes no Regime Geral de Previdéncia Social, fazendo um comparativo
com o conceito de dependentes disposto na Constituicdo Federal, a fim de
demonstrar o real conceito da hierarquia de classe por dependentes imposta pela
Lei n.°8.213/91.

A Seguridade Social é norteada por principios constitucionais e por
principios que sdo especificos da Previdéncia Social, que sdo as diretrizes
necessarias para tracar as normas e regras de concessdo dos beneficios
previdenciarios. Nenhuma lei pode contrariar os principios contidos no nosso

ordenamento juridico.

O beneficio de pensdo por morte, objeto de estudo desse trabalho, é
concedido aos dependentes do segurado falecido, desde que preenchido o

requisito legal da qualidade de segurado, independentemente de caréncia.

Ao dissertar sobre o conceito de dependentes na Constituicdo, percebe-se
que a Carta Magna dispde de somente duas classes de dependentes, quais
sejam, conjuge/companheiros e dependentes. Sendo que, a palavra
"dependente”, se analisada de forma sistematica a Carta Federativa, bem como,
se utilizada a interpretacdo conforme, € abrangente, ou seja, dependente é aquele

gue necessita da ajuda econdmica do segurado da Previdéncia Social.

Contudo, ap6s avaliar o conceito de dependentes na Lei n.° 8.213/91,
percebe-se que ha uma distincdo entre eles, com critérios nem sempre seguros,
com base em presunc¢des que, por muitas vezes nao condizem com a intencao do

Constituinte: dar protecéo social a todos que necessite.

A lei n.° 8.213/91 divide os dependentes em classes, sendo que a

existéncia de uma classe, exclui o direito das classes subsequentes.
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Com base na hermenéutica juridica e na teoria do ordenamento juricio,
concluiu-se que o artigo 201, V, da Constituicdo Federal, que assegura a pensao
por morte do segurado, homem ou mulher, ao cdnjuge ou companheiro e
dependentes, ndo remeteu a legislacdo infraconstitucional a fixacdo do rol de
dependentes.

Se a expressdo "dependentes” na Constituicdo € abrangente, protegendo
todas as pessoas cuja sobrevivéncia com dignidade era provida pelos ganhos do
segurado falecido, ndo pode o artigo 16 da Lei n.° 8.213/91 fixar um rol taxativo e

rigido, afastando eventuais dependentes.

Os critérios estabelecidos pela lei n.°8.213/91 s &0 meramente subjetivos,
gue causam muitas vezes uma imensa desigualdade social, e por ndo ser esta a
intencdo Constituinte, cabe ao Poder Judiciario, no caso em concreto, analisar
gquem sao os reais dependentes do segurado para a concesséo do beneficio da

pensao por morte.

A Carta Federativa é a base do ordenamento juridico, sendo que todas as
normas inferiores devem tracar a finalidade buscada pelo Constituinte em legislar,

em especial, sobre a protecao social.

Dessa forma, com o escopo de aplicar o real sentido do disposto na Carta
Magna, deve o artigo 16 da Lei n.° 8.213/91 ser aplicado com cautela,
observando-se o real conceito de dependéncia econémica da Carta Federativa,
somente assim, serd assegurada a toda a sociedade a ampla protecdo social
dada pelo Constituinte.
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