INTRODUCAO

Tem-se como objeto da presente monografia a aplicagdo da analogia para
suprir a lacuna deixada pelo legislador previdenciario, de modo que se reste
assegurado aos beneficiarios da pensdo por morte, os direitos sociais
constitucionais, em especial a educacdo, bem como o principio da dignidade da
pessoa humana.

A realizacdo deste estudo objetiva como ganho social demonstrar a
importancia da matéria tratada, através da extensdo do beneficio da penséo por
morte, de vinte e um para os vinte e quatro anos de idade, aos dependentes quando
estudantes, a fim de favorecer uma parcela da sociedade que tem como renda a
pensao por morte.

Tem-se por fim, como ganho académico, a expansdo do conhecimento do
pesquisador com relagéo ao tema tratado.

Sendo assim, a finalidade deste trabalho € apontar a necessidade da
extensdo do prazo de concessdo do referido beneficio aos filhos dependentes
guando estudantes, por analogia ao contido na Lei 9.250/95, notadamente no artigo
35, incisos Il e V e § 1°, ratificado pela Instrugcdo Normativa da Receita Federal do
Brasil (RFB) n° 1.500, de 29 de outubro de 2014, eu seu artigo 90 § 1°, lei que trata
do Imposto de Renda de Pessoa Fisica, identificando este periodo e apresentando
0S motivos que levam a essa necessidade.

Neste viés, a dignidade da pessoa humana é um principio constitucional
interligado ao direito do minimo existencial, o qual, em particular, requer do Estado o
cumprimento de prestacdes positivas para se atingir um contetdo minimo de direitos
sociais.

No mesmo sentido, a extensdo do gozo do referido beneficio previdenciario
de vinte e um para vinte e quatro anos, quando estudantes, garante a protecao do
direito a educacado e da prépria dignidade da pessoa humana, devendo-se incorrer
na aplicacdo do Imposto de Renda de Pessoa Fisica Lei 9.250/95, artigo 35, incisos
Il eV e §1° ratificado pela Instrugdo Normativa da Receita Federal do Brasil (RFB)
n° 1.500, de 29 de outubro de 2014, artigo 90 § 1°, tendo em vista a hipétese de
lacuna normativa.

Destarte, o tipo de pesquisa utilizada para a confeccdo deste trabalho é

tedrico- dogmatica, posto que foram realizadas investigacdes de ordem bibliografica,



jurisdicional e legislativa. Ndo obstante, o trabalho é de natureza transdisciplinar,
uma vez que abarca diversos ramos do direito como Direito Constitucional e Direito
Previdenciario e Direito Tributario.

Como marco tedrico da monografia em epigrafe, ttm-se as ideias sustentadas
pela Juiza Giselle Franca na apelacdo em Mandado de Seguranca n°4550 SP
2004.61.11.004550-1 do Tribunal Federal da 32 Regido de Sao Paulo, a saber:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. FILHO MAIOR DE 21 ANOS.
ESTUDANTE UNIVERSITARIO. DEPENDENCIA. DIREITO
FUNDAMENTAL A EDUCACAO. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. LEGISLACAO DO IMPOSTO DE RENDA. CONCESSAO.
MANDADO DE SEGURANCA. - A interpretacéo literal do inciso | do artigo
16 da Lei n® 8.213/91 veda, em principio, a concessdo do beneficio de
pensdo por morte ao filho maior de 21 anos, estudante universitario. No
entanto, a leitura do texto constitucional possibilita o pagamento do
beneficio até que o beneficiario conclua os estudos universitarios ou até os
24 (vinte e quatro) anos de idade, o que ocorrer primeiro. (...) O parametro
de 24 (vinte e quatro) anos tem sido adotado pela jurisprudéncia patria, com
base na legislacdo do Imposto de Renda (Lei n° 9.250/95, art. 35, 1ll, § 1°),
gue considera dependente o filho até 24 anos, se ainda estiver cursando
estabelecimento de ensino superior ou escola técnica.(...) Esta interpretacdo
do conceito de dependéncia possibilita a implementacdo do direito
fundamental a educacéo, garantido constitucionalmente. N&do se trata de
considerar inconstitucional a regra inscrita no inciso | do artigo 16 da Lei n°
8.213/91, mas de ndo considera-la taxativa. Como o mandado de seguranca
ndo pode ser utilizado para fins de cobranca (STF, Simulas 269 e 271) e
ndo admite a fase de dilagdo probatéria, a seguranca deve ser concedida
para o fim de assegurar o pagamento do beneficio de pensao por morte até
a data da conclusédo do ensino universitario ou até o Impetrante completar
24 (vinte e quatro) anos de idade, o que ocorrer primeiro. O recebimento
dos valores deve ser postulado pelos meios cabiveis. Apelagéo provida®.

A partir de entdo, encontra-se substrato a confirmagcdo da hipétese que, é
preciso considerar que o entendimento do Imposto de Renda de Pessoa Fisica,
possui data limite € de 24 (vinte quatro) anos de idade, ndo podendo dilatar.

Desse modo a extensao da idade é feita diante da analogia & Lei do Imposto
de Renda de Pessoa Fisica, fazendo com que 24 (vinte e quatro) anos seja a idade
limite para a extensao do auxilio por meio da pensao por morte visto que a finalidade
€ a mesma garantindo o direito & educacao e a dignidade da pessoa humana.

Neste sentido, a presente monografia foi desenvolvida em trés capitulos

distintos.

' BRASIL, TRF 3 SAO PAULO. MAS 4550 SP 20046111004550-1. Relatora: Juiza Convocada
Giselle Franca, Data de Julgamento: 13/06/2014. Disponivel em: http://
Web.trf3.Jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/1399338. Acesso em: 04 de Marco de
2016.



Sendo o primeiro capitulo intitulado “A dignidade da pessoa humana e os
direitos fundamentais”, cuida do principio da dignidade da pessoa humana, que é um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, além de tratar dos direitos
fundamentais e sua evolucdo. Aborda, ainda, sobre o minimo existencial, que
representa um conjunto de garantias minimas a serem asseguradas ao individuo e
sobre o direito a educacdo, que € um direito constitucional de todos e dever do
Estado.

O segundo capitulo “A Seguridade Social”’, aborda a evolucdo dos direitos
sociais, com uma breve sintese destes em espécie. Ademais, trata da transicdo para
o Estado Social, e do surgimento da Seguridade Social, que tem a finalidade de
amparar os segurados quando estes ndo podem prover suas necessidades. Versa
sobre a Previdéncia Social, que € ramo da Seguridade Social, e, ainda, dos
beneficios previdenciarios, em especial do beneficio da pensdo por morte.

Por derradeiro, o terceiro capitulo denominado “Da aplicagdo da analogia na
pensdo por morte e a possibilidade de extensdo do beneficio,” trata das lacunas no
direito, sua constatacdo e integracdo, além do uso da analogia e demais
instrumentos de integracdo, quais sejam: costumes, principios gerais de direito e
equidade. Outrossim, trata da extensdo do prazo do beneficio previdenciario da
pensdo por morte, quando estudantes os dependentes, a fim de se resguardar o

principio da dignidade da pessoa humana e o direito a educacéo.



CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Tendo em vista a importancia da temética é fundamental a analise de alguns
conceitos centrais com o objetivo da extensédo do beneficio da pensao por morte de
21 (vinte e um) anos de idade, para os 24 (vinte e quatro) anos de idade aos filhos
universitarios, a fim de abordar um conflito atualmente existente em nossa
sociedade.

Nesse proposito, devem ser considerados o0s seguintes conceitos, dentre os
quais se incluem a concepg¢ao de “principio da dignidade da pessoa humana’,
“direito a educacao”, “minimo existencial”’, “analogia”, “pensdo por morte”, os quais
passam- se a explanar a partir de entéo.

No que diz respeito ao principio da dignidade da pessoa humana, o
doutrinador Alexandre de Moraes traz o seguinte conceito:

(...) a dignidade € um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminag¢éo consciente e responséavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo o
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,
possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas

sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas quanto seres humanos?.

Desse modo, pode-se afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana
€ atribuido para todos, e pressupde direitos fundamentais que deve ser respeitado
por toda a sociedade, e que devem ser principalmente assegurados pelo Estado.

Ademais, o direito a educacdo € um direito social consagrado no art.6° da
Constituicdo Federal, e que combinado com o artigo 205 também do referido
diploma, contempla a educacao ao nivel dos direitos fundamentais do homem.

Sobre o tema, preleciona Alexandre de Moraes:

A Constituicdo Federal proclama que a educacao € um direito de todos e
dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a
colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa,
seu preparo para o0 exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho.’

O direito a educacdo é um elemento do minimo existencial, compondo o

nacleo da dignidade humana e, portanto, sendo oponivel aos poderes constituidos,

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p.73.

® MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 27.ed. So Paulo: Atlas, 2011, p.73.
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cabendo ao Estado sua garantia, sendo este um direito social garantido
constitucionalmente a todos.

O minimo existencial apresenta ligacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois diz respeito a um conjunto de garantia minimas que devem ser
asseguradas ao individuo pelo Estado.

O doutrinador Ricardo Lobo Torres, conceitua o0 minimo existencial como
sendo “o minimo por coincidir com o contetdo essencial dos direitos fundamentais e
por ser garantido a todos os homens, independentemente de suas condi¢cdes de
riqueza™.

Outrossim, a analogia é importante instrumento de Direito, pois tem um papel
significativo na resolucdo de problemas e tomadas de decisGes, sendo de grande
relevancia para a compreensdo da presente monografia, haja vista estar inserida
como uma das principais solu¢des do problema apresentado.

Carlos Roberto Gongalves prega que para utilizagcdo da analogia requer-se a
presenca de trés requisitos, quais sejam: “inexisténcia de dispositivo legal prevendo
e disciplinando a hip6tese do caso concreto; semelhanca entre a relacdo néo
contemplada e outra regulada na lei; identidade de fundamentos légicos e juridicos
no ponto comum &s duas situaces™.

Podemos observar que deste modo, permite-se 0 uso da analogia na hipétese
de se constatar na legislacdo semelhanca entre fatos diferentes, onde, fazendo-se
juizo de valor esta semelhanca se sobrepde as diferencas. A analogia, portanto, é
um dos meios de integracdo das lacunas no ordenamento juridico.

Para a doutrinadora Maria Helena Diniz, a analogia, “consiste em aplicar, a
um caso nao contemplado de modo direto ou especifico por uma norma juridica,
uma norma prevista para uma hipotese distinta, mas semelhante ao caso nao
contemplado™.

Por fim € de suma importancia analisar a pensao por morte. Esta foi regulada
na Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 201, de onde se extrai que os planos
de previdéncia social atenderdo, mediante contribui¢cdes, a cobertura dos eventos de

morte aos principais segurados, homem, mulher, ao cdnjuge ou companheiro e

* TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p.
35/36.

> GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Parte Geral. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2015, p. 72.

® DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introducéo & Ciéncia do Direito. 16.ed. S&o0 Paulo: Saraiva,
2004, p. 451.
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dependentes. No entanto, pensao por morte € o beneficio previdenciario concedido
aos dependentes em decorréncia do falecimento do segurado.
Para Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari:
Penséo por morte é beneficio de beneficiario (a), ndo necessariamente filiado
ou contribuinte, vale dizer, de dependente do titular da filiacdo, o segurado
(a). Surgiu praticamente ao tempo da criacdo da protecdo social. Admite

presuncéo absoluta, de dependéncia econdmica, em favor de certas7 pessoas
sem respaldo na realidade histérica, econdmica, socioldgica e social ‘.

Portanto, diante do exposto pretende-se concluir com essa pesquisa a
possibilidade de extensdo do prazo do beneficio previdenciario para filhos
dependentes em periodo universitario, uma vez que o legislador previdenciario foi
omisso quanto ao tema em questao, surgindo uma lacuna que deve ser preenchida
para favorecer uma parcela da sociedade que depende desse beneficio para sua
formacdo académica, garantindo assim o direito a educacdo bem como a dignidade

da pessoa humana.

" CASTRO, Carlos Alberto Pereira de. Manual de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2015, p. 900.
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1- CAPITULO | - A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

1.1. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil.

Com a promulgacéo da Constituicdo Federal de 1988, os direitos fundamentais
passaram a ser tratados como nucleo da protecdo da dignidade da pessoa humana,
assim entendida como principio constitucional e fundamento do Estado Democrético
de Direito, esséncia de todo o ordenamento juridico, nos termos do artigo 1°, inciso
[ll, da Constituicdo Federal de 1988. A saber:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoluvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.?

As propor¢cdes desse principio ultrapassam os limites territoriais europeus,
atingindo todo o globo, “a ponto de ser contemplado pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, em 1948, ao se considerar em seu preambulo, o reconhecimento
da dignidade inerente a todos os membros da familia humana”®.

‘Logo, neste ambiente de renovado humanismo, a vulnerabilidade humana
sera tutelada, ter4 precedéncia as prerrogativas de determinados grupos,
considerados frageis e, por conseguinte, a especial protecdo da lei”*°.

Entretanto, a utilizacdo da expresséo dignidade da pessoa humana no mundo
do direito € um fato histérico recente. Isso porque, embora o conceito filoséfico de
dignidade humana tenha comecado a ser construido na antiguidade, “chegando aos
dias atuais através das obras de Immanuel Kant, somente apos a Segunda Guerra

Mundial a expressédo ganhou conotacédo internacional e comecou a fazer parte das

8 BRASIL. Constituicdo Federativa de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 82.

' MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 82.
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Constituicdes em todo mundo™**.

Com efeito, a partir de entdo comecam a surgir diversas constituicoes
democraticas permeadas por valores sociais, abrindo novos paradigmas na ordem
constitucional, substituindo o quadro alcancado pelos regimes totalitarios, deixando
de lado o pensamento individualista e patrimonialista passando a se ater mais ao ser
humano®2.

Neste sentido, apesar da dignidade da pessoa humana ser um comando
juridico no Brasil a partir da Constituicdo Federal de 1988, sua construcdo e seu
desenvolvimento se deram h& muito tempo, e sua positivagcdo ganhou forca apés a
Segunda Guerra Mundial, em resposta as atrocidades cometidas aos povos e ragas
minoritarias naquele periodo.

Quando se fala no principio constitucional da dignidade da pessoa humana
percebe-se uma aplicabilidade em todo ordenamento juridico, permitindo que se
tenham mais respeito aos direitos fundamentais e para que se baseie precipuamente
no paradigma humanitario.

O jurista Alexandre de Moraes conceitua da seguinte forma:

A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas
excepcionalmente possam ser feitas limitacbes ao exercicio dos direitos

fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que
merecem todas as pessoas enquanto seres humanos™.

Portanto, com todos os efeitos, a ideia de dignidade da pessoa humana esta
na base do reconhecimento dos direitos humanos fundamentais. S6 é sujeito de
direitos a pessoa humana.

Nesta concepcgao, Maria Celina Bodin de Moraes leciona que, no direito
brasileiro, apds mais de duas décadas de ditadura sob o regime militar, “a Lei Maior
explicitou em seu artigo 1°, inciso Il, a dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos da Republica, atribuindo-lhe o valor supremo de alicerce da ordem

! FIRMINO, Rafael Soares e MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Situacdes Subjetivas Existenciais
do Nascituro. 2014. p. 110. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 16.

2 FIRMINO, Rafael Soares e MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Situacdes Subjetivas Existenciais
do Nascituro. 2014. p. 110. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 12.

¥ MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p.66.



14

juridica democratica™

. “Deste modo, parte-se da premissa de que o homem é titular
de direitos que devem ser reconhecidos e respeitados por seus semelhantes e pelo
Estado™®.

Para conceituar o principio em questdo existem algumas dificuldades,
decorrentes no dinamismo relacionado ao tema, posto que tal conceito esteja em
permanente processo de desenvolvimento e construgao.

A palavra dignidade tem sua definicdo etimologica na palavra dignus que vem
do latim e tem como significado: “aquele que merece estima e honra aquele que é
importante”®.

Sarlet acertadamente traz a ideia de P. Kuning, que preceitua que € mais facil
desvendar o que a dignidade ndo € do que expressar o que ela é.

Onde nédo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser
humano, onde as condi¢gbes minimas para uma existéncia digna nao forem
asseguradas, onde ndo houver limitagées do poder, enfim, onde a liberdade
e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos

fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, néo
havera espaco para a dignidade da pessoa humana'’.

Assim sendo, ao se denotar ofensas como as descritas pelo autor, permite-se
a verificacao da efetiva violac&o do principio da dignidade da pessoa humana.

Notamos que a dignidade da pessoa humana é um valor moral, que foi
absorvida pela politica, tornando-se assim um direito fundamental dos Estados
Democraticos. A dignidade da pessoa humana significa ndo apenas um
reconhecimento do valor do homem em sua dimensé&o de liberdade, mais também, o
termo dignidade designa o respeito que merece ser dado a todas as pessoas.

Kildare Gongalves de Carvalho conceitua dignidade da pessoa humana:

A dignidade da pessoa humana significa ser ela, diferentemente das coisas,
um ser que deve ser tratado e considerado como um fim em si mesmo, e
ndo para a obtencdo de algum resultado. A dignidade da pessoa humana
decorre do fato de que, por ser racional, a pessoa é capaz de viver em
condi¢cdes de autonomia e de guiar-se pelas leis que ela prépria edita: todo
homem tem dignidade e ndo um pre¢o, como as coisas, ja que € marcado,
pela sua prépria natureza, como fim em si mesmo, ndo sendo algo que

Y MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 83.
* SARLET, Ingo Wolfang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 9. ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p. 48.
'® MORAES, Maria Celina Bodin de. Na medida da Pessoa Humana: estudos de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2010, p. 77.

P. Kuning, apud SARLET, Ingo Wolfang. Dighidade da Pessoa Humana e Direitos
Fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2012, p
71.
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pode servir de meio, o que limita, conlgequentemente, o seu livre arbitrio,
consoante o pensamento Kantiano (...)™".

Tal principio abrange ndo apenas os direitos individuais, mas também os de
natureza econdmica, social e cultural, pois no estado em que vivemos a liberdade
ndo € apenas negativa, entendida como auséncia de constrangimento, mas
liberdade positiva, que consiste na remocdo de impedimentos que possam
embaracar a plena realizacédo da personalidade humana.

A dignidade representa o valor absoluto de cada ser humano, ela centra-se na
autonomia e no direito de autodeterminacdo de cada pessoa, 0 que lhe permite
conformar-se a si mesmo e a sua vida, de acordo com o0 seu préprio projeto
espiritual, contudo, ndo se deve deixar de considerar que a dignidade possui
também uma dimensdo cultural e histérica, e resulta do trabalho de diversas
geracoes, que lhe determina o contelldo num contexto concreto da consulta estatal e
do comportamento pessoal de cada ser humano.

Com efeito, deve ser “compreendida como qualidade integrante e
irrenuncidvel da propria condicdo humana, a dignidade pode (e deve) ser

reconhecida, respeitada, promovida e protegida”*®

, que ndo pode ser criada,
concedida ou retirada, muito embora possa ser violada, ja que reconhecida e
atribuida a cada ser humano como algo que lhe é indissociavel.

Insta salientar que a expressao dignidade da pessoa humana atinge uma
dimensao interna, que € inviolavel por tratar-se do valor intrinseco, subjetivo de cada
pessoa, e outra externa, que pode sofrer violagdes por tratar dos direitos e deveres,
de cada pessoa. “A primeira dimensao € por si mesma inviolavel, j& que o valor
intrinseco do individuo ndo é perdido em nenhuma circunstancia; a segunda pode
sofrer ofensas e violagdes™?°.

Esta presente em outros capitulos do referido diploma legal, como no artigo
170, caput, que estabelece que a ordem social e econbmica tenha por finalidade

assegurar a todos uma existéncia digna. In verbis:

¥ CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 18. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
582.

' FIRMINO, Rafael Soares e MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Situacdes Subjetivas Existenciais
do Nascituro. 2014. 110 p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p. 52

%% FIRMINO, Rafael Soares e MULHOLLAND, Caitlin Sampaio. Situacdes Subjetivas Existenciais
do Nascituro. 2014. 110 p. Dissertacdo de Mestrado — Departamento de Direito, Pontificia
Universidade Catélica do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 2014, p.26.
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Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizacéo do trabalho humano e
na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme
os ditames da justica social, observados 0s seguintes principios:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social da propriedade;

IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

VI - defesa do meio ambiente, inclusive mediante tratamento diferenciado
conforme o impacto ambiental dos produtos e servigos e de seus processos
de elaboracgéo e prestacao;

VII - reducéo das desigualdades regionais e sociais;

VIII - busca do pleno emprego;

IX - tratamento favorecido para as empresas brasileiras de capital nacional
de pequeno porte.

IX - tratamento favorecido para as empresas de pequeno porte constituidas
sob as leis brasileiras e que tenham sua sede e administragdo no Pais.
Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer
atividade econbmica, independentemente de autorizacdo de Orgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.”*

Ou ainda, nos artigos 226, § 7° e 227, caput, em que se fundou o
planejamento familiar nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, além de assegurar a crian¢ca e o adolescente o direito a
dignidade, bem como no artigo 230, que preconiza que “a familia, a sociedade e o
Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacéo
na comunidade, defendendo sua dignidade e bem- estar e garantindo-lhes o direito a
vida”.?

Assim, a dignidade da pessoa humana se traduz como forma de concretizar a

igualdade entre as rela¢cdes humanas, como preleciona Eder Marques de Azevedo:

A nocdo de dignidade da pessoa humana, principio constitucional
fundamentador da RepuUblica brasileira € constituida pela recepcdo de
varios contelidos de direitos fundamentais. [...] a dignidade da pessoa
humana é valor intrinseco ao sujeito, fruto de sua autonomia da vontade, de
sua moral autbnoma, cabendo ao préprio individuo interpretar suas lesdes
[...] requer a participagdo do Estado juiz em oferecer suporte ao contetdo
minimo dos direitos fundamentais. SO subsiste dignidade, portanto, quando
houver garantia e efetividade dos proprios direitos fundamentais, observada
a igualdade das relactes humanas®.

Em consonéancia com tal principio, para Alexandre de Moraes, “a dignidade da

pessoa humana, concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo

2 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERATIVA DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 20 de abril de 2016.

2 BRASIL. CONSTITUICAO FEDERATIVA DE 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em 20 de abril de 2016.

? AZEVEDO, Eder Marques de. A aplicabilidade do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Revista do Instituto Doctum de Educac¢éo e Tecnologia das Faculdades Integradas de Caratinga- v. 1.
jan./dez. 2009, p.38.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm
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inerente as personalidades humanas™®.

Exprime ainda, tal principio, a primazia da pessoa humana sobre o Estado,
posto que pelo principio da dignidade da pessoa humana, a pessoa é o fim, e 0
Estado ndo mais do que um meio para garantia e promocdo de seus direitos
fundamentais.

Contudo, a dignidade € um valor que informa toda a ordem juridica, se
assegurados os direitos inerentes a pessoa humana. Os direitos fundamentais
constituem, por isso mesmo, explicitacfes da dignidade da pessoa, ja que em cada
direito fundamental ha um contexto e uma projecao da dignidade da pessoa.

Portanto, a dignidade da pessoa humana cabe o respeito, protecdo e
promocao dos direitos fundamentais. Em virtude do dever de respeito, o Estado nao
pode violar os direitos, tendo em vista o dever de protecdo para cada um dos
cidadéaos.

Assim sendo, tal principio atua como um direcionamento para o Estado, de
modo que este promova e assegure direitos que atendam as necessidades minimas

das pessoas.

1.2. OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais passaram por uma grande evolucdo histérica até
serem reconhecidos e resguardados no ordenamento juridico. Uma explanacao
sobre os direitos fundamentais, que como o proprio nome diz, faz parte da esséncia
de todo o direito. Busca determinar aquilo que deve ser cumprido em prol da
manutenc¢ao da vida do ser humano.

Os direitos fundamentais cumprem a funcdo de defesa dos cidadéos,
garantindo a iniciativa e independéncia aos individuos. De acordo com José Afonso

da Silva os direitos fundamentais do homem:

Sdo aqueles que reconhecem autonomia aos particulares garantindo a
iniciativa e independéncia aos individuos diante dos demais membros da
sociedade politica e do proprio Estado. Por isso a doutrina (francesa
especialmente) costuma engloba-las na concepcdo de liberdade -
autonomia“.

> MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 24.
% SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 34. ed. Sd0 Paulo: Editora
Malheiros, 2011, p. 191.
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Nota-se que de um lado os direitos fundamentais agem evitando os abusos
do Estado, favorecendo os direitos individuais do cidad&do, e de outro lado, os
direitos fundamentais possibilitam ao cidadao o exercicio desses direitos.

Os direitos fundamentais podem ser de ndo intervencdo, conhecidos pela
doutrina como direitos individuais, instituidos no Estado Liberal de Direito.

Ensina-nos José Luiz Quadros de Magalhdes que os direitos individuais tém

como objeto principal:

[...] predominante uma conduta prépria do individuo a qual este pode decidir
livremente, por exemplo: a liberdade pessoal; a liberdade de pensamento;
de consciéncia e de religido; a liberdade de opinido e de expressédo; a
inviolabilidade de domicilio; a liberdade de circulacdo, etc; ou tem como
objeto garantias ou defesas para a pessoa individual, por exemplo: de ndo
ser submetido a escravidao, a torturas, a desigualdades perante a lei; de
nao ser arbitrariamente detido, preso e desterrado; de ser julgado conforme
a lei, com todas garantias processuais, etc®®.

A partir da Constituicdo de 1988, o Brasil propde um Estado Democratico de
Direito, onde se busca o equilibrio das relacées entre individuo e Estado. Logo,
conclui-se que mesmo que de forma indireta o Estado acaba por ter participacao (de
forma positiva) até mesmo nas liberdades individuais. Como bem ilustra Alexandre

Felix:

A acdo do Estado ndo é a mais grande ameaca aos direitos de liberdade
nos dias atuais. Mas a omissdo estatal pode deixar sem protecéo a esfera
da liberdade individual. O direito de propriedade e a seguranca fisica sédo
ameacados pela violéncia urbana por conflitos rurais, agravados pela
omissdo estatal. Assim como os direitos de privacidade intimidade séo
reiteradamente desrespeitados pela imprensa, por bancos de dados
privados, redes sociais etc. tudo isso demanda uma acgéo estatal positiva,
principalmente em termos de fiscalizagéo”.

Contudo, ha de se notar que os direitos fundamentais estdo intimamente
ligados a dignidade da pessoa humana. Com efeito, o conjunto dos direitos e
deveres fundamentais concede ao ser humano, a oportunidade de gozar de sua

plena dignidade. Conforme Ingo Wolfgang Sarlet :

A qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham Ihe conferir as condi¢Bes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover

% MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional: Curso de Direitos Fundamentais.
3. Ed. Sdo Paulo: Método, 2008, p.33.

?’ GROOS, Alexandre Felix. Revista do Tribunal Regional Federal da 1° Regido. Vol.1. Brasilia.
P.55.
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sua participacdo ativa e co - responsavel nos destinos czzlgl propria existéncia
e da vida em comunh&o com os demais seres humanos®.

Diante disso percebemos que deve haver um minimo de condi¢des para que
haja uma vida saudavel em todos os aspectos, seja saude fisica ou mental.

Embora ndo haja consenso quanto a distincdo entre direitos fundamentais e
direitos humanos, uma vez que, ambos objetivam proteger e promover a dignidade
da pessoa humana, contemplando direitos relacionados a liberdade e a igualdade; a
doutrina brasileira os difere no que tange a positivacdo desses valores, que ocorre
em planos distintos. Logo, “enquanto os direitos humanos se encontram
consagrados nos tratados e convencdes internacionais, os direitos fundamentais sao
consagrados e positivados na Constituicdo de cada pais, podendo seu conteudo
variar em cada Estado”®.

Sendo assim, pode-se dizer que enquanto os direitos humanos atuam na
esfera internacional e dizem respeito a todos os homens, os direitos fundamentais
se mostram no ambito nacional, e refletem sobre aqueles que ocupam o territério de
determinada nagao.

Para o doutrinador Gilmar Ferreira Mendes:

Os direitos fundamentais assumem posicao de definitivo realce na sociedade
gquando se inverte a tradicional relacdo entre Estado e individuo e se
reconhece que o individuo tem, primeiro, direitos, e, depois deveres perante o

Estado, e que os direitos que o Estado tem em relacdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das necessidades dos cidadaos %0,

Podemos observar que o Estado tem o dever fundamental de cuidar da
necessidade de cada pessoa, para que ndo falte protecdo, respeito, educacao,

saude, sem distin¢des.

* SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo de 1988. Porto Alegre: Livraria do advogado, 2001, p.60

? NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5. ed. Rio de Janeiro: Forense; S&o Paulo: Método,
2011, p. 384.

% MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 10. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p.
136.
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1.3. O DIREITO A EDUCACAO

O direito a educacdo é um direito social, consagrado no art. 6° da
Constituicdo Federal — “Sao direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacéo, o
trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a
protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma

desta Constituicao™*

- € que combinado com o artigo 205 também do referido
diploma, contempla a educacéo ao nivel dos direitos fundamentais do homem.

Dispbe o artigo 205 da CF/88: “A educacéo, direito de todos e dever do
Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboracédo da sociedade,
visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho.”*

A Constituicdo da Republica mencionou o direito a educa¢cao como um direito
social de todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada
com a colaboracao da sociedade, objetivando o pleno desenvolvimento da pessoa,
Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o trabalho, dentro
do prescrito pelo citado artigo 205 da Carta Magna.

O direito a educagcdo prevista na Constituicio da Republica esta
fundamentado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948, em seu art.
XXVI, encontrando-se pautado na doutrina e jurisprudéncia nacional e internacional,
gue busca um indice de desenvolvimento humano adequado:

1.Todo ser humano tem direito a instru¢éo. A instru¢do sera gratuita, pelo
menos nos graus elementares e fundamentais. A instrugdo elementar sera
obrigatéria. A instrugcdo técnico-profissional serd acessivel a todos, bem
como a instrucéo superior, esta baseada no mérito.

2. A instrucdo serd orientada no sentido do pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do fortalecimento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais. A instrugcdo promovera a
compreenséo, a tolerAncia e a amizade entre todas as nacdes e grupos
raciais ou religiosos, e coadjuvara as atividades das Nacdes Unidas em prol
da manutencéo da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha do género de instrugcao que
sera ministrada a seus filhos®.

3 BRASIL. Constituicdo Federativa de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.
% BRASIL. Constituicdo Federativa de 1988. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.
* DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM. Artigo XXVI. Disponivel em:
http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf. Acesso em: 23 de marco de 2016.
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De tal modo, a fundamentalidade recebida do texto constitucional e de
inmeras convengdes internacionais “se associa o fato de o direito a educacgéo estar
diretamente relacionado aos principios fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, em especial com o da dignidade da pessoa humana™*.

Tendo nos principios diretrizes constitucionais que regem as regras, a lei
Maior estabeleceu-os para que o direito a educacdo fosse respeitado em sua
integra, como dispde Alexandre de Moraes:

a. igualdade de condicBes para o0 acesso e permanéncia na escola;

b. liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e divulgar o pensamento, a arte
e o saber;

c. pluralismo de ideias e de concepcbes pedagdgicas e coexisténcia de
instituic6es publicas e privadas de ensino;

d. gratuidade do ensino publico em estabelecimentos oficiais;

e. valorizacdo dos profissionais da educacdo escolar, garantidos, na forma
da lei, planos de carreira.*®

Considerando a necessidade de educacéo, desde o inicio da vida do cidadéao,
0 acesso aos meios educacionais deve ser garantido, para que possa haver o
desenvolvimento pleno, respaldado no seu carater social.

Nos dizeres de Kildare de Carvalho é de suma importancia 0 acesso ao
ensino obrigatério, para que possa haver, igualmente um crescimento igualitario de
todos. “O acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo e 0 ndo
oferecimento do ensino obrigatério pelo poder publico, ou a sua oferta irregular,
importa em responsabilidade da autoridade competente.” (art. 208, VII, §§1° e 2°,
CF/88)%.

O direito & educacdo faz parte do rol das normas programaticas®’, ja que
dependem de normatizacao do legislador infracontistucional o encargo de cria-las.

Diversas sdo as criticas as normas programaticas, diante da afirmativa da
falta de eficacia imediata e sao destituidas de imperatividade. Dessa forma nao

passam de simples planos ou programas que serdo desempenhados com a

% GARCIA, Emerson. O direito a educacdo e suas perspectivas de efetividade.

Disponivel em: http://www.tjrj.jus.br/c/documentlibrary/getfile?uuid=e6ecb9f7-96dc-4500-8a60-
f79b8dc6f517&groupld=10136. Acesso em: 10 de Abril de 2016.

** MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 28. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 828.

% CARVALHO, Kildare Gongalves. Direito Constitucional. 18. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p.
1351.

%" As normas programéaticas sao as disposi¢fes que indicam os fins sociais a serem atingidos pelo
Estado com a melhoria das condi¢cdes econdmicas, socais e politicas da populacéo, tendo em vista a
concretizacdo e cumprimento dos objetivos fundamentais previstos na Constituicdo. S&80 normas
vagas, de grande densidade semantica, mas com baixa efetividade social e juridica, ndo gerando em
sentido estrito direitos subjetivos publicos para a populacdo: In SILVA, José Afonso da. Curso de
direito constitucional positivo. 22. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 146.


http://www.tjrj.jus.br/c/documentlibrary/getfile?uuid=e6ecb9f7-96dc-4500-8a60-f79b8dc6f517&groupld=10136
http://www.tjrj.jus.br/c/documentlibrary/getfile?uuid=e6ecb9f7-96dc-4500-8a60-f79b8dc6f517&groupld=10136
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evolucdo do Estado. Seriam normas que ndo conectam, ndo constituindo principios
especificos, nem tampouco determinando com nitidez as bases das relacfes
juridicas que acolhem.

Assim sendo, € de suma importancia o trabalho do legislador concernente ao
direito a educacgéo para que atinja o fim social desejado.

Sobre o tema, o artigo 208 da Constituicdo da Republica prevé que as
obrigacbes do Estado em busca da concretizacdo do direito a educacédo, que tem
por designio demonstrar a necessidade de atender aos valores e ditames

constitucionais que se relacionam ao direito & educacédo dentro de sua integralidade

Art. 208. O dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
garantia de:

| - educacéo bésica obrigatéria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete)
anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
ela ndo tiveram acesso na idade propria;

Il - progressiva universaliza¢édo do ensino médio gratuito

lll - atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia,
preferencialmente na rede regular de ensino;

IV - educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criancas até 5 (cinco)
anos de idade;

V - acesso aos hiveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo
artistica, segundo a capacidade de cada um,;

VI - oferta de ensino noturno regular, adequado as condi¢cfes do educando;
VIl - atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo bésica,
por _meio de programas suplementares de material didatico escolar,
transporte, alimentacéo e assisténcia a saude™. (no original sem grifos)

A CF/88 declara, ainda, nos paragrafos 1° e 2° do referido artigo, que o
acesso ao ensino obrigatério e gratuito é direito publico subjetivo, e que seu néo
oferecimento ou fornecimento irregular pelo poder publico importa responsabilidade
da autoridade competente.*®

E importante frisar que o direito a educacdo é independente de qualquer
requisito etario, consistindo em um direito subjetivo da pessoa humana, e que se
torna exigivel perante o Estado.

Deve-se ressaltar que o direito a educacédo é garantido a todos os cidadaos
do pais, o qual vai aléem de simples direito se traduzindo em obrigatoriedade ao
Estado, j& que a educacdo é a base da construcdo de toda a sociedade. Detarte,
cabe ao Estado a sua promocéo e garantia de sua efetivacdo, sob pena de estarem

violados o direito & educacéo e o principio da dignidade da pessoa humana.

% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. 18. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015.
% BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. 18. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015
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1.4. O MINIMO EXISTENCIAL

O minimo existencial apresenta ligacdo com o principio da dignidade da
pessoa humana, pois diz respeito a um conjunto de garantias minimas que devem
ser asseguradas ao individuo pelo Estado.

A nocao de minimo existencial é tema relacionado ao principio da dignidade
da pessoa humana, previsto na Constituicdo como um dos fundamentos da ordem
constitucional (art. 1°, 1ll) e como uma das finalidades da ordem econdmica (art.
170, caput), na medida em que representa, em linhas gerais, 0 minimo necessario
para a vida humana digna.

As nocdes de minimo existencial e dignidade da pessoa humana “relacionam-
se ao tema da efetividade dos direitos sociais, na medida em que séo utilizados pela
doutrina como parametro para verificar o padrdo minimo desses direitos a ser
reconhecido pelo Estado”*.

Dentro do conceito de dignidade da pessoa humana tem-se a ideia de que o
cidaddo seja resguardado no que tange ao minimo existencial para a sua vivencia. A
Constituicdo da Republica ndo o traz expressamente, no entanto, ao interpretar o
principio da dignidade da pessoa humana pode-se verificar a sua existéncia como
instrucao constitucional.

O minimo existencial é indispensavel ndo s6 para viver com dignidade, mas
também para sobreviver. Nos aqui falamos do minimo necessario a
existéncia do ser humano, do basico vital. Infelizmente em nossa sociedade
acontece um fendbmeno social no qual se acostuma com a miséria, a fome e
a morte. O que deveria chocar torna-se comum e construimos “homens
invisiveis”, uma espécie de escudo para que as pessoas que vivem a

margem da sociedade, como mendigos e pedintes ndo oportunistas, ndo
nos atinjam, tanto afetiva como financeiramente®'.

E necessario que se avalie a abrangéncia deste minimo para que, cada vez
mais se achegue aos ideais concebidos pelo legislador constitucional, ou seja, todos
terem concretizado os direitos fundamentais.

A dimenséao subjetiva dos direitos sociais esta relacionada a possibilidade de

o titular do direito exigir judicialmente o cumprimento da obrigacdo pelo poder

0 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2005, p 183/185.

L LUNA, Marta Moreira. Breves consideracdes sobre a dignidade da pessoa humana e o
minimo existencial e reserva do possivel. Disponivel em:
http://www.sitedoadvogado.com.br/v4.5.6/index.php?option=com_content&view=article&id=63:breves-
consideracoes-sobre-a-dignidade-da-pessoa-humana-minimo-existencial-e-reserva-do
possivel&catid=76:rodrigo-padilha&ltemid=65. Acesso em: 26 mar 2016.


http://www.sitedoadvogado.com.br/v4.5.6/index.php?option=com_content&view=article&id=63:breves-consideracoes-sobre-a-dignidade-da-pessoa-humana-minimo-existencial-e-reserva-do
http://www.sitedoadvogado.com.br/v4.5.6/index.php?option=com_content&view=article&id=63:breves-consideracoes-sobre-a-dignidade-da-pessoa-humana-minimo-existencial-e-reserva-do
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publico. Discute-se na doutrina o reconhecimento dos direitos sociais como direitos
subjetivos, em decorréncia dos variados entendimentos sobre o nivel de efetividade
das normas consagradoras de direitos sociais.

Alguns autores relacionam a dimensdo subjetiva dos direitos sociais ao
minimo existencial, afirmando que a exigibilidade dos direitos sociais estaria restrita
ao minimo social, como o faz Ricardo Lobo Torres:

A jusfundamentalidade dos direitos sociais se reduz ao minimo existencial,
em seu duplo aspecto de prote¢do negativa contra a incidéncia de tributos
sobre os direitos sociais minimos de todas as pessoas e de protegdo
positiva consubstanciada na entrega de prestacdes estatais materiais em
favor dos pobres. Os direitos sociais maximos devem ser obtidos na via do

exercicio da cidadania reivindicatéria e da pratica orcamentaria, a partir do
processo democratico®.

Dando condi¢cdes para que o cidaddo viva com um conteddo minimo de
direitos fundamentais, é possivel certificar que o ser humano de qualquer faixa etaria
seja retirado da indesejavel condicéo de indignidade.

Assim sendo, o minimo existencial surge como uma forma de protecéo ao ser

humano, como medida protetiva, na preservacao dos direitos fundamentais.

A questdo do ambito de protecdo dos direito fundamentais e do minimo
existencial € complementar a das restricbes e intervengdes, com 0S seus
limites dos limites. O &mbito da protecédo expressa o campo ou o dominio
que compreende os bens protegidos pelo direito fundamental®.

Desse modo, o minimo existencial, como direito fundamental, &€ derivado da
Constituicdo da Republica, dispensando, assim, a existéncia de qualquer tipo de lei
que o conceda, visto se tratar de direito fundamental voltado a manutencdo do
homem.

Na concepcdo de Marcelo Novelino, “o minimo existencial consiste em um
grupo menor e mais preciso de direitos sociais, formado pelos bens e utilidades
basicas imprescindiveis a uma vida digna”**

O minimo existencial faz referéncia aos direitos coligados as necessidades
sem as quais ndo é possivel uma vida nos padrdes de dignidade pretendida pelo

legislador constitucional. E um direito cujo designio é de garantir condigdes minimas

*2 TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar. 2009, p. 23

“* TORRES, Ricardo Lobo. O direito ao minimo existencial. Rio de Janeiro: Renovar. 2009,
p.113/114.

“* NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, Sdo Paulo: Método,
2011, p. 532.
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de existéncia humana digna, e estd voltado para os direitos positivos, ja que nado
depreca do Estado que fornegca condicdes para que haja eficacia plena na
aplicabilidade destes direitos.

Igualmente, tem se evidenciado por uma doutrina e jurisprudéncia o amparo a
existéncia de um minimo existencial que vem representar o nucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer
intervencao por parte do Estado e da sociedade.

Tal entendimento, conquanto possa ter virtude de auxiliar na definicdo do
conteldo essencial dos direitos sociais, notadamente quanto ao recorte dos
aspectos subtraidos a intervencdes restritivas dos 0Orgdos estatais e mesmo
vinculativas dos particulares, ndo evita a perda de autonomia dos direitos
fundamentais sociais, pois se 0 nucleo essencial dos direitos e 0 minimo existencial
se confundem em toda a sua extensdo, entdo a prépria fundamentalidade dos
direitos sociais estaria reduzida ao seu contelddo em minimo existencial, posicdo
esta que seguimos refutando, sem que, contudo, aqui se possa avancar na questao.

O minimo existencial se apresenta em duas vertentes, quais sejam, a
garantistica e a prestacional. A feicdo garantistica impede agressao do direito, ou
seja, requer, cedéncia de outros direitos e deveres perante a garantia de meios que
satisfacam as minimas condi¢cfes de vivéncia digna da pessoa ou de sua familia. “Ja
a feicdo prestacional tem carater de direito social, exigivel frente ao Estado”.

Desta maneira, de um lado tem-se o dever de proteger e assegurar condicdes
minimas para que as pessoas tenham uma vida digna, e de outro, a obrigacdo de

prestar os direitos sociais consagrados constitucionalmente.

% GUERRA, Sidney. O principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Minimo Existencial.
Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VIl, n°9. Dezembro de 2006. Disponivel em:
http://funorte.com.br/files/servico-social/13.pdf. Acesso em: 10 de abril de 2016.
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2 - CAPITULO Il - DA SEGURIDADE SOCIAL

2.1 - OS DIREITOS SOCIAIS

Diversas sao as preocupagcdes do homem com o futuro da humanidade.
Dentre elas o aumento populacional incontrolado, degradagdo do meio ambiente e
armamento, dentre outros.

Nesse sentido o direito se alia a tais preocupacdes buscando englobar as
questdes de cunho social.

Noberto Bobbio busca demonstrar que o problema néo é recente e que desde
o inicio da década moderna, tem-se a preocupacdo com os direitos inerentes ao
homem voltados as questdes sociais.

O problema, bem entendido, ndo nasceu hoje. Pelo menos desde o inicio da
era moderna, através da difusdo das doutrinas jusnaturalistas, primeiro, e
das Declaragfes dos Direitos do Homem, incluidas nas Constituicdes dos
Estados liberais [...] Mas também é verdade que somente depois da
segunda guerra mundial € que o problema passou da esfera nacional para a

internag:ional, envolvendo pela- pela primeira vez na histéria- todos os
4
povos™.

A partir dai, resta evidenciado que os progressos técnicos e cientificos pelos
quais a sociedade passou nas ultimas décadas. Outra questédo a ser observada diz
respeito ao progresso moral, no qual encontra dificuldade de enfrentamento de
acordo com o autor supracitado:

Ainda que todos estivéssemos de acordo sobre o modo de entender a
moral, ninguém até agora encontrou indicadores para medir o progresso da
moral de uma nac¢do, ou mesmo de toda a humanidade, to claros quanto o
sdo os indicadores que servem para medir 0 progresso cientifico e técnico.
[...] O ser humano devido sua consciéncia moral, € aviado ao caminho do

“bem (ou, pelo menos, para a corregéo limitagdo e superagédo do mal), que
s30 uma caracteristica essencial do mundo humano™*’.

Diante da necessidade de regras de conduta para a convivéncia em
sociedade, vé-se o liame entre as mesmas e a moral. Com isso, o individuo se porta
com imposi¢des pessoais que posteriormente influenciaréo toda a sociedade. Logo,

a atitude do ser humano se perfaz “[...] impondo a si mesmo regras de conduta,

“° BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p.49.
“" BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.51
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passando posteriormente influenciar a sociedade, dando-se entéo, a passagem do

codigo dos deveres para o cédigo dos direitos™.

“‘No Estado democratico de direito o individuo passa a obter ndo apenas

direitos privados, mas também publicos [...], ou seja, tantos os individuais como 0s

sociais, sendo estes “mais dificeis de proteger do que os direitos de liberdade”*.

Dessa forma, na atualidade o direito deve abarcar toda a sociedade como um
todo, protegendo tanto os direitos individuais, quanto os sociais, considerando as
guestdes morais e éticas.

No ambito da doutrina, os direitos sociais sdo subdivididos baseados na
ordem cronolégica sendo reconhecidos como de primeira, segunda e terceira
geragao.

Alexandre de Moraes explica tal diviséo:

Enquanto os direitos de primeira geracéo (direitos civis e politicos) — que
compreendem as liberdades classicas, negativas ou formais - realgam o
principio da liberdade e os direitos de segunda geracdo (direitos
econdmicos, sociais e culturais) - que se identificam com as liberdades
positivas, reais ou concretas - acentuam o principio da igualdade, os direitos
de terceira geracdo, que materializam poderes de titularidade coletiva
atribuidos genericamente a todas as formacdes sociais, consagram o
principio da solidariedade e constituem um momento importante no
processo de desenvolvimento, expansdo e reconhecimento dos direitos
humanos, caracterizados enquanto valores fundamentais indisponiveis, pela
nota de uma essencial inexauribilidade®.

A distincdo € estabelecida apenas com o propésito de situar os diferentes
momentos em que esses grupos de direito surgem. Sobressalte-se que quando se
fala em sucesséo de geracdes, ndo implica na afirmativa de que os direitos previstos
num momento tenham sido suplantados em outro surgidos posteriormente.

Sobre o tema, manifesta-se Gilmar Mendes:

Os direitos de cada geracao persistem validos juntamente com os direitos
da nova geracgéo, ainda que o significado de cada um sofra o influxo das
concepcdes juridicas e sociais prevalentes nos novos momentos. Assim, um
antigo direito pode ter o seu sentido adaptado as novidades constitucionais
Entende-se , pois, que tantos direitos a liberdade ndo guardam hoje, o
mesmo conteldo que apresentavam antes de surgirem os direitos segunda
geracdo, com as suas reinvidicacdes de justica social[...]>".

“8 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.55.

9 BOBBIO, Norberto. A era dos Direitos.11. ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p.61.

% MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 22. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p.26

' MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio
Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. 4 ed., rev e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.268.
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Os direitos fundamentais de primeira geragdo sao aqueles que abarcam os
direitos e garantias individuais e politicos classicos, como as liberdades publicas.

Ja os de segunda geracdo, referem-se aos direitos sociais, econémicos e
culturais, surgidos no inicio do século. Por fim, os de terceira geracao, igualmente
protegidos pela Constituicdo da Republica, sdo os que se relacionam a solidariedade
ou fraternidade.

Alexandre de Moraes sobre os direitos de terceira geragédo preleciona: “[...]
englobam o direito a um meio ambiente equilibrado, uma saudavel qualidade de
vida, ao progresso, a paz, a autodeterminacdo dos povos e a outros direitos difusos,
[.]°2

Existem ainda os chamados direitos de quarta geracdo, que podem ser
compreendidos como aqueles que surgiram diante do adiantado desenvolvimento
tecnologico da humanidade.

Tem-se nos direitos de quarta geragdo o resultado da globalizagcdo dos
direitos fundamentais, buscando universaliza-los de forma institucional. A titulo de
exemplo tem-se o direito & democracia, a informacéo, ao comércio eletrénico entre
os Estados.

Paulo Bonavides explica que “sdo direitos de quarta geracdo o direito a
democracia, o direito a informacédo e o direito ao pluralismo politico. Deles depende
a concretizacdo da sociedade aberta ao futuro [...]">3.

Prossegue o autor na afirmativa de que os direitos de quarta geracao voltam-
se para a concretizacdo da democracia.

A democracia positivada enquanto direito de quarta geragdo ha de ser, de
necessidade, uma democracia direta. Materialmente possivel gracas aos

avancos da tecnologia e da comunicacéo, e legitimamente sustavel gragas
as informacdes corretas e as aberturas pluralistas do sistema®.

Ja a quinta geracao de direitos, também trazida por Paulo Bonavides esta

bY

voltada para o direito a paz juridicamente reconhecida, buscando a comunhao

social.

O novo Estado de Direito das cinco geracfes de direitos fundamentais vem
coroar, por conseguinte, aquele espirito de humanismo que, no perimetro
de juridicidade, habita as regifes sociais e perpassa o Direito em todas as
suas dimensfes. A dignidade juridica da paz deriva do reconhecimento

2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 25. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p.26/27.
3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011. p.590.
> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2011. p.590.
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universal que se lhe deve enquanto pressuposto qualitativo da convivéncia
humana, elemento de conservacéo da espécie, reino de seguranca dos
direitos. Tal dignidade unicamente se logra, em termos constitucionais,
mediante a elevacdo autbnoma e paradigmatica da paz a direito de quinta
geracio™.

O direito & educacdo enquadra-se nos direitos de segunda geracdo. Desse

modo ele faz parte

cidadaos brasileiros.

de nosso ordenamento juridico sendo garantido a todos os

Os direitos sociais pertencem a segunda dimensdo de Direitos
Fundamentais, que esta ligada ao valor da igualdade material (a igualdade
formal ja havia sido consagrada na primeira geracao, junto com os direitos
de liberdade). Ndo sdo meros poderes de agir — como o sdo as liberdades
publicas -, mas sim poderes de exigir, chamados, também, de direitos de
crédito™.

Os direitos sociais segundo Bernardo Augusto Ferreira Duarte “devem ser

incluidos entre aqueles direitos que sdo condicdo e consequéncia simultdnea do

exercicio de uma cidadania ativa e efetiva, sendo, portanto, fundamentais” >’. Os

direitos sociais sdo essenciais para 0 Estado Democrético de Direito, de tal sorte

gue em caso de exclusao de tais direitos, a nossa Constituicdo estaria perdendo um

de seus principais pilares.

Conforme preconiza Ingo Wolfgang Sarlet :

No tocante ao

Constituindo os direitos fundamentais (assim como os politicos) valores
basilares de um Estado social e democréatico de direito, sua abolicdo
acabaria por redundar na prépria destruicdo da identidade da nossa ordem
constitucional, o que, por evidente, se encontra em flagrante contradi¢cdo
com finalidade precipua dos limites materiais®.

direito Social a educacéao a toda a populagéo, implica 0 mesmo

em um dever do Estado (de forma positiva), intervindo de forma concreta. Nao

obstante o direito fundamental a educacao tem sua previséo legal constitucional, de

forma a resguardar

acOes e servigos.

e garantir a todos o acesso universal e igualitario quanto as

* BONAVIDES, Paulo.
2011.p.602/603.

Curso de Direito Constitucional. 27. ed. Sao Paulo: Malheiros.

® PAULO, Vicente e ALEXANDRINO, Marcelo. Resumo de Direito Constitucional descomplicado.
6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 101.

> DUARTE, Bernardo Augusto Ferreira. Direito & satde e teoria da argumentacdo: em busca da
legitimidade dos discursos jurisdicionais. Belo Horizonte: Arraes Editores. 2012. p.314.

*® SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2005, p.314.
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2.2. A SEGURIDADE SOCIAL

A seguridade social visa amparar seus segurados e foi disciplinada na
Constituicdo Federativa do Brasil de 1988.

A seguridade social é definida na Constituicdo Federal, no artigo 194, caput,
como um “conjunto integrado de ac¢bes de iniciativa dos poderes publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social”.>®

E, portanto, um sistema de protecdo social que abrange os trés programas
sociais de maior relevancia: a previdéncia social, a assisténcia social e a saude.

No que tange a seguridade social, € competéncia do Poder Publico, nos
termos da lei, organiza-la, com base nos seguintes objetivos: universalidade da
cobertura e do atendimento; uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos
as populacdes urbanas e rurais; seletividade e distributividade na prestacdo dos
beneficios e servicos; irredutibilidade do valor dos beneficios; equidade na forma de
participacdo no custeio; diversidade da base de financiamento; e carater
democratico e descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacédo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do Governo
nos 6rgéos colegiados®.

Essa é a previsdo legal estabelecida no artigo 195 da Constituicdo da
Republica, o qual expressa que para financiar e manter a seguridade social é
indispensavel a participacéo de toda sociedade. Sendo vejamos:

A seguridade social ser& financiada por toda a sociedade, de forma direta e
indireta, nos termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos
da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, e das
seguintes contribui¢cdes sociais: do empregador, da empresa e da entidade
a ela equiparada na forma da lei, incidentes sobre:

a) a folha de salarios e demais rendimentos do trabalho pagos ou
creditados, a qualquer titulo, a pessoa fisica que Ihe preste servico, mesmo
sem vinculo empregaticio;

b) a receita ou o faturamento;

¢) o lucro; do trabalhador e dos demais segurados da previdéncia social,

ndo incidindo contribuicdo sobre aposentadoria e pensédo concedidas pelo
regime geral de previdéncia social de que trata o Art. 201; sobre a receita de

> BRASIL. Constituicdo da RepUblica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. 18. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2015.

® TORRES, Fabio Camacho DellAmore. Principios da Seguridade Social. Disponivel em:
http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,princicios-da-seguridade-social,35790.html. Acesso em: 22
abril 2016.
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concursos de prognésticos; do igr;portador de bens ou servigos do exterior,
ou de quem a lei a ele equiparar™.

A Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a Saude passaram, portanto, a
fazer parte do género Seguridade Social.

A primeira espécie abrange em suma, a cobertura de contingéncias
provenientes de doencas, invalidez, velhice, desemprego, morte e protecdo a
maternidade, mediante contribuicao.

A segunda espécie trata de atender os hipossuficientes, destinando pequenos
beneficios as pessoas que nunca contribuiram para o sistema.

“A terceira espécie visa oferecer uma politica social e econdémica destinada a
reduzir riscos de doencas e outros agravos, proporcionando acdes e servigos para a
protecdo e recuperacéo do individuo”®.

Deste modo, a Seguridade Social tem como escopo dar aos individuos e seus
familiares tranquilidade, no sentido de que, na ocorréncia de uma contingéncia, a
gualidade de vida nédo seja significativamente diminuida, oferecendo meios para a
manutencao das necessidades basicas dessas pessoas.

Destarte, “nas maos do Estado esta centralizado todo o sistema de
Seguridade Social, e o 6rgdo incumbido de cobrar as contribuicbes e pagar 0s
beneficios é o Instituto Nacional do Seguro Social (INSS)"®°.

Nesse sentido, o artigo 17 da Lei 8.029/90 permitiu a criacdo do Instituto
Nacional do Seguro Social (INSS), para que passasse a ter a finalidade de organizar
o0 custeio do sistema e conceder os beneficios e 0s servigos.

Art. 17. E o Poder Executivo autorizado a instituir o Instituto Nacional do
Seguro Social - INSS, como autarquia federal, mediante fusdo do Instituto
de Administracdo da Previdéncia e Assisténcia Social - IAPAS, com o
Instituto Nacional de Previdéncia Social - INPS, observado o disposto nos
88 2° e 4° do art. 2° desta lei.

Paragrafo anico. O Instituto Nacional do Seguro Social - INSS tera até sete
superintendéncias regionais, com localizacdo definida em decreto, de
acordo com a atual divisdo do territério nacional em macrorregibes
econdmicas, adotada pela Fundacgdo Instituto Brasileiro de Geografia e

Estatistica - IBGE, para fins estatisticos, as quais serdo dirigidas por
Superintendentes nomeados pelo Presidente da Repljblica.64

®8 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Vade Mecum Saraiva. 18. ed. S&o
Paulo: Saraiva 2015.

®2 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2015, p. 23.

®3 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. 35. ed. Sdo0 Paulo: Atlas, 2015,p. 22.

64 BRASIL. Lei ne 8.029 de 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8029cons.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8029cons.htm

32

N&o obstante, em, 24 de julho de 1991, entra em vigor a Lei n° 8.212/91%,
que trata do custeio do sistema da seguridade social, e a Lei n° 8.213/91%, que
versa sobre os beneficios previdenciarios.

Entretanto, ndo € apenas o Poder Publico quem vai participar do sistema da
seguridade social, mas toda a sociedade, por intermédio de um conjunto integrado
de acOes de ambas as partes.

O Estado, dessa maneira, vai atender as necessidades que o individuo vier a
ter nas adversidades, possibilitando a ele tranquilidade quanto ao presente e futuro,
especialmente quando o trabalhador tenha perdido a sua remuneracédo, de modo a
proporcionar um nivel de vida juridicamente aceitavel.

A seguridade social visa, assim, amparar os segurados nas hipoteses em que
nao possam prover suas necessidades e as de seus familiares por seus proprios
meios, e tem caracteristica social (para todos e nao individual) embora seja voltada
para o individuo na condi¢do de trabalhador.

2.3. A PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia Social surgiu com o objetivo de assegurar a subsisténcia do
homem, quando este ndo mais conseguir com seus proprios meios.

Assim foi a evolucéo histérica da Previdéncia Social no Brasil:

A lei Eloy Chaves (Decreto n° 4.682, de 24-01.1923) foi a primeira norma a
instituir no Brasil a Previdéncia social, com a criacdo de caixas de
aposentadorias e Pensdes para os ferroviarios, de nivel nacional. Tal fato
ocorreu em razdo das manifestacfes gerais dos trabalhadores da época e
da necessidade de apaziguar um setor estratégico e importante da méo de
obra daquele tempo. Previa os beneficios por invalidez, tempo de
contribuicdo (chamada na época por ordindria), pensdo por morte e
assisténcia médica®’.

Em 20-12-1926 o Decreto legislativo n° 5.109 estendeu os beneficios da lei
Eloy Chaves aos empregados portuarios e maritimos e em 30-06-1928 a lei n°5.485

estendia o regime da lei Eloy Chaves ao pessoal das empresas de telégrafos e

radiotelegraficos. Verbis:

® BRASIL. Lei n. 8.212 de 24 de julho de 1991. Vade Mecum Saraiva. 18. Ed. S&o Paulo: Saraiva
2015.

® BRASIL. Lei n. 8.213 de 24 de julho de 1991. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2015.

o7 BRASIL. Decreto lei ne 4.682 de 24/01/1923. Disponivel em
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-4682-24-janeiro-1923-538815-norma-
pe.html. Acesso em 20 de abril de 2016.
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Decreto Legislativo 5.109: Art. 1° Todas as estradas de ferro do paiz, a
cargo da Unido, dos Estados, dos Municipios, ou de particulares, terdo
Caixas de Aposentadoria e Pens8es para os seus ferroviarios, regidas pelas
disposicfes da presente lei.

§ 1° Os dispositivos da presente lei sdo extensivos a todas as emprezas de
navegacao maritima ou fluvial e &s de exploracdo de portos pertencentes a
Unido, aos Estados, aos municipios e a particulares, em tudo quanto Ihes
possa ser opplicavel.®®

Lei n° 5.485 de 30/06/1928: Art. 1° Ficam creadas Caixas de Pensfes e
Aposentadorias para o pessoal ndo contractado pertencentes as emprezas
particulares que exploram os servicos telegraphicos e radiotelegraphicos.69

Em 29-06-1933, por intermédio do Decreto n°22.872, foi criado o Instituto de
aposentadorias e Pensdes dos Maritimos (IAPM) ° e em 22-05-1934 foi criado pelo
decreto n°24.273 o Instituto de Aposentadoria e Pensées dos comerciarios (IAPC) .

O instituto de Aposentadoria e Pensdes dos Bancarios (IAPB) foi criado pelo
Decreto n° 24.615, de 9-6-1934, sendo destinados aos empregados de bancos ou
de casas bancérias, mas servia apenas para os trabalhadores subordinados.

A constituicdo de 1934 estabelecia a forma triplice de custeio: ente publico,
empregado e empregador, sendo obrigatoria a contribuicdo. O 8§ 3°, do art.170,
previa a aposentadoria compulséria para os funcionarios publicos que atingissem 68
anos de idade. Assegurava-se aposentadoria por invalidez, com salario integral, ao

funcionario publico que tivesse no minimo 30 anos de trabalho (art.170, § 6°).

Art 170 - O Poder Legislativo votara o Estatuto dos Funcionarios Publicos,
obedecendo as seguintes normas, desde ja em vigor:

1°) o quadro dos funcionarios publicos compreendera todos 0s que exergam
cargos publicos, seja qual for a forma do pagamento;

2°) a primeira investidura nos postos de carreira das reparticbes
administrativas, e nos demais que a lei determinar, efetuar-se-a depois de
exame de sanidade e concurso de provas ou titulos;

3°) salvo os casos previstos na Constituicdo, serdo aposentados,
compulsoriamente os funcionarios que atingirei 68 anos de idade;

4% a invalidez para o exercicio do cargo ou posto determinara a
aposentadoria ou reforma, que, nesse caso, se contar o funcionario mais de

®  BRASIL. Decreto Legislativo n° 5109 de 20/12/1926. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1920-1929/decreto-5109-20-dezembro-1926-564656-
Egublicacaooriginal—88603—p|.htmI. Acesso em: 04 de junho de 2016.

BRASIL. Lei n° 5.485 de 30/06/1928. Disponivel em:
http://www.mestremidia.com.br/ead/mod/resource/view.php?id=698. Acesso em: 04 de junho de 2016.
°° BRASIL. Decreto Lei n° 22872 de  29/06/1933.  Disponivel  em
2http://lwww2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-22872-29-junho-1933-503513-norma-

e.html. Acesso em: 15 de abril 2016.

! BRASIL. Decreto n° 24.273 de 22/05/1934. Disponivel em
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g)zublicacaooriginal-l-pe.htmI. Acesso em: 15 de abril 2016.

BRASIL. Decreto n° 24.615 de 09/06/1934. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-24615-7-julho-1934-526837-norma-
pe.html. Acesso em: 04 de junho de 2016.
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http://www2.camara.leg.br/legin/fed/decret/1930-1939/decreto-24615-7-julho-1934-526837-norma-pe.html
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trinta anos de servico publico efetivo, nos termos da lei, serd concedida com
0s vencimentos integrais;

5°) o prazo para a concessao da aposentadoria com vencimentos integrais,
por invalidez, podera ser excepcionalmente reduzido nos casos que a lei
determinar;

6°) o funcionario que se invalidar em conseqiiéncia de acidente ocorrido no
servico sera aposentado com vencimentos integrais, qualquer que seja 0
seu tempo de servico; serdo também aposentados os atacados de doenca
contagiosa ou incuravel, que os inabilite para o exercicio do cargo;73

A Lei n°® 367, de 31-12-1936, cria o Instituto de Aposentadoria e Pensdes dos
industriarios (IAPI), onde seus segurados tinham direito a aposentadoria por
invalidez, auxilio-doenca e pens&o’®.

A Constituicdo de 1946 usa pela primeira vez a expressao “previdéncia
Social’. O art. 157, citado por Sergio Pinto Martins’®, consagrava a “previdéncia,
mediante contribuicdo da Unido, do empregador e do empregado, em favor da
maternidade e contra as consequéncias da velhice, da doenca, da invalidez e da
morte” ’°.

A Constituicdo de 1988 trouxe um capitulo que trata exclusivamente da
Seguridade social (arts. 194 a 204). A Previdéncia Social, a assisténcia Social e a
saude passaram a fazer parte do género Seguridade Social.”’

Em 24-07-91 entram em vigor a lei n° 8.212 que tata do custeio do sistema da
seguridade social’®, e a Lei n° 8. 213, que versa sobre os beneficios
previdenciarios.”®

A lei n° 9.032, de 28-4-95 fez reforma previdenciaria na legislacao ordinéria:
(a) excluiu a pessoa designada da condicdo de dependente; (b) alterou o critério de
calculo dos beneficios acidentarios, que passam a ser calculados como o0s
beneficios comuns; (c) a aposentadoria especial passou a ser devida apenas se 0

segurado provar que exerceu o trabalho em contato com elementos quimicos, fisicos

”? BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA DOS ESTADOS UNIDOS DO BRASIL DE 16 DE
JULHO DE 1934. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm. Acesso em: 04 de junho de
1934,

" BRASIL. Lei 367 de 31/12/1936. Disponivel em: http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1930-
1939/lei-367-31-dezembro-1936-555119-publicacaooriginal-74230-pl.html. Acesso em: 15 abril 2016.
’® Martins, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 32. ed. S&o Paulo: Atlas, 2012, p.11.

e BRASIL. Constituicao da Republica de 1946. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao46.htm. Acesso em: 15 abril 2016.

BRASIL. Constituicdo Federativa de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.
8 BRASIL. Lei ne 8.212 de 24/07/91. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm. Acesso em 04 de junho de 2016.

7 BRASIL. Lei ne 8.213 de 24/07/91. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8212cons.htm. Acesso em 04 de junho de 2016.
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ou biolégicos que lhe causem prejuizo a saude; (d) ndo mais permitiu a conversao
de atividade comum em especial; (e) vedou a acumulacdo da pensao deixada por
cOnjuge ou companheiro, salvo o direito de opcao pela mais vantajosa; (f) ndo mais
permitiu a incorporacéo de 50% do auxilio acidente ao valor da pensédo por morte.*

O Decreto n° 2.172, de 5-3-1997, traz novo regulamente dos beneficios da
Previdéncia Social, revogando o regulamento anterior disciplinado pelo Decreto n°
611/92.%

A Emenda Constitucional n° 20 de 15-12-98, estabelece a aposentadoria por
tempo de contribuicdo e ndo mais por tempo de servico, exigindo 35 anos de
contribuicdo de homem e 30 da mulher. Somente os professores de ensino
fundamental e médio podem se aposentar com 30 anos (homem) e 25 anos
(mulher). O saléario familia e o auxilio-reclusdo passaram a ser devidos apenas ao
dependente do segurado de baixa renda.??

O decreto n° 3.048, de 6-6-99, aprova o regulamento da previdéncia Social,
(RPS), revogando os Decretos n° 2.172 e n° 2.173.83

A lei n° 9.876, de 26-11-99, que altera as Leis n° 8.212 e n° 8.213, completa a
reforma previdenciaria e cria o fator previdenciario, prevendo expectativa de vida do
segurado par o célculo do beneficio.®*

Este segmento autbnomo da seguridade social vai se preocupar
exclusivamente com os trabalhadores e com os seus dependentes econémicos. A
previdéncia social é a técnica de protecdo social destinada a afastar necessidades

sociais decorrentes de contingéncias sociais® “que reduzem ou eliminam a

capacidade de auto sustento dos trabalhadores e/ou de seus dependentes”®®

8 BRASIL. Lei 9.032 de 28/04/95. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm.
Acesso em: 04 de junho de 2016.

BRASIL. Decreto n° 2.172 de 05/03/1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D2172.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.
®  BRASIL. Emenda Constitucional n° 20 de 15/12/1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc20.htm. Acesso em: 04 de junho
de 2016.

8 BRASIL. Decreto ne 3.048 de 06/06/1999. Disponivel em:
.https://www.legisweb.com.br/legislacao/?id=53705. Acesso em: 04 de junho de 2016.
8 BRASIL. Lei n° 9.876 de 26/11/99. Disponivel em:

http://www.mestremidia.com.br/ead/mod/resource/view.php?id=823. Acesso em: 04 de junho de 2016.
8 Contingéncia social sdo fatos e/ou acontecimentos que, uma vez ocorridos, tem a forca de colocar
uma pessoa e/ou seus dependentes em estado de necessidade, como por exemplos invalidez
gincapacidade), 6bito, idade avancada

® TORRES, Fabio Camacho DellAmore, A seguridade social e a Previdéncia Social. Disponivel
em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11212.
Acesso em: 04 de abril de 2016.
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A Previdéncia Social tem por alvo especifico determinados grupos, ou seja,
agueles que tem relacdo direta com o trabalhador e, via de consequéncia , seus
dependentes, que sdo aqueles avaliados como economicamente dependentes do
segurado. Essa dependéncia pode ser presumida por lei (no caso de cénjuges, filhos
menores e/ou incapazes) ou comprovada no caso concreto (no caso de pais que
dependiam economicamente do filho que veio a 6bito).

Essa afirmativa esta contida na legislacéo no artigo 16 da Lei 8.213/91.

Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de
dependentes do segurado:

| - o cOnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de
gualguer condicao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido;

Il - os pais

lll - o irm&o ndo 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; (Redacdo dada pela Lei n® 12.470, de 2011)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui
do direito as prestacdes os das classes seguintes.

§ 2° .0 enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia
econdmica na forma estabelecida no Regulamento. (Redagéo dada pela Lei
n° 9.528, de 1997)

§ 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 Constituicdo Federal.

§ 4° A dependéncia econbmica das pessoas indicadas no inciso | é
presumida e das demais deve ser comprovada®’.

Desse modo, € possivel dizer de modo afirmativo que os beneficiarios da
Previdéncia Social sdo, de modo exclusivo os trabalhadores e seus dependentes
como previsto no artigo citado.

A Previdéncia Social tem natureza de seguro social; por isso, exige-se a
contribuicdo dos seus segurados, pois tem a necessidade que haja contribuicdo para
gue se tenha a condicdo de segurado, conforme se observa da citacdo que se
segue:

O sé estado de necessidade advindo de uma contingéncia social nao da
direito & protecdo previdenciaria. Requer-se que a pessoa atingida pela

contingéncia social tenha a qualidade, o “status” de contribuinte do sistema
de previdéncia social®.

8 BRASIL, Lei 8213/91. Disponivel em: http:/presrepublica.jusbrasil.com.br/legislacao/104108/lei-de-
beneficios-da-previdencia-social-lei-8213-91. Aceso em: 29 de marco de 2016.

® DIAS, Eduardo Rocha e MACEDO, José Leandro Monteiro de. Curso de Direito Previdenciério,
Séo Paulo: Método, 2008, p. 32.
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E possivel dizer que a contribuicdo é o que mantém a previdéncia, posto ser
um sistema contributivo, sendo indispensavel que exista previsdo de fundo de
custeio que possa responsabilizar por todos gastos provenientes da concessao e
manutencao de beneficios previdenciarios.

O regime juridico da Previdéncia Social, como um todo, parte da premissa da
obrigacdo contributiva do segurado. A contribuicdo do trabalhador € obrigatéria.
Todo e qualquer cidaddo que exercer atividade laborativa remunerada deve,
obrigatoriamente, contribuir para a Previdéncia Social. “Assim, a contribuicdo ao
sistema geral de previdéncia social € compulséria para o empregado e para 0s

demais trabalhadores, como por exemplo, os profissionais liberais “®°.

No Brasil, qualguer pessoa, nacional ou ndo, que venha a exercer atividade
remunerada em territorio brasileiro filia-se, automaticamente, ao Regime
Geral de Previdéncia Social — RGPS, sendo obrigada a efetuar
recolhimentos ao sistema previdenciario somente se excluem desta regra as
pessoas ja vinculadas a regimes proprios de previdénciago.

Dessa maneira, ndo ha como falar em previdéncia social sem a existéncia de
contribuicdo que a mantenha, j& que € de suma importancia para a manutencao
dela. A conta é basica, os beneficios previdenciarios que veremos a seguir, Sdo
possiveis mediante a contribuicao feita pelos trabalhadores.

2.4. BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

Segundo a redacdo do texto constitucional (artigo 201), o Regime Geral da
Previdéncia Social deve prestar, nos termos da lei: a cobertura dos eventos de
doenca, invalidez, morte e idade avancada;, a protecdo a maternidade,
especialmente a gestante; a protecdo ao trabalhador nos casos de desemprego
voluntario; o salario- familia e o auxilio- familia e o auxilio- reclusdo para os
dependentes dos segurados de baixa renda; a penséo por morte, homem ou mulher,
ao cbnjuge ou companheiro e aos demais dependentes.

A aposentadoria por idade de 25-07-1991 deixou de ser chamada de

aposentadoria por velhice para evitar a discriminagao contra o idoso.

¥ TORRES, Fabio Camacho Dell'lAmore, A seguridade social e a Previdéncia Social. Disponivel
em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=11212.
Acesso em: 04 de abril de 2016.

% ZAMBITE. Fabio. Resumo de Direito Previdenciario. 4. ed, Sdo Paulo: Impetus, 2005, p. 21.
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Este beneficio faz distingdo entre trabalho urbano e rural e, conforme a
tradicdo, entre homem e mulher, beneficiando esta Ultima em uma diminuicdo de
cinco anos, levantando-se questionamento acerca desta distin¢édo, pois, se o risco a
ser coberto é a idade, esta diferenca ndo merece prosperar.

Na fixagdo do evento determinante, o beneficio faz distingdo entre o
trabalhador da cidade e o do campo, e conforme a tradicdo, entre homem e
mulher, com visivel preocupa¢édo com isso, levantando-se questfes, pois,

legitimamente beneficiada pela diminuicdo de cinco anos, a mulher vive pelo
menos sete anos mais®".

O trabalhador urbano, se homem alcanca o direito a aposentadoria aos 65
anos, se mulher aos 60 anos. Quanto aos trabalhadores rurais, ha uma diminuicéo
de cinco anos. A justificativa para a diminuicdo em cinco anos para os trabalhadores
rurais € de que o trabalho seria mais penoso devido o segurado prestar servico a
céu aberto, sujeito a sol, chuva, frio etc. “Assim o trabalhador se desgastaria mais
rapidamente do que outra pessoa”®?.

O periodo de caréncia para a obtencdo desta aposentadoria é de 180
contribuicdes. O TST tem o entendimento de que a aposentadoria espontanea nao é
causa de extingcdo do contrato de trabalho. “Portanto, por ocasido da sua dispensa

Y

imotivada, o empregado tem direito a indenizacdo de 40% do FGTS sobre a
totalidade dos depésitos efetuados no curso do pacto laboral (OJ 361 da SBD1-1)"%,
A seu turno, a posentadoria por invalidez € o beneficio concedido aos
trabalhadores decorrente de sua incapacidade para o trabalho.
Conforme Hugo Goes:
a aposentadoria por invalidez sera devida ao segurado que, estando ou nao
em gozo de auxilio-, foi considerado incapaz para o trabalho e insuscetivel

de reabilitacdo para o exercicio de atividade que lhe garanta a subsisténcia
e ser-lhe-4 paga enquanto permanecer nesta condicao. 9

N&o tem direito a aposentadoria por invalidez que, aos se filiar a previdéncia

Social, ja tiver doenca ou lesdo que geraria o beneficio. A ndo ser quando a

incapacidade resultar no agravamento da enfermidade. “Quem recebe

. MARTINEZ. Wladimir Novais. Curso de Direito Previdenciario. 4. ed. S&o Paulo: Ltr, 2011, p.
850.
%2 SILVA, Wesley Adileu Gomes e. A aposentadoria por idade mista — entre o segurado especial
e o trabalhador urbano. Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14224&revista_caderno=20. Acesso em: 16 de abril de 2016.
98 BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Acidente. Disponivel em:
g)Arevidenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em 29 de marco de 2016.

GOES, Hugo Medeiros de. Resumo de Direito Previdenciario. 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira,
2010, p.59.
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aposentadoria por invalidez tem que passar por pericia médica de dois em dois
anos, ou prazo estipulado pela previdéncia, sendo, o beneficio sera suspenso™.

Para ter direito ao beneficio, o trabalhador tem que contribuir para a
Previdéncia social por no minimo 12 meses, no caso de doenca. Se for acidente,
esse prazo de caréncia ndo € exigido, mas € preciso estar inscrito na Previdéncia
Social, ou seja, “basta trabalhar com carteira assinada pelo empregador ou no caso
de contribuintes individuais estarem em dia com as parcelas da guia de recolhimento
da previdéncia social”®.

A aposentadoria, em tese, deixa de ser paga automaticamente quando o
segurado recupera a capacidade laborativa e volta ao trabalho. Mas o que vem
acontecendo na pratica € uma realidade totalmente diferente da descrita no texto,
pois os médicos examinadores ndo se preocupam em saber se o individuo melhorou
ou ndo, simplesmente negam a concessao do beneficio.

Por sua vez, o Auxilio Acidente consiste no “beneficio pago ao trabalhador
gue sofre um acidente e fica com sequelas que reduzem sua capacidade laboral, é
também concedido para segurados que percebiam mensalmente o auxilio-
doenca™’.

Tém direito ao auxilio-acidente o trabalhador empregado, o trabalhador avulso
e segurado especial. O empregado doméstico, o contribuinte individual e o
facultativo ndo recebem o beneficio.

Para concessdo do auxilio-acidente ndo é exigido tempo minimo de
contribuicdo, “mas o trabalhador deve ter qualidade de segurado e comprovar a
impossibilidade de continuar desempenhando suas atividades, por meio de exame
da pericia médica da Previdéncia social”®.

J& o auxilio-acidente é um beneficio que tem carater de indenizacdo, pode ser
acumulado com outros beneficios pagos pela Previdéncia Social exceto o beneficio

da aposentadoria. O beneficio deixa de ser pago quando o trabalhador se aposenta.

* GOES, Hugo Medeiros de. Resumo de Direito Previdenciério. 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira,

2010, p.64.

% BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Doenca. Disponivel em:
http://www.dataprev.gov.br/servicos/auxdoe/auxdoe_ajuda_req.htm. Acesso em: 18 de abril de 2016.
% BRASIL, Ministério da Previdencia Social, Auxilio Doencga. Disponivel em

http://www.dataprev.gov.br/servicos/auxdoe/auxdoe_ajuda_reqg.htm. Acesso em 18 abr 2016.
BBRASIL, Ministério da  Previdéncia  Social Auxilio Acidente. Disponivel em:
previdenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em 18 de abril de 2016.
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Auxilio Doenca deve ser um beneficio previdenciario de curta duragéo
renovavel a cada oportunidade em que o segurado dele necessite. E um beneficio
pago em decorréncia de incapacidade temporaria.

Quando o segurado fica incapacitado para o trabalho por mais de 15 dias
consecutivos, terd direito ao auxilio-doenca. Havendo relagdo de emprego, o
contrato fica suspenso. A empresa ndo tem obrigacdo de contar o tempo de servigo,
nem de pagar salario a partir do 16° dia do afastamento nos moldes do artigo 60 da
Lei 8213/91. A saber: “O auxilio-doenca sera devido ao segurado empregado a
contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e, no caso dos demais
segurados, a contar da data do inicio da incapacidade e enquanto ele permanecer
incapaz.”®®

A legislacdo nédo distingue entre incapacidade total ou parcial, mas apenas
menciona “ficar incapacitado”. “Entretanto, se ha incapacidade total da pessoa € o
caso de concessédo de aposentadoria por invalidez e ndo de auxilio-doenca™®.

Nos 15 primeiros dias de afastamento da atividade por motivo de doenca,
cabera a empresa pagar o salario integral do empregado. “No caso da existéncia de
relacdo de emprego, o contrato de trabalho fica interrompido, tendo a empresa de
contar como tempo de servico os primeiros 15 dias de afastamento e pagar o0s
salarios correspondentes™®?.

Se o segurado tiver afastamento inferior a 15 dias, e havendo novos
afastamentos, o empregador pagard os 15 dias de afastamento, somando-se o0s
periodos de afastamento inferiores ha 15 dias. O INSS pagara o beneficio a partir do
16° dia. Para ter direito ao beneficio, o trabalhador tem que contribuir para a
previdéncia social por, no minimo, 12 meses. “Esse prazo ndo sera exigido em caso
de acidente de qualquer natureza (acidente de trabalho ou fora dele) ou por doenca
profissional ou do trabalho™%.

Tera direito ao beneficio sem a necessidade de cumprir 0 prazo minimo de

contribuicdo e desde que tenha qualidade de segurado quando do inicio da

% BRASIL. Lei n° 8.213 de 1991. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acesso em 04 de junho de 2016.

199 GOES, Hugo Medeiros de. Resumo de Direito Previdenciario, 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira,
2010, p.143.

191 SILVA, Wesley Adileu Gomes e. A aposentadoria por idade mista — entre o segurado especial
e o trabalhador urbano. Disponivel em: http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php/?
n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=14224&revista_caderno=20. Acesso em: 16 de abril de 2016.
%2 BACHUR, Tiago Faggioni e AIELLO, Maria Lucia. Teoria e Pratica do Direito Previdenciério. 2.
ed. Sdo Paulo: Lemos e Cruz, 2009, p.146.
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incapacidade, o trabalhador acometido de tuberculose ativa, hanseniase, alienagéo
mental, neoplasia maligna, cegueira, paralisia irreversivel e incapacitante,
cardiopatia grave, doenca de Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia
grave, doenca de paget em estagio avancado (osteite deformante), sindrome da
imunodeficiéncia adquirida (AIDS), contaminacdo por radiacdo ou hepatopatia
grave'®,

Assim dispde o artigo 151 da Lei 8213/91.:

Até que seja elaborada a lista de doengcas mencionada no inciso Il do art.
26, independe de caréncia a concessdo de auxilio-doenca e de
aposentadoria por invalidez ao segurado que, apds filiar-se ao RGPS, for
acometido das seguintes doengas: tuberculose ativa, hanseniase, alienacéo
mental, esclerose mdltipla, hepatopatia grave, neoplasia maligna, cegueira,
paralisia irreversivel e incapacitante, cardiopatia grave, doenca de
Parkinson, espondiloartrose anquilosante, nefropatia grave, estado
avancado da doenca de Paget (osteite deformante), sindrome da deficiéncia
imunolégica adquirida (aids) ou contaminacgdo por radiacdo, com base em
conclusio da medicina especializada™.

O trabalhador que recebe auxilio-doenca é obrigado a realizar exame médico
periodico e, se constatado que ndo podera retornar para sua atividade habitual,
devera participar do programa de reabilitacdo profissional para o exercicio de outra
atividade, prescrito e custeado pela Previdéncia Social, sob pena de ter o beneficio
suspenso ou seja, “se o individuo, por exemplo ndo consegue realizar certa
atividade com a perda de um dos dedos, possivelmente desenvolvera outra
atividade com os demais membros do corpo”®.

Para que possa haver a concessao do auxilio doenca € imprescindivel que se
tenha a qualidade de segurado, ou quando perdida tal condicdo existam no minimo
quatro contribuicbes que devem ser ligadas as anteriores totalizando doze meses. E
preciso considerar, ainda, que perde esse beneficio o segurado que retorna ao
trabalho ou quando se converte em aposentadoria por invalidez.

O auxilio-doenca deixa de ser pago quando o segurado recupera a
capacidade e retorna ao trabalho ou quando o beneficio se transforma em
aposentadoria por invalidez, algo que ocorre quando a doenca nao pode ser

curada com o tempo. O INSS processara de oficio o beneficio, quando tiver
conhecimento, por meio de documentos que comprovem essa situagéo, de

1% pANTALEAO, Sergio Ferreira. Direitos e Beneficios aos portadores de doencas graves e

deficiéncias. Disponivel em: http://www.guiatrabalhista.com.br/tematicas/doenca-deficiente-
direitos.htm. Acesso em 18 de abril de 2016.
104 BRASIL. Lei 8.213/91. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm. Acesso em: 18 de abril de 2016.
195 BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Acidente. Disponivel em:
previdenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em: 18 de abril de 2016.
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gue o segurado encontra-se incapacitado para o trabalho e impossibilitado
de se comunicar com o INSS. Nesse caso, sera obrigatdria a realizagdo de
exame médico-pericial pelo INSS para comprovacdo da alegada
incapacidade, algo extremamente raro de ser visto em nossa realidade™®.

Esse também tem sido o entendimento do Tribunal de Justica de Minas

Gerais, conforme se observa da jurisprudéncia colacionada a seguir:

EMENTA: APELACAO. ACAO PREVIDENCIARIA. ACIDENTE DE
TRABALHO. APOSENTADORA POR INVALIDEZ. AUSENCIA DE PROVAS
A RESPEITO DA INCAPACIDADE PERMANENTE PARA O TRABALHO.
PROVA PERICIAL. Ndo comprovada a incapacidade permanente para o
trabalho, e incabivel a concesséao do auxilio doenca e
da aposentadoria por invalidez. Inexistindo elementos suficientes nos autos
para se infirmar a prova pericial, as conclusBes nela firmadas devem
prevalecer'”’.

Quanto ao auxilio reclusdo, nos moldes do artigo 80 da Lei 8213/91 se da nos
mesmos moldes da pensdo por morte, portanto o referido auxilio, € um beneficio
devido aos dependentes do segurado recolhido a prisdo, sendo devido durante o
tempo em que estiver preso sob o regime fechado ou semiaberto. “N&o cabe
concessao de auxilio reclusdo aos dependentes do segurado que estiver em
liv)amento condicional ou cumprindo pena em regime aberto™%.

O segurado que tiver sido preso ndo podera estar recebendo salario da
empresa na qual trabalhava, nem estar em gozo de auxilio-doenca, aposentadoria
ou abono de permanéncia em servico. “A reclusdo devera ter ocorrido no prazo de
manutencéo da qualidade de segurado™®.

Uma vez concedido o beneficio, os dependentes devem apresentar a
Previdéncia social, de trés em trés meses, atestado de que o trabalhador continua
preso, emitido por autoridade competente, sob pena de suspensdo do beneficio.
Esse documento sera o atestado de recolhimento de segurado & prisdo™*°.

Tem-se, ainda, o salario-maternidade que € prestado as seguradas

empregadas, trabalhadoras avulsas, empregadas domésticas, contribuintes

1% STUART, André. Direito Previdenciario - Teoria Geral da Previdéncia Social. Instituto
Inteleigens. Disponivel em: www. Intellegens.com.br. Acesso em: 23 de abril de 2016.

197 BRASIL, Tribunal de Justica de Minas Gerais. Apelacdo Civel 1.0071.12.000679-7/001. Relator:
Desembargador Tiago Pinto. Data do julgamento 16/03/2016. Data da publicacdo. 20/04/2016.
Acesso em: 23 de abril de 2016.

108 BRASIL, Lei 8.213/91. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213compilado.htm. Acesso em: 18 de abril de 2016.

1% BACHUR, Tiago Faggioni e AIELLO, Maria Lucia. Teoria e Pratica do Direito Previdenciario. 2.
ed.Sao Paulo: Lemos e Cruz, 2009, p.168

"0 BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Reclusdo. Disponivel em:
previdenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em: 18 de abril de 2016.
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individuais, facultativas e seguradas especiais, por ocasido do parto, inclusive o
natimorto, aborto n&o criminoso, ado¢ao ou guarda judicial para fins de adocéao.

Para a crianca nascida ou adotada a partir de 14.06.2007, o beneficio
também sera devido a segurada desempregada (empregada, trabalhadora avulsa e
doméstica), “para a que cessou as contribuicbes (contribuinte individual ou
facultativa) e para a segurada especial, desde que o nascimento ou adog¢éo tenham
ocorrido dentro do periodo de manutencao da qualidade de segurada”.**

O beneficio sera pago durante 120 dias e podera ter inicio até 28 dias antes

do parto’?. “Se concedido antes do nascimento da crianca, a comprovacao sera por

atestado médico, se posterior ao parto, a prova sera a certiddo de nascimento.”**®

A segurada da previdéncia social que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianca, € devido salario-maternidade durante os seguintes
periodos: “120 dias, se a criancga tiver até 01 ano completo de idade; 60 dias, se a
crianca tiver de 01 a 04 anos completos de idade; 30 dias, se a crianca tiver de 04
anos até completar 08 anos de idade”*“.

No caso de adocdo de mais de uma crianca, simultaneamente, a segurada
terd direito somente ao pagamento de um salario-maternidade, observando-se o
direito segundo a idade da crianga mais nova.

Frise-se que, para concessdo do salario-maternidade, ndo é exigido tempo
minimo de contribuicdo das trabalhadoras empregadas domésticas e trabalhadoras
avulsas, desde que comprovem filiagcdo nesta condicdo na data do afastamento para
fins de salario maternidade ou na data do parto.

A segurada especial que ndo paga contribuicdes recebera o salario
maternidade se comprovar no minimo dez meses de trabalho rural imediatamente
anteriores a data do parto, mesmo que de forma descontinua (podendo se juntado
neste caso, além da certiddo de casamento com inicio da prova material, o contrato
de parceria agricola feito com terceiros ou até mesmo com 0s proprios pais). “Se o

nascimento for prematuro, a caréncia sera reduzida no mesmo total de meses em

11 BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Maternidade. Disponivel em:
revidenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em: 18 de abril de 2016.
2 BACHUR, Tiago Faggioni e AIELLO, Maria Lucia. Teoria e Pratica do Direito Previdenciario. 2.
ed. Sdo Paulo: Lemos e Cruz, 2009, p.115.
13 BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Maternidade. Disponivel em:
Plzevidenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em: 18 de abril de 2016.
BRASIL, Ministério da Previdéncia Social. Auxilio Maternidade. Disponivel em:
previdenciasocial.gov.br/conteudoDinamico.php?id=20. Acesso em: 18 de abril de 2016.
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que o parto foi antecipado™®.

Desde setembro de 2003, o pagamento do salédrio-maternidade das gestantes
empregadas € feito diretamente pelas empresas, que sdo ressarcidas pela
previdéncia Social. As maes adotivas, contribuintes individuais, facultativas e
empregadas domésticas terdo de pedir o beneficio nas agéncias da Previdéncia
social.

De acordo com o Decreto 6.722 de 30 de dezembro de 2008, os dados
constantes no Cadastro Nacional de Informacdes Sociais — CNIS valem para todos
os efeitos como prova de filiacdo a previdéncia Social, relagdo de emprego, tempo
de servico ou de contribuicdo e salarios-de-contribuicdo, podendo, em caso de
davida, ser exigida pelo INSS a apresentacdo dos documentos que serviram de
base a anotacdo. “Da mesma forma, o segurado poderé solicitar, a qualquer tempo,
a inclusao, excluséo ou retificacdo das informacdes constantes do CNIS com a
apresentacdo de documentos comprobatérios dos dados divergentes, conforme
critérios definidos pelo INSS™**°.

Assim, pode- se concluir que o direito a previdéncia social € um direito
fundamental social, em que o Estado estara obrigado a garanti-lo em sua expressao
minima, como contrapartida de prestacfes tributarias do contribuinte, igualmente
limitadas'"”.

Deste modo, tal direito deve ser assegurado a todos os contribuintes do
sistema, pelo ente estatal. A suspensdo ilegal do beneficio pode implicar o
pagamento de indenizacdo por dano moral ao segurado, por causa-lhe prejuizo,

inclusive de subsisténcia.

° GOES, Hugo Medeiros de. Resumo de Direito Previdenciario. 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira,

2010, p.96.
16 BRASIL, Decreto n° 6.722 de 30 de Setembro de 2008. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2008/Decreto/D6722.htm. Acesso em: 15 de abiril
de 2016.

" GOES, Hugo Medeiros de. Resumo de Direito Previdenciario, 3.ed. Rio de Janeiro: Ed. Ferreira,
2010, p.96.
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2.4.1. Beneficio da Pensao por morte

A pensao por morte foi disciplinada pela primeira vez na Constituicdo de
1946, tendo o seu nascimento dado praticamente ao tempo da criacdo da protecao
social.

No entanto, apenas na Constituicdo de 1988 foi regulada de maneira mais
ampla, estabelecendo, em seu artigo 201, que os planos de previdéncia social
atenderdo, mediante contribuicdes, a cobertura dos eventos de morte ao segurado,
homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e dependentes.

Art. 201. A previdéncia social sera 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:
| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

Il - prote¢do a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protegdo ao trabalhador em situagdo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 20118,

Sendo assim, pensdo por morte € o beneficio previdenciario concedido aos
dependentes em decorréncia do falecimento do segurado.

E o beneficio pago a familia do trabalhador quando ele morre. “Para
concessao de pensao por morte, ndo ha tempo minimo de contribuicdo, mas,
segundo Marisa Ferreira dos Santos “é necessario que o 6bito tenha ocorrido
enquanto o trabalhador tinha qualidade de segurado, ou seja, a pessoa que faleceu
ja tinha o direito adquirido do beneficio, ja percebia o mesmo.” **°

Se o0 6bito ocorrer ap6s a perda da qualidade de segurado, os dependentes
terdo direito a pensdo desde que o trabalhador tenha cumprido, até a data de sua
morte, 0s requisitos para obtencao de aposentadoria pela Previdéncia Social ou que
figue reconhecido o direito a aposentadoria por invalidez, dentro do periodo de
manutencdo da qualidade do segurado, caso em que a incapacidade devera ser
verificada por meio de parecer da pericia médica do INSS com base em atestados
ou relatérios meédicos, exames complementares, prontuarios ou documentos

equivalentes.

18 BRASIL. Constituicdo Federativa de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em: 04 de junho de 2016.
19 SANTOS, Marisa Ferreira dos. Direito Previdenciario. 7.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p.199.



46

Inicialmente, antes de adentrar as alteragBes inseridas a pensdo por morte
pela Medida Provisoria 664/2014 convertida na Lei n°13.135/2015 cabe conceituar a
referida protecao previdenciaria do Regime Geral de Previdéncia Social - RGPS.

Conforme dito, a pensdo por morte é uma das prestacdes previdenciarias
devidas aos dependentes do segurado pela morte deste.

Com a morte do segurado, os que dele dependiam economicamente perdem
a sua fonte de subsisténcia e em face de essa contingéncia social é deferida a
pensao por morte.

Neste contexto, a pensao por morte é direito dos dependentes do segurado
que falecer, esteja ele aposentado ou nao.

A pensao por morte, havendo mais de um dependente, no caso, pensionista,
sera rateada entre todos, em partes iguais. A quota parte daquele cujo direito a
pensao cessar sera revertido em favor dos demais.

Ponto ainda a ser observado, diz respeito a possibilidade de rateio entre
relacionamentos que configuram a existéncia de unido estavel. Essa afirmativa pode
ser comprovada do inteiro teor da jurisprudéncia emanada do Tribunal Regional
Federal da 42 Regiéo:

Diante do quadro probatério, é possivel inferir que o falecido manteve
concomitantemente dois relacionamentos amorosos a configurar unido
estavel. Nesse contexto, a situagdo fatica posta em exame deve ser
analisada sob a 6tica da legislacdo previdenciaria, que sempre foi mais

liberal que o direito de familia, ramo do direito mais suscetivel as injuncdes
de ordem moral*®°.

Um novo casamento ndo € causa legal de extincdo da pensao por morte, iSso
pode ser facilmente verificado no art. 77, 8 2°da Lei 8.213/91 que estabelece as
hipoteses de cessacdo do beneficio. Ilgualmente, a pensdo por morte somente se
finda com a extingdo da parte do ultimo pensionista®.

Ademais, os artigos 74 a 79 da Lei 8.213/91'%?, que tratam dos planos de
beneficios da previdéncia social, também disciplinam a pensdo por morte,

estipulando seu termo inicial, seu valor e sua divisdo, entre outras previsoes.

120 BRASIL, S3o Paulo. TRF DA 32 REGIAO . APELACAO CIVEL N° 0008105-68.2010.4.03.9999.
Relator: Desembargador Federal Sérgio Nascimento. Acesso em 25 de abril de 2016.

L BRASIL, Lei n° 8213 de 24 de julho de 1991. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acesso em 15 de abril de 2016.
122 BRASIL, Lei n° 8213 de 24 de julho de 1991. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acesso em 15 de abril de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159465111/medida-provisoria-664-14
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/199694917/lei-13135-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11347217/artigo-77-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11347127/par%C3%A1grafo-2-artigo-77-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035429/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91

47

Logo, serd devida aos dependentes a contar da data: do 6bito, quando
requerida até 30 (trinta) dias depois deste; do requerimento, quando requerida apos
os 30 (trinta) dias do 6bito; da deciséo judicial, no caso de morte presumida.

O valor mensal da pensao 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 de seu falecimento. Nunca sera inferior ao salério
minimo vigente, nem superior ao do limite maximo do salério-de-contribuicdo, hoje,
no valor de R$ 4.663,75'%°,

Outrossim, a concessdo do beneficio ndo serd protelada pela falta de
habilitacdo ou outro possivel dependente, e qualquer inscricdo ou habilitacdo
posterior que acarrete exclusdo ou inclusdo do dependente sO produzirdo efeito a
contar da data da inscricdo ou habilitacdo, de acordo com o artigo 76 do mesmo

diploma legal.

Art. 76. A concessao da pensdo por morte ndo sera protelada pela falta de
habilitacdo de outro possivel dependente, e qualquer inscricdo ou
habilitacdo posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de dependente
s6 produzira efeito a contar da data da inscrigcdo ou habilitacao.

§ 1° O cOnjuge ausente ndo exclui do direito a pensdo por morte o
companheiro ou a companheira, que somente fara jus ao beneficio a partir
da data de sua habilitagdo e mediante prova de dependéncia econdémica.

§ 2° O cbnjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato que recebia
pensdo de alimentos concorrerd em igualdade de condicbes com o0s
dependentes referidos no inciso | do art. 16 desta Lei.***

O beneficio da pensdo por morte ndo podera ser acumulado com a renda
mensal vitalicia, beneficios de prestacdo continuada, pensdo mensal vitalicia de
seringueiro, auxilio-recluséo, ou outra pensao por morte de cénjuge ou companheiro,
com Obito ocorrido apdés 29/04/1995, ressalvado o direito de opcdo pela mais
vantajosa. Ao passo que o0 beneficio podera ser acumulado com o0 seguro
desemprego, pensao por morte de cdnjuge ou companheiro, com Obito ocorrido
anterior a 29/24/1995, auxilio doenca, auxilio-acidente, aposentadoria e salario
maternidade’?®.

No que tange a extingdo da parte individual do beneficio, a mesma se da da

seguinte maneira, conforme estabelece o artigo 77, 82°, da Lei 8.213/91.:

122 BRASIL, Instituto Nacional da Previdéncia Social. Pensdo por Morte. Disponivel em:
http://www.mtps.gov.br/pensao-por-morte. Acesso em: 15 de abril de 2016.

4 BRASIL, Lei n° 8213 de 24 de julho de 1991. Disponivel  em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8213cons.htm. Acesso em 15 de abril de 2016.

2> SOCIAL, Ministério da Previdéncia. Pensdo por Morte Urbana. Disponivel em:
http://agencia.previdencia.gov.br/e-aps/servico/356. Acesso em: 16 de abril de 2016.
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| - pela morte do pensionista;

Il - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irméo, de ambos 0s sexos,
pela emancipacao ou ao completar 21 (vinte e um) anos de idade, salvo se
for invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - para o pensionista invalido pela cessacdo da invalidez e para o
pensionista com deficiéncia intelectual ou mental, pelo levantamento da
interdicao™°.

Nota-se gque a Unica ressalva a extensdo da pensao por morte feita pela lei,
diz respeito ao filho invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental, nada dispondo
sobre os filhos estudantes, matriculados em curso técnico profissionalizante e ou em
universidade.

Feitas as consideracdes iniciais cabe analisarmos as principais alteracdes
inseridas pela Lei n® 13.135/2015 na referida prestacdo previdenciaria. A primeira,
sendo, a mais significativa é que, se antes a pensdo por morte era vitalicia
independentemente da idade do beneficiario, hoje, tem sua duracdo maxima
variavel, conforme a idade e o tipo do beneficiario.

No que tange a caréncia, a concessao da pensao por morte de acordo com o
art. 26, inciso Ida Lei 8.213/91, ndo exige o cumprimento deste periodo.

No entanto, com as alteracdes trazidas pela Medida Proviséria 664 convertida
na Lei n°® 13.135/2015 instituiu-se uma exigéncia do cumprimento de 18 (dezoito)
contribuicdes do segurado. Pode ndo ser uma caréncia propriamente dita, mas nao
havendo essas contribuic6es a pensédo sera concedida apenas por 4 (quatro) meses
a contar da data do obito.

Se antes para o companheiro (a), o (a) conjuge divorciado (a) ou separado (a)
judicialmente ou de fato, a penséo era vitalicia de forma automatica, agora somente
sera, se este, na data do Obito tiver 44 (quarenta e quatro) anos ou mais e se,
atendido as seguintes exigéncias:

Minimo de 18 contribuicdes vertidas pelo segurado até a ocorréncia do
Obito; Tempo minimo de casamento ou unido estavel de 2 anos.

A penséo por morte agora tem duragdo maxima variavel, conforme a idade
e o tipo do beneficiario™’.

“A penséo tera duracdo de apenas 4 (quatro meses), quando: O ébito ocorrer

sem que o segurado tenha realizado 18 contribuicdes mensais a Previdéncia Social;

126 BRASIL, Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991. Vade Mecum Saraiva. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva
2015.

27 BRASIL, Lei n° 13.135 de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13135.htm. Acesso em: 15 de abril de 2016.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/199694917/lei-13135-15
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11355745/artigo-26-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/topicos/11355703/inciso-i-do-artigo-26-da-lei-n-8213-de-24-de-julho-de-1991
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/1035429/lei-de-benef%C3%ADcios-da-previd%C3%AAncia-social-lei-8213-91
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/159465111/medida-provisoria-664-14
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/199694917/lei-13135-15
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Ou se 0 casamento ou unido estavel se iniciou em menos de 2 anos antes do

falecimento do segurado™?®.

A pensdo tera duracédo variavel quando cumpridas as exigéncias abaixo e nos
prazos conforme segue:

Se o0 Obito ocorrer depois de vertidas 18 contribuigbes mensais pelo

segurado e pelo menos 2 anos apds o inicio do casamento ou da unido

estavel; ou Se o Obito decorrer de acidente de qualquer natureza,

independentemente da quantidade de contribuicfes e tempo de casamento
ou unido estavel'*’.

“O valor da penséao por morte € calculado diante do valor da contribuicdo do
segurado, conforme as alteracBes promovidas pela Lei 13.135/15, mas, também
deve atentar aos limites da razoabilidade™*.

Da tabela a seguir é possivel observar o tempo de duracdo da penséo por

morte, a qual foi modificada de modo expressivo em 2016. Sendo, vejamos:

131

Tabela 1: Idade e duracdo da penséo por morte

Idade do Dependente Duracao Maxima do

na Data do Obito Beneficio ou Cota

Menos de 21 (vinte e um) anos 3 (trés) anos

Entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e

seis) anos 6 (seis) anos

Entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e
nove) anos

Entre 30 (trinta) e 40 (quarenta)
anos

10 (dez) anos

15 (quinze) anos

Entre 41 (quarenta e um) e 43

20 (vinte) anos
(quarenta e trés) anos ( )

A partir de 44 (quarenta e

quatro) anos Vitalicio

128 SALOMAO, Paula Maria Cassemiro Pens&o por morte e as alteracdes trazidas pela Lei

13.135/2015. Disponivel em: http://paulamcasi.jusbrasil.com.br/artigos/223313016/pensao-por-morte-
e-as-alteracoes-trazidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em: 15 de abril de 2016.

129 SALOMAO, Paula Maria Cassemiro Pens&o por morte e as alteracdes trazidas pela Lei
13.135/2015. Disponivel em: http://paulamcasi.jusbrasil.com.br/artigos/223313016/pensao-por-morte-
e-as-alteracoes-trazidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em: 15 de abril de 2016.

% FREITAS, Danielli Xavier. Dizer o Direito: Breves comentarios as alteracdes promovidas pela
Lei 13.135/2015. Disponivel em: http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/200337763/dizer-
o-direito-breves-comentarios-as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em: 19 de abril
de 2016.

31 Instituto Nacional da Previdéncia Social. Tabela: Idade e duracdo da pensdo por morte.
Disponivel em: http://www.mtps.gov.br/pensao-por-morte. Acesso em: 15 de abril de 2016.
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No caso de coOnjuge invalido ou com deficiéncia, a pensdo serd devida
enquanto durar a deficiéncia ou invalidez, respeitando-se 0s prazos minimos
descritos na tabela acima.

Reducédo do valor da pensédo por morte no periodo de vigéncia da Medida
Provisoria 664 e o direito a revisdo. Uma das alteracbes proposta referida medida,
qgue foi vetada era a reducdo do valor da pensao por morte. A proposta era que a
pensédo deixasse de ser 100% e passasse a ser no minimo 50% acrescida de 10% a
cada dependente, até o limite de 100%.

Essa alteracdo ndo foi mantida quando da conversao da Medida Provisoria
664 na Lei 13.135/2015, mas essa reducao do valor da pensao por morte vigorou no
periodo em que a referida medida provisoria esteve vigente.

“Com isso, os beneficiarios que tiveram a pensdo concedida no periodo de
01/03/2015 a 17/06/2015 tiveram o beneficio com a reducdo gerada pela regra da
medida proviséria”*?.

Elucidando, consideremos o caso de uma vilva sem filhos que tenha
requerido a pensdo nesse periodo. Com a regra da Medida Proviséria essa
pensionista deixou de receber 40% (quarenta por cento) quando da concesséo de
sua pensao.

E possivel perceber que as alteragdes promovidas pela Lei 13.135/15
provocaram alteracdes consideraveis no que tange ao beneficio da pensédo por
morte, 0 que ainda € motivo de muitas discussées entre os operadores de direito.
Importante frisar, que tais modificagbes vieram ao encontro da necessidade da
previdéncia social na atualidade, o que permite com que continue cumprindo com

sua funcéo social.

%2 EREITAS, Danielli Xavier. Dizer o Direito: Breves comentarios as alteracdes promovidas pela

Lei 13.135/2015. Disponivel em: http://daniellixavierfreitas.jusbrasil.com.br/noticias/200337763/dizer-
o-direito-breves-comentarios-as-alteracoes-promovidas-pela-lei-13135-2015. Acesso em: 19 de abril
de 2016.
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3 - CAPITULO Ill - A APLICACAO DA ANALOGIA NA PENSAO POR MORTE:
POSSIBILIDADE DE EXTENSAO

3.1. AS LACUNAS NO DIREITO E SUA INTEGRACAO

Ao analisar o sistema juridico como aberto e incompleto, devido a
impossibilidade do legislador prever todas as situacfes de fato, que de maneira
regular se transformam, acompanhando o ritmo instavel da vida, o ordenamento
podera apresentar lacunas.

Nas palavras de Maria Helena Diniz,

a evolucéo da vida social traz em si novos fatos e conflitos, de modo que os
legisladores, diariamente, passam a elaborar novas leis; juizes e tribunais,

de forma constante, estabelecem novos precedentes, e 0s préprios valores
sofrem mutacdes, devido ao grande e peculiar dinamismo da vida 138

Neste sentido, devido as transformacfes que ocorrem na sociedade, vao
surgindo novas situacdes que néo puderam ser previstas pelo legislador, de tal sorte
que é possivel deparar-se com lacunas no ordenamento juridico.

“A expressdo lacuna foi adotada com um sentido metaférico, para apontar
hipéteses em que o direito objetivo ndo oferece, em principio, uma solugdo” ***.

No que tange as consideracdes sobre de lacunas trata-se o tema de que 0s
operadores do direito ndo sdo unissonos e a doutrina ndo chegou a um acordo
sobre o conceito de lacuna. Desse modo, a conceituacéo trazida nessa pesquisa €
aguela vista com prevaléncia entre os doutrinadores.

Nesse sentido, considera-se lacuna como a falta de existéncia de uma norma
que pretende regulamentar um caso concreto, ou seja, quando a lei torna-se silente.
Remeter ao conceito de lacuna implica na afirmativa de que o direito objetivo nao
proporciona, num primeiro momento, uma solugdo para o desentrave de uma
questao juridica.

Conforme expressa Maria Helena Diniz, lacuna pode ser conceituada da

seguinte forma:

%3 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. 16. ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2004, p. 440.
%% DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. 16. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 439.
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Lacuna € uma imperfeicdo insatisfatéria dentro da totalidade juridica,
representa uma falha ou uma deficiéncia do sistema juridico. [...] faltas ou
falhas de conteldos de regulamentacao juridico-positiva para determinadas
situacdes faticas, qsue admitem sua remocdo por uma decisdo judicial
juridico-integradora™°.

Ja Humberto Avila expressa o seguinte conceito sobre lacunas:

Uma lacuna é uma incompletude contraria ao plano normativo (aferivel) no
ambito do direito positivo (isto €, da lei no ambito do seu possivel sentido
literal e do direito consuetudinario), mensurada pelo critério aferidor de todo
o ordenamento juridico vigente. Ou: constatamos uma lacuna quando a lei,
nos limites do seu possivel sentido literal e do direito consuetudinario ndo
cont?gg uma regra, embora o ordenamento juridico na sua totalidade a
exija .

A partir do momento em que se tem uma outra visao sobre a problemética da
existéncia ou ndo de lacunas no direito encontra-se com uma estrutura complexa
que reveste o mundo do direito, podendo-se dizer que as lacunas sao também
entendidas como uma questdo que demanda maior entendimento na aplicacdo do
caso concreto.

Existem doutrinadores que ndo reconhecem a existéncia de lacunas dentro do
ordenamento juridico legal.

De outro lado, os autores que negam a existéncia de lacunas, admitem que
a lacuna é da lei (lacuna formal) e ndo do direito (lacuna material), ja que

neste sempre havera uma solu¢do para o0 caso concreto.que a lacuna

existente é na lei, nos cédigos, enfim, o que existe é lacuna formal, jamais
material™*’

No que diz respeito a classificacdo das lacunas vé-se num primeiro momento
a distincao entre as lacunas autenticas e ndo autenticas.
Aquela serd observada quando a lei ndo disp6e de resposta para
determinado caso concreto, enquanto esta serd vislumbrada quando a lei
apresenta uma solucdo indesejavel para determinado fato-tipo. Nesse
interim, considera-se que a solucao prevista pela lei é insatisfatéria. apenas

a lacuna auténtica é uma lacuna juridica, considerada proapriamente dita,
pois a ndo-auténtica é apenas uma lacuna politica ou critica™®.

Existe, ainda, a diferenciacdo entre lacunas reais e as denominadas de
ideologicas ou improprias, as quais aparecem quando se presume existir uma

auséncia de norma justa.
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DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p.70.

AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p.439.
AMARAL, Jilio Ricardo de Paula. As lacunas da lei e as formas de aplicacdo do Direito.
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Lacunas reais (iure conditio) e lacunas ideolégicas ou impréprias (iure
condendo). Nessa classificacdo, as lacunas reais séo lacunas propriamente
ditas, enquanto as lacunas ideolégicas surgem a partir de uma confrontacéo
entre o que é um sistema real e um sistema ideal, significando a auséncia
de norma justa'®.

Existe, de igual maneira uma classificacdo que diferencia as lacunas em

intencionais e nao intencionais:

As intencionais sao as que o legislador, propositadamente, deixa em aberto
e as nao-intencionais sao aquelas que surgiram, ou porque o legislador nao
observou o direito com a precisdo necessaria, ou porque a matéria nao
existia na época que a norma foi elaborada™®.

Denota-se a existéncia de diferentes classificacfes para as lacunas como se

observa do disposto, isso se da diante da dimensdo do ordenamento juridico

brasileiro. Nesse ponto, importantes sao as consideracées de Maria Helena Diniz:

Ante a consideracdo dindmica do direito e a concepcdo multifaria do
sistema juridico, que abrange um subsistema de normas, de fatos e de
valores, (...) trés sdo as principais espécies de lacunas: 1?) normativa,
guando se tiver auséncia de norma sobre determinado caso; 22) ontolégica,
se houver norma, mas ela ndo corresponder aos fatos sociais, (por
exemplo, o grande desenvolvimento das relagbes sociais e 0 progresso
técnico acarretarem o ancilosamento da norma positiva); e 3%) axiolégica, no
caso de auséncia de norma justa, ou seja, quando existe um preceito

normativo, mas, se for aplicado, sua solucéo sera insatisfatéria ou injusta™*.

Deste modo, permite-se 0 uso da analogia na hipétese de se constatar na

legislacdo semelhanca entre fatos diferentes, onde, fazendo-se juizo de valor esta

semelhanca se sobrepde as diferencas.

Logo, ao constatar a existéncia de uma lacuna dentro do ordenamento

juridico, € funcdo do intérprete e operador do direito, lancar mao de todos os

artificios existentes para que possa cobri-la, como, por exemplo, aplicar a analogia,

a qual doravante passaremos a dissertar.
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1995, p.209.
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1995, p.209.
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BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,
BOBBIO, Noberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Sdo Paulo: icone,

DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. 7. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p.95.
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3.2. USO DA ANALOGIA

E preciso ponderar nesse sentido que analogia € uma das fontes de direito
previstas pelo ordenamento juridico. A aplicacdo da analogia, enquanto fonte do

Direito: “Art. 4° Quando a lei for omissa, o juiz decidird o caso de acordo com a

analogia, 0s costumes e os principios gerais de direito.”*

A analogia, “consiste em aplicar, a um caso ndao contemplado de modo direto

ou especifico por uma norma juridica, uma norma prevista para uma hipotese

distinta, mas semelhante ao caso nao contemplado” **3.

7

‘O costume € outra fonte supletiva, seja ele decorrente da pratica dos

interessados, dos tribunais e dos jurisconsultos”**.

Os principios gerais de direito sédo utilizados quando a analogia e o costume
ndo conseguem solucionar o preenchimento da lacuna. “Sdo enunciagdes

normativas de valor genérico, que condicionam e orientam a compreensdo do

145

ordenamento juridico Logo, os principios gerais de direito sao diretrizes

inerentes ao ordenamento juridico, de maneira implicita.

Quando se fala do uso da analogia € importante nesse momento conceitua-la:

Analogia é fonte formal mediata do direito, utilizada com a finalidade de
integracdo da lei, ou seja, a aplicacdo de dispositivos legais relativos a
casos analogos, ante a auséncia de normas que regulem o caso
concretamente apresentado a apreciagdo jurisdicional, a que se denomina
anomia*®.

Para Miguel Reale o uso da analogia vai ao encontro dos fins pretendidos

pelo Direito, desde que haja idéntica razao juridica.

A analogia atende ao principio de que o Direito € um sistema de fins. Pelo
processo analdgico, estendemos a um caso nao previsto aquilo que o
legislador previu para outro semelhante, em igualdade de razdes. Se o
sistema do Direito € um todo que obedece a certas finalidades
fundamentais, é de se pressupor que, havendo identidade de razéo juridica,

2 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducé&o a ciéncia do direito. 16. ed. Sao Paulo: Saraiva,

2004, p. 451.

* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introducdo a ciéncia do direito. 16. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2004, p. 451.

“* DINIZ, Maria Helena. Compéndio de introduc&o & ciéncia do direito. 16. ed. S&o Paulo:
Saraiva, 2004, p. 460.

%> REALE. Miguel. Li¢oes preliminares do direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 304.

196 BARROSO, Jamison Mendonca As fontes do direito e a sua aplicabilidade na auséncia de
norma. Disponivel em: http://www.direitonet.com.br/artigos/exibir/5763/As-fontes-do-direito-e-a-sua-
aplicabilidade-na-ausencia-de-norma. Acesso em: 28 de abril de 2016.



55

haja identidade de disposigéo nos casos analogos, segundo um antigo e
sempre novo ensinamento™*’.

Assim, para corrigir a existéncia de uma lacuna na lei, ou seja, quando ela se

tornar silente é permitido a aplicacdo da analogia ao caso concreto.

Costuma-se fazer referéncia, em geral, a um raciocinio ou procedimento
argumentativo que permite transferir a solugdo prevista para um outro
determinado caso, a outro nao regulado pelo ordenamento juridico, mas que
comparte com o primeiro, certos caracteres essenciais ou a mesma
sufitﬂgnte razao, isto é, vinculam-se por uma matéria relevante ‘simili’ ou a
pari-.

Em consonancia com os dizeres da citacdo acima trazida a pesquisa, Maria
Helena Diniz aduz que é possivel analisar um caso concreto tendo por base outro

gue se enquadra e que tenha sido anteriormente julgado, nisso consiste a analogia.

A analogia consiste em aplicar a um caso nao previsto de modo direto ou
especifico por uma norma juridica, uma norma prevista para uma hipétese
distinta, mas semelhante ao caso ndo contemplado, fundado na identidade
do motivo da norma e n&o da identidade do fato™*.

Ao averiguar os conceitos apresentados é possivel perceber a existéncia de
similitude entre os ndcleos, em que os verbos demonstram claramente a existéncia
de semelhanca entre os fatos a fim de serem aplicados aqueles que ndo tém
previsao legal.

Segundo Miguel Reale, o processo analdgico é um raciocinio baseado em
razdes relevantes de similitude. Assim, quando se encontra uma forma de conduta
“ndo disciplinada especificamente por normas ou regras que lhe sejam préprias,
consideramos razoavel subordina-la aos preceitos que regem relacées semelhantes,
mas cuja similitude coincida em pontos essenciais™®"”.

Deste modo, se ndo ha uma norma para determinada situacdo especifica,
mas de outro lado, ha uma norma para um caso similar, devera se proceder a
aplicacado da analogia, desde que sejam relevantes os pontos de contato entre 0s

casos que se assemelham.
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De acordo com “o tridimensionalismo do direito, recomendado por Miguel
Reale, toda norma juridica pressupde um fato e um valor antecedentes a sua
elaboracdo™>.

O legislador ndo consegue prever todas as situacdes para o presente e para o
futuro, pois o direito & dindmico, e estad em constante movimento, com iSso surgem
casos e fatos que nado estardo previstos no ordenamento juridico, estes
questionamentos recebem o nome de lacunas. O termo lacuna entdo designa “os
possiveis casos em que o direito objetivo ndo oferece em principio uma solugao” 2,

Sempre que houver lacuna, o magistrado deve utilizar-se das fontes do direito
para solucionar o processo, mas € importante entender como ocorre a constatagédo
da lacuna. Assim, Maria Helena expde:

A constatacado da lacuna resulta de um juizo de apresentacao, porém o ponto
decisivo ndo é a concepgdo que o magistrado tem da norma de direito, nem

tampouco o conteddo objetivo da ordem juridica, mas o processo
metodoldgico por ele empregado’®.

Portanto, o processo metodoldgico utilizado pelo magistrado se faz categérico
para a constatacdo da lacuna, ou seja, ao julgar o caso a aplicagcdo da norma, o
magistrado exerce o0 processo de andlise e interpretacdo que da origem a
concepcdao da lacuna, sendo esse procedimento o ponto decisivo, pois € a partir dele
gue o magistrado identifica a auséncia de norma.

N&o ha divergéncia quanto ao fundamento da analogia, a saber: o principio da
igualdade juridica, visto que diante da existéncia de um ordenamento juridico nao

deve haver diferenciacéo de leis. Como expressa Paulo Queiroz:

Mas a analogia é essencial a realizacdo do direito por um outro motivo: ao
recorrerem, na fundamentacdo de suas decisdes, a leis, precedentes
judiciais ou doutrina, juizes e tribunais, a pretexto de fazerem subsuncéo,
em realidade fazem analogia, pois as situacdes em comparacdo nunca sao
idénticas, mas mais ou menos semelhantes. Dito de outro modo: as leis,
doutrina, ou precedentes e situacdes a que se referem nunca sao
absolutamente iguais ou absolutamente desiguais, e sim, mais ou menos
analogos; e quando as semelhancas prevalecem sobre as dessemelhancas
— e isso requer um juizo de valor sempre questionavel -, damos tratamento
unitario; caso contrario, damos solucao juridica diversa'>.

*! REALE. Miguel. LicGes preliminares do direito. — 27. ed. ajustada ao novo cédigo civil. — Sao

Paulo: Saraiva, 2011, p. 82.

%2 DINIZ. Maria Helena. Compéndio de Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Saraiva.
2004, p. 436.

%% DINIZ. Maria Helena. Compéndio de Introducdo ao Estudo do Direito. Sdo Paulo: Saraiva.
2004, p. 447.

%% QUEIROZ, Paulo. Direito Penal. Parte Geral. 7 ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2011, p. 88.
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Diante do preconizado pelo mencionado principio € fundamental que os
casos semelhantes sejam regulados por normas semelhantes. A analogia, para ser
aplicada, demanda que sejam ponderados alguns requisitos. Ressalte-se que o
pressuposto para a aplicacdo do direito por meio da analogia é a existéncia de uma
lacuna na lei.

ApGs isso, passa-se a analisar os requisitos necessarios para a aplicagéo
da lei através da analogia. E possivel enumerar os requisitos da seguinte
forma: 1°) o caso deve ser absolutamente ndo previsto em lei; 2° ) deve
existir elementos semelhantes entre o caso previsto e aquele nao previsto;

3° ) esse elemento deve ser essencial e ndo um elemento qualquer,
acidental™.

Apenas depois de ponderados esses requisitos € que sera licito ao aplicador
da lei valer-se da analogia.

Sendo assim, o proprio sistema proporciona solucdo para casos que esteja
sub judice, utilizando mecanismos designados a suprir lacunas da lei, que sao: a
analogia, o costume e 0s principios gerais de direito.

Portanto quando vai se tratar da analogia, encontramos uma pluralidade de
conceitos. Porém, dentre esse emaranhado de conceitos de analogia, existe um
ponto de consenso entre os doutrinadores, qual seja, a existéncia da ideia
de semelhanca ou similitude, entre casos abstratamente previstos e aqueles nao

previstos em lei.

3.3. A EXTENSAO DO PRAZO DA PENSAO POR MORTE EM PERIODO
UNIVERSITARIO

Na esfera tributéria, o filho pode ser declarado dependente sobre o Imposto de
Renda de Pessoa Fisica até os 24 (vinte e quatro) anos de idade, se ainda estiver
cursando ensino superior ou escola técnica de segundo grau, tal situacdo esta
prevista no art. 35, inciso lll e V, e § 1° da Lei 9.250/95™°, ratificado pela Instrucdo
Normativa da Receita Federal do Brasil (RFB) n° 1.500, art. 90, 8 1° de 29 de

outubro de 2014. In verbis:

5 PRADO, Luiz Regis. Argumento analégico em matéria penal. Artigo publicado pela Revista de

Ciéncias Juridicas. Maringa. Publicagdo oficial do curso de Mestrado em Direito da Universidade
Estadual de Maringa, Maringa, n° 1, 1997, p. 162.

1% BRASIL. Lei n° 9250 de 26 de dezembro de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9250.htm. Acesso em: 15 de maio de 2016.
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Art. 90. Podem ser considerados dependentes:

| - 0 cOnjuge;

Il - o companheiro ou a companheira, desde que haja vida em comum por
mais de 5 (cinco) anos, ou por periodo menor se da unido resultou filho;

Il - a filha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 (vinte e um) anos, ou de
gualquer idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;
IV - 0 menor pobre, até 21 (vinte e um) anos, que o contribuinte crie e
eduque e do qual detenha a guarda judicial;

V - 0 irmédo, o neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21 (vinte e um)
anos, desde que o contribuinte detenha a guarda judicial, ou de qualquer
idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

VI - os pais, 0os avls ou os bisavés, desde que ndo aufiram rendimentos,
tributaveis ou nao, superiores ao limite de isencdo mensal;

VII - o absolutamente incapaz, do qual o contribuinte seja tutor ou curador.

§ 1° As pessoas elencadas nos incisos Ill e V do caput podem ser
consideradas dependentes quando maiores até 24 (vinte e quatro) anos de
idade, se estiverem cursando estabelecimento de ensino superior ou escola
técnica de 2° (segundo) grau.™’

Sendo assim, compreende ndo sé o essencial ao sustento, como também o
necessario a manutencdo da condicdo social e moral. Abrange assim o
indispensavel ao sustento, vestiario, habitacdo, assisténcia médica, instrucdo e
educacao™®.

Deste modo, tendo em vista que desde o momento de sua concepg¢ao o
homem é um ser carente por exceléncia, o fundamento da obrigacdo se da na
incapacidade natural do ser humano de produzir 0s meios necessarios a sua
manutencao. “Portanto, por um principio natural jamais questionado, € reconhecido
o direito de ser nutrido”™°.

Entretanto, atingindo o ser humano seu desenvolvimento completo, “assume
em principio, a responsabilidade por sua subsisténcia, e deve cessar para ele, o
direito de reclamar de quem quer que seja a prestacdo daquilo que € necessario
para sua manutencdo”'®.

Parte-se da premissa de que o ser humano antes mesmo de nascer ja é
dependente, e ndo possui condicbes para manter seu proprio sustento, até que
atinja a maioridade, em regra, e busque por si mesmo 0s meios dos quais precisa
para sobreviver.

Ocorre que, embora o individuo assim desenvolvido deva procurar por si a

conservacao da prépria existéncia, buscando a realizacdo de seu aperfeicoamento

7 BRASIL. Instrucdo Normativa n°® 1.500 da Receita Federal do Brasil. Disponivel em:

http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?idAto=57670&. Acesso em 04 de junho
de 2016.

158 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Direito de familia. vol VI. 7. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 440.

%9 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 8. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 30.

10 CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 8. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 31.
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moral e espiritual com o0s recursos obtidos de seu proprio esforco, sempre se
reconheceu, contudo, que certas situagbes, sejam momentaneas, sejam
permanentes, como a inabilitacdo para o trabalho ou incapacidade de qualquer outra
espécie, podem colocar o adulto diante de uma impossibilidade de conquistar os
meios de que necessita para sua subsisténcia; dai entdo, o problema da protecéo
que passa a ser-lhe devida'®*.

N&o obstante, hd que se pensar naqueles que, embora atinjam a maioridade,
nao estdo aptos a buscarem por si proprio 0s meios para a sua manutencao.

Nessa linha de raciocinio, Maria Berenice Dias leciona que “o adimplemento da
capacidade civil, aos dezoito anos, ainda que enseje o fim do poder familiar, ndo
leva & extingdo automatica do encargo familiar’®®. Persiste a obrigacdo pelos lacos
de parentesco derivados da relacdo paterno-filial.

Quando se fala da extenséo do prazo da pensao por morte ao estudante que
encontra-se cursando uma universidade ou curso técnico, denota-se o carater
alimentar da prestacéo.

As obrigacfes alimentares estdo previstas nos artigos 1.694 e seguintes do
Cdédigo Civil. Todavia, a jurisprudéncia atentando as dificuldades atuais da
sociedade, em que ha necessidade cada vez maior de qualificacdo para a insercao
no mercado de trabalho, ha muito vem dilatando o periodo de vigéncia dos
alimentos. “Exige tdo s6 que o filho esteja estudando. Alias, a propria lei estende o
pensionamento as necessidades de educacéo (artigo 1.694, do Cédigo Civil)”*3.

Tal matéria esta sumulada pelo Superior Tribunal de Justica: Sumula 358 “O
cancelamento de pensao alimenticia de filho que atingiu a maioridade esta sujeito a
decisao judicial, mediante contraditério, ainda que nos préprios autos”'®*. Assim, néo
hé& fixado um termo final para a obrigacéo alimenticia.

Neste viés, Carlos Roberto Gongalves explana que reiterada jurisprudéncia
tem, afirmado a ndo cessacdo da obrigagdo alimentar paterna diante da simples

maioridade do filho, determinando a manutencéo do encargo até o limite de vinte e

1L CAHALI, Yussef Said. Dos Alimentos. 8. ed. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, p. 31.

182 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 534.

1% DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. 10. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2015, p. 534.

164 BRASIL.  Superior  Tribunal de Justica. Sumula  358.  Disponivel  em:
http://Ifg.jusbrasil.com.br/noticias/96104/superior-tibunal-de-justica-edita-sumula-n-358-pensao-
alimenticia-de-filhos-nao-cessa-automaticamente-com-a-maioridade. Acesso em: 04 de junho de
2016.


http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/96104/superior-tibunal-de-justica-edita-sumula-n-358-pensao-alimenticia-de-filhos-nao-cessa-automaticamente-com-a-maioridade
http://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/96104/superior-tibunal-de-justica-edita-sumula-n-358-pensao-alimenticia-de-filhos-nao-cessa-automaticamente-com-a-maioridade
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quatro anos deste, enquanto estiver cursando escola superior, salvo se dispuser de
meios préprios para sua manutencao*®>.

Ressalte-se que a lei define uma ordem de responsabilidade nesse sentido.
Assim, os primeiros obrigados a prestarem os alimentos séo os pais, na falta deles a
obrigacao estende-se aos avés e assim sucessivamente.

Esse limite etario também foi extraido da legislacdo sobre imposto de renda de
pessoa fisica, artigo 35, inciso Ill e IV e § 1° da Lei n° 9.250 de 26 de dezembro de
1995, que considera dependentes os filhos de até vinte e quatro anos que estejam
cursando ensino superior ou escola técnica, qual seja:

Art.35. Poderao ser considerados como dependentes:

lll- a filha, o filho, a enteada ou o enteado, até 21 anos, ou de qualquer
idade quando incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

V- 0 irméo, o neto ou o bisneto, sem arrimo dos pais, até 21 anos, desde
que o contribuinte detenha a guarda judicial, ou de qualquer idade quando
incapacitado fisica ou mentalmente para o trabalho;

81° Os dependentes a que se referem os incisos Il e V deste artigo poderao

ser assim considerados quando maiores até os 24 anos de idade, se ainda

estiverem cursando estabelecimento de ensino superior ou escola técnica

de segundo grau'®.

Deste modo, no ambito civil, a pensdo alimenticia, deve ser fixada até o
parametro de vinte e quatro anos desde que esteja estudando, para atender as
necessidades de sua educacédo, assim mais facil tornou-se sustentar a subsisténcia
da obrigacdo mesmo depois de alcancada a maioridade pelo filho estudante,
podendo no caso da pensdao alimenticia ser estendido até para maiores de 24 anos,
importante ressaltar, que quando se fala em alimentos esse nao tem termo final, ou
seja, perdura enquanto persistir o trindmio possibilidade/necessidade/
proporcionalidade.

Portanto a obrigacdo alimentar ndo tem um termo final, haja vista que a
simples conquista da maioridade nado pressupfe independéncia econdmica e
capacidade de manter o préprio sustento.

Levando-se em consideracdo que o legislador previdenciario ndo pode prever
as implicacdes futuras nos casos de beneficio de penséao por morte e a evolucéo da

sociedade que exige cada vez mais, melhor qualificacdo dos jovens, estipulou que o

'®* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro - Direito de Familia. vol. VI. 7. ed. S&o
Paulo: Saraiva, 2010, p. 474.

1% BRASIL. Lei n° Lei n° 9.250 de 26 de dezembro de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9250.htm. Acesso em: 15 de maio de 2016.
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beneficio da pensédo por morte seria extinto quando completados os vinte e um anos

de idade do dependente, como dispde o artigo 77, 82°, da Lei 8.213/91:

| - pela morte do pensionista;

Il - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irméo, de ambos 0s sexos,
pela emancipacao ou ao completar 21 (vinte e um) anos de idade, salvo se
for invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz, assim declarado judicialmente;

Il - para o pensionista invalido pela cessacdo da invalidez e para o
pensionista_com deficiéncia intelectual ou mental, pelo levantamento da
interdigé0167.

N&o obstante, nota-se que a Unica ressalva a extensao da penséo por morte
feita pela lei, diz respeito ao filho invalido ou com deficiéncia intelectual ou mental,
nada dispondo sobre os filhos estudantes, matriculados em curso técnico
profissionalizante ou em universidade.

Deste modo, atingida tal idade estipulada, é cessado automaticamente o
beneficio da pensdo concedido pela Previdéncia Social, limitando 0s recursos
familiares, de modo a levar os dependentes muitas das vezes interromperem seu
desenvolvimento educacional.

Desta feita, constata-se que o legislador previdenciario no momento da
criacdo das leis ndo atentou-se para a ampliacdo da possibilidade de participacao
em cursos universitarios como ocorre na atualidade.

E de suma importancia, considerar, ainda que o mercado de trabalho da
forma como se encontra vem exigindo cada vez mais qualificacdo daqueles que o
integra.

De fato, € no ensino superior que o jovem se qualifica e se dispde a adquirir
as habilidades necessarias ao exercicio de sua profissdo, que na
esmagadora maioria dos casos, sera a mesma para todo o restante de sua
vida. Com a extin¢do do beneficio, o jovem se vé preocupado ndo apenas
com seu futuro profissional, mas sim com sua realidade econbémica no
momento, 0 que evidentemente o prejudica. Além disso, a extingdo do
beneficio leva a dificuldades econdmicas que efetivamente prejudicam o

usufruto dos direitos sociais do individuo, tais como o lazer, a moradia, a
educacéo, etc'®.

Diante disso, surge a necessidade do jovem ser auxiliado economicamente

até os vinte e quatro anos ou quando da conclusdo de seu ensino superior ou

7 BRASIL. Lei n° 8.213 de 24 de julho de 1991. Vade Mecum Saraiva. 18. ed. Sdo Paulo: Saraiva
2015.

%8 YOKOTA, Frederico. A possibilidade de extensdo da pensdo por morte. Disponivel em:
http://fredyokota.jusbrasil.com.br/artigos/111576895/extensao-do-beneficio-previdenciario-da-pensao-
por-morte-ate-que-o-beneficiario-complete-os-24-anos. Acesso em: 20 maio de 2016.
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curso técnico. Tal afirmacdo coaduna com o preconizado pelo legislador
constitucional quando garante de modo amplo o acesso a educagdo em todos 0s
sentidos.

Assim, tendo em vista que o direito a educacéo é um direito social, previsto na
Constituicdo Federal, que é considerado, ainda, direito fundamental e é abrangido
pelo minimo existencial, a extingdo do beneficio da pensdo por morte aos vinte e um
anos daqueles que estejam em periodo universitario prejudicara a efetivacao deste
direito.

Neste viés, a educacdo que deveria ser garantida e incentivada,
principalmente pelo Estado, encontra-se violada.

Logo, a violagao do direito a educacao fere também ao principio da dignidade
da pessoa humana, que € um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Neste sentido, no Imposto de Renda de Pessoa Fisica, o filho pode ser
declarado dependente do seu responsavel até os vinte e quatro anos de idade, se
estiverem frequentando cursos de nivel superior ou escola técnica , para assegurar
a estes jovens recursos suficientes para financiarem seus estudos.

Assim, nada mais justo que o beneficio da pensao por morte tenha finalidade
semelhante, utilizando como recurso a analogia na similitude de cenarios. Portanto,
€ cabivel a utilizacdo da analogia na interpretacdo da norma previdenciaria, uma vez
qgue o legislador foi omisso quanto ao tema em questdo, surgindo uma lacuna que
deve ser preenchida, a fim de que se dé uma solucdo proxima para 0 caso
previdenciario, que apresenta similitude ao de ambito tributario.

Deste modo, constatada a lacuna, ha que se considerar que o fato dos pais
poderem declarar seus filhos como seu dependente até os vinte e quatro anos de
idade no Imposto de Renda de Pessoa Fisica se este estiver estudando, tem a
mesma finalidade do beneficio da pensdo por morte, qual seja manter a condi¢cao
social da pessoa que dependa da dependéncia ou do beneficio, de forma a garantir
meios indispensaveis as condigdes minimas de vida.

Por conseguinte, se aquele que é declarado dependente até os vinte e quatro
anos conforme Imposto de Renda de Pessoa Fisica, em decorréncia de seus
estudos, presumindo sua necessidade e sua inabilitacdo para o trabalho, pelo
emprego da analogia, aquele que recebe o beneficio da pensdo por morte também
deve ter este direito assegurado, pois tem as mesmas necessidades daquele

individuo que sdo dependentes de seus pais, por estar estudando.
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E, alids, o que propde o Projeto de Lei n° 6.812/2010'°, que tramita no
Senado Federal, proposto pelo ex - senador José Sarney.
A proposta do Projeto de Lei n° 6.812 é que passe a vigorar a redacdo do

inciso I, 82° do art. 77 da Lei n® 8.213, da seguinte forma:

[...] I - para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmdo, de ambos os
sexos, pela emancipacdo, ao completar 21 (vinte e um) anos de idade, ou
ao completar 24 (vinte e quatro) anos de idade, se cursando o ensino
superior ou 0 ensino técnico de nivel médio, salvo se for invalido.*"

Frise-se que representa mudanca importantissima, visto que preenche as
lacunas nesse sentido, permitindo que aquele que recebe o beneficio da penséo por
morte seja resguardado pelo beneficio até que findo o curso superior ou curso
técnico, possibilitando mais chances de integracdo no mercado de trabalho.

Atualmente, o projeto encontra-se aguardando aprovacao no Senado Federal,
para que possa tornar-se valido em nosso pais.

Sendo assim, a proposi¢cdo amplia o limite etario para recebimento da penséo,
a fim de que se garanta aos jovens de até vinte e quatro anos de idade, que perdem
seu pai ou mae precocemente, a oportunidade de concluir sua formacéao profissional.

Consequentemente, esses jovens serdo mais bem preparados para assegurar
0 seu préprio sustento, além de garanti-los o direito a educacéo.

Deste modo, € de suma importancia a matéria ora tratada, que ao longo dos
anos vem ganhando ainda mais relevancia.

Neste viés, tribunais e juizes de primeiro grau vém modificando o
entendimento acerca da prorrogacao do beneficio até os vinte e quatro anos, em se
tratando de dependentes que estejam cursando a universidade, para deste modo,
resguardar o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a educacao que é
garantido constitucionalmente.

E o que demonstra a apelacdo em Mandado de Seguranca n® 4550 SP
2004.61.11.004550-1, do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao:

169 BRASIL. Projeto de Lei n° 6.812/2010. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1F106949F22858C7C71B
509F04CB172B.proposicoesWebl1?codteor=733782&filename=PL+6812/2010. Acesso em 29 de
maio de 2016.

170 BRASIL. Projeto de Lei ne 6.812/2010. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=1F106949F22858C7C71B
509F04CB172B.proposicoesWebl1?codteor=733782&filename=PL+6812/2010. Acesso em: 29 de
maio de 2016.
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[...] a leitura do texto constitucional possibilita 0 pagamento do beneficio até

que o beneficiario conclua os estudos universitarios ou até os 24 (vinte e
guatro) anos de idade, o que ocorrer primeiro. Il - O objetivo do legislador
constituinte foi o de proteger o "dependente” do segurado falecido, da
mesma forma que este o faria se vivo estivesse. [...] VI - O pardmetro de 24
(vinte e quatro) anos tem sido adotado pela jurisprudéncia patria, com base
na legislacdo do Imposto de Renda (Lei n°9.250/95, art. 35, Ill, § 1°), que
considera dependente o filho até 24 anos, se ainda estiver cursando
estabelecimento de ensino superior ou escola técnica. VII - Esta
interpretacdo do conceito de dependéncia possibilita a implementacdo do
direito fundamental & educagéo, garantido constitucionalmente. VIII - Nao se
trata de considerar inconstitucional a regra inscrita no inciso | do artigo 16
da Lei n° 8.213/91, mas de nao considera-la taxativa'’.

Portanto, deve-se analisar a norma previdenciaria sob a o6tica do texto
constitucional e ndo considera-la taxativa, visto que a finalidade da concessdo da
pensao por morte é a protecdo do dependente, para que 0 mesmo possa garantir
seu sustento, até que se torne apto a fazé-lo por si préprio.

Nessa linha de raciocinio percebe-se que violar aquilo que determina o
direito & educacdo de modo a garantir a estes recursos suficientes para que
prossigam em seus estudos, contraria o que estabelece o principio da dignidade da
pessoa humana, amplamente estudado ao longo dessa pesquisa.

N&o obstante, ao julgar improcedente as acdes intentadas com base na
extensdo, a alegacao utilizada € de que ndo ha legislacao especifica sobre o tema
propondo o principio da legalidade. Trata-se de um tema em que héa divergéncia no
campo jurisprudencial e aqueles que ndo reconhecem o direito a extenséo o fazem
embasados na falta de legislacdo previdenciaria que os ampare.

Neste viés, resta observar o precedente produzido pelo Superior Tribunal de

Justica:

ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE. ESTUDANTE
UNIVERSITARIO. EXTENSAO DO BENEFICIO ATE A IDADE DE 24
(VINTE QUATRO) ANOS. IMPOSSIBILIDADE. A penséo por morte € devida
ao filho até a idade de 21 (vinte e um) anos, ndo havendo previsdo legal
para ampliar esse periodo, mesmo que o beneficidrio seja estudante
universitario. Agravo regimental desprovido®".

1 BRASIL, SAO PAULO. TRF 3. MAS 4550 SP 20046111004550-1, Relatora: Juiza Convocada
Giselle Franca. Data de Julgamento: 13/06/2014. Disponivel em: http://
Web.trf3.Jus.br/acordaos/Acordao/BuscarDocumentoGedpro/1399338. Acesso em: 15 de maio de
2016.

172 BRASIL. STJ. AgRg no REsp: 1333472 MS 2012/0142693-0. Relator: Ministro Ari Pargendler.
Data de Julgamento: 09/04/2013. Data de Publicagdo no DJe: 16/04/2015. Disponivel em:
http://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/23340885/agravo-regimental-no-recurso-especial-agrg-no-
resp-1333472-ms-2012-0142693-0-stj. Acesso em: 16 de maio de 2016.
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Se ndo hé legislacdo especifica sobre o tema, constatada estd a lacuna
deixada pelo legislador previdenciario. Ademais, ndo parece correto sobrepor o
principio da legalidade ao do principio da dignidade da pessoa humana, nem ao
direito a educacao que € fundamental para todos os seres humanos.

Desta forma, faz-se necessario a aplicacdo da analogia tendo em vista que no
Imposto de Renda de Pessoa Fisica Lei 9.250/95, art 35, incisos Ill e V e § 1°,
ratificado pela Instrucdo Normativa da Republica Federativa do Brasil (RBF) n°
1.500, art. 90, 8§ 1° de 29 de outubro de 2014, que as pessoas elencadas nos incisos
Il e V e 8 1° podem ser consideradas dependentes quando maiores até os 24(vinte
e quatro) anos de idade se estiverem cursando estabelecimento de ensino superior
ou escola técnica.

Logo, é preciso considerar que o entendimento do Imposto de Renda de
Pessoa Fisica, possui data limite € de 24 (vinte e quatro) anos de idade, ndo
podendo dilatar. Desse modo a extensao da idade é feita diante da analogia a Lei do
Imposto de Renda de Pessoa Fisica, fazendo com que 24 (vinte e quatro) anos seja
idade limite para a extensao do auxilio recebido por meio da pensao por morte.

E fundamental que se continue aplicando o instituto da analogia para que
assim o beneficio cumpra o seu papel auxiliando os que dele necessitam a prover
sua subsisténcia a fim de se resguardar o direito a educacdo e ao minimo
existencial, garantidos constitucionalmente, bem como o principio da dignidade da
pessoa humana, que é fundamento de Estado democréatico de direito aqueles

enquadrados na norma previdenciéria.
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CONSIDERACOES FINAIS

A partir das ideias apresentadas no presente trabalho, foi possivel analisar
qgue o principio da dignidade da pessoa humana se mostrou imprescindivel de ser
resguardado ao longo dos anos, a fim de proteger todos os seres humanos das
possiveis violagdes que este principio pode sofrer.

Neste contexto, observou-se o0 significativo progresso dos direitos
fundamentais, sobretudo na Constituicdo Federal de 1988, e a classificacdo destes
em dimensodes ou geracoes.

Foi possivel verificar ainda, o direito a educagao, sendo este um direito social,
garantido constitucionalmente a todos seres humanos.

N&o obstante, constatou-se que o minimo existencial é constituido de um
grupo menor e mais preciso de direitos sociais, que € impreterivel para se tenha
uma vida digna, e deve, portanto, ser assegurado pelo Estado.

Verificou-se ainda, que o minimo existencial é nucleo essencial dos direitos
fundamentais, e estd ancorado no principio da dignidade humana.

De igual maneira, foi possivel verificar a evolucdo dos direitos sociais, que
com o passar dos anos foi ganhando relevancia, sendo positivado e aceito no
ordenamento juridico.

Abordou-se também o desenvolvimento da Seguridade Social no Brasil, que
passou a ser género, tendo a Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a Saude
COmo especies.

Contudo, destas espécies foi dado maior enfoque a Previdéncia Social, haja
vista que € por meio desta que sao concedidos os beneficios previdenciarios. Assim,
foram expostos os principios norteadores deste ramo da Seguridade Social.

Nesta Otica, tratou-se dos beneficios previdenciarios, e, em especial, do
beneficio da pensao por morte, de como se da sua concessao e extingao.

Neste sentido, abordou-se também a questdo das lacunas no direito, que sao
resultado das constantes mudancas ocorridas na sociedade e da impossibilidade do
legislador prever tais circunstancias.

Deste modo, foi possivel abordar como constatar tais lacunas e de que
maneira se da o uso da analogia.

Outrossim, possibilitou-se concluir que, considerando que ha uma omisséao do

legislador previdenciario quanto a extensdo do prazo do beneficio da pensao por
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morte, e, por conseguinte a presenca de lacuna legislativa, bem como a extin¢cao do
referido beneficio impreterivelmente aos vinte e um anos, independente da situagéo
do beneficiario, deve-se por bem, aplicar o instituto da analogia.

Isto porque, no Direito Tributario, contido no Imposto de Renda de Pessoa
Fisica Lei 9250/95 art 35, incisos Ill e V e § 1°, ratificado pela Instru¢do Normativa
RBF n° 1.500, art. 90, 8§ 1° de 29 de outubro de 2014, que as pessoas elencadas nos
incisos Ill e V e § 1° podem ser consideradas dependentes quando maiores até os
24(vinte e quatro) anos de idade se estiverem cursando estabelecimento de ensino
superior ou escola técnica. E preciso considerar que o entendimento do Imposto de
Renda de Pessoa Fisica, possui data limite é de 24 (vinte e quatro) anos de idade,
nao podendo dilatar.

Desta forma, ao se possibilitar o uso da analogia no caso da extensdo do
beneficio da penséo por morte, visto que a finalidade é a mesma, de vinte e um para
vinte e quatro anos, aos jovens dependentes do referido beneficio quando
estudante, consequentemente, estara se promovendo o direito a educacdo, bem

como o principio da dignidade da pessoa humana.
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ANEXO: PROJETO DE LEI N° 6812/2010

Y 6849[z0)0

Altera o inciso II do § 2° do art. 77 da Lei
n® 8.213, de 24 de julho de 1991, para
estender o direito & pensdo por morte aos
filhos e dependentes até os 24 anos de
idade, quando estudantes, e di outras
providéncias.

O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O inciso II do § 2° do art. 77 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, passa a
vigorar com a seguinte redagao:
SATE T, ettt ettt sttt bbbt b et bt ba bbb

IT — para o filho, a pessoa a ele equiparada ou o irmdo, de ambos os sexos,
pela emancipagdo, ao completar 21 (vinte € um) anos de idade, ou ao completar
24 (vinte e quatro) anos de idade, se cursando o ensino superior ou © ensino
técnico de nivel médio, salvo se for invalido.

Art. 2° E o Poder Executivo autorizado a incluir as pessoas mencionadas no inciso II
do art. 217 da Lei n® 8.112, de 11 de dezembro de 1990, como beneficidrios da pensdo
temporaria de que trata a referida Lei até a idade de 24 anos, se cursando o ensino superior
ou o ensino técnico de nivel médio.

Art. 3° Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagdo.

Senado Federal,em /C de fevereiro de 2010.

Presidente do Senado Federal
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