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| - INTRODUCAO

Os ordenamentos juridicos de Estados de Direito democraticos tém como base os
direitos fundamentais que sdo, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos
fundamentais da ordem constitucional objetiva. Como direitos subjetivos, outorgam
os direitos fundamentais aos seus titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgéos obrigados.*

Os direitos fundamentais sdo, portanto, “todas aquelas posicbes juridicas
concernentes as pessoas, que, do ponto de vista do direito constitucional positivo,
foram, por seu conteddo e importancia (fundamentalidade em sentido material),
integradas ao texto da Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de
disponibilidade dos poderes constituidos (fundamentalidade formal), bem como as
que, por seu conteudo e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a
Constituicdo material, tendo ou ndo assento na constituicdo formal (aqui considerada
a abertura material do catalogo)™

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, como a “lei maior” de um estado
democréatico de direito, enumera os direitos fundamentais consagrados no
ordenamento juridico brasileiro.

! MENDES, Gilmar Ferreira, Direitos Fundamentais e controle de constitucionalidade, 32 ed, Sédo Paulo, 2004,

2.
ESarIet, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional — Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011, p. 80)
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Dentre eles, direitos sociais sdo consagrados. Dentre esses, a seguridade social
contemplada. Ainda, e dentro da seguridade social, a previdéncia social
assegurada como direito fundamental.

D D~

No que diz respeito ao aspecto formal, o direito a previdéncia social tem o seu
fundamento acolhido pela Lei Maior no seu artigo 6° que elenca como direitos
sociais a educacdo, a saude, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a

previdéncia social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados.

Assegura a Constituicao Federal esses e inUmeros outros direitos fundamentais. No
capitulo especifico que trata da seguridade social como uma garantia institucional,
também menciona direitos relativos & saude, a previdéncia e a assisténcia social —
Titulo VIII, Capitulo Il, Secbes de 1 a IV.

Na Secdo lll — Da Previdéncia Social — traz um rol de direitos subjetivos de natureza
previdenciaria.

E também normatiza sobre os principios que devem servir de vetores e balizas para
que o legislador infraconstitucional, no exercicio do dever constitucional de legislar
com vistas a efetivacdo da garantia institucional de previdéncia social, venha a dar
conformacgdo aqueles direitos subjetivos assegurados no seu texto.

Se os cidadaos efetivamente tém direitos, contra o Estado, a agbes estatais positivas
com relacdo a previdéncia® essas acoes, além de terem como objeto prestacdes
positivas faticas, no caso, acfes concretas de prestacdo da previdéncia, tém como
objeto a¢cbes positivas normativas, ou seja, direito a atos estatais de criacdo de
normas previdenciarias.*

E na ac3o estatal positiva de criagdo de normas previdenciarias que surge a questao
que ora se pbe e que diz respeito ao direito subjetivo & pensdo por morte do
segurado para o cbnjuge ou companheiro, assegurado pela Constituicdo aqueles
beneficiarios, na conformagéo a ser dada pelo legislador infraconstitucional - artigo
201, “caput” e inciso V, do texto constitucional.

Refletindo sobre essa acdo estatal, surgem problemas que dizem respeito a
interpretacdo de regras constitucionais a luz de principios insculpidos na propria
Constituicdo; aos limites impostos por normas constitucionais a atuagdo do
legislador ordinario; & interpretacdo da lei no reconhecimento de um direito subjetivo
e, finalmente, a legitimidade ou ilegitimidade da situagdo gerada por algumas
interpretacdes equivocadas da lei.

Questdes que devem ser analisadas a luz do proprio ordenamento juridico brasileiro.

I - PENSAO POR MORTE - DIREITO FUNDAMENTAL COMO DIREITO
SUBJETIVO DO DEPENDENTE: ii.1 - da limitagdo dos direitos fundamentais

8 Alexy, Robert - Teoria dos Direitos Fundamentais, traducéo de Virgilio Afonso da Silva, Ed. Malheiros, SP.,
2011 - p. 201/202 .

4 Mendes, Gilmar, Os direitos fundamentais e seus multiplos significado na ordem constitucional. Revista
Dialogo Juridico, Revista Eletronica de Direito do Estado, n° 23, julho/agosto/setembro 2010, Salvador.
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Debrugando-se, mais uma vez, sobre o texto constitucional, temos que dispde o seu
artigo 201, “caput”, que “ A previdéncia social serd organizada sob a forma de
regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatéria, observados critérios
que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a - |
-...-;2 .. -V —pensao por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou
companhelro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

No Titulo Ill, Capitulo VI, Sec¢é&o Il, que trata dos servidores publicos, ao tempo em
que a Constituicao a estes assegurou, no artigo 40, regime de previdéncia de carater
contributivo e solidario, com contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores
e pensionistas, no § 12 do mesmo artigo, acrescentado pela Emenda Constitucional
n° 20, de 1998, estabeleceu que “...0 regime de previdéncia dos servidores publicos
titulares de cargo efetivo observara, no que couber, os requisitos e critérios fixados
para o regime geral da previdéncia social”.

Para ambos os regimes previdenciarios — o regime geral da previdéncia e o regime
proprio dos servidores publicos ocupantes de cargos efetivos — a Constituicao
convocou o legislador ordinario a atuar.

Isto porque o carater institucional da seguridade social ndo somente permite, mas
também exige a intervencdo desse legislador para conferir efetividade as garantias
institucionais previstas na Constituicdo, considerando que o artigo 201 da Lei Maior
n&o instituiu um direito absoluto.

Buscando dar eficicia e conformagéo aos dispositivos constitucionais que tratam da
previdéncia social, também obedecendo a comando inserto no “caput” do artigo 201
da Lei Maior federal, foi entdo editada a Lei n°® 8.213, de 24 de julho de 1991, que
dispde sobre os planos de beneficios dessa previdéncia.

Interessa, para o presente trabalho, o contetdo do artigo 16, inciso I, e 8§ 43 do
mencionado diploma legal, dispositivo também aplicavel aos servidores publicos por
forca do artigo 40, § 12 da Constituicdo. A partir da inclusdo deste paragrafo no
artigo 40, da Constituicdo, pela Emenda Constitucional n° 20, de 1998, aplicam-se
subsidiariamente os artigos 195, § 5° e 201, inciso V, ao regime dos servidores
publicos civis — RE n° 207.282, Rel. Min. Cezar Peluso. (vide art. 5°, da Lei n® 9.717,
de 1998).

O dispositivo institui como beneficiarios da pensdo por morte, na condicdo de
dependentes do segurado, 0 cOnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho néo
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido,
dentre outros.

O 8§ 4° do mesmo artigo explicita que “a dependéncia econdmica das pessoas
indicadas no inciso | é presumida e as demais deve ser comprovada”.

A tarefa ora a ser enfrentada é a da verificacdo do que deve ser extraido desses
dispositivos conformadores de um direito fundamental subjetivo, o da penséo por
morte, com vista a indicar, precisamente, 0s sujeitos detentores do status positivo de
beneficiario desse direito. Tudo a luz da Lei Maior federal.
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[I.1 - Da limitag&o dos direitos fundamentais

Visto o direito a pensédo por morte como um direito fundamental, seus limites estéo
tragcados por normas da propria Constituicdo e também por regras elaboradas pelo
legislador ordinario, eis que, vale seja repetido, a Constituicdo, no seu artigo 201,
parte final, fez juntar uma reserva legal aquela garantia juridico-fundamental.”

Ficou, entdo, o legislador infraconstitucional autorizado a determinar os limites
daguela garantia constitucional.

De importancia registrar que nessa acado o legislador ha que ter em mira que a
limitacdo de direitos fundamentais deve ser adequada para produzir a protecdo do
bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada; deve ser necesséria para isso; e deve,

finalmente, ser proporcional no sentido restrito, isto é, guardar relacdo adequada
com o peso e o significado do direito fundamental.®

Leis previdenciarias foram entdo editadas para dar efetividade a direitos
fundamentais de natureza previdenciaria, no cumprimento de agdo estatal positiva
normativa, prevista e imposta na Constituigéo.

Il - NATUREZA E FINALIDADE DO BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE.

A pensdo por morte € definida como “o beneficio previdenciario pago aos
dependentes em decorréncia do falecimento do segurado. Em sentido amplo,
pensdo é uma renda paga a certa pessoa durante toda a vida”.’

Esse beneficio se traduz em prestacdo, aos dependentes do segurado necessitados,
de meios de subsisténcia, substituidora dos seus salarios, sendo de pagamento
continuado, reeditavel e acumulavel com aposentadoria. Sua razéo de ser € evitar
gue figuem sem condi¢cdes de existéncia aqueles que dependiam do segurado. N&o
deriva de contribuicbes aportadas, mas dessa situacdo de fato, admitida
presuntivamente pela lei.?

Tem esse beneficio natureza alimentar — vide art. 100, § 1° - A, da Carta Magna — e
destina-se a propiciar a subsisténcia da familia do segurado falecido.

Trata-se de um beneficio isento de caréncia, que ndo exige um numero minimo de
contribuicdes para que seja concedido — art. 26, inciso |, da Lei n® 8.213, de 1991 -,
nem deriva de contribuicdes aportadas, fazendo-se somente necessario que o “de
cujus” na data do 6bito possua a qualidade de segurado.

Enfim, ele existe e é assegurada para dar azo a protecdo social garantida
constitucionalmente. E um beneficio tipicamente familiar, destinado ao amparo e
sustento da familia que perde o seu mantenedor, amparo dos dependentes do

% Hess, Konrad, Direitos Fundamentais, p. 253

® Hess, ob, cit, pag. 256.

" Martins, Sérgio Pinto, Direito da Seguridade Social, Sdo Paulo: Atlas, 2004, p. 388.
8 Martinez, Wladimir Novaes, in. Curso de Direito Previdenciario, tomo II, p. 699.
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segurado, visando a garantir a continuidade desse sustento mesmo apos o0 evento
morte do mantenedor.

E da lei que institui o regime geral da previdéncia se extrai que os direitos nela
instituidos destinam-se a “assegurar aos seus beneficiarios meios indispensaveis de
manutengdo, por motivo de incapacidade, desemprego involuntério, idade avancada,
tempo de servico, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem
dependiam economicamente” - artigo 1° da Lei n® 8.213/91.

IV - DO FINANCIAMENTO DO BENEFICIO

Segundo a Constituicdo, a seguridade social sera financiada por toda a sociedade,
de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos orgcamentos da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das contribui¢cdes sociais
— art. 195, “caput”. O § 1° do mesmo artigo prevé que as receitas dos Estados, do

Distrito Federal e dos Municipios destinados & seguridade social constardo dos
respectivos orgamentos, néo integrando o orgamento da Uni&o.

Enquanto o financiamento direto é feito pelas contribuicées sociais, enquadradas no
conceito de tributo - art. 3° do Cédigo Tributario Nacional - o financiamento indireto
vem a ser o realizado por meio de dotacdes orcamentéarias fixadas no orgamento
fiscal de todos os entes federativos.

Como foi visto, a Previdéncia Social € mantida pela forma contributiva, pelos
empregadores, pelos trabalhadores e demais segurados da previdéncia social — art.
195, incisos | e Il da Constituicdo Federal -, mas também é mantida de forma social
e de carater solidario.

No ambito federal, o orcamento da Seguridade Social € composto de receitas da
propria Unido, receitas das contribui¢cdes sociais e de receitas de outras fontes — art.
11 e incisos, da Lei n® 8.212, de 1991.

E é de responsabilidade da Unido a cobertura de eventuais insuficiéncias financeiras
da Seguridade Social, para o pagamento dos beneficios de prestagdo continuada da
Previdéncia Social, de acordo com a Lei Orcamentaria Anual — paragrafo Unico do
artigo 16, do diploma legal acima mencionado.

E de responsabilidade da Uni&o, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios a
cobertura de eventuais insuficiéncias financeiras do respectivo regime préprio de
previdéncia de seus servidores, decorrentes do pagamento de beneficios
previdenciarios — art. 2°, 8 1° da Lei n°® 9.717, de 1998, que dispBe sobre regras
gerais para organizacao e funcionamento dos regimes préprios de previdéncia social
dos seus servidores publicos.

Assentada a natureza e a finalidade dessa penséo, e identificadas as fontes de
financiamento do beneficio, ha que se passar a analise da prépria Constituicdo, das
regras pertinentes, e das leis previdenciarias que foram editadas, buscando fazer a
correta interpretagédo de seus comandos.
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V - DA INTERPRETACAO DO ARTIGO 201, INCISO V, DA CONSTITUICAO E
DAS LEIS PREVIDENCIARIAS, A LUZ DAS NORMAS CONSTITUCIONAIS.

V.1 - Do direito — interpretagéo

As normas constitucionais, na forma de principios ou regras, irradiam-se sobre todo
0 sistema normativo e o0s processos hermenéuticos instaurados com vistas a
aplicacdo de outras regras do ordenamento juridico ndo as pode afastar, sob pena
de se concluir sobre a existéncia de direitos ou o reconhecimento de situagdes nao
amparadas pelo proprio ordenamento juridico.

A interpretacdo do Direito é tarefa das mais relevantes, posto que traz vida a textos
legais instituidores de direitos, deveres e proibi¢des, disciplinadores de situacdes e
criadores de penalidades.

A hermenéutica juridica, como técnica de aproximacdo do objeto estudado, qual
seja, o proprio ordenamento juridico positivo, a fim de extrair o conteido normativo
das diversas previsbes dos diplomas legais em vigor, vem se desenvolvendo no
sentido de reconhecer ao Direito o seu poder transformador, e ao intérprete sua
funcéo de co-participe na construgcdo do sentido da norma.

N&o mais comanda a interpretacdo da lei a escola da exegese, que impunha a
desvalorizagéo do direito natural frente ao direito positivo.

Vem de ha muito sendo afastado o positivismo formalista cientifico, com sua logica
matematica da subsun¢éo do fato & norma, com sua méxima de que o jurista ndo
cria o direito, mas apenas descreve o direito posto com neutralidade e objetividade,
e com a compreensdo do sistema juridico como um sistema autbnomo, coerente,
fechado, que fornece todas as solucdes juridicas, de forma segura e objetiva.

A mudanca dos paradigmas ocorrida no estudo do Direito leva a conclusdo de que
este ndo mais pode ser estudado e aplicado em dissonancia com os valores
consagrados na Constituigéo.

O afastamento do positivismo esta, entdo, dando lugar, na perspectiva do poés-
positivismo, a discussdes valorativas e a idéia de sistema juridico aberto, com
coeréncia e unidade garantidas pelos principios juridicos.

Repita-se: o pos-positivismo leva a interpretacdo da norma a servico da realidade,
defendendo que o direito é criado pelo seu aplicador, no papel de co-participacdo na
construcdo do sentido da norma.

V.2 — Da aplicagédo do inciso V do artigo 201 da Constituicdo — Do cOnjuge ou
companheiro beneficiario da pensdo por morte - Da interpretagcdo do
dispositivo a luz das demais normas constitucionais.

Dentre os objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil traz o artigo 3°,
inciso |, da Constituicdo o de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
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O principio da moralidade, insculpido no “caput” do artigo 37 do texto constitucional,
irradia a sua forca por toda a Administracdo Publica, de todas as esferas, de todos
0s poderes.

Os principios da seletividade e da distributividade na prestacdo dos beneficios
previdenciarios sdo mencionados no artigo 194, paragrafo Unico, inciso lll, da
Constituicdo Federal.

Frente aos principios constitucionais mencionados, e em um processo hermenéutico
amparado pela propria finalidade do beneficio da pensdo por morte de segurado,
ndo é dado ao intérprete extrair da regra contida no inciso V, do artigo 201 da
Constituicdo que aqueles destinatérios, independente da sua condicédo financeira e
da efetiva necessidade da penséo, tém direito ao beneficio.

“Nos termos da lei”, dispde o “caput” do artigo. Ai foi dada ao legislador a tarefa de
dar conformacao ao beneficio, a luz das demais normas constitucionais.

A interpretacdo do dispositivo constitucional deve estar a servigo da realidade, eis
que o direito também € criado pelo seu aplicador, no papel de co-participacdo na
construcdo do sentido da norma.

Nessa acdo, o intérprete também deve ter em mira que a interpretagdo de
dispositivos que assegurem direitos fundamentais deve ser adequada para produzir
a protecao do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada; que deve ser necessaria
para isso; e que deve, finalmente, ser proporcional no sentido restrito, isto é, guardar
relacdo adequada com o peso e o significado do direito fundamental.

V.3 - Da interpretacéo das Leis n° 8.212 e 8.213, de 1991 - Dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil - Principios constitucionais da moralidade e da
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigos da
seguridade social.

Como registra Canotilho, "Em alguns casos, as remissdes constitucionais para as
leis significa abertamente a concretiza¢céo da constituicdo segundo as leis. Todavia,
este reenvio aberto ndo implica arbitrio legislativo de conformacé&o, pois sempre se
tera de admitir que o cerne da regulamentacéo legal € determinado materialmente,
de forma expressa ou implicita, por principios recebidos na lei constitucional”.’

Nesta esteira, a norma legal infraconstitucional, mesmo sendo emanada do Estado,
ndo pode conflitar com os valores consagrados na constituicao.

Nao foi nem é dado ao legislador, pois, ao tratar em lei propria sobre a previdéncia
social, ao dar eficacia aos comandos constitucionais sobre a matéria,
especificamente ao regulamentar o inciso V, do artigo 201 da Constituicéo, deixar de
considerar e de observar que dentre os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil traz o artigo 3°, inciso |, da Constituicdo o de “construir uma
sociedade livre, justa e solidaria”.

%in Constituicdo dirigente e vinculagao do legislador: contributo para a concretizagcdo das normas constitucionais
programaticas. Coimbra Editora, 1994, reimpressao, p. 485.
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Também a ele n&o foi nem é dado afrontar ao principio da moralidade, insculpido no
“caput” do artigo 37 do texto constitucional e que irradia a sua forga por toda a
Administracdo Publica, de todas as esferas, de todos os poderes.

Ainda, ndo lhe foi autorizado a desconsiderar os principios da seletividade e da
distributividade na prestagdo dos beneficios previdenciarios, mencionados no
artigo 194, paragrafo Unico, inciso lll, da Constituicdo Federal.

Segundo estes Ultimos, declinados como objetivos da seguridade social, os
beneficios e servicos somente poderdo ser concedidos de acordo e na medida das
possibilidades do sistema securitario e que o legislador devera realizar as
denominadas “escolhas tragicas”, diante do reconhecimento moderno da
insuficiéncia do orgamento. ™

Transcrevendo Wagner Balera “a seletividade é um comando dirigido ao legislador, a
guem compete, no ato mesmo da elaboragcdo da norma de protegdo, selecionar
dentre as prestacfes possiveis aquelas que pretende concretizar na lei”. E com o
mesmo doutrinador: “Mas o legislador ndo pode fazer a escolha de modo
discricionario. Deve pautar seu agir com o critério da distributividade, selecionando
prestacOes que carreguem consigo manifesto potencial distributivo, para que tais
bens permitam a concretizacdo da justica social, com o cumprimento do fim
estampado no artigo 193 da Constituicio de outubro de 1988™"*

De tudo entdo se extrai que o legislador ordinario, objetivando a realizagdo da
justica; servo da moralidade; atentando para a razoabilidade de suas escolhas e
considerando a capacidade econOmica do Estado, veio a dar conformagdo aos
beneficios previdenciarios instituidos pela Lei Maior Federal, disciplinando os direitos
fundamentais individuais nela previstos através de normas justas e adequadas.

Nessa acgéo o legislador deve ter tido em mira — vale aqui mais uma vez a repeticao
— que a limitagdo de direitos fundamentais deve ser adequada para produzir a
protecdo do bem juridico, por cujo motivo ela é efetuada; que deve ser necessaria
para isso; e que deve, finalmente, ser proporcional no sentido restrito, isto é, guardar
relacdo adequada com o peso e o significado do direito fundamental.

Nessa limitagdo buscou assegurar protecéo aqueles que de protecdo necessitam.

VI - PRESUNCAO LEGAL DE DEPENDENCIA — Tipos de presuncéo: absoluta e
relativa

Importante, para o trabalho, porque busca enfrentar os beneficiarios da pensédo por
morte de segurado, especificamente aqueles mencionados no artigo 16, inciso |, da
Lei n°®8.213, de 1991, considerando o disposto no seu 8 42, seja feita uma regressao
ao conceito de presuncéo legal, seus tipos e as consequéncias que dela advém.

10 Jorge, Tarsis Nametala, in. Elementos de Direito Previdenciario — Custeio, Ed. Lamen Juris, Rio de Janeiro, 2005, p.
17.
U Sistema de Seguridade Social, 3% ed, LTR; pp. 156-157.
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Por presungéo entende-se a deducao que identifica o fato desconhecido, a partir do
fato conhecido.

As presungdes legais, diversamente das presuncdes simples, sdo estabelecidas pela
propria lei, quando ela retira consequéncias de um fato certo, para afirmar a
existéncia de outro fato desconhecido.

Aquele que tem uma presuncéao legal a seu favor esta dispensado do 6nus da prova
do fato. Dividem-se em absolutas ou peremptorias (iuris et de iure), que néo
admitem prova em contrério, e relativas ( iuris tantum), que admitem prova em
contrario para quebrar a presungdo da verdade. Estas Ultimas invertem o 6nus da
prova, mas ndo o eliminam, porque quem as tem em seu favor ndo precisa prova-la,
mas quem quiser quebra-la devera fazer prova em sentido contrario.

VI.1 - A presuncéo de dependéncia econdémica do segurado, fixada no 8§ 4° do
artigo 16, da Lei n° 8.213, de 1991, para o cOnjuge, o companheiro ou
companheira — presuncao relativa.

Frente a esses contetdos da presuncédo legal e em face das consequéncias que de
seus tipos se extraem, cabe refletir sobre a presuncdo de dependéncia econémica
do segurado, fixada no 8§ 4° do artigo 16, da Lei n® 8.213, de 1991, para o conjuge, o
companheiro ou companheira. Cabe interpretar a lei para dela extrair regra que se
compatibilize com as normas constitucionais, com os principios insculpidos na Lei
Maior.

Vejamos como disp0s o legislador:

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

| - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

Il - 8 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
art. 226 da Constituicéo Federal.

§ 4° A dependéncia econémica das pessoas indicadas no inciso | é presumida e a
das demais deve ser comprovada.

VI. 2 — Da posic¢ao da doutrina e dos tribunais

Qual é o tipo de presuncao instituida nesse dispositivo pelo legislador, € o que se
busca identificar.

Foi priorizado na lei previdenciaria o nudcleo familiar, composto dos cdnjuges,
companheiros e filhos.

Muitos entendem, mesmo tecendo criticas a a¢ao do legislador, que “os membros da
familia strictu sensu sdo beneficiarios por presungéo absoluta: dependem do titular.
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E para usufruir dos beneficios ndo precisam fazer a demonstracdo, tém direito
mesmo quando dele ndo precisam para subsistir, anacronismo devido a histéria da
previdéncia social, surgido quando a mulher néo trabalhava ou os filhos maiores de
14 anos néo colaboravam na constituicdo da renda familiar”..... “A presuncéo da lei é

absoluta, e, portanto, n&o comprova prova em contrario”.*?

Outros somente mencionam que a lei instituiu uma dependéncia econdmica
presumida do cdnjuge, em face do dever reciproco de assisténcia material constante
do inciso lll, do artigo 1.566 do novo Codigo Civil, sem se adentrar no tipo de
presuncéo legal instituida.™

Sem maiores digressdes, os tribunais véem, reiteradamente, afirmando da
presuncdo absoluta de dependéncia econdmica para cOnjuge ou companheiro -
RESP 203.722/PE, Rel .Min. Edson Vidigal;, RESP 461.150/RS; Rel. Min. Jorge
Scartezzini; RESP.348.133/RS, Rel. Min. Vicente Leal.

No sentido, porém, de que o fator determinante para a manutencdo do cénjuge ou
companheiro na qualidade de dependente do segurado, nos casos de separagéo ou
divorcio, é o fato de haver, ou ndo, o recebimento de alimentos, foi editada a Sumula
n® 336, do Superior Tribunal de Justica. No caso, a efetiva necessidade é
considerada como fator determinante do direito ao beneficio.

VIl — INTERPRETACAO COMPATIVEL COM A CONSTITUICO FEDERAL:
ilegitimidade da interpretacdo que vem sendo feita pela doutrina e pelos
tribunais e que gera a concesséo do beneficio a guem dele ndo necessita

A expressao “Direito” corresponde historicamente ao termo latino “justus”, de justica.
As normas de direito positivo requerem um fundamento moral, ou seja, normas
morais que Ihe outorguem validade axioldgica.™

Se o direito positivo se destina a realizacdo da Justica e dos demais valores por ela
implicados, devem os cientistas do juridico, em suas fun¢des interpretativas, guiar-se
pelos mesmos propdsitos que animam o Direito escrito que manejam.™

O principio constitucional da igualdade consiste em tratarem-se desigualmente
situagOes desiguais. E ai fazer justica.

Na verdadeira interpretacdo do ordenamento juridico ndo se pode apartar a visao do
Direito, cujo sentido axiol6gico é o de estar a servico do ideal da Justica. Direito
injusto vem a ser uma “contradictio in adjecto”.*®

2 Martinez, Waldimir Novaes, in Curso de Direito Previdenciario, Tomo Il, Previdéncia Social, Editora LTR,
Séo Paulo, p. 179.

13 Daniel Machado da Rocha e José Baltazar Janior, in. Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social,
Livraria do Advogado, Ed. Porto Alegre, 92 edicdo, p. 96.

' Vernengo, apud. Sergio Cademartori, in Estado de direito e legitimidade, Uma abordagem garantista,
Millennium Editora, Campinas/SP, 2007, 22 edicéo, p.190.

15 Siches, Luis Recanses, in Tratado General de Filosofia del Derecho, Segunda Edicion, Editorial Porrua S.A.,
México, 1961, p.4.

16 Viegas, Carlos Henrique de Souza, in Legalidade e Legitimidade: em torno do sistema juridico — Idéias e Letras, Sao
Paulo, 2007, p.106.
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Tantos argumentos e tantas citacdes servem para levar o intérprete e o aplicador da
lei a uma conclus@o, no que pertinente a questéo levantada no presente trabalho.
Interpretar a lei previdenciéria no sentido de ter buscado o legislador - com a sua
omissao em apontar o tipo de presuncao legal fixado naquele dispositivo - instituir
uma presuncédo absoluta de dependéncia econdmica para o conjuge ou companheiro
€ elaborar um processo hermenéutico em desconformidade com o direito, em
desconformidade com o justo, em desconformidade com a moralidade.

E, também, em desconformidade com os principios da seletividade e da
distributividade.

Essa interpretacdo é ilegitima, e ilegitima um dispositivo legal ao promover a sua
desconformidade com o direito e com as normas constitucionais.

Situagbes desiguais devem ser tratadas desigualmente, e aqueles que efetivamente
ndo dependem economicamente do segurado falecido ndo devem ser beneficiarios
da pensao por sua morte.

Ao interpretar o dispositivo em analise ha que faze-lo o interprete “em conformidade
com a Constituicdo”, visto também essa figura como um principio hermenéutico, ao
lado do principio de controle da constitucionalidade, de conservacdo de normas, de
técnica de decis&o."

Hoje, mais do que nunca, espera-se do intérprete um comportamento que
compatibilize a aplicagéo da lei com a realidade social.

VIIl- CONSEQUENCIAS

A resposta a questdo apresentada vem a ser no sentido de ser a presungéo
instituida naquele dispositivo uma presuncao relativa, juris tantum,- que, sem duvida,
admite prova em contrario.

Voltando ao objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, de instituir uma
sociedade justa e solidaria; voltando ao principio constitucional explicito da
moralidade, constante do “caput” do artigo 37; voltando aos principios da
seletividade e da distributividade na prestagéo dos beneficios previdenciarios, estes
declinados no artigo 194, paragrafo unico, inciso lll, da Constituicdo Federal, ha que
se concluir que o legislador constitucional, ao instituir como direito fundamental do
cOnjuge ou companheiro do segurado a pensao por morte, pretendeu proteger
agueles dependentes economicamente do falecido.

E, para tal fim, delegou ao legislador infraconstitucional a tarefa de dar os contornos
do beneficio, de forma que trouxesse 0 necessario amparo previdenciario aqueles
que desse amparo necessitassem.

Dai veio o legislador ordinario a instituir uma presuncgéo relativa de dependéncia
para o conjuge e companheiro, no artigo 16, inciso |, da Lei n°® 8.213, de 1991,
considerando o disposto no seu § 4°.

7 de Andrade, André Gustavo C.. artigo Dimensdes da Interpretacdo conforme a Constituic&o, in Revista da
Emerj, vol 6, n° 21, 2003, p. 119.
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Outra compreensao dessa regra levara, fatalmente, ao entendimento segundo o qual
na aplicacdo do dispositivo legal havera uma afronta a Lei Maior Federal.

Ao fazer o pagamento de pensdo por morte ao conjuge ou companheiro que néo
dependia economicamente do segurado, porque auferia renda propria, suficiente
para cobrir suas necessidades, e mais elevada até do que o salério ou proventos do
segurado falecido, o Instituto Nacional da Seguridade Social - INSS retira recursos
da clientela protegida, diminuindo, injustificadamente, o patrimonio coletivo.

Considerar-se como absoluta a presuncéo instituida nesse dispositivo € interpretar o
mesmo em dissonancia com todo o sistema, sem atentar para as normas
constitucionais, especificamente para principios insculpidos na Constituicao.
E tornar inconstitucional, é “inconstitucionalizar” o referido dispositivo, extraindo, em
algumas situagodes, injusticas do seu texto e imoralidades na sua aplicagéo.

H& que ser lembrado que o sistema previdenciario foi instituido considerando que
nem todas as pessoas terdo os beneficios nele previstos. Algumas terdo, outras néo,
gerando, entdo, o conceito de distributividade. A cada um segundo as suas
necessidades, vale seja repetido.

Registre-se que a “seguridade social busca amparar os segurados nas hipoteses em

que ndo possam prover suas necessidades”.’®

Nao se compatibiliza com essa idéia e com essa compreensdo do sistema
previdenciério, extraidas do texto da Lei Maior, o deferimento de pensédo por morte a
guem dela nédo precisa, porque ndo dependia economicamente do segurado.

Ao se conceder um beneficio previdenciario a quem efetivamente dele ndo precisa,
transfere-se indevidamente um encargo ao Estado, promovendo um enriquecimento
sem causa do beneficiario.

Pratica-se uma injustica, afrontando principio basilar da Republica Federativa do
Brasil.

Recomenda a hermenéutica juridica que o aplicador da lei dé a melhor interpretacdo
possivel dos textos legais, & luz das regras e principios constitucionais.

Nessa esteira, na interpretacdo do contetdo do artigo 16, § 4°, da Lei n° 8.213, de
1991, ndo se ha de extrair conseqiiéncias ndo queridas nem desejadas pela Lei
Maior Federal, no sentido de concesséo da protecdo, que € a “ratio legis” da pensao
por morte, agueles que dessa protecdo ndo necessitam.

Injustica traz a compreensdo segundo a qual a seguridade social, financiada por
toda a sociedade, de forma direta e indireta, mediante recursos provenientes dos
orgcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e também

18 Martins, Sérgio, in Etica e Direito — Sdo Paulo, Martins Fontes 1996 p 25/27.
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por contribuicées sociais, e daqueles vinculados ao sistema previdenciario, venha a
dar protecao aqueles que dessa protecdo ndo necessitam.

H& que se observar, também, que o falecimento do segurado vem a gerar reducéo
das despesas familiares, com reducédo dos gastos do antigo casal, na medida em
qgue o cdnjuge ou companheiro supérstite passa a fazer as despesas meramente
pessoais.

A interpretacd@o do artigo 16, § 4°, da Lei Previdenciaria Social no sentido de que a
presuncao de dependéncia nele prevista € uma presuncao absoluta, que ndo admite
prova em contrario, vem a gerar, pois, em algumas situacdes de ndo dependéncia
econdmica, um enriquecimento injustificado daquele tido pela lei como “dependente”.

Compreendendo, a luz de principios constitucionais e também extraindo da propria
natureza da pensdo por morte do segurado, que o legislador instituiu, naquele texto,
uma presuncdo relativa de dependéncia, que admite prova em contrario, had de se
chegar a conclusdo de que a intencdo do mesmo foi no sentido da desnhecessidade
daqueles beneficiarios comprovarem aquela dependéncia, no momento do requerimento
da pensao.

Acobertado por uma presuncéo relativa de dependéncia, basta a protocolizagdo do
requerimento da pensdao para que 0 beneficiario legal tacitamente se declare
dependente do segurado falecido.

Cabe a Administracdo Publica, em situa¢@es flagrantes de indiscutivel independéncia
econdmica, a obrigacdo de demonstrar ao contrario e fazer afastar, no caso em
concreto, a presuncao legal de dependéncia, agindo no cumprimento do dever da boa-
administracdo e atendendo aos principios da razoabilidade e da moralidade, e aqueles
principios especificos previdenciarios, da seletividade e da distributividade. Sob pena de
configuracdo de improbidade administrativa na conduta omissiva do agente publico
responsavel pela concessao do beneficio — Lei n°® 8.429, de 1992, art. 10, incisos VIl e
IX.

Seja porgque aquele cbnjuge ou companheiro goza de sinais aparentes de riqueza ou
independéncia econdmica; seja porque o mesmo integra o quadro de pessoal da prépria
Administracdo Puablica, como servidor, ou servidora, suficientemente remunerado pelos
cofres publicos, em ambas as situacbes a presuncdo de dependéncia resta
definitivamente afastada.

A interpretagdo em sentido contrério cunha de ilegalidade o mencionado dispositivo
legal, na medida em que faz com que dele se extraia, muitas vezes, 0
reconhecimento de um direito que é ilegitimo, se visto pelo senso comum.

A prova em contrario da dependéncia econdmica, a cargo da Administragcdo da
Previdéncia Social, tem a necesséria objetividade.

IX - CONCLUSOES

A interpretacdo de um texto legal deve estar sempre associada aos fatos sobre os
quais incidira a norma.
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Penséo é protecdo. E proteger aguele que ndo precisa de protecdo, as expensas de
um sistema ja deficitario, complementado pelos cofres publicos, € contribuir para o
desequilibrio da previdéncia social.

O principio da seletividade impde que se extraia do texto da lei previdenciaria uma
presuncéao relativa de dependéncia, ao assegurar o direito fundamental subjetivo de
penséo por morte ao conjuge ou companheiro do segurado.

Assim se procedendo estar-se-a atendendo as regras de hermenéutica juridica e
compatibilizando o dispositivo com principios constitucionais ja mencionados, da
busca da sociedade justa, da moralidade, da seletividade e distributividade e
conformando-se com a natureza do beneficio da pensdo por morte, instituido como
um direito subjetivo fundamental na Constituicdo Federal.

Assim sendo feita a interpretacdo da regra contida no nosso sistema previdenciario,
restara a sua aplicacdo mais consentanea com o principio da necessidade social e 0
da dignidade da pessoa humana, afastando as distorcbes hoje existentes de
concessao de pensao por morte em casos flagrantes de desnecessidade.

A atual interpretacdo das regras que tratam do beneficio da pensdo por morte para
cOnjuge ou companheiro do segurado da Previdéncia Social, como vem sendo feita
pelos tribunais superiores, ndo se legitima.

Caberd a esse Poder Judiciario a revisdo dessa orientacdo, dentro da legalidade
constitucional e na busca de aplicar uma ordem juridica justa, no papel de intérprete
final das normas que asseguram o beneficio da penséo por morte.

Sem esquecer que fazer Direito é fazer Justica!
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