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RESUMO

A presente pesquisa possui 0 objetivo de examinar os critérios e requisitos concessorios da
pensdo por morte e seus beneficidrios a luz da emenda constitucional n° 103/2019 e da
legislagao previdenciaria, visto que ao decorrer dos anos houve mudancas relevantes, que
acarretaram impactos significativos na percepc¢ao desse beneficio previdenciario. Além disso, o
objetivo da pesquisa também ¢ observar como os tribunais brasileiros, inclusive o Supremo
Tribunal Federal, julgam questdes atinentes a natureza da pensao por morte no que se refere ao
calculo da renda mensal com o advento da EC 103/2019, bem como os dependentes que
possuem o direito de solicitar esse beneficio, a luz dos principios que regem o sistema
previdencidrio brasileiro. O estudo serd elaborado pelo tipo objetivo descritivo e exploratério,

de modo que utilize a revisao bibliografica como doutrinas e artigos ja produzidos.

Palavras-chave: pensdo por morte; critérios e requisitos concessorios da pensdo por morte;

dependentes; emenda constitucional 103/2019; Supremo Tribunal Federal; principios.



ABSTRACT

This research aims to examine the criteria and requirements granted to the death pension and its
beneficiaries in light of constitutional amendment n® 103/2019 and social security legislation,
given that over the years there have been relevant changes, which have had significant effects
on the perception of this social security benefit. Furthermore, the objective of the research is
also to observe how Brazilian courts, including the Federal Supreme Court, judge the issue
regarding the nature of the death pension with regard to the calculation of monthly income with
the advent of EC 103/2019, as well as such as dependents who have the right to request this
benefit, in light of the principles that govern the Brazilian social security system. The study will
be carried out using the objective descriptive and exploratory type, so that it uses a

bibliographical review such as doctrines and articles already produced.

Keywords: death pension; criteria and requirements for the death pension; dependents;

constitutional amendment 103/2019; Federal Supreme Court; principles.
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1 INTRODUCAO

O seguro social ¢ dirigido, especificamente, a protecdo aos trabalhadores e seus
familiares para que os dependentes possam desfrutar dos beneficios e servigos sociais, caso 0s
segurados estejam filiados e inscritos em algum regime de previdéncia social. Nesse sentido,
conforme as ideias de Armando de Oliveira Assis, a previdéncia social possui o objetivo de
transformar o futuro e o incerto em presente e certo (Assis, 1963, p.13).

Nesse prisma, a previdéncia ¢ um importante instituto social, visto que garante protecao
contra riscos nao planejados. Um exemplo disso ¢ a pensao por morte, esse beneficio da aos
dependentes o direito de uma renda mensal para que consigam manter sua subsisténcia no
momento mais dificil da vida, que é a perda de um ente familiar. Conforme aos dados do
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS), os requerimentos de pensdo por morte aumentaram
durante a pandemia, seus pedidos foram de 581.133 para 611.297, registrando uma alta de
5,19% (Rodrigues, 2021.)

Dessa forma, observa-se que a populagdo necessita desse beneficio para realizar suas
atividades basicas do cotidiano, tais como: comprar alimentos, pagar contas e cuidar dos filhos.
O professor Jos¢ Leandro Monteiro de Macédo menciona, em sua obra Curso de Direito
Previdenciario escrita junto ao professor Eduardo Rocha Dias, que: se essa contingéncia
(pensdo por morte) afeta boa parte da populacao, surge, entdo, uma necessidade por ela causada,
existindo uma incidéncia em todo seio da sociedade (Dias, Macédo, 2012, p.32).

Sendo assim, o tema da presente obra ¢ Beneficios por Encargos Familiares: os
requisitos e critérios concessorios da pensdo por morte e seus beneficiarios a luz da Emenda
Constitucional N° 103/2019 e da Legislacdo Previdenciaria.

Esse mote tornou-se uma problematica na sociedade brasileira, pois a populagdo ainda
desconhece quais sdo os requisitos e critérios concessorios de pensao por morte e suas diversas
alteragdes na legislacao ao longo do tempo, bem como quem tem direito a solicitd-la perante o
Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). A morte do segurado ¢ uma questio que
desencadeia diversos problemas e desigualdades sociais.

Diante disso, o objetivo geral da pesquisa visa analisar os critérios e requisitos
concessorios de pensdo por morte e seus beneficidrios a luz da Emenda Constitucional n°
103/2019 e da Legislagdo Previdenciaria, de modo que possam ficar bem claras as alteracdes
legislativas ao longo dos anos e as decisdes judiciais sobre a tematica.

Nesse contexto, o problema da presente pesquisa foi elaborado entorno de quais sdo os
verdadeiros critérios e requisitos concessorios da pensdo por morte na atualidade e quais
beneficiarios poderao requerer esse beneficio com a entrada da emenda constitucional n°
103/2019 e das novas legislagdes previdencidrias, bem como com os diferentes entendimentos

jurisprudéncias.
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Parte-se da hipdtese de que os critérios e requisitos concessorios de pensao por morte
sdo: o falecido possuir qualidade de segurado na data do Obito e possuir dependentes
habilitdveis que possam receber o beneficio. A titulo de exemplo, o conjuge, a companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte ¢ um anos de
idade) ou invalido, ou que tenha deficiéncia intelectual, mental ou grave. Na falta destes, sdao
considerados os pais ou o irmao ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e
um anos de idade) ou invalido, ou que tenha deficiéncia intelectual, mental ou grave, posto que
a previdéncia social busca resguardar os dependentes do segurado falecido a fim de que eles
possam ter a subsisténcia suprida devido ao fato gerador, a morte.

O texto sera elaborado pelo tipo objetivo descritivo e exploratério, em que sera utilizada
a revisdo bibliografica de doutrinas e artigos ja produzidos. Além disso, no tocante a parte
exploratoria, sera necessario observar a pesquisa documental, como exemplo: analisar a emenda
constitucional n° 103/19, as demais legislagdes previdencidrias e a jurisprudéncia a fim de
verificar o verdadeiro critério concessério da pensdao por morte e seus beneficiarios. Sendo
assim, também serdo utilizados o método hipotético-dedutivo e a abordagem qualitativa.

A partir disso, realizar-se-4, no primeiro capitulo, a analise bibliografica acerca da
evolucdo do instituto da pensdo por morte no Brasil ao longo dos anos, bem como dos principios
basilares da seguridade social e previdéncia social que norteiam a pensao por morte.

No segundo capitulo, o estudo da pesquisa ird mencionar sobre o papel do Supremo
Tribunal Federal (STF) na analise da constitucionalidade da alteracao do calculo da pensao por
morte.

No terceiro capitulo, o texto ird abordar as altera¢des do beneficio da pensao por morte a
luz da emenda constitucional e da legislacdo previdenciaria, e quais individuos poderdo requeré-

lo frente as mudancas legislativas e seus possiveis desdobramentos.
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2 A EVOLUCAO HISTORICA DO RISCO SOCIAL: PENSAO POR MORTE NO
BRASIL E SEUS PRINCIPIOS

2.1 O surgimento da pensdo por morte no Brasil

A doutrina predominante, no conceito de legislagdo nacional, afirma que o marco
inicial da Previdéncia Social advém da publicagdo do Decreto Legislativo n° 4682, de
24/01/1923, conhecido como Lei Eloy Chaves (Castro; Lazzari, 2020, p.30,). Em decorréncia,
esse normativo criou as Caixas de Aposentadoria e Pensdes nas empresas de estradas de ferro
e tanto os trabalhadores quanto as empresas ¢ o Estado deveriam efetuar contribuigdes,
conforme fosse assegurada a pensao aos dependentes dos trabalhadores em caso de morte do

segurado (Castro; Lazzarri, 2020, p.31). Com isso, o art. 26 da referida lei menciona:

No caso de fallecimento do empregado aposentado ou do activo que contar mais de
10 annos de servigos effectivos nas respectivas emprezas, poderdo a viuva ou viuvo
invalido, os filhos e os paes e irmds emquanto solteiras, na ordem da successdo

legal, requerer pensdo 4 caixa creada por esta lei. (Brasil, 1923, art. 26)

Assim, o empregado precisaria de ter, pelo menos, 10 anos de servico na empresa,
salvo se a morte tiver sido causada por acidente, em que nao necessitaria de um tempo
minimo de trabalho, conforme preceitua o art. 27 da referida lei: “Nos casos de accidente do
trabalho tém os mesmos beneficirios direito a pensdo, qualquer que seja o numero de annos
do empregado fallecido” (Brasil, 1923).

Diante disso, outras categorias se mobilizaram a fim de serem criadas novas Caixas de
pensdo, por exemplo, os portudrios, maritimos, servigos telegraficos e radio telegraficos, em
que a estrutura era feita ndo somente por categorias, mas por empresas (Castro; Lazzari, p.31,
2020).

No entanto, devido as diversas fraudes e corrupcao, no Governo Getalio Vargas, foi
feita a fusdo das Caixas para Institutos de Aposentadoria e Pensdo, na qual as pioneiras foram
as dos Maritimos, de modo que abarcava a pensdo por morte em seu art. 46 do Decreto n°
22.872 (Brasil, 1933). Nesse contexto, o Decreto 26.778/1949 foi o primeiro a codificar o
requisito de efetuacdo do pagamento de 12 (doze) contribuigdes mensais a fim de que os
dependentes do instituidor pudessem pleitear a pensdo por morte, consoante seu art. 24
(Brasil, 1949).

Nesse quadro, houve uma significativa alteracdo na Lei Organica da Previdéncia

Social (LOPS), em virtude da Lei n°® 3.807/1960. Com isso, o art. 11 da referida legislagao

mencionava que somente a esposa, o marido invalido, os filhos de qualquer condi¢do, quando
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invalidos ou menores de 18 (dezoito) anos, as filhas solteiras de qualquer condi¢do, quando
invalidas ou menores de 21 (vinte € um) anos; o pai invalido e a mae; os irmaos invalidos ou
menores de 18 (dezoito) e as irmas solteiras, quando invalidas ou menores de 21 (vinte € um)
anos eram dependentes do segurado falecido (Brasil, 1960).

Nesse contexto, a pensdo era garantida aos dependentes do segurado, aposentado ou
ndo, que faleceu, apos realizar 12 (doze) contribuigdes mensais. Diante disso, pode-se
verificar que apenas os homens invalidos possuiam qualidade de dependentes das esposas
para adquirirem a pensao por morte, diferentemente da regra atual (Amado, 2017, p.649).

Diante do exposto, a primeira Constitui¢do a destacar a prote¢do ao risco social da
pensdo por morte foi a Magna Carta de 1934, em que constava em seu art. 121§1°, h, a
implementa¢do da previdéncia em caso de morte. Foi a primeira Constitui¢do a estabelecer,
em texto constitucional, a forma tripartite de custeio, isto €, a contribui¢cdo dos trabalhadores,
dos empregadores e do Poder Publico (Castro; Lazzari, 2020, p.32).

Além disso, a Lei complementar 11/1971 incluiu os trabalhadores rurais sob a
protecao previdenciaria, diferente do regime previdenciario urbano. Desse modo, foi criado o
Programa de Assisténcia ao Trabalhador Rural (FUNRURAL), de forma que fosse oferecido
o beneficio da pensdo por morte aos dependentes do segurado no valor de 30% do maior
salario minimo vigente no Brasil. Observa-se que este beneficio possuia o valor inferior a um
salario minimo, o que vigorou até o advento da Constitui¢cdo de 1988, em que foi elevado a
um salario minimo, assim, o PRO-RURAL foi extinto, devido a vigéncia da Lei 8.213/91,
pois os regimes urbanos e rurais foram unificados (Amado, 2017, p.649).

Passaram-se os anos apos algumas Constitui¢cdes serem adotadas no Brasil, até surgir a
Constituicao de 1988, que trouxe uma gama de direitos fundamentais, bem como um novo
sistema de previdéncia social, trazendo a regulamentacao da Lei de Beneficios da Previdéncia

Social, mais conhecida como a Lei 8.213/1991.

2. 2 A constitui¢ao de 1988 e seus reflexos na pensao pormorte

A Constituicdo Federal de 1988 passou a organizar a Previdéncia Social sob a forma
do regime geral de contribui¢do e filiagdo obrigatdria, de modo que preserve o equilibrio
financeiro e atuarial referente ao exercicio da atividade do segurado, ofertando a pensao por
morte a seus coOnjuges ou companheiras e outros dependentes enquadrados no rol da

legislacdo infraconstitucional (Migueli, 2021, p.99).
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Nesse aspecto, em virtude do principio da igualdade estabelecido no artigo 5°, inciso I
da Constituicdo Federal de 1998, homens e mulheres possuem os mesmos direitos e
obrigacdes. Este principio assegura que nao haja discriminacdao de género nas mais diversas
esferas, incluindo o direito a previdéncia social, em que se reflete o reconhecimento de que
tanto os homens quanto as mulheres podem ser considerados dependentes para fins de
recebimento do beneficio (Tanaka, 2022, p.21).

Diante disso, a Carta Magna também assegura que nenhum beneficio que substitua o
salario de beneficio ou o rendimento do trabalho do segurado pode ter valor inferior a um
salario minimo, tanto que essa regra passou a ser regulamentada pela Lei n © 8.213/1991
(Amado, 2017, p.259). Isso assegura uma prote¢do minima aos segurados do sistema
previdencidrio, evitando que beneficios essenciais para a sobrevivéncia do segurado e de sua
familia fiquem abaixo do valor considerado necessario para a manutencdo de uma vida digna,

conforme o saldrio minimo estabelecido.

2. 3 O inicio da pensao por morte sob a perspectiva da lei de beneficios da previdéncia social

—lei 8.213/1991 e suas alteragdes

Diante da instituicdo da Constitui¢do Federal de 1988, o art. 59, caput, e paragrafo
unico, do Ato das Disposi¢cdes Constitucionais Transitorias determinou o prazo de 6 meses
para o Congresso Nacional apresentar o projeto de lei relativo a organizagdo da Seguridade
Social e aos planos de custeio e de beneficio, pois a organizacdo da Previdéncia Social foi
uma das prioridades do Poder Constituinte Originario, no entanto, esse prazo nao foi
observado (Brasil, 1988).

Diante disso, apos a publicagdo da Lei 8.213/91, o valor da pensdo por morte foi
fixado em 80% (oitenta por cento) do valor da aposentadoria que o segurado recebia ou teria
direito, se estivesse aposentado na data do seu falecimento. A esse valor, acrescentam-se
parcelas de 10% do valor da aposentadoria para cada dependente, at¢ o maximo de 2
dependentes, e se o falecimento ocorresse por acidente de trabalho seria equivalente a 100%
do saléario de beneficio (Santos; Marisa, 2020, p.407). Além disso, ¢ importante mencionar
que o valor da pensdo era dividido entre os dependentes, e a cota correspondente a parte que
tivesse a pensdo cessada seria revertida em favor dos demais dependentes.

Nesse aspecto, outra grande alteracdo legislativa no beneficio pensdao por morte foi
feita pela Lei n® 9.032/1995, em que dispde sobre o valor do saldrio minimo e altera

dispositivos das Leis n° 8.212 e n° 8.213, ambas de 24 de julho de 1991. Isto posto, a
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mudanca na lista de dependentes foi um aspecto significante, pois antes da edicdo da Lei n°
9.032/1995 era possivel ao segurado a designacdo de qualquer pessoa a sua escolha para a
obten¢do da pensdao por morte no caso de seu falecimento (Brasil, 1995). Portanto, era
indispensavel qualquer vinculo de parentesco, bastava ser menor de 21 anos e maior de 60
anos e que ndo existissem dependentes de classes anteriores. Contudo, a pessoa designada
passou a ndo fazer mais parte do rol de dependentes da pensdo por morte a partir da Lei n°
9.032/1995, mas ainda permaneceu o direito para o segurado que ja tinha falecido e ja tinha
feito a designagao até 1995 (Castro; Lazzari, 2020, p.174).

Conforme a Stimula 340 do Superior Tribunal de Justica (STJ) “A lei aplicavel a
concessao de pensdo previdencidria por morte ¢ aquela vigente na data do 6bito do segurado”
(Brasil, 2012, p.165).Diante disso, 0o AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL
N° 2003/0046508-8/PE (Brasil, 2003) menciona que: sendo o oObito do segurado o fato
gerador da pensdo por morte ocorrido apos o advento da Lei 9.032/95, que excluiu o menor
designado do rol de dependentes do segurado no Regime Geral de Previdéncia Social, nao
terd o infante direito ao beneficio. Em tal situagdo, nao ha como falar em direito adquirido,
mas em mera expectativa de direito, uma vez que os requisitos necessarios para a concessao
da pensdo por morte ainda ndo tinham sido reunidos quando a modificacdo legislativa
ocorreu.

Ademais, a mudanca mais impactante da Lei n® 9.032/1995 foi a modificag@o no valor
do beneficio, este passaria a corresponder a 100% do saldrio de beneficio do instituidor.
Também incluiu a obrigatoriedade da nao emancipagao do filho ou do irmao do segurado para
que subsistisse a sua qualidade de dependente (Santos; Marisa, 2020, p.407). Nessa
perspectiva, com a alteracdo da Renda Mensal do beneficio para 100% do salario-de-beneficio
do instituidor, ha a introducao de uma fung¢do social do beneficio da pensao por morte em um
nivel elevado, visto que este foi incluido no contexto previdenciario com o objetivo de ajudar
a familia do segurado da previdéncia social em caso de morte, um dos riscos sociais cobertos.

Sendo assim, a pensdo por morte deixou de ser um beneficio meramente auxiliar e
assumiu um aspecto de substituicao de renda para o dependente do segurado falecido (Mussi;
Ferreira, p.11, 2021). Do mesmo modo, houve uma mudanga em relagdo a acumulacdo de
beneficios. Em caso de novo matriménio, o conjuge poderd manter a pensdo por morte do
casamento anterior. No entanto, se 0 novo conjuge vier a o0bito, ndo serd possivel acumular as
duas pensdes. O conjuge podera escolher a pensao por morte mais vantajosa, conforme a

inser¢ao do inciso VI no art. 124 da Lei n°® 8.213/1995.
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Nesse aspecto, a Legislacdo n® 9.528/1997 alterou a data de inicio de pagamento do
beneficio da pensdo por morte, se ele fosse requerido em até 30 (trinta) dias apos o
acontecimento da morte do segurado, teria inicio desde o obito do falecido. Porém, caso tenha
ultrapassado esse limite, o inicio do pagamento seria na data de entrada do requerimento ou
da decisdo judicial, em caso de morte presumida (BRASIL, 1997).

Ademais, o citado diploma foi o encarregado de alterar o assunto relativo a perda da
qualidade. Posto isso, ndo seria possivel conceder a pensao por morte aos seus dependentes,
caso o falecido tivesse perdido a qualidade de segurado antes do seu falecimento, exceto se ja
estivessem satisfeitos os requisitos para a concessao da aposentadoria (Brasil, 1997). Assim, o
art. 15 da Lei 8.213/1991 estabelece que o segurado tem direito ao chamado periodo de graca.
Isso significa que, mesmo sem o pagamento de contribui¢des, o segurado continua a ter
direitos perante a Previdéncia Social, garantindo uma extensdo da protecao previdenciaria
(Migueli, 2021, p.113).

Outrossim, a Lei 12.740/2011 introduziu novas mudangas nos critérios de cessagao do
beneficio em andlise. Nessa esteira, a cessacdo do beneficio para o filho, a pessoa a ele
equiparada ou o irmdo, de ambos os sexos, efetivaria-se pela emancipacao ou ao completar 21
anos de idade. No entanto, para os dependentes invalidos ou portadores de deficiéncia
intelectual ou mental, que os tornasse absoluta ou relativamente incapazes, o beneficio seria
mantido, de modo que a quota individual receberia uma reducdo de 30% caso exercesse

atividade remunerada (Brasil, 2012).

2. 4 As mudancas efetuadas pela legislagdo n° 13.135/2015 referente a concessdo e a

manuten¢do da pensdo por morte

A Lei 13.135/2015 desencadeou diversas mudancas nos critérios e requisitos de
concessdo e manutencdo do beneficio chamado pensdo por morte. Seu objetivo era
administrar os gastos publicos da previdéncia, de modo que as condi¢des se tornassem mais
rigorosas para que o dependente do segurado pleiteasse o beneficio. Consequentemente, deu-
se inicio a uma ac¢do governamental para reformar o beneficio previdenciario, pois o Brasil
estava com o sistema financeiro comprometido, assim, violava o Principio da Preservacao do
Equilibrio Financeiro e Atuarial, fundamentado no art. 201, caput, da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse quadro, conforme elucidam Castro (2018) e Lazzari (2018) em sua obra Manual

de Direito Previdenciario: “Na redagdo original da Lei de Beneficios e desde a origem do
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sistema previdenciario brasileiro ndo havia regra juridica exigindo tempo minimo de
convivéncia afetiva para a obtengdo do beneficio de pensdo por morte pelo conjuge
supérstite” (p. 723). Dessarte, antes da entrada em vigor da Lei 13.135/2015, o beneficio era
ofertado de forma vitalicia para o conjuge ou companheiro do segurado falecido, sem a
necessidade de haver contribuicdo minima do instituidor e da comprovacdo do intervalo
minimo de durag¢do da unido entre o dependente e o falecido.

Nesse prisma, a Presidente da Republica Dilma Rousseff sancionou a Medida
Provisoria (MP) n° 664, de 30 de dezembro de 2014, que originou importantes alteragdes na
pensdo por morte, ela trazia a necessidade de 24 contribui¢des mensais como caréncia para
alcangar o beneficio em questdo. Essa Medida Provisoria vigorou até 17 de junho de 2015,
pois a Lei 13.135/2015 foi modificada e promulgada.

A alteragao da pensdao por morte veio com a norma 13.135/2015, que trouxe a
necessidade de caréncia para a manutencao do beneficio ao conjuge ou companheiro, na qual
o segurado deveria contribuir por pelo menos 18 meses até o seu falecimento, bem como o
casamento ou o inicio da unido estavel deveria ocorrer, no minimo, por dois anos da data do
obito do segurado, a fim de que os dependentes pudessem usufruir do beneficio por mais
tempo. Caso ndo fossem cumpridos esses critérios, a lei assegurava o recebimento de 4
(quatro) meses de beneficio, salvo nos casos de morte ocorrida por acidente de qualquer
natureza ou de doenca profissional, e se o conjuge ou o companheiro fossem portadores de
invalidez ou deficiéncia (Castro; Lazzari, 2020, p.748).

Além disso, a Lei 13.135/2015 também foi a responsavel pela instituicdo da tabela de
duracdo do beneficio para os obitos ocorridos a partir de 01/03/2015, de acordo com a idade
do cdnjuge ou companheiro, j4 que levou em consideracdo a expectativa de sobrevida do
beneficiario no momento do 6bito do instituidor (Castro; Lazzari, p.758, 2020). Dessa forma,
inicialmente o beneficiario que possuisse menos de 21 anos de idade teria a duragdo do
beneficio por 3 anos, e caso tivesse mais de 44 anos de idade a pensdo por morte seria
vitalicia (Castro; Lazzari,, 2020, p.758). Entretanto, a exce¢do serd para casos em que O
conjuge ou o companheiro sejam invalidos ou possuam deficiéncias. Dessa forma, o fim da
cota parte se dard pela cessacdo da invalidez ou pelo afastamento da deficiéncia (Castro;
Lazzari, 2020, p.758-759).

Nesse ponto de vista, essas intervencdes se justificam, consoante a Exposi¢do de
Motivos da Medida Provisoria (MP) n® 664/2014, para fomentar que o dependente jovem
procure ingressar no mercado de trabalho, de tal maneira que evite a despesa nas contas da

Previdéncia Social para pessoas com plena capacidade ativa e produtiva (Castro; Lazzari,
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2020, p.759). Diante disso, observou-se que estava existindo um crescimento expressivo de
casamentos € unides estaveis entre dependentes mais jovens com segurados de idades mais
avangadas, o que acarretaria prejuizo ao sistema previdenciario.

Outrossim, outra mudanga importante foi referente ao valor do céalculo do beneficio.
Diante do exposto, em primeiro lugar, a (MP) n° 664, com a finalidade de trazer a regra
imposta pela Lei Orgénica da Previdéncia Social de 1960, determinou que o valor da pensao
por morte seria 50% do valor da aposentadoria e que o segurado receberia ou teria direito se
estivesse aposentado por invalidez na data do seu falecimento, com acréscimo de cotas
individuais no valor de 10%, em que o méximo seria de até¢ 5 dependentes até o atingimento
do coeficiente em 100% (Migueli, 2021, p.121). Mas, ao converter a Medida Provisoria na
Lei n® 13.135/2015, houve uma nova mudancga no calculo do valor do beneficio, a pensao por
morte passou a ser mantida com a aliquota de 100% da aposentadoria que o segurado recebia
ou da que teria direito, se estivesse aposentado por invalidez na data do falecimento.

Ademais, requer destaque a inclusdo trazida pela Legislagdo 13.135/2015, no
paragrafo § 2 ° do art. 74 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social, no qual o conjuge ou o
companheiro perderdo a pensdo por morte caso ficasse comprovada a simulagdo ou fraude no
casamento ou unido estavel, ou a formalizagdo desses com o Unico objetivo de constituir

beneficio previdenciario, vejamos:

Perde o direito a pensdo por morte o conjuge, o companheiro ou a companheira se
comprovada, a qualquer tempo, simula¢do ou fraude no casamento ou na unido
estavel, ou a formalizagdo desses com o fim exclusivo de constituir beneficio
previdenciario, apuradas em processo judicial no qual sera assegurado o direito ao
contraditorio e a ampla defesa. (Brasil, § 2 ° do art. 74, 2015)

2. 5 Da reforma da previdéncia social apds a ec 103/2019 e outras legislagdes

Embora seja um tema que serda aprofundado no decorrer do texto, ¢ importante
observar algumas mudangas referentes a pensdo por morte apds a vigéncia da emenda
constitucional n°® 103, de 12 de novembro de 2019. A Emenda Constitucional introduziu
modificagdes importantes no sistema de seguridade social do Brasil, estabelecendo novas
diretrizes tanto para o Regime Geral de Previdéncia Social quanto para os regimes proprios de
previdéncia dos servidores publicos (LEAL; et. al, 2020, p. 12).

A primeira mudanga que merece destaque ¢ acerca do célculo, em que a renda mensal
inicial passou a ser equivalente a uma cota familiar de 50% do valor da aposentadoria

recebida pelo segurado ou daquela a que teria se fosse aposentado por incapacidade
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permanente na data do 6bito, acrescida de costa de dez pontos percentuais por dependente, até
o maximo de 100% (Castro; Lazzari, 2020, p.756).

A ec 103/2019 também trouxe uma vedagdo para o conjuge ou companheiro, em que
estabeleceu, como regra geral, a proibi¢ao do recebimento simultdneo de mais de uma pensao
por morte deixada por conjuge ou companheiro dentro do mesmo sistema de previdéncia
social, exceto se for pensdo do mesmo instituidor em razio do exercicio de cargos
acumulaveis (Santos; Marisa, 2020, p.619).

Além disso, outro dispositivo novo € sobre a perda da pensdao por morte, em que se
dard quando o dependente for condenado criminalmente por sentenga com transito em
julgado, como autor, coautor ou participe de homicidio doloso, ou de tentativa desse crime,
cometido contra a pessoa do segurado, ressalvados os absolutamente incapazes € os
inimputaveis (Santos; Marisa, 2020, p.425).

O rol de dependentes também foi alterado apds a entrada da ec 103/2019, em que
somente foi equiparado a filhos, para fins de recebimento da pensdo por morte,
exclusivamente o enteado ¢ o menor tutelado, desde que comprovada a dependéncia
econOmica, o que excluiu o menor sob guarda da lista de dependentes do segurado (Castro;

Lazzari, 2020, p.750).

2. 6 Dos principios inerentes ao beneficio pensdo por morte

Em primeiro lugar, ¢ necessario destacar que a Constituicao Federal de 1988 em seu
art. 201, I, trouxe a necessidade do legislador infraconstitucional regular o beneficio da
pensdo por morte. Somado a isso, grande parte dos principios que direcionam a seguridade
social esta presente no artigo 194, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB),
considerados como objetivos do sistema pelo constituinte, destacando-se que sua
interpretacdo e grau de aplicagdo variara dentro da seguridade social, a depender do campo de
incidéncia, seja no subsistema contributivo (previdéncia) ou no subsistema ndo contributivo
(assisténcia social e saude publica) (Amado, 2017, p.31).

Sendo assim, os principios sdo declaragdes logicas aceitas como fundamentos ou
condi¢des de validade para um determinado campo do conhecimento (Migueli, 2021, p.23).
Eles atuam como guias que sustentam todo o ordenamento juridico brasileiro, conforme
elucida Celso Antonio Bandeira de Mello em sua obra Curso de Direito Administrativo

(2008):
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Principio ¢ por defini¢do o mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro alicerce
dele, disposicao fundamental que se irradia sobre diferentes normas compondo-lhe o
espirito e servindo de critério para sua exata compreensao e inteligéncia exatamente
por definir a l6gica e a racionalidade do sistema normativo, no que lhe confere a
tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos principios que preside a
intelec¢do das diferentes partes componentes do lado unitario que hd por nome
sistema juridico positivo. (Mello, 1998, 583-584)

2. 6. 1 Do principio do carater contributivo (hibrido) da pensao por morte

A constituicdo Federal em seu art. 40, caput, e art. 201, caput estabelece que
Previdéncia Social terd carater contributivo, isto €, sera financiada por contribuigdes socias do
segurado (Santos; Marisa, 2020, p.177). Nesse aspecto, a pensao por morte¢ um beneficio
destinado aos dependentes do segurado que falece, em que ¢ dispensado a caréncia para
requerer o beneficio, pois ela se direciona ao dependente e ndo ao instituidor (Migueli, 2021,
p-98).

Diante disso, a pensdao por morte ¢ considerada pela doutrina como um beneficio de
natureza previdenciaria (Castro; Lazzari, 2020, p.737), no entanto, observa-se que o referido
beneficio possui natureza hibrida, pois no que diz respeito ao beneficidrio, tem natureza
assistencial, uma vez que ¢ suficiente possuir relacdo familiar com o segurado para ter direito
ao beneficio, ndo necessitando de contribuicdo do dependente (Castro; Lazzari, 2020,
p.737).Nessecaso, ndo ¢ essencial o dependente estar inscrito previamente a previdéncia
social, a inscri¢do serd realizada no momento do requerimento do beneficio (Santos; Marisa,
2020, p.215).

Em relacao ao instituidor, € necessario que ele tenha qualidade de segurado na data do
obito, ou seja, contribua constantemente para a previdéncia a fim de resguardar o dependente
o direto a pensdo por morte (Santos; Marisa, 2020, p.187). Nesse prisma, para o dependente
ter direito a pensdo por morte, o segurado devera estar filiado a previdéncia social, em que ird
estabelecer um vinculo juridico com direitos e obrigagdes (Castro; Lazzari, 2020, p.149). A
filiagdo ocorre de forma automadtica ao iniciar uma atividade remunerada para os segurados
obrigatorios e a partir da inscri¢do formalizada com o pagamento da primeira contribui¢ao
para o segurado facultativo (Castro; Lazzari, 2020, p.149). Além disso, ¢ possivel manter a
qualidade segurado caso o falecido estivesse no periodo de graca, conforme art. 15 da Lei n.

8.213/1991 (Castro; Lazzari, 2020, p.153).
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2. 6. 2 Do principio tempus regit actum na pensao por morte

Trata-se de um principio fundamental do Direito que estabelece que os atos juridicos
devem ser regidos pela legislagdo em vigor no momento em que sdo realizados(Amado, 2017,
p.263). Nesse contexto, a pensdo por morte € concedida conforme as regras aplicaveis na data
do falecimento do segurado, uma vez que o falecimento constitui a ocorréncia que gera a
necessidade amparada pela previdéncia social(Santos; Marisa, 2020, p.55).

Sendo assim, a jurisprudéncia tem reafirmado que se aplica a lei vigente na data do
obito, impossibilitando a aplicacdio das novas regras a pensdo anteriormente
concedida(Santos; Marisa, 2020, p.55), vejamos a decisdo do STF no AG.REG. NO
RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO 774.760/DF:

Agravo regimental em recurso extraordinario com agravo. Pensdo por morte. Norma
vigente a data do Obito. Aplicabilidade. Advento da Lei n° 8.112/90, que
transformou vinculos celetistas em estatutarios. Falecimento antes da edicdo da Lei
n® 8.112/90. Pensdao concedida sob regime celetista. Conversdo para regime
estatutario. Impossibilidade. Precedentes. 1. E pacifica a jurisprudéncia desta Corte
de que se aplica ao beneficio previdenciario da pensdo por morte a lei vigente ao
tempo em que ocorrido o fato ensejador de sua concessdo, no caso, o 6bito do
instituidor da pensdo. 2. O acoérddo recorrido estd em sintonia com a firme
jurisprudéncia desta Corte no sentido de que as regras dos paragrafos 4° e 5° do art.
40 da Constituicdo Federal (redagdo originaria) ndo se aplicam ao servidor
submetido ao regime da Consolidagdo das Leis do Trabalho, segurado da
Previdéncia Social, que tenha falecido ou se aposentado antes do advento da Lei n°
8.112/90. 3. Agravo regimental ndo provido (2014, p.1)

Com isso, ndo ha direito adquirido a um novo regime juridico instituido por lei,
devendo considerar a legislagdo vigente no momento em que o beneficiario da pensao por
morte se torna elegivel ao beneficio, pois, antes do cumprimento de todos os requisitos legais,

ha apenas uma expectativa de direito (Amado, 2017, p.264).

2. 6. 3 Do principio da solidariedade

Em primeiro lugar, ¢ necessario destacar que a Previdéncia Social se baseia,
primordialmente, na solidariedade entre as pessoas da sociedade. Diante disso, o principio da
Solidariedade ¢ um objetivo da Republica Federativa do Brasil disposto no art. 3° da
Constituicao federal de 1988 e que possui a finalidade de tornar a sociedade livre, justa e
solidaria. Nesse aspecto, esse principio pretende agasalhar as pessoas de suas necessidades, a
partir da oferta da pensdo por morte aos dependentes do segurado que acabou de falecer. Por
1ss0, a contribui¢do individual € a encarregada de gerar recursos suficientes para a prote¢ao de

todos (Migueli, 2021, p.22).
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Nesse enfoque, esse corolario fundamental ¢ alicerce do beneficio da pensdo por
morte, pois os beneficidrios dele s@o os dependentes do segurado, que contribuiu para o
Regime Geral da Previdéncia, isto ¢, ndo € propriamente o segurado que recebe a prestacao
social. Dessa forma, os trabalhadores possuem carater obrigatorio de contribuir com o sistema
previdenciario com cotizag¢do individual em prol da manutencdo de toda rede protegida, ndo
sendo somente ele individualmente consagrado (Migueli, 2021, p.23). Assim, forma-se a
cooperacao da maioria em virtude da minoria, de modo que em certo momento todos
contribuam e outros se beneficiem da participagdo coletiva. Observamos o entendimento de
Sérgio Pinto Martins:

Ocorre solidariedade na Seguridade Social quando vérias pessoas economizam em
conjunto para assegurar beneficios quando as pessoas do grupo necessitam. As
contingéncias sdo distribuidas igualmente a todas as pessoas do grupo. Quando uma
pessoa ¢ atingida pela contingéncia, todas as outras continuam contribuindo para a
cobertura do beneficio do necessitado. (Martins,2004, p. 77)

2. 6. 4 Do principio da irredutibilidade do valor dos beneficios

O principio da irredutibilidade do valor dos beneficios assegura que o beneficio da
Previdéncia Social nao pode ter seu valor nominal reduzido, ou seja, ndo pode ser objeto de
desconto, exceto os determinados pela autoridade judiciaria ou decorrente da lei (Castro;
Lazzari, 2020, p.72).

Assim sendo, o Poder Publico ndo pode reduzir o valor da pensdo por morte do
dependente, por exemplo, nem mesmo durante o periodo de crise econdmica, além de também
estar garantido pela Constitui¢do Federal o reajuste a fim de manter o valor real (poder

aquisitivo) do beneficio (Amado, 2017, p.36).

2. 6. 5 Do principio da garantia do beneficio nio inferior ao salario minimo

A Constituicao Federal de 1988 assegura que nenhum beneficio do Regime Geral da
Previdéncia Social, que substitua o rendimento do trabalho ou do salario de contribuicdo,
tenha valor inferior ao salario minimo(Amado, 2017, p.259). Logo, Castro (2020) e Lazzari

(2020) destacam que:

Entendemos, entretanto, que a proposta de desvinculagdo do beneficio substitutivo
do rendimento do trabalho daquele salario minimo pago aos trabalhadores na
atividade € retrocesso inaceitavel. O beneficiario da Previdéncia também tem direito
a uma existéncia digna, tal como preconiza o art. 1°, III, da Carta Magna. Ora, se o
trabalhador tem necessidades basicas, que devem ser cobertas pelo valor do salario
minimo, o beneficiario da Previdéncia também as tem, e ndo em menor escala, sendo
pelo contrario. Deve-se recordar que, antes da previsdo constitucional vigente, os
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segurados recebiam como valor minimo a metade do salario minimo devido aos
trabalhadores. Nao se vislumbra em que finalidade social se sustentou tal tese, uma
vez que a desvinculacdo somente aumentava o “abismo social” existente entre
segurados de baixa renda e as classes mais abastadas. (Castro; Lazzari,2020, p.111)

Nesse ponto, a renda mensal do beneficio pensao por morte ¢ composto de uma cota
familiar de 50% do valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou daquela a que teria
direito se fosse aposentado por incapacidade permanente na data do obito, acrescida de cotas
de dez pontos percentuais por dependente, at¢ o maximo de 100% (Castro; Lazzari, 2020,
p.756),com isso, o dependente nao receberd o valor do beneficio inferior ao minimo,
conformeart. 201, § 2° da CF (Brasil; 1988).

Ademais, com o advento da Emenda Constitucional n° 103/2019, para os Obitos
ocorridos a partir da vigéncia da emenda, a pensdo por morte observara o valor de um salario
minimo, se for a unica fonte de renda formal recebida pelo dependente (Castro; Lazzari, 2020,
p.77). Além disso, € importante mencionar que as cotas individuais da pensao podem ter valor
inferior ao salario minimo, mas o total ndo pode ser inferior a0 minimo.

Diante disso, para a pensdo por morte dos servidores publicos sob o Regime Préprio
da Previdéncia Social (RPPS) apos a EC 103/2019, ¢ possivel que esse beneficio seja inferior
ao minimo caso o dependente do servidor possua mais de uma fonte de renda, o que viola
manifestamente o principio da garantia do beneficio ndo inferior a0 minimo (Santos; Marisa,
2020, p.618).

Apesar do exposto acerca desse corolario fundamental para a manutencao das diversas
familias brasileiras, existe um plano do Governo Federal para desvincular os beneficios da
Previdéncia do salario minimo. Nesse aspecto, conforme ao proposto pela professora Julia
Lenzi, de Direito do Trabalho e da Seguridade Social da Faculdade de Direito da USP: “o
debate em torno da medida ¢ pautado por uma ‘miopia economica’” (2024, Jornal USP),

vejamos o comentario dela:

Nos temos varias pesquisas, dentre elas um estudo historico da Associagdo dos
Auditores Fiscais da Receita Federal do Brasil, que comprovam que os beneficios
previdencidrios sdo o principal instrumento de aquecimento das economias
municipais. Mais de 70% dos municipios brasileiros dependem fundamentalmente
do dinheiro que a Previdéncia repassa ao seu segurado. Entdo, na verdade, fazer
caber o trabalhador no orcamento nao ¢ s6 uma questdo de direitos individuais, mas
estd assentado na perspectiva de sustentabilidade econdmica. Essa mudanga se
estrutura mais uma vez na perspectiva de que resolver o suposto déficit da
Previdéncia passa por usurpar direitos que sfo direitos patrimoniais, afinal, o
beneficiario contribuiu durante toda a vida de trabalho. E uma cegueira econdmica
fundada em um discurso de terrorismo fiscal. (Lenzi, 2024, p.3, Jornal USP).



23

3 O PAPEL DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA ANALISE DO BENEFICIO
DA PENSAO POR MORTE

Em primeiro lugar, é necessario enfatizar que o Controle de Constitucionalidade esta
intimamente ligado a Supremacia da Constitui¢do acerca de todo ordenamento juridico, bem
como a rigidez constitucional e protecdo dos direitos fundamentais, em que se verifica a
conformidade entre as normas infraconstitucionais e a Constituicdo Federal (Moraes; 2022,
p.468). Diante disso, esse controle ¢ efetuado pelo Poder Judicidrio, de modo que o Supremo
Tribunal Federal (STF) possui a competéncia exclusiva quando for matéria da Constituicao

Federal, conforme ao assegurado no art. 102, I, a, da CF (1988):

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, cabendo-lhe:

I - processar e julgar, originariamente:

a) a aglo direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual
e a acdo declaratoria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;

Sendo assim, o Supremo Tribunal Federal ao realizar esse controle objetiva a
verificacdo da compatibilidade de uma lei ou de um ato normativo com a constitui¢ao,
observando seus requisitos formais e materiais (Moraes; 2022, p.469). Dessa forma, esse
instrumento ¢ fundamental, visto que assegura a estabilidade e a seguranca juridica do
ordenamento juridico brasileiro, pois impede que as normas que violem principios e
disposi¢des constitucionais sejam aplicadas.

Nesse prisma, o controle de constitucionalidade, na fungao repressiva, ¢ feito através
do controle concentrado ou difuso, recebe a devida nomeagao pelo fato de “concentrar-se” em
um Unico tribunal, tal como a A¢do Direta de Inconstitucionalidade Genérica — ADI (Lenza,
2022, p. 588). Com isso, o controle concentrado ¢ exercido pelo STF e realizado de forma
abstrata, em tese, marcado pela generalidade, impessoalidade e abstragdo. Isto ¢, visa analisar
a constitui¢do da norma em si mesma, sem apreciar o direito subjetivo ou uma situacao
conflituosa concreta, almejando somente observar se a norma estd em conformidade com a
Carta Magna (Sarlet,et al,2022, p.241).

Diante do exposto, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores Assalariados e
Assalariados Rurais (CONTAR) ajuizou a acdo direta de inconstitucionalidade (ADIn n°
7051/DF), que visava declarar a inconstitucionalidade do artigo 23 da Emenda Constitucional
n°® 103, de 13 de novembro de 2019, o qual modifica o céalculo da pensdo por morte. Sendo
assim, para esse julgamento, deverdao ser observados alguns requisitos a fim de verificar se

cabe ou ndo a ADIn n° 7051 (Brasil, 2023).
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Nesse contexto, o objeto analisado serd a lei ou o ato normativo federal, estadual ou
distrital que se manifestar incompativel com o parametro ou paradigma de confronto (Lenza,
2022, p. 589). Dessa forma, Pedro Lenza destaca que “leis sdo todas as espécies normativas
do art. 59 da CF/88, quais sejam: emendas a Constitui¢do, leis complementares, leis
ordindrias, leis delegadas, medidas provisorias, decretos legislativos e resolugoes” (2022,
p.591, grifos do autor) e o0 Min. Alexandre de Moraes afirma que: o “ato encerra um dever-ser
e veicula, em seu conteudo, enquanto manifestagao subordinante de vontade, uma prescrigao
destinada a ser cumprida pelos 6rgaos destinatarios” (2003, p.492).

Diante disso, a Confederagdo prop0s a acdo em face de lei federal, tornando possivel a
impetragdo da ADIn. Ademais, ¢ necessaria a observagdo dos legitimados para a
representacao de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou federal que sera
julgado pelo Supremo Tribunal Federal (STF). Desse modo, as partes legitimadas para

ingressar a ADIn estdo fixadas no art. 103 da CF de 1988, visto a seguir:

Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a agdo declaratoria
de constitucionalidade:
X - confedera¢do sindical ou entidade de classe de Ambito nacional.

Nesse quadro, a ADIn que for julgada pelo STF retroage os efeitos até um
determinado ponto no tempo (extunc) e € oponivel a todos (erga omnes), possuindo efeito
vinculante a todos os 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracdo Publica (Sarlet, et al,
2022, 110). Diante disso, a emenda constitucional n® 103 de 2019 foi o motivo de diversas
ADI’s, que verificaram a compatibilidade das mudangas promovidas pela reforma da
previdéncia nas legislagdes infraconstitucionais (Mussi; Ferreira, 2022, 264), tendo em vista
as alteracdes que violaram principios constitucionais, como o direito adquirido, a proibi¢do ao
retrocesso € o principio da isonomia. Temos como exemplo a alteragdo na nova formula de
calculo da pensao por morte que afeta a renda mensal recebida pelos dependentes do segurado

falecido.

3. 1 Da anélise do objeto da acdo da acdo direta de inconstitucionalidade n°® 7.051/df

A agdo direta de inconstitucionalidade n® 7.051/DF foi impetrada pela Confederacao
Nacional dos Trabalhadores Assalariados e Assalariadas Rurais (CONTAR), contra o art. 23,

caput, da Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019, que diz o seguinte:

Art. 23. A pensdo por morte concedida a dependente de segurado do Regime Geral
de Previdéncia Social ou de servidor publico federal sera equivalente a uma cota
familiar de 50% (cinquenta por cento) do valor da aposentadoria recebida pelo
segurado ou servidor ou daquela a que teria direito se fosse aposentado por
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incapacidade permanente na data do obito, acrescida de cotas de 10 (dez) pontos
percentuais por dependente, até o maximo de 100% (cem por cento). (Brasil, 2019)

A vista disso, esse dispositivo determinou que a renda mensal inicial da pensdo por
morte seria equivalente a uma cota familiar de 50% do valor da aposentadoria recebida pelo
segurado, ou daquela a que teria direito, se fosse aposentado por incapacidade permanente na
data do 6bito, acrescida de uma cota de dez pontos percentuais por dependente, até 0 maximo
de 100% (Castro; Lazzari, 2020, p.756).

Nesse caso, a CONTAR alegou que o calculo da pensdo por morte tendo por base o
valor da aposentadoria por incapacidade permanente viola o artigo 201, caput, da Constituicao
(sobre o carater contributivo do regime proprio de previdéncia social) e viola também os arts.
1°, II1, 6°, 226 e 227 da CF/1988 (que garantem a prote¢ao digna a familia do falecido, em
especial a prote¢do previdenciaria), pois o segurado do RGPS falecido, que estava em
atividade, teria o beneficio calculado sob a aplicagdo de um sistema de cotas familiar e
individuais incidido sobre o valor da aposentadoria por incapacidade simulada (Brasil,2019).

Diante disso, ¢ necessario observar as regras de calculo da aposentadoria por
incapacidade permanente, uma vez que a pensdo por morte terd um sistema de cotas que sera
aplicado sobre a renda mensal da aposentadoria por incapacidade permanente, de modo que a
porcentagem seja uma cota familiar de 50%, acrescida de cotas de 10% por dependente, até o
maximo de 100%. Com isso, o art. 201, I, da CF/88, o art. 26 § 2°, III ¢ § 3°, II, todos da EC

103/19, mencionam:

§ 2° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 60% (sessenta por cento)
da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1°, com acréscimo de
2 (dois) pontos percentuais para cada ano de contribuigdo que exceder o tempo de 20
(vinte) anos de contribuigdo nos casos:

III - de aposentadoria por incapacidade permanente aos segurados do Regime Geral
de Previdéncia Social, ressalvado o disposto no inciso II do § 3° deste artigo; e IV -
do § 2° do art. 19 e do § 2° do art. 21, ressalvado o disposto no § 5° deste artigo.

§ 3° O valor do beneficio de aposentadoria correspondera a 100% (cem por cento)
da média aritmética definida na forma prevista no caput e no § 1% [...] II - no caso de
aposentadoria por incapacidade permanente, quando decorrer de acidente de
trabalho, de doenga profissional ¢ de doenga do trabalho. (Brasil, 2019)

Além disso, a Confederagdo justifica em sua petigdo inicial que a reducdo
desproporcional da pensdo por morte constitui medida que ofende o carater contributivo da
Previdéncia Social, conforme ao artigo 201, caput, da CF: “A previdéncia social sera
organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de carater contributivo e de
filiacdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial”.
(Brasil, 1988). Por conseguinte, esse sistema impde a obrigatoriedade do recolhimento de

contribui¢des necessarias e suficientes para pleitear o beneficio pensao por morte. Portanto, a
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CONTAR reforca que essas contribui¢des precisam direcionar o calculo da renda mensal da

pensdo por morte, vejamos:

(i) a aludida regra conjuga a aplicacdo do sistema de cotas familiar e individual com
a do célculo da aposentadoria “simulada” por incapacidade permanente impedindo
que o valor da pensdo espelhe, proporcionalmente, o valor sobre o qual foram
descontadas as contribui¢des a cargo do segurado ¢ da entidade patronal (quando for
0 caso); e

(i) retirando dos dependentes dos segurados o direito a uma vida com subsisténcia
digna em face do esforgo contributivo destes. (p.5,2021).

E depois, a Confederagao ilustrou na peticdo inicial um exemplo de como seria
aplicada a renda mensal da pensdo apdés a mudanca advinda da EC 103/19, em que um
segurado, que laborava em determinada empresa, com a média de salarios de contribui¢do em
torno de 6 (seis) mil reais, e que completou 20 (vinte) anos de tempo de contribuigdo, veio a
obito devido a um evento imprevisivel. Dessa maneira, conforme o art. 23, caput, da Emenda
Constitucional n°® 103, a renda mensal dos dependentes do falecido seria 60% de 6 mil, isto &,
3.6 mil, para que ainda incida o sistema de cotas familiar, que consiste em 50% acrescido de
uma cota de 10% por dependente (Brasil, 2019). Mas, verifica-se que nessa nova formula de
calculo o esfor¢o contributivo do segurado foi subestimado, pois a correlagdo entre o custo € o

beneficio ndo foi observada. Nessa analise, a CONTAR solicitou:

A declaragdo da inconstitucionalidade do caput do art. 23 da Emenda Constitucional
n°® 103/2019, com redugdo de texto, de modo que seja suprimido o trecho “ou
daquela a que teria direito se fosse aposentado por incapacidade permanente na data
do 6bito”; por violar o caput do art. 201 da CF/88, que versa sobre o principio do
carater contributivo do Regime Geral de Previdéncia Social; e os arts. 1°, 111, 6°, 226
e 227 da CF/88, que garantem protecdo digna a familia do segurado falecido, em
especial a prote¢do previdenciaria, de modo ainda que, ao ser conferida interpretacao
conforme ao mesmo art. 23 da Emenda Constitucional n® 103 de 2019, a pensdo de
segurado do Regime Geral de Previdéncia Social falecido em atividade terd o seu
valor calculado com base na média dos salarios de contribui¢do desde o més de
julho de 1994, tal como ¢ calculada a aposentadoria do segurado falecido como
aposentado.(p.10, 2021)

Nessa ocasido, a Presidéncia da Republica destacou, na acdo, que ¢ legitima a
mudanca do regime de pensdo por morte, em razao da necessidade de equacionar o déficit
atuarial da Previdéncia Social e impedir o colapso do sistema resguardando o beneficio das
futuras geracdes, a fim de que a mudanca do célculo da pensdo por morte ndo prejudique a
manuten¢do das condigdes materiais da vida da familia, ndo viole a dignidade dos
dependentes do segurado falecido, e também nao infrinja o principio contributivo, visto que a
nova féormula da pensao ainda considera as contribuigdes efetuadas pelo segurado falecido.

Como resultado, pela maioria dos votos, o pedido formulado na ADIn n°® 7.051/DF foi
julgado improcedente e os Ministros do Supremo Tribunal Federal fixaram a seguinte tese: “E

constitucional o art. 23, caput, da Emenda Constitucional n® 103/2019, que fixa novos

critérios de calculo para a pensao por morte no Regime Geral e nos Regimes Proprios de
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Previdéncia Social” (Brasil, 2023). Sendo assim, os votos foram divididos em trés partes: a
primeira falard acerca do contexto social, juridico e econdmico que a nova Reforma da
Previdéncia (Emenda Constitucional n® 103/2019) foi editada. Além disso, a segunda parte
mencionard os vetores interpretativos que orientaram o caso, isto €, a autocontencao judicial
no controle de constitucionalidade de emendas a Constitui¢do e a adequada consideragdo das
capacidades institucionais e dos efeitos sistémicos na tomada de decisdes envolvendo a
Previdéncia Social. E por ultimo, serdo analisadas as questdes preliminares e de mérito

alegadas nesta acao direta.

3. 2 Do voto do Min. Luis Roberto Barroso sobre os critérios de calculo da pensdo por morte

(art. 23 da ec n® 103/2019)

Na presente analise, o Min. Luis Roberto Barroso dividiu o seu voto em 3 (trés) partes,
em que a primeira parte falard acerca do contexto social, juridico e econdmicoem que foi
editada a nova Reforma da Previdéncia.A segunda parte mencionara sobre a autoconten¢ao
judicial no controle de constitucionalidade de emendas a Constitui¢do e das capacidades
institucionais e dos efeitos sistémicos na tomada de decisdes envolvendo a Previdéncia
Social. A ultima parte discorrera sobre as questdes preliminares e de mérito alegadas nesta
acao direta (2023, p.6).

O Min. Luis Roberto Barroso inicia seu voto destacando informagdes sobre os dados
sociais, em que estes dizem respeito as transformacdes demograficas observadas no Brasil nos
ultimos anos. Sendo assim, ele traz dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) sobre a expectativa de vida ao nascer, em que a populacdo brasileira esta vivendo

cada vez mais, vejamos:

A populagdo brasileira estd vivendo mais. Segundo o Instituto Brasileiro de
Geografia ¢ Estatistica — IBGE, a expectativa de vida ao nascer, em 2018, alcangou
76,3 anos. Em 1940, era de apenas 45,5 anos. Um incremento, portanto, de mais de
30 anos nesse periodo 2 . Em paralelo, os idosos também estdo vivendo mais no
Brasil. O tempo médio de vida para uma pessoa com certa idade — a chamada
expectativa de sobrevida — costuma ser mais elevado do que para quem acabou de

nascer. (2023, p.2)
Sendo assim, o conjunto de elementos sociais e juridicos constitui um quadro

alarmante, que pode ser avaliado pelos dados economicos (2023, p.5). Com isso, o relator da
decisdo destaca o déficit da Previdéncia Social, tanto no Regime Geral de Previdéncia Social
(RGPS), referente aos trabalhadores do setor privado, assim como os Regimes Proprios de
Previdéncia Social (RPPS), voltados aos servidores publicos efetivos, em que esta impactando

no equilibrio financeiro e atuarial (2023, p.5).
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Somado a isso, o ministro relator faz uma comparagdo com os gastos com paises da
Organizacao para a Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), em que o dispéndio
com beneficios previdencidrios pela Unido ¢ de 10% do PIB, e nos paises da OCDE ¢ 8%. O
Ministro Barroso também desataca a despropor¢do entre os gastos com a previdéncia, saude e
educacdo, que seriam 31,91% do total das despesas liquidadas, 5,05% e 3,91%,
respectivamente (2023, p.6).

Além disso, ele comenta que houve um crescimento das despesas obrigatdrias, que
resultam de determinagdes constitucionais ou legais, como as relacionados a Previdéncia
Social e uma diminuicdo das despesas discricionarias, aquelas que o Poder Executivo possui
certo nivel de autonomia para decidir entre executar ou ndo executar.A consequéncia disso,
segundo o ministro, ¢ que ha pouco investimento para novas obras, servigos e politicas

publicas. Vejamos o comentario:

[...] Outra constatagdo fundamental ¢ a de que o crescimento das despesas
obrigatorias — que decorrem de obrigacdes constitucionais ou legais, como € o caso
dos gastos com a Previdéncia Social — comprime, cada vez mais, o espaco das
despesas discricionarias, isto €, aquelas que o Poder Executivo tem algum grau de
liberdade decisoria quanto a fazer ou ndo fazer. De acordo com o Ministério da
Economia, entre 2010 e 2020, o valor das despesas discriciondrias caiu quase 60%.A
conclusdo ¢ que tem sobrado muito pouco para novos investimentos em obras,
servicos e politicas publicas. (2023, p.6, grifos do autor)

Ademais, o ministro Luis Roberto Barroso ainda menciona que enfrentar o déficit
resulta em impactos macroecondmicos positivos, pois o ato de aumentar a idade minima para
a aposentadoria faz com que o trabalhador tenha mais tempo na atividade laboral, o que
consequentemente vai gerar menos poupanga € maior consumo. Diante disso, ainda afirma
que tais mudangas incentivam as empresas a ampliar a capacidade produtiva, visando que a
economia brasileira ofereca mais empregos (2023, p.7). Dessa forma, com o crescimento
descontroladodo déficit na Previdéncia Social compromete a capacidade de investimento
publico, prejudicando a confianga no Governo e elevando a taxa basica de juros (2023, p.7).

O ministro Luis Roberto Barroso utiliza-se da autoconten¢do judicial para
fundamentar sua decisdo, mencionando que a andlise da ADI 7051/df, a qual busca a
declaracao de inconstitucionalidade do calculo da pensdo por morte, ¢ de dificil obtencao de
consenso, em que ha um conflito entre a protecdo de direitos sociais — sobretudo o direito a
previdéncia social — e, de outro, postulados de equilibrio e responsabilidade fiscal. Assim, o
relator menciona que, por ter atingido um quérum qualificado de aprovagdo para alterar o
calculo da pensdo por morte, adotou o primeiro vetor interpretativoda autocontengao judicial

(2023, p.9).
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Nesse caso, ele expos que ndo sendo clara a inconstitucionalidade da emenda, o 6rgdo
competente deve se abster de proclamé-la. Nesse prisma, o relator reforca, mais de uma vez,
que o ponto em questao ¢ ser uma norma oriunda de uma emenda constitucional, a qual teve o
quorum de maioria de trés quintos em cada Casa do Congresso Nacional, e ainda menciona
que declaracao de inconstitucionalidade de uma emenda ¢ viavel, porém ndo serd algo comum

no cotidiano (2023. p.9), observamos:

Conforme ja assinalei em estudo doutrinario22, nesse ambito, ndo sendo evidente a
inconstitucionalidade da emenda, deve o 6rgdo competente abster-se de declara-la.
Além disso, havendo alguma interpretacdo possivel que permita afirmar a
compatibilidade da norma com a Constitui¢do, em meio a outras que carreavam para
ela um juizo de invalidade, deve o intérprete optar pela interpretagdo legitimadora,
mantendo o preceito em vigor. A cautela ¢ deferéncia proprias da jurisdigdo
constitucional acentuam-se aqui pelo fato de se tratar de uma emenda a
Constituicdo, cuja aprovagdo tem o batismo da maioria de trés quintos de cada Casa
do Congresso Nacional. A declaracdo de inconstitucionalidade de uma emenda ¢
possivel, mas ndo fara parte da rotina da vida. (2023, p.9)

Sendo assim, o ministro relator discorre que a Magna Carta ndo tem a intengdo de
eliminar a decisdo majoritaria legitima dos 6rgaos de representagdo popular, juridicizando
excessivamente o ambito politico (2023, p.9-10). Em suma, o ministro relator afirma que no
que se refere ao controle de constitucionalidade de emendas a Constitui¢ao, adota uma atitude
de respeito pelas decisdes politicas tomadas pelos Poderes Executivo e Legislativo (2023,
p-11).

Diante do exposto, o relatorpassa para o segundo vetor interpretativo, isto ¢é, a
capacidade institucional do Judiciario e o risco de efeitos sistémicos de decisdes judiciais no
ambito da Previdéncia Social. Nesse contexto, o ministro informa que a implementacao de
acOes para garantir o equilibrio financeiro e atuarial na Previdéncia Social (art. 40, caput,
CF/1988) exige o entendimento de questdes técnicas complexas, que ndo fazem parte das
fungdes usuais do Poder Judiciario, assim, para existir uma harmonia entre a protecao social
dos individuos e a sustentabilidade de todo o sistema previdenciario, deve-se respeitar as
decisoes legitimas tomadas pelo legislador, o qual o poder emana do povo (2023, p.13).

Além disso,ele destaca que a Emenda Constitucional n°® 103/2019 modificou
consideravelmente a estrutura da pensao por morte, principalmente dos regimes proprios de
previdéncia social (art. 40, § 7°, da CF/1988). Nesse contexto, o beneficio serd equivalente a
50% do valor da aposentadoria recebida pelo segurado ou servidor, ou daquele que teria
direito em caso de aposentadoria por incapacidade permanente na data do obito, acrescido de
cotas de 10 pontos percentuais por dependente, até o limite maximo de 100%. Nesse prisma, o

referido relator do julgamento mencionou que a alteragdo acarretou um prejuizo monetario
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para os dependentes do segurado falecido, todavia, ndo violou nenhuma cldusula pétrea,

observamos:

27. Desde logo, reconhego que a EC n° 103/2019 provocou um decréscimo relevante
no valor do beneficio, que exigird um planejamento financeiro maior dos segurados
com dependentes. Isso ndo significa, contudo, que tenha violado alguma clausula
pétrea. Ndo se pode afirmar que o nucleo essencial do direito a previdéncia social e
do principio da dignidade da pessoa humana ofereca pardmetros precisos para o
calculo da prestag@o pecunidria. A barreira que, se ultrapassada, certamente levaria a
inconstitucionalidade ndo foi desrespeitada pela reforma: vedou-se que o beneficio
seja inferior ao salario minimo quando for Unica fonte de renda formal do
dependente. Para além disso, a fixagdo de qualquer outro piso pelo Poder Judiciario
beiraria a arbitrariedade e careceria de embasamento técnico. (Brasil, 2023, p.15,
grifo do autor)

Em face do exposto, o ministro reforca que a questao do calculo requer um estudo
sobre os impactos atuariais na Previdéncia Social, impactos esses que escapam da
competéncia dos magistrados. Nesse ponto, ele segue mencionando que ¢ preciso prestigiar a
decisdo do poder reformador por causa da falta de capacidade institucional do Judicidrio e o
risco de efeitos sistémicos

De mais a mais, o ministro relator argumenta que ao comparar os dados de outros
paises com a Emenda Constitucional n° 103/2019, nota-se que ndo ha uma irrazoabilidade
evidente na emenda, visto que no universo de 26 paises da Organizacgdo para a Cooperagdo e
Desenvolvimento Econdmico (OCDE), o valor padrao das pensdes por morte do conjuge ou
companheiro(a) supérstite equivale a 56% dos proventos de aposentadoria por idade

avancada, conforme o comentério abaixo:

[...] dados de outras nagdes ajudam a perceber que ndo hd uma irrazoabilidade
patente na norma questionada. Em 26 paises da Organizag@o para a Cooperagao e
Desenvolvimento Econdmico — OCDE, o valor médio das pensdes por morte do
conjuge ou companheiro(a) supérstite corresponde a 56% dos proventos de
aposentadoria por idade avangada. 31, o que ndo estd distante da nova realidade
brasileira. Como visto, a EC n® 103/2019 assegura uma cota familiar de 50%, mais
uma cota por dependente de 10%. Diversos dos membros da OCDE, todavia, fixam
uma idade minima mais elevada que a do Brasil para que o(a) parceiro(a)
sobrevivente faca jus a prestacdo de forma vitalicia. Além disso, 16 deles exigem
tempo minimo de convivéncia para a concessao do beneficio, que varia de 6 meses a
5 anos. (Brasil, 2023, p.16)

Dessa maneira, observa-se o destaque do valor da pensdo feita pelo ministro antes da
emenda constitucional n® 103, que consistia em 100% do valor da aposentadoria que o
segurado recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data
de seu falecimento (Brasil, 1991, art. 75), ou seja, houve um significativo prejuizo com a nova
reforma. Isto posto, o descontentamento da Confederagdo Nacional dos Trabalhadores
Assalariados e Assalariados Rurais (CONTAR) recai justamente sobre o valor dos proventos
de aposentadoria, especialmente naquelas resultantes de invalidez, terem sido reduzidos com

0 novo regime, o que afetara o valor da pensdo por morte no caso de o segurado falecer ainda
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em atividade. Prova disso ¢ que antes da mudanca da legislagdo previdencidria, os proventos
de aposentadoria por invalidez, no regime geral, equivaliam a 100% do salario de beneficio
—que, por sua vez, era igual a média aritmética dos 80% maiores salarios-de-contribuicdo —
(Brasil, 1991, art. 29, II). No entanto, apds a reforma, a aposentadoria por invalidez ¢

calculada da seguinte maneira, conforme ao exposto na decisao:

[...] Apos a reforma, esses proventos passaram a ser calculados da seguinte maneira:
a base de calculo correspondera a média aritmética de 100% das remuneragdes que
sofreram a incidéncia de contribuigdo previdenciaria desde julho de 1994 ou desde o
inicio da contribuicdo, se posterior aquela competéncia. Sobre essa base, aplicar-se-a
o percentual de 60% para quem tiver até 15 anos de contribuicdo, se mulher, ou 20
anos de contribuicdo, se homem. A partir dai, a cada ano excedente, serdo acrescidos
2 pontos percentuais. (Brasil, 2023, p.18)

Em consideragdo a isso, o ministro relator, no seu presente voto, fundamenta que
apesar de ter ocorrido um decréscimo latente no valor da pensdo por morte, havia uma
contradi¢cdo na legislacdo anterior, visto que o célculo desse beneficio era muito mais
vantajoso aos dependentes do segurado que faleceu em atividade do que daquele que ja havia
sido aposentado espontaneamente. Nessa esteira, ele fez a comparagao do segurado que
falecer ainda em atividade laborativa e possuir um tempo de contribui¢do menor com aquele
que ja estiver aposentado, ou seja, por possuir menos contribuicdo para a Previdéncia Social
seu beneficio da pensdo por morte deveria ter menor valor, ndo igual.

Além disso, na visdo do ministro, a legislagdo anterior, ao determinar que a
aposentadoria por invalidez fosse 100% do salario-de-beneficio, independentemente do tempo
de contribuicdo, e estabelecer que a pensdo por morte fosse de 100% desses proventos, o
critério de calculo do regime geral de previdéncia social ndo se mostrava adequado ao tempo
de contribui¢do, o que prejudicava a sustentabilidade do sistema. Nessa linha de
argumentacao, o relator afirma que a mudanga no calculo da pensao faz todo sentido, vista a
necessidade de restaurar o equilibrio financeiro e atuarial, sem ofender o principio da
contributividade.

Somado a esse entendimento, ele ainda compara o valor dos alimentos estabelecidos
entre os parentes, conjuges ¢ companheiros na forma do art. 1.694 do Codigo Civil com a
pensdo por morte, dizendo que ndo ha comprometimento da sobrevivéncia dos dependentes.
Dessa maneira, sustenta que a razao do segurado ja ter falecido ndo assegura o recebimento

do beneficio em qualquer patamar. Vejamos o comentario na aludida decisao:

[..] E bem verdade que ndo ha limites pecunidrios estabelecidos em lei para a
pensdo alimenticia e as decisdes judiciais ndo sdo uniformes nessa matéria. Até
porque devem atentar as necessidades do requerente e as possibilidades da pessoa
obrigada, que variam significativamente de familia para familia. Mas é possivel
dizer que, em geral, os alimentos giram em torno de 15% a 30% dos rendimentos do
devedor. Ou seja: costuma-se considerar que ao menos 70% da renda sdo
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consumidos pelo seu proprio titular, para a sua sobrevivéncia. Ndo ha razdo para se
pautar por logica inteiramente distinta na pensdo por morte. (Brasil, 2023, p.20,
grifos do autor)

No entanto, conforme os autores Carlos Alberto Pereira de Castro, que ¢ juiz do
trabalho, e Jodo Batista Lazzari, um juiz federal, alertam sobre a autonomia do Direito
Previdenciario, percebemos a necessidade de fixar padroes de andlise das relacdes juridicas
nesse ramo do direito (2020, p.44). Portanto, ¢ fundamental reconhecer que tanto a legislagao
previdencidria quanto seus beneficios e servigos possuem principios diferenciados de outros
ramos do direito, ndo sendo correto reduzir a pensdo por morte a critérios de necessidade dos
dependentes e a possibilidade real do sistema de arcar com esse custeio, como ¢ feito na
pensdo alimenticia. Pois na pensdo por morte ha uma contrapartida mensal do segurado ao
contribuir para o sistema da Seguridade Social e do evento imprevisivel que ¢ a morte do
instituidor.

Nessa esteira, outra distingao desses institutos ¢ que a Constitui¢ao Federal no art. 201,
§ 2° garante uma renda mensal ndo inferior ao salario minimo, no caso de beneficios
substitutivos do saldrio de contribui¢do, por exemplo, a pensao por morte, diferentemente da
pensao alimenticia, a qual pode ser inferior (Castro; Lazzari, 2020, p.77).

Embora o ministro tenha informado em seu voto que a alteragdo do célculo da pensao
por morte ndo viola principio da vedacao ao retrocesso social, € que também nao compde o
patrimonio do instituidor, servindo apenas de alento” para os dependentes se estruturarem
financeiramente e procurarem outra alternativa de sustento, a mudanca infringiu notadamente
esses valores, principalmente os principios da dignidade humana, da proporcionalidade e da
razoabilidade, pois ao reduzir o valor do beneficio recebido pelo dependente compromete a
subsisténcia e a qualidade de vida dessas pessoas, que, na maioria das vezes, dependem da
prestagao social para sobreviver (Martinez, 2020, 150). Vejamos o trecho da decisdo abaixo,

que menciona a ndo violac¢ao desses principios:

36. E preciso ter em conta que as pensdes por morte ndo visam a manutengdo do
padrdo de vida alcangado pelo segurado falecido. Também nao tém natureza de
heranga, uma vez que ndo compodem o patrimonio do instituidor. Em realidade, elas
sdo um alento — normalmente temporario — para permitir que os dependentes
reorganizem-se financeiramente, busquem novas alternativas e tenham condigdes,
afinal, de prover recursos suficientes a sua propria subsisténcia.

38. Nao vejo, por fim, ofensa ao principio da vedagdo ao retrocesso social. O
principio da vedagdo ao retrocesso, que ainda desperta controvérsias na doutrina,
nao pode ser interpretado como uma proibigdo a qualquer atuagdo restritiva do
legislador em matéria de direitos fundamentais, sob pena de violacdo ao principio
democratico. S6 permitir que se modifique a regulamentacdo de um direito
fundamental para ampliar o seu alcance, cristalizando-se tudo o mais, impde amarras
excessivas ao poder de conformagio legislativa e limita exageradamente o espago de
deliberagdo democratica. 42. E ndo se pode esquecer que muitas das escolhas feitas
na Previdéncia Social tiveram como pano de fundo um quadro de abundéancia de
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recursos, que ja nao se poe mais. A mudanga nas circunstancias faticas ndo pode ser
desconsiderada na interpretagdo constitucional. O Direito tem, sim, a pretensdo de
conformar a realidade, mas também sofre a influéncia dos aspectos faticos que se
apresentam diante de cada caso. (Brasil, 2023, p.21)

3. 3 Do voto vencido do Min. Edson Fachin

O ministro Edson Fachin comega seu voto mencionando que a Constitui¢ao Federal de
1988, fundada pelo principio republicano e pelo Estado Democratico de Direito, foi o ponto
de partida para o inicio da superagdo da exclusdo social, econdmica, politica e cultural, e que
possui o objetivo fixado no art. 3, I, CF, de construir uma sociedade livre, justa e solidaria.
Nesse contexto, ainda menciona que a reforma da previdéncia acarreta um retrocesso €

elimina tanto os segurados quanto os dependentes do sistema, vejamos a fala:

Para ser inclusivo e emancipador, o processo constitucional, em curso faz mais de
trés décadas, precisa obstar o retrocesso e elidir (ou quando menos mitigar) a imensa
legido de excluidos. Caso contrario, reformas naturalizam essas desumanidades,
tornando-as ainda mais cruéis e trdgicas, como num presente infinito que nunca se
realiza para a imensa maioria da populacdo. E ai que se insere a Reforma da
Previdéncia ora em apreciagdo, sem resvalar para um exame meramente
economicista; ao hermeneuta, enfim, cabe responder: ‘cui prodest’? (Brasil, 2023,

p-3)

Nesse contexto, o ministro ainda relembra de forma brilhante a Comissdo que tratou
da Ordem Social na Assembleia Nacional Constituinte ¢ teve a intengcdo de abordar o tema de
forma mais generosa ao redigir a Magna Carta de 1988, isto ¢, ser uma “ordem mais humana”,
concretizadora de direitos sociais. Sendo assim, o que direciona a previdéncia social do Brasil
¢ essa ideia, objetiva em rejeitar a forma de capitalizagdo, sobretudo na Emenda n°. 103/2019.

Além disso, ele informou que essa reforma ndo pode erradicar os direitos individuais
atingindo o seu nucleo essencial, igualmente destacou o importante papel do Poder Judicidrio
na preservagdo do nucleo da protecdo social constitucional. Nesse prisma, o ministro Edson
Fachin comentou acerca do contexto da reforma da previdéncia no pais, criticando o
fundamento do relator sob a égide de um déficit previdenciario inevitavel e incontornavel,
trazendo também a necessidade de uma reforma que reduza a alarmante desigualdade de

renda no pais, vejamos:

Com a devida vénia, as afirma¢des de que grassa um déficit previdenciario
inevitavel e incontornavel, de que ha regressividade nos regimes previdenciarios e
de que as reformas reduzirdo a alarmante desigualdade de renda no pais, nao
traduzem consenso no ambito das ciéncias sociais. Estudos do Instituto de Pesquisa
Econdémica Aplicada (Ipea) j4 manifestaram que as avaliagdes sobre os efeitos da
reforma sdo ‘impressionistas’ e ‘dispares’. (Brasil, 2023, p.13)
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De resto, ele ainda cita que essas consideragdes sdo mais especiais sob a otica do
Regime Geral da Previdéncia Social, visto que abarcam e amparam a maior parte da
populagdo brasileira, vejamos:

Essas conclusdes ganham especial relevado quando posto sob andlise o regime geral
da previdéncia social, que compreende e ampara significativa parcela da populagao
brasileira. Acresga-se que o argumento econdmico acerca de déficit ndo autoriza a
interpretagdo de constitucionalidade de toda e qualquer alteracdo de regime juridico,
ao tempo em que ndo deve conduzir a leituras constitucionais necessariamente
consequencialistas. A previdéncia social ¢ politica publica que ndo encerra simples
relagdo privatistica ou de capitalizagdo. (Brasil, 2023, p.14)

Em consideragdo a isso, o Ministro continua seu voto destacando que o art. 23, caput,
causou um duplo fator para reducdo da renda, isto €, a contribuicdo do valor a ser pago aos
dependentes e a determinagdo, como salario de beneficio, de um valor equivalente ao de uma
hipotética aposentadoria por incapacidade, permanente para aqueles que ainda estdo em
atividade, a qual também foi objeto de reforma pela Emenda Constitucional, em seu artigo 26,
§ 2°, III. Com esse fato, ele afirma que essa mudanga traz um prejuizo a familia do segurado
falecido que fica em situacdo de desamparo, observando que o nucleo social protetivo que €

proprio do projeto constitucional torna-se violado, vejamos:

Esse decréscimo significativo relega a familia ao desamparo ¢ desconsidera a
contingéncia social do falecimento, em desatengdo a axiologia constitucional
vigente. E ndo se trata aqui de beneficio derivado de situagdo programada.
Justamente naqueles casos em que o ¢bito se da precocemente, antes de o segurado
estar em gozo de aposentadoria, hd um impacto ainda mais significativo sobre o
meio de subsisténcia e o projeto de vida de seus e suas dependentes. (Brasil, 2023,

p.18)
Outrossim, o ministro utiliza o parecer da Procuradoria-Geral da Republica a fim de

também embasar sua andlise. Diante disso, o referido parecer ¢ importante, em razao de ir
justamente na contramado do que foi mencionado pelo relator da ADI 7051, em que a reforma
da previdéncia viola diversos principios constitucionais basilares do Estado Democratico de
Direito. Exemplificando; o principio da proporcionalidade, razoabilidade e dignidade humana,
porque a diminui¢do dos valores pagos na pensao por morte afeta as condigdes de sustento e
autonomia dos pensionistas, resultando em uma reducao significativa do poder de compra, o
que também caracteriza uma violagdo do direito a prote¢do estatal da familia (Brasil, 1988,
art. 226).

Ademais, o ministro segue no entendimento que além de afetar a manutencao de
subsisténcia do grupo familiar do instituidor, também prejudica principalmente as mulheres a
sobrevivéncia com dignidade. Prova disso sdo os dados Ministério do Trabalho e da
Previdéncia, em que das pensdes por morte concedidas no ano de 2021, 73,87% dos

dependentes sao mulheres. Isso demonstra que a reducgao significativa do valor da pensao por
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morte gera, na pratica, um impacto desproporcional sobre as mulheres, perpetuando condi¢des

estruturalmente discriminatérias. Observamos o comentario do ministro sobre o assunto:

A situacdo deve ser julgada com lentes que retirem os véus das desigualdades e
afirmem a posi¢do feminina onde essa se mostra vulnerabilizada, subjugada e
desfavoravel. Essa ¢ a orientagdo do Protocolo para julgamento com perspectiva de
género, instituido pelo Conselho Nacional de Justiga, por meio da Recomendagéo n°.
128/2022. Essa ¢ a determinacdo da Constituicdo da Reptiblica que exige uma
compreensdo sofisticada da igualdade material por ela promovida, que visa
promover pessoas igualmente livres. (2023, p.25, grifos do autor)

Dessa forma, o ministro Edson Fachin encerra seu voto sustentando que a
constitucionalidade da alteragdo do calculo da pensdo impossibilita a reestrutura¢do familiar e
econdmica apos o 6bito do segurado, aumentando a fragilidade social. Assim, essa mudanga
vai totalmente ao sentido contrario do que o constituinte originario reservou para a populagao,
que ¢ impedir o retrocesso e eliminar (ou ao menos reduzir) a vasta legiao de excluidos, visto
que a reforma prejudica os planos de vida dos dependentes do instituidor que faleceu em
atividade, bem como fere a obrigacao estatal de proteger a familia, promover a igualdade e
garantir a dignidade.

Somado a isso, 0 ministro trouxe para o seu voto uma importante comparagao com a
privatizacdo da previdéncia no Chile, que diz assim: “revelam menor expectativa de vida da
populacdo ap6s a saida do mercado de trabalho e o pagamento de pensdes tdo baixas que

obrigam a populac¢do inativa a trabalhar para complementar a sua renda” (Brasil, 2023, p.6).

3. 4 Do contexto da nova reforma da previdéncia (emenda constitucional n® 103/2019)

A reforma da previdéncia foi uma das mudancas mais discutidas na sociedade
brasileira, ja que sua despesa geralmente afeta uma parcela relevante dos orcamentos publicos
com o advento das mudangas demograficas no Brasil nos ultimos anos. Dessa maneira, ¢
notorio que a populagdo brasileira estd percorrendo um estagio de transformagdo devido as
alteragdes importantes em seu momento social no regime demografico (Ervatti; Borges;
Jardim, 2015, p.8), dado que a taxa de fecundidade na década de 1960 era cerca de seis filhos
por mulher, e atualmente estd em torno de menos de dois filhos e deve alcangar o numero de
1,5 a partir da década de 2030, segundo a projecdo demografica do Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica (IBGE). Nesse sentido, nota-se que a base da piramide brasileira esta
reduzida gragas ao aumento dos idosos e a uma consideravel queda na fecundidade, o que
gera a diminuicdo da participacdo dos grupos etarios que compdem a maior parte da

populacdo economicamente ativa (Ervatti; Borges; Jardim, 2015, p.8). Um exemplo disso,
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consoante dados do IBGE, ¢ o auge da insercdo das pessoas entre 15 a 64 anos estar previsto
para o ano de 2022, ou seja, o bonus demografico no Brasil ja esta em fase final.

Nesse contexto, observando os dados da Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (Pnad/IBGE), o nimero de aposentados e pensionistas com 80 anos ou mais
aumentou de 1,1 milhdo em 1992 para 3,7 milhdes em 2015, e sua média cresceu de 63,2 para
66,7 anos entre 1992 e 2015. Isso demonstra que ao viver mais receberdo beneficios da
previdéncia por maior tempo e mais recursos financeiros do poder publico serdo necessarios,
posto que a taxa de fecundidade e mortalidade influencia diretamente na previdéncia social
(Costanzi, Amaral, Dias, Ansiliero, Afonso, Sidone, 2018, p.5). Em vista disso, o regime
previdenciario no Brasil, do ponto de vista financeiro, ¢ o de reparti¢do simples baseado na
solidariedade das pessoas e das geracdes, pois as contribuigdes dos que podem laborar sdo
usadas no pagamento dos beneficios das que nao conseguem mais trabalhar (Santos; Marisa,
2020, p.176). Assim, a dissonancia entre as contribuigdes dos mais jovens, que s6 diminuem,
somados os gastos com a aposentadoria e pensdo por morte, que s6 aumentam, causam um
desequilibrio financeiro, o que aponta para uma piora na relacdo de contribuicdes e
beneficiarios desses beneficios (Costanzi, Amaral, Dias, Ansiliero, Afonso, Sidone; 2018,
p-8).

Similarmente, outro aspecto analisado no voto do ministro Luis Roberto Barroso ¢ o
déficit da Previdéncia Social no Brasil no Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) que
impactara diretamente na despesa do governo, pois sem a reforma da previdéncia havera um
aumento insustentavel de gasto no periodo de médio e longo prazo, de tal modo que as
previsdes do Projeto de Lei de Diretrizes Orcamentarias (PLDO) indiquem uma despesa de
aproximadamente 16,7% do PIB em 2060, somente com o RGPS, sem incluir os gastos do
Regime Proprio da Previdéncia social (RPPS) e do Beneficio de Prestagcdo Continuada (BPC)
previsto na Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) para idosos de baixa renda que nao
atendam aos requisitos contributivos para o acesso aos beneficios previdenciarios (Costanzi et
al., 2018, p.9). Além disso, o Ministério da Economia informou um déficit de R$213,3
bilhdes no regime geral, de R$53 bilhdes nos regimes dos servidores publicos civis da Unido
e de R$47 bilhdes no dos militares.

Nessa circunstancia, os dispéndios previdencidrios vao constituir uma parcela
significativa do or¢amento da Unido. Exemplificando, de acordo com os dados do Tesouro
Nacional (Brasil, 2017, p. 10), os gastos em 2018 correspondem a 31,91% do total das
despesas liquidadas. Nesse ponto, o Relator da ADIn 7051/DF, ministro Luis Roberto

Barroso, menciona que comparando os desembolsos com satde e educagdo, “a previdéncia
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social possui uma despropor¢do muito acentuada. E preciso reconhecer que algo esté errado
nessa distribuicdo dos recursos publicos” (Brasil, 2023, p.4).

No entanto, a economista Denise Lobato Gentil, professora da Universidade Federal
do Rio de Janeiro (UFRJ), afirmou, durante a Comissao Parlamentar de Inquérito (CPI) que
investiga as finangas da Previdéncia Social, que o governo subestima suas receitas e cometeu
erros em todas as projecdes de déficit no periodo entre 2002 e 2016 (2017, p.1). Ela ainda
menciona que o calculo efetuado para constatar o “déficit previdenciario” ndo esta correto,
visto que ndo se fundamenta nos principios estabelecidos pela Constituicdo Federal de 1988, o
qual define a estrutura juridica da Seguridade Social (2016, p.1).

Dessa maneira, o calculo do saldo previdencidrio feito pelo Governo considera
exclusivamente a receita de contribuigdes ao Instituto Nacional de Seguro Social (INSS)
aplicaveis a folha de pagamento, subtraindo dessa receita o montante dos beneficios
concedidos aos trabalhadores, de modo que ndo entram nesse calculo as contribui¢des como a
Cofins (Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social), a CSLL (Contribui¢ao
Social sobre o Lucro Liquido), a CPMF (Contribuicdo Proviséria sobre Movimentacao
Financeira) e as receitas provenientes de concursos de prognosticos, o que ¢ claramente

assegurado pelo artigo 195 da Constitui¢do, mas de forma flagrante ndo ¢ considerado (2016,

p-D).

3. 5 Da analise critica dos argumentos para reconhecer a constitucionalidade do art.23 da EC

n°® 103/2019

O ministro Luis Roberto Barroso utilizou como um dos argumentos da ADI 7051/df a
autocontencdo judicial, visto que a reforma previdenciaria ¢ de dificil obten¢do de consenso,
bem como a proposta foi aprovada pela maioria de trés quintos de cada Casa do Congresso
Nacional. A expansdo da judicializacdo das relagdes politicas e sociais no Brasil pode ser
observada pelo crescente fortalecimento e importancia das instituicdes judiciais, bem como
pela inser¢do do discurso juridico nas interagdes entre diferentes grupos politicos e sociais.
Além dos critérios normativos, a antecipa¢do das decisdes judiciais, especialmente do
Supremo Tribunal Federal (STF), no exercicio da jurisdicao constitucional, foi incorporada a
pratica de diversos setores, como grupos de pressdo e partidos minoritarios (Lima, Flavia;

Oliveira, Tassiana, 2017, p. 178).
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Assim como na ADI 7.051/df, a qual o STF reconheceu a constitucionalidade acerca
do novo calculo da pensdo sob o viés da autocontengdo judicial e da capacidade institucional
do Judiciario e o risco de efeitos sistémicos de decisdes judiciais no ambito da Previdéncia
Social, a Suprema Corte tem atuado de maneira bastante prudente e até conservadora,
buscando evitar a ampliagdo de possiveis conflitos com o Poder Executivo e
Legislativo(Lima, Flavia; Oliveira, Tassiana, 2017, p. 179). No entanto, segundo Taylor
(2008, p. 01) “no Brasil, o Judiciario tem moldado iniciativas politicas que regulam tudo,
desde a representacdo politica do partido a privatizagdo”, em que integrantes do STF ja
declararam, em entrevistas ou eventos, que o Judiciario exerce a funcdo de solucionar
questdes sociais por meio de sua jurisdicao (Lima, Flavia; Oliveira, Tassiana, 2017, p. 180).

Nesse contexto, como principal responsavel por assegurar os direitos e garantias
fundamentais previstos na Constitui¢ao, o STF precisa lidar com o conflito causado pelas
reformas no sistema previdenciario: de um lado, o Poder Executivo busca proteger o
orcamento futuro da previdéncia; de outro, os segurados de diversos regimes previdenciarios
enfrentam a redugdo (ou dificuldade de acesso) de seus direitos sociais (Lima, Flavia;
Oliveira, Tassiana, 2017, p. 186). Com isso, o STF vem utilizando o principio do equilibrio
financeiro e atuarial, tanto dos servidores publicos quanto do regime geral(Lima, Flavia;
Oliveira, Tassiana, 2017, p.186).

Nessa conjuntura, o STF ja julgou a ADI 1946, a qual contestava a constitucionalidade
da modificag¢ao do artigo 14 da Emenda Constitucional n® 20/98 do salario-maternidade, que
estabelecia um valor maximo para os beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social
(limite). Nesse cenario, os ministros do STF entenderam que se a previdéncia fosse
responsavel por pagar todos os beneficios previstos no art. 201 até o teto estabelecido, as
empresas seriam obrigadas a cobrir o valor excedente para as mulheres que se afastassem por
licengca-maternidade(Lima, Flavia; Oliveira, Tassiana, 2017, p. 187). Isso levaria os
empregadores a preferirem contratar homens, o que violaria os principios do ndo retrocesso
social, da igualdade e da prote¢do a mulher(Lima, Flavia; Oliveira, Tassiana, 2017, p. 187),

vejamos:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E
PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO
DISPOSTO NOS ARTIGOS 3°, IV, 5° I, 7°, XVIII, E 60, § 4°, 1V, DA
CONSTITUICAO FEDERAL.O Tribunal, por unanimidade, julgou parcialmente
procedente o pedido formulado na inicial da agdo para dar ao artigo 14 da Emenda
Constitucional n°® 20, de 15 de dezembro de 1998, sem redugdo de texto,
interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, para excluir sua aplicagdo ao salario
da licenga a gestante a que se refere o artigo 7°, inciso XVIII da referida Carta.



39

Votou o Presidente, o Senhor Ministro Marco Aurélio. Ausentes, justificadamente,
os Senhores Ministros Sepulveda Pertence e Celso de Mello, e, neste julgamento, o
Senhor Ministro Ilmar Galvao. Plenério, 03.04.2003. (2003, p.1)

Além disso, outro caso em que o STF se posicionou acerca do critério da
vulnerabilidade social — "condi¢do de miserabilidade" — para fins de concessdo do beneficio
assistencial, estabelecido no inciso V do art. 203 da Constitui¢do e regulamentado pelos
artigos 20 e 21 da Lei n°® 8.742/93 (Silva, Nubia; Campos, Hélio, 2021, p.110). Embora seja
um tema relacionado a Lei n.° 8.742/93, e ndo sobre uma emenda constitucional, a qual ¢
necessaria uma aprovacdo de quorum qualificado para ser aprovada, ¢ importante destacar a
atuacdo do STF em efetivar essa politica publica por meio do ativismo judicial.

Nesse ponto, o ministro Edson Fachin, em seu voto vencido, relata que apesar de o
STF adotar a autocontencao judicial e auséncia de capacidade institucional para analisar o
critério do calculo da pensdo por morte, ndo impede que sejam avaliados os efeitos futuros da
EC n° 103/2019, nem significa que o Poder Judiciario carega de capacidade institucional para
tal analise (2023, p.10). Procedimentos juridicos voltados a protegdo dos direitos em
discussao permitem o julgamento de questdes econdmicas e sociais de grande complexidade,
um desafio que o STF historicamente nao evitou enfrentar (2023, p.10).

Observa-se uma postura de ativismo judicial por parte do STF nessas decisdes, o que
contrasta com os argumentos utilizados na analise da constitucionalidade do art. 23 da
Emenda Constitucional n® 103/2019 na ADI 7.051/df, em que optou por empregar a
autocontencao judicial e as capacidades institucionais e dos efeitos sistémicos na tomada de
decisdes envolvendo a Previdéncia Social.

Nessa perspectiva, o ativismo judicial estd ligado a uma atuagdo mais abrangente e
vigorosa do Poder Judiciario na realizagdo dos valores e objetivos constitucionais. Nessaotica,
ha quem argumente que o ativismo judicial em questdes previdenciarias resulta em uma
intensa judicializagdo nesse campo do direito (Silva, Nubia; Campos, Hélio, 2021, p. 109),
vejamos o entendimento do Barroso:

A judicializacdo e o ativismo judicial sdo primos. Vém, portanto, da mesma familia,
frequentam os mesmos lugares, mas ndo t€ém as mesmas origens. Nao s@o gerados, a
rigor, pelas mesmas causas imediatas. A judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um
fato, uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo
um exercicio deliberado de vontade politica. [...] Ja o ativismo judicial ¢ uma
atitude, a escolha de um modo especifico ¢ proativo de interpretar a Constituicao,
expandindo o seu sentido e alcance. Normalmente ele se instala em situagdes de
retragcdo do Poder Legislativo, de um certo descolamento entre a classe politica ¢ a
sociedade civil, impedindo que as demandas sociais sejam atendidas de maneira
efetiva. (2009, p.14)

Dessa forma, os direitos sociais sao os que mais tém gerado debates sobre sua eficacia

e efetividade, especialmente no que diz respeito a eficiéncia e adequagdo dos mecanismos
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juridicos disponiveis para garantir sua plena concretizagdo (Sarlet, 1999, p. 239). A
Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 6°, enumera uma lista de direitos sociais:
“Constituem direitos sociais a educagdo, a saude, o trabalho, o lazer, a seguranga, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, e a assisténcia aos necessitados,
conforme estabelecido por esta Constitui¢ao” (BRASIL, 1988).

Nesse aspecto, ¢ necessario observar que o Brasil estd entre as dez maiores poténcias
econdmicas do mundo, possuindo uma Constitui¢ao significativamente avancada no campo
dos direitos sociais, enquanto mantém um contingente de mais de 30 milhdes de pessoas
vivendo abaixo da linha de pobreza, configura um claro paradoxo (Quinta, Renato; Condé,
Robson; Santos, Jorge; Santos, Marcos, 2017, p.87). Sendo assim, o "ativismo judicial" ocorre
quando ha interferéncia na discricionariedade do legislador na formulacdo de politicas
publicas, desconsiderando a legislacdo regulamentadora que foi elaborada com base em
pardmetros razodveis e permitidos pela Constitui¢do, e modificando significativamente a
politica através da aplicacdo dos critérios pessoais do magistrado,conforme Barroso (2009, p.
22).

Conclui-se que a Suprema Corte fundamentou a constitucionalidade do (art. 23 da EC
n® 103/2019 sob o argumento da autocontencdo judicial, a qual defende a diminui¢do da
intervengdo do Judiciario nas questdes que sdo, primordialmente, de competéncia dos outros
Poderes, com uma atuagdo judicial minima e excepcional na execucdo de politicas publicas,
bem como pela capacidade institucional, em que refere-se a qual Poder estd mais apto a tomar
a melhor decisdo sobre determinado assunto, considerando os aspectos técnicos ou cientificos
de alta complexidade que, normalmente, ndo fazem parte do conhecimento dos profissionais
do campo juridico (Zanferdini, Flavia; Neto, Carlos; Nunes, Gustavo, 2020, p.157-158).

No entanto, o STF atuou de forma positiva na ADI 1946, bem como no critério da
vulnerabilidade social previstos nos artigos 20 e 21 da Lei n°® 8.742/93. Isso diverge dos
argumentos adotados na avaliagdo da constitucionalidade do art. 23 da Emenda Constitucional
n° 103/2019, no ambito da ADI 7.051/DF.

Além disso, o ministro relator Luis Roberto Barroso atribui a pensao por morte um
carater assistencialista ao julgar a ADI 7.051/DF. No entanto, conforme enfatizado no
capitulo sobre os principios inerentes a pensdo por morte, a doutrina a classifica como um
beneficio de natureza previdencidria (Castro; Lazzari, 2020, p.737). Essa pensdo assume a
funcdo de substituicao de renda para o dependente do segurado falecido (Mussi; Ferreira,
p-11, 2021). Com isso, esse beneficio possui uma natureza mista, pois, no que diz respeito ao

beneficiario, apresenta um carater assistencial, uma vez que a simples existéncia de vinculo
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familiar com o segurado ¢ suficiente para garantir o direito ao beneficio, sem a necessidade de
contribuicdo do dependente (Castro; Lazzari, 2020, p.737). Por outro lado, em relagdo ao
instituidor, ¢ fundamental que ele tenha realizado contribuigdes regulares a previdéncia, para
assegurar ao dependente o direito a pensao por morte (Santos; Marisa, 2020, p.187).

Dessa forma, a CONTAR utilizou em sua peti¢cdo inicial a expressdo “esforco
contributivo” para se referir a quantidade de contribui¢do, que o segurado efetua mediante a
previdéncia para assegurar o sustento dos seus dependentes apos a sua morte. Nessa visao, o
Feij6 Coimbra (1999, p.132) menciona que “o homem ¢ o unico animal que sabe que vai
morrer. Essa certeza o acompanha todos os dias da vida e o torna consciente de que algum dia
deixard de existir e que deve fazer algo para assegurar a subsisténcia de sua prole”. Ademais,
o relator da agdo diz que o fato do falecimento do segurado nao implica que o beneficio
previdencidrio possa ser concedido em qualquer valor, pois o encargo recai sobre a sociedade
como um todo (2023, p.20), no entanto, o segurado contribui constantemente para a
previdéncia justamente para que o seu dependente possa usufruir do valor beneficio de forma
a manter uma vida digna.

Além disso, o ministro Edson Fachin reforcaem seu voto que “ha, portanto, dentro do
sistema de previdéncia, mecanismos que visam evitar a perpetuacdo do beneficio,
especialmente para aquelas hipdteses em que houve menor aporte contributivo” (2023, p.23).
Sendo assim, a mudancga na férmula de calculo compromete, de maneira clara, a preservagao
das condi¢Oes materiais de subsisténcia da familia.

O STF no presente julgamento da ADI 7051/df ainda fez uma correlagdo em que no
regramento anterior, a pensdo por morte apresentava uma incoeréncia, pois o calculo
beneficiava de forma mais vantajosa os dependentes do trabalhador que falecia enquanto
ainda estava em atividade, em comparagdo com os dependentes daquele que j& havia se
aposentado voluntariamente (2003, p.19). Isso demonstra a importancia que a Suprema Corte
tende a conferir a aposentadoria em detrimento da pensao por morte, afirmando que esta ¢ um
“alento — normalmente temporario — para permitir que os dependentes se reorganizem
financeiramente” (2003, p.21).

Diante disso, no julgamento Recurso Extraordinario 630.501/RS, a relatora do caso,
Ministra Ellen Gracie, estabeleceu que o quadro mais favoravel ao beneficiario a
aposentadoria deve ser observado, independentemente de o decesso remuneratorio ter
ocorrido apds o cumprimento das condigdes legais. Nesse prisma, a Suprema Corte tem
evidenciado uma inclinacao favoravel a aposentadoria em comparagdo a pensao por morte,

uma vez que a aposentadoria ¢ um beneficio que o proprio segurado usufrui diretamente. Essa
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diferenca reflete uma postura mais benéfica da Corte em relagdo a aposentadoria, valorizando
a contribui¢do individual do segurado para o sistema previdencidrio. Em contrapartida, a
pensdo por morte, que ¢ destinada aos dependentes do segurado falecido, costuma ser
examinada com uma perspectiva mais critica, levando em consideracdo sua natureza

assistencial e as implicagdes financeiras que acarreta para o sistema.

3. 6Da violagao do principio da proibi¢ao do retrocesso social no célculo da pensao por morte

Em primeiro lugar, ¢ preciso frisar que a Emenda Constitucional n® 103/2019
provocou significativas mudangas nas normas relacionadas a pensdo por morte: uma das
modificacdes mais impactantes refere-se ao critério da nova formula de calculo na
aposentadoria por incapacidade permanente, que afeta diretamente a pensdao por morte. Nesse
aspecto, essas mudancas resultaram em um auténtico retrocesso social que viola os direitos e
as garantias constitucionais, quando, na verdade, o Estado tem o dever de proteger e garantir a
cobertura do evento morte. No entanto, conforme ao entendimento do professor Ingo Sarlet
(2022, p.264), vemos que as reformas precisam resguardar o nucleo central dos direitos

fundamentais e os principios do Estado Democratico de Direito, vejamos:

Todavia, por mais necessarias que sejam as reformas, devem elas obedecer — ou, ao
menos, deveriam — a padrdes formais e materiais minimos do ponto de vista
politico-juridico e que em qualquer caso se situem no ambito dos principios que
regem um Estado Democratico de Direito, tal qual projetado — nem sempre
observado — pela Constitui¢do Federal de 1988. Dentre tais pardmetros despontam
— em especial para os efeitos desta coluna — os da proibi¢@o de retrocesso social e
da seguranca juridica, que, por sua vez, dialogam com outros principios
estruturantes, como os da dignidade da pessoa humana, da proporcionalidade ¢ da
sustentabilidade, ademais da imperiosa necessidade de corresponderem as
exigéncias da democracia. (p.2, Consultor Juridico)

Diante do exposto, o objetivo central da Previdéncia Social ¢ justamente oferecer
protecdo aos cidaddos contra situagdes que os impegam de suprir as necessidades essenciais
da familia do segurado que faleceu (Migueli, 2021, p.1). Nao obstante, com a decisdo do
ministro do Supremo Tribunal Federal na ADI, 7051 em declarar a constitucionalidade do art.
23, caput, da Emenda Constitucional n® 103/2019, esse corolério foi evidentemente violado,
visto que a protecdo do nucleo central dos direitos sociais fundamentais deve, sem duvida,
manter as conquistas ja alcangadas, tanto pela implementacao normativa quanto pelas novas
interpretagdes jurisprudenciais.

Nesse ponto de vista, observando a retrospectiva legislativa acerca do célculo da
pensdo por morte, observa-se que a Lei Organica da Previdéncia Social de 1960 instituiu o

valor de 50% de uma parcela familiar para os dependentes do segurado, pertencente ao valor
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da aposentadoria que o segurado recebia ou daquela a que teria direito, se, na data do seu
falecimento, fosse aposentado, e mais tantas parcelas iguais, cada uma, a 10% do valor da
mesma aposentadoria quantos fossem os dependentes do segurado, até o maximo de 5 (cinco),
atingindo o coeficiente de 100% (Migueli, 2021, p.121). Entretanto, com o advento da Lei
8.213/1991, houve uma significativa melhora nas aliquotas da pensao por morte, de forma que
a cota familiar consistia em 80% (oitenta por cento) do valor da aposentadoria que o segurado
recebia ou a que teria direito, caso estivesse aposentado na data do seu falecimento, mais
tantas parcelas de 10% (dez por cento) do valor da mesma aposentadoria quantos fossem os
seus dependentes, até o maximo de 2 (duas) (Migueli, 2021, p.121).

Além disso, a Lei 9.528/1997 melhorou ainda mais o calculo da pensdo por morte,
visto que majorou o coeficiente de célculo da pensdo por morte para 100% do valor da
aposentadoria que o segurado recebia, ou daquela que teria direito, se estivesse aposentado
por invalidez na data do seu falecimento (Migueli, 2021, p.121). Depreende-se que até a
emenda constitucional n° 103/2019, a aliquota da pensao por morte era de 100% do salario de
beneficio do segurado, todavia, com o advento dessa legislacdo, o calculo do beneficio por
morte passou a ser novamente 50% do valor recebido pelo segurado ou daquela a que teria
direito, caso fosse aposentado por incapacidade permanente na data do 6bito (Migueli, 2021,
p-123). Isso demonstra que o legislador optou por resgatar o calculo estabelecido pela Lei
Organica da Previdéncia Social, em que a legislagdo regrediu 59 anos, o que viola
notoriamente o principio da proibi¢ao do retrocesso social.

Nesse contexto, o conceito de proibigdo do retrocesso legal esta intimamente
relacionado ao pensamento do constitucionalismo dirigente de Canotilho (2003, p.469), que
define as responsabilidades futuras do Estado e da sociedade com o proposito de ampliar os
direitos sociais e reduzir as desigualdades. Por esse motivo, tanto as leis quanto as decisdes
judiciais ndo devem renunciar aos progressos alcancados ao longo dos anos na aplicagdao do
direito constitucional, visando a concretizagao dos direitos fundamentais.

Além de tudo, o principio da ndo regressao social esta vinculado a seguranca juridica,
que também adquiriu a condi¢do de direito fundamental (Migueli, 2021, p.26). Nesse sentido,
Celso Antonio Bandeira de Mello (2003) afirma que a seguranga juridica representa uma das
mais profundas aspiragdes do ser humano, possibilitando, através da garantia de alguma
estabilidade nas relagdes juridicas e na propria ordem juridica, tanto a elaborac@o de planos de
vida quanto a sua concretizagdo, de modo que fique evidente como a ideia de seguranga

juridica esta intrinsecamente ligada ao conceito de dignidade da pessoa humana(p.113).
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Diante disso, o principio da vedacdo do retrocesso social baseia-se na obrigacdo do
Estado de assegurar constantemente uma protecdo social ampliada aos seus beneficidrios,
mantendo a seguranga e a preservacao das condigdes ja alcangadas, impedindo a reducdo ou a

supressao de direitos (Migueli, 2021, p.26), vejamos a defini¢ao de Canotilho desse corolario:

O principio da proibigdo de retrocesso social pode formular-se assim: o nicleo
essencial dos direitos sociais ja realizado e efectivado através de medidas
legislativas (“ lei da seguranca social”, “lei do subsidio de desemprego”, “lei do
servigo de saude”) deve considerar-se constitucionalmente garantido sendo
inconstitucionais quaisquer medidas estaduais que, sem a criacdo de outros
esquemas alternativos ou compensatorios, se traduzam na pratica numa “anulagido”,
“revogagdo” ou “aniquilacdo” pura a simples desse nucleo essencial. Nao se trata,
pois, de proibir um retrocesso social captado em termo ideoldgico ou de garantir em
abstracto um status quo, mas de proteger direitos fundamentais sociais, sobretudo
no seu nucleo essencial. A liberdade de conformagdo do legislador e inerente auto-
reversibilidade tém como limite o nucleo essencial ja realizado. (2008, 332-334)

Sendo assim, o julgamento da ADI 7051, concluido pela constitucionalidade das novas
regras da pensdo por morte, apresentou como um dos principais argumentos o déficit
econdmico da Previdéncia Social. Contudo, essa justificativa ndo pode servir para validar a
interpretagdo de constitucionalidade de toda mudanga no regime juridico, considerando que
isso representaria uma grave violagdo do nucleo social protetor que caracteriza a Previdéncia
Social. Dessa maneira, o Min. Luis Roberto Barroso deu, ao julgar a ADI 7051, prioridade e
preocupacdo exclusivamente com os fatores econdmicos, a ponto do argumento inicial se
concentrar em questdes como a taxa de natalidade e o envelhecimento, destacando que o
pagamento da pensdo por morte no pais era proporcional ao de outros paises membros da
OCDE, e que o déficit previdenciario existente era evidente.

Além disso, ha outras receitas da Seguridade Social para combater o mencionado
“déficit previdenciario” (2023, p.1) relatado na fundamentacao da decisao do relator Barroso,
por exemplo, as contribui¢des previdencidrias ao INSS, contribui¢do para o financiamento da
seguridade social (COFINS), Contribuicdo Social sobre Lucro Liquido (CSLL), PIS/PASEP
(destinado especificamente ao seguro desemprego) ¢ a Receita de concurso de prognosticos
(Castro; Lazzarri, 2020, p.200). Sendo assim, ndo seria justo e constitucional sacrificar o que
foi mencionado do “elo mais fraco da sociedade” para sustentar a narrativa de crise
orcamentdria na Previdéncia e, por consequéncia, reduzir o valor do célculo da pensdo por
morte.

Portanto, a nova forma de calculo ignora a evolucao dos direitos previdenciarios
estabelecida ao longo dos anos, causando prejuizos a subsisténcia dos pensionistas e violando
os principios constitucionais mais basicos, como a proibicdo do retrocesso social e a
dignidade da pessoa humana. Com isso, minimizar uma protecdo social em favor de

argumentos meramente atuariais € econOmicos configura uma medida extremamente
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prejudicial, uma vez que compromete a promocao social de uma vasta parcela da populagdo
que depende de beneficios sociais e que, frequentemente, necessita do apoio estatal para

garantir sua propria sobrevivéncia.
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4 OS PARAMETROS PARA O ACESSO DA PENSAO POR MORTE E SEUS
DEPENDENTES COM A ENTRADA DA EC N° 103/2019 E OUTRAS LEGISLACOES

Em primeira andlise, vemos que a reforma previdenciaria mais recente foi aprovada
pela Emenda Constitucional n® 103/2019, a qual efetuou diversas altera¢des no Regime Geral
de Previdéncia Social (RGPS) (Castro; Lazzari, 2020, p.40). Diante disso, ¢ inegavel que
ajustes no sistema da previdéncia social brasileira ndo sdo assuntos recentes ou incomuns,
especialmente considerando que, desde a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988,
varias modificacdes foram realizadas, como ¢ evidenciado nas Emendas Constitucionais n°s.
18, 20,41, 45,47 e 70, que precederam a Emenda n° 103/2019.

Dessa forma, a justificativa do Governo para efetuar a mudanca na legislagao
previdencidria foi o aumento na expectativa de vida da populagdo brasileira, resultando em
uma quantidade significativamente alta de aposentados idosos em relagdo ao niimero de
segurados-contribuintes em atividade, tal como foi visto no Encontro de iniciagdo cientifica e
pesquisa(2022, p.1). Com essa ocorréncia, percebe-se que a alteragdo ndo trouxe uma melhor
qualidade de vida para a populacdo brasileira, um exemplo disso ¢ a mudanga vista nos
critérios da pensdo por morte.

Nesse sentido, a pensao ¢ devida com a morte real ou presumida, de jeito que nao ha
como considerar regras de transi¢do em matéria de pensdao por morte, ja& que o critério
aplicado ¢ a data do 6bito do instituidor (Castro; Lazzari, 2020, p.737). Diante disso, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) assegurou, por meio da simula n° 340, que “a lei aplicavel
a concessao de pensao previdencidria por morte ¢ aquela vigente na data do oObito do
segurado” (principio tempus regit actum).

Isto posto, os critérios gerais sobre a pensdo por morte estdo elencados nos arts. 23 e
24 da Emenda Constitucional 103/2019 (EC 103/2019), e nos arts. 74 a 79 da lei 8.213/1991,
ou seja, para a concessao desse beneficio, ¢ necessario que o falecido possua qualidade de
segurado no RGPS, bem como a morte ser real ou presumida deste, e que existam
dependentes que possam ser habilitados como beneficiarios perante ao Instituto Nacional do

Seguro Social (INSS) (Castro; Lazzari, 2020, p.738).
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4. 1 Da qualidade de segurado

A pensdo por morte somente ¢ devida para o instituidor que possuir qualidade de
segurado no RGPS, isto ¢, o beneficio ndo sera concedido quando, na data do falecimento, o
segurado tiver perdido essa condi¢do, a menos que ja tenha cumprido os requisitos
necessarios para a aposentadoria (Castro; Lazzari, 2020, p.738). Isso porque a Seguridade
Social ¢ de carater contributivo, com a finalidade de sempre alcancgar o equilibrio atuarial e
financeiro, portanto, torna-se necessaria a manutencdo da qualidade do segurado para que o
beneficio pensdo por morte seja pleiteado (Migueli, p.99, 2021).

Diante disso, conforme o art. 12 e pardgrafos da Lei 8.1212/1991, o segurado
obrigatorio € a pessoa fisica que exerce atividade remunerada, efetiva ou eventual, de natureza
urbana ou rural, com ou sem vinculo de emprego, a titulo precario ou ndo, bem como aquele
que a Lei define como tal (Castro; Lazzari, 2020, p.123). Sendo assim, esses segurados devem
contribuir compulsoriamente para a Seguridade Social a fim de que obtenham os beneficios
pecuniarios, como a pensao por morte (Castro; Lazzari, 2020, p.123).

Nesse prisma, o art. 12 da lei 8.212/1991 e o art. 11 da Lei 8.213/1991 mencionam os
segurados obrigatérios do RGPS, ou seja, o empregado, empregado doméstico, contribuinte
individual, trabalhador avulso e segurado especial (Santos;Marisa, 2020, p.189). Ou seja,
aqueles que exercem atividade econOmica, em qualquer de suas modalidades, devem
contribuir para o custeio da previdéncia social e devem ter cobertura previdencidria (Santos;
Marisa, 2020, p.189).

Além disso, ao lado do segurado obrigatorio, ha também o segurado facultativo, que
faz uso do privilégio constitucional e legal de se filiar ao RGPS (Castro; Lazzari, 2020,
p.145). Nesse sentido, o segurado facultativo ¢ aquele que, ndo estando em nenhuma situacao
que a lei o considere como segurado obrigatorio, manifeste o desejo de contribuir para a
Previdéncia Social, desde que tenha mais de 16 anos e ndo esteja inscrito em outro regime
previdencidrio, conforme art. 11 e § 2° da Lei 3.048/99(Agostinho, 2020, p. 116).

Por esse angulo, a filiacao, na condi¢do de segurado facultativo, ¢ um ato volitivo, que
surge efeito somente a partir da inscrigdo e do primeiro recolhimento em dia para a
Previdéncia Social, de modo que ndo seja possivel retroagir, do mesmo jeito que nao ¢
permitido o pagamento de contribuicdes relativas as competéncias anteriores a data da

inscri¢do (Castro; Lazzari, 2020, p.146).
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Perante o exposto, o art. 15 da Lei 8.213/1991 concede ao segurado, tanto obrigatorio
quanto facultativo, o chamado “periodo de graga” pela doutrina, que consiste no periodo do
segurado e seus dependentes manterem os direitos perante a Previdéncia Social em caso de
infortinios, independentemente de efetuar o pagamento das contribui¢des (Migueli, 2021,
p.99). No entanto, caso tenha perdido a qualidade de segurado no prazo definido em Lei, ele
perderd todos os seus direitos inerentes a esta condi¢do (Migueli, 2021, p.99), vejamos a

redacdo do art. 15 da Lei 8.213/1991:

Art. 15.Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribui¢des:

I - sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio, exceto do auxilio-
acidente;

IT - até 12 (doze) meses apos a cessagdo das contribuicdes, o segurado que
deixar de exercer atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social ou estiver
suspenso ou licenciado sem remuneragao;

IIT - até 12 (doze) meses apds cessar a segregacdo, o segurado acometido de
doenga de segregacdo compulsoria;

IV - até 12 (doze) meses apo6s o livramento, o segurado retido ou recluso;

V - até 3 (trés) meses apos o licenciamento, o segurado incorporado as
Forcas Armadas para prestar servigo militar;

VI - até 6 (seis) meses apOs a cessagdo das contribui¢des, o segurado
facultativo.

Somado a isso, caso o segurado obrigatério tenha vertido aos cofres previdenciarios
mais de 120 (cento e vinte) contribuigdes mensais sem interrup¢do que acarretem a perda da
qualidade de seguro, o prazo podera ser prorrogado por mais 12 (doze) meses, bem como sera
prorrogado por mais 12 (doze) meses para o segurado desempregado, desde que seja
comprovada a sua situacdo de desemprego, de modo que ndo precise ser realizada,
necessariamente, no 60rgdo do Ministério do Trabalho (Migueli, 2021, p.100). Conforme
entendimento sumulado a partir do n® 27 da Turma Nacional de Uniformizagdo (TNU), “a
auséncia de registro em o6rgdo do Ministério do Trabalho ndo impede a comprovacdo de

desemprego por outros meios admitidos em direito”.

4. 2 Da auséncia de caréncia para requerer a pensao por morte

A pensao por morte ¢ um beneficio previdenciario que nao necessita de caréncia nos
termos do art. 26, inc. I, da lei 8.213/1991 (Castro; Lazzari, 2020, p.479). Sendo assim, a
caréncia € o nimero de contribuicdes mensais indispensaveis para que o beneficiario faga jus
ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de suas
competéncias (Castro; Lazzari, 2020, p.473).

Embora um dos objetivos da caréncia seja a natureza contributiva da Previdéncia

Social e a sustentacdo do equilibrio financeiro e atuarial, o legislador infraconstitucional
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optou por excluir a pensdo por morte do rol dos beneficios que necessitam de caréncia, tendo
em vista ser uma prestagdo social que assegura o sustento a familia do segurado que
contribuia para a Previdéncia Social, ‘’substituindo a remuneracdo do segurado falecido’

(Costa, 2021, p. 18).

4. 3 Do fato gerador para requerer a pensao por morte

Para falar do fato gerador da pensdo por morte, ¢ necessario buscar o conceito de
morte para o Direito Civil, que estd fixado nos arts. 6° e 7° do cddigo civil, e se d& pela
extingdo da personalidade natural (Migueli, 2021, p.34). Sendo assim, na seara previdenciaria,
¢ necessario falar a respeito da morte real e a presumida para comprovar o 6Obito do
instituidor.

Diante disso, a morte real ¢ verificada por atestado de ¢bito emitido pelo cartorio de
registro de nascimentos, casamentos e Obitos, estabelecidos de acordo com atestado médico
ou duas pessoas qualificadas que tenham presenciado ou verificado a morte (Migueli, 2021,
p-35). Com essa condi¢ao, Maria Helena Diniz conceitua o termo morte a partir da ideia de
“abolicdo total e definitiva das fung¢des do encéfalo, de que dependem todas as demais
funcdes organicas. Nesta morte esta atingida coordenagdo da vida vegetativa” (1998, p.311).
A causas mortis ¢ importante para a analise do beneficio, posto que em certas situagdes o
calculo sera diferente se for morte acidentaria, e o dependente nao usufruira do beneficio se
houver causado a morte dolosamente do segurado (Migueli, 2021, p.36).

Outrossim, ha também a possibilidade de a pensdo por morte ser proveniente de morte
presumida, que serd declarada na extrema possibilidade da morte de quem estava em perigo
de vida, como nos casos de acidente, catastrofe ou guerra. Seu marco inicial sera a decisdo
judicial que declarar o segurado ausente, efetuada apos seis meses de auséncia, ou da
ocorréncia de um acidente, desastre ou catastrofe (Castro; Lazzari, 2020, p.739). Em
contrapartida do que ¢ previsto no cddigo civil, ndo hé condi¢ao de prazo para reconhecer a
morte presumida nos casos ja citados anteriormente, visto que o dependente ao comprovar
esses acontecimentos com documentos habeis terd o beneficio concedido independentemente
de qual seja a declaracdo ou o prazo (Migueli, 2021, p.37).

Além disso, a morte presumida também poderd acontecer por auséncia, conforme
consta no art. 78 da Lei 8.213/1991, em que serd concedida aos dependentes quando for
declarada pela autoridade judiciaria apos 6 (seis) meses de auséncia do instituidor (Agostinho,

2020, p. 533).
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4. 4 Dos dependentes

Os dependentes sdo as pessoas que, apesar de ndo estarem contribuindo para a
previdéncia social, a Lei de Beneficios assegura como possiveis beneficiarios do RGPS, visto
que possuem vinculo familiar com o instituidor (Agostinho, 2020, p. 180). Conforme diz
Marisa Santos (2020, p. 400), “a relagdo juridica entre os dependentes e a Previdéncia Social
(INSS) so6 se forma quando o segurado ja ndo tem direito a nenhuma cobertura previdencidria.
S6 entram em cena os dependentes quando sai de cena o segurado”, ou seja, somente quando
ele vem a falecer, o direito de requerer a pensao por morte, por meio da previdéncia, €
deixado aos familiares.

A Lei 8.213/1991, em seu art. 16, elenca o rol de dependentes para fins de pensdo por
morte, bem como o art. 201, CF/1988 eleva a pensdao aos dependentes em matéria

constitucional, vejamos:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢do de
dependentes do segurado:

I - o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer
condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

II - os pais;

IIT - o irmao ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte € um) anos
ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma do Regime Geral de
Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, na forma da lei,
a:

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2°.

Nessa abordagem, a lei previdencidria brasileira observa duas espécies de
dependentes: os preferenciais ou presumidos e os sujeitos a comprovacao (MIGUELIL 2021,
p.51). Com isso, os dependentes presumidos sdo o cdnjuge, a companheira, 0 companheiro e
o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte € um) anos, invalido ou
ndo, ou que tenha deficiéncia intelectual, mental ou entdo deficiéncia grave, sendo a
dependéncia automatica (decorrente diretamente da lei) portando presuncdo absoluta para fins
previdencidrios (Migueli, 2021, p.51). Em sentido contrdrio, para os outros dependentes
sujeitos a comprovacao, isto €, os pais do falecido, bem como o irmdo ndo emancipado, de
qualquer condi¢dao, menor de 21 (vinte e um) anos, ou invalido, ou que tenha deficiéncia
intelectual, ou mental que o torne absoluta ou relativamente incapaz, ¢ imprescindivel a
comprovagdo do vinculo de dependéncia com o instituidor (Castro; Lazzari, 2020, p.166).

Nesse aspecto, a existéncia do conjuge, da companheira, do companheiro e do filho

ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte € um) anos, ou invalido, ou que
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tenha deficiéncia intelectual ou mental, ou deficiéncia grave, exclui o direito dos pais do
falecido, bem como do irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e
um) anos, ou invalido, ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental que o torne absoluta ou
relativamente incapaz de obter o beneficio pensao por morte (Castro; Lazzari, 2020, p.743).

Sendo assim, a habilitacdo dos dependentes serd feita quando do requerimento do
beneficio, ndo houver mais a necessidade de inscricao prévia dos dependentes pelo segurado
junto a previdéncia, conforme art. 17 da Lei 8.213/1991 (Castro; Lazzari, 2020, p.743). No
entanto, com o advento da Emenda Constitucional 103/2019, em seu art. 23,§ 5° o
dependente invalido ou com deficiéncia intelectual, mental ou grave, podera ter sua condigdo
reconhecida anteriormente ao 6Obito do instituidor, havendo a possibilidade de que seja
submetido a uma avaliagdo biopsicossocial efetuada por uma equipe multiprofissional e
interdisciplinar. Assim, ndo € preciso aguardar o Obito para que sua condi¢ao de dependente
seja avaliada pela previdéncia (Migueli, 2021, p.86).

Além disso, com a entrada da Lei n. 13.846/2019, ¢ possivel realizar a habilitagdo
provisoria do dependente, ou seja, ele ajuiza uma agdo para reconhecimento da qualidade de
dependente apenas para fim de rateio dos valores com outros dependentes. Porém, o
pagamento da cota ndo serd feito até o transito, em julgamento, da respectiva agdo, salvo se

sobrevier uma decisdo judicial em contrario (Agostinho, 2020, p.428).

4.4.1 Do conjuge

A Lei Orgéanica da Previdéncia Social (LOPS) previa que apenas a esposa possuia o
direito de receber o beneficio de pensao por morte por motivo de falecimento de seu conjuge,
e que o marido somente poderia receber se fosse comprovada a sua invalidez (Migueli, 2021,
p-58). No entanto, com o advento da Constitui¢do Federal de 1988, com base no principio da
isonomia, n3o hd mais distincdo entre o0 homem e a mulher na obtencdo do beneficio
previdenciario (Agostinho, 2020, p. 180).

Sendo assim, o STF passou a aceitar a norma constitucional como aplicagao imediata,
e ainda decidiu ser justa na concessao da pensdao por morte ao conjuge varao, até mesmo nos
obitos ocorridos na vigéncia da Magna carta de 1967 (Castro; Lazzari, 2020, p.745).
Consoante o entendimento de Heloisa Hernandez Derzi: “Como beneficidrio com direito a
pensdo por morte, o conjuge supérstite precisa comprovar tao-somente o vinculo matrimonial

com o conjuge falecido, considerando ser o convivio entre os consortes um dos requisitos que
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dao eficacia ao casamento” (2004, p.225), assim, encontra-se o requisito da dependéncia
econdmica presumida.

Além disso, conforme o art. 76 da Lei 8.213/1991, com o rompimento do vinculo
conjugal por meio da separagao judicial ou do divorcio, € possivel que o conjuge divorciado
ou separado judicialmente, ou que, de fato, recebesse pensdo alimenticia concorra em
igualdade de condi¢des com os dependentes dispostos no inc.I do art. 16 da mesma legislacao,
inclusive em caso de dispensa de alimentos pelo conjuge (Migueli, 2021, p.60).

Em consideracao a isso, o STJ fixou a sumula 336 que pacificou o assunto acerca da
villva que renunciou aos alimentos, vejamos: “a mulher que renunciou aos alimentos na
separacao judicial tem direito a pensdo previdenciaria por morte do ex-marido, comprovada a
necessidade econdmica superveniente”. Portanto, os conjuges, mesmo que separados,
possuem o direito de pleitear o beneficio previdenciario, desde que seja comprovada a
dependéncia economica (Migueli, 2021, p.61).

Outrossim, a nova redacdo da Lei 13.846/2019, que incorporou o § 3° do art. 76 da lei
8.213/1991, menciona que nas circunstancias de o segurado falecido estar, na data de seu
falecimento, obrigado por determinagdo judicial a pagar alimentos temporarios a ex-conjuge,
ex-companheiro ou ex-companheira, a pensao sera devida pelo prazo remanescente na data do
obito, caso ndo incida outra hipotese de cancelamento anterior do beneficio (Agostinho, 2020,
p. 428). Desse modo, fixou-se um limite para a concessdo do beneficio de pensdo por morte

nos casos em que ha um prazo para pagamento da pensao alimenticia.

4. 4.2 Do companheiro (a) na unido estavel

O direito previdenciario foi o primeiro ramo a admitir a situacao fatica da coabitacao
entre um homem e uma mulher ndo casados, a fim de lhes atribuir consequéncias legais
(Stamford, 2011, p. 163). Diante disso, o art. 16, § 3° da Lei 8.213/1991 define como
companheiro(a) a pessoa que “[...] sem ser casada, mantém unido estdvel com o(a)
segurado(a), de acordo com o art. 226, § 3°, da Constituicao” (Santos, 2020, p.221), assim, a
unido estavel ¢ um conceito estabelecido e legitimado pela Constituicdo Federal, que a define
como uma forma de entidade familiar. Nesse aspecto, os requisitos para constata-la, conforme
a legislagdo previdenciaria, sdo o dependente e o instituidor terem uma convivéncia
duradoura, publica, continua, entre homem e mulher, com o objetivo de constituir familia

(Migueli, 2021, p.63).
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Além disso, ¢ necessario mencionar a unido estdvel homoafetiva, que ja foi objeto de
discussdo no STF. Como consequéncia disso, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 (ADPF) e a Ag¢do Direta de Inconstitucionalidade 4.277 tinham como
funcdo o reconhecimento de forma obrigatéria da unido estavel entre pessoas do mesmo sexo,
como entidade familiar, desde que fossem observados os requisitos necessarios para sua
constitui¢do. Assim, os mesmos direitos e deveres dos companheiros das unides estaveis entre
homens e mulheres estendem-se aos companheiros nas unides homoafetivas (Migueli, 2021,
p.73). Diante disso, as decisdes judiciais foram julgadas procedentes, os ministros decidiram
por votagdo unanime, com eficacia erga omnese efeito vinculante acerca do tema, pelo

Plenario do STF, vejamos:

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em conhecer da Argiiigdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental 132 como agdo direta de inconstitucionalidade, e julga-la em conjunto
com a ADI 4277, por votagdo unanime. Prejudicado o primeiro pedido
originariamente formulado na ADPF, por votacdo unanime. Rejeitadas todas as
preliminares, por votagdo unanime. Os ministros desta Casa de Justiga, ainda por
votagdo unanime, acordam em julgar procedentes as agdes, com eficacia erga omnes
e efeito vinculante, com as mesmas regras e consequéncias da unido estavel
heteroafetiva, autorizados os Ministros a decidirem monocraticamente sobre a
mesma questdo, independentemente da publicagdo do acorddo. Tudo em sessdo
presidida pelo Ministro Cezar Peluso, na conformidade da ata do julgamento e das
notas taquigraficas. Votou o Presidente. Brasilia, 05 de maio de 2011. (Brasil,
2011,p.5)

Portanto, a Constituicdo Federal enaltece tanto a unido estavel entre homem e mulher,
quanto a relacdo homoafetiva. Prova disso, foi a procedéncia da ADPF 132, da ADI 4.277,
bem como da Ac¢do Civil Publica 2000.71.00.009347-0/RS perante a 3* Vara Federal
Previdenciaria, em que os fundamentos encontrados sdo o respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana, pois a identidade sexual ndo pode ser motivo de exclusdo da cobertura
previdencidria. A parceria entre pessoas do mesmo sexo pode ser incluida no conceito de
nucleo familiar; o sistema da previdéncia deve reconhecer as unides estaveis entre individuos
do mesmo género da mesma maneira que reconhece as unides estaveis entre pessoas de sexos
diferentes (Santos, 2020, p.223).

Com isso, com o surgimento da Lei 13.846/2019, para comprovar o vinculo de unido
estavel e de dependéncia econdmica, o legislador impos que devera ser apresentado um inicio
de prova material contemporanea dos fatos, produzido em periodo ndo superior a 24 (vinte e
quatro) meses anterior a data do 6bito ou do recolhimento a prisao do segurado, ndo admitida
a prova exclusivamente testemunhal, exceto na ocorréncia de motivo de for¢a maior ou caso

fortuito, conforme art. 16, § 5°, da Lei 8.213/1991 (Castro; Lazzari, 2020, p.167).
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4. 4.3 Do concubinato

Um dos assuntos mais debatidos na jurisprudéncia e doutrina, no que se refere ao
concubinato, ¢ a busca da concubina pelo direito a pensdo por morte, isto ¢, demonstrar
qualidade de beneficiaria da Previdéncia Social, sendo o segurado seu amante. A vista disso, o
art. 1.727 do Codigo Civil destaca que as relagcdes ndo eventuais entre homem e mulher,
impedidos de se casar, constituem concubinato (Migueli, 2021, p.66). Ou seja, concubina ¢ a
mulher que sustenta uma relagdo com um homem ja casado e com quem mantém uma vida
conjugal reconhecida publicamente (Migueli, 2021, p.66). Porém, a constitui¢do Federal s6
assegura a unido estavel entre homem e mulher como entidade familiar, entdo, aqueles que
sao casados e mantém relacdo extraconjugal estdo excluidos da protecao constitucional, visto
que recai no concubinato adulterino (Santos, 2020, p.222).

Diante disso, o Supremo Tribunal Federal julgou situagdes em que o tema era sobre a
companheira do instituidor casado possuir direito a pensdo por morte, mesmo que ele
mantivesse uma unido estavel e um casamento simultaneamente. Isto posto, no Recurso
Extraordinario 590779, o Ministro Marco Aurélio reforca que a unido estavel s6 pode ser
formada entre as pessoas que ndo tem impedimento para se casar, € por isso a concubina nao
tem direito a divisdo da pensdo por morte com a viuva, por haver relacdo paralela (Castro;

Lazzari, 2020, p.168), vejamos a ementa da decisao:

COMPANHEIRA E CONCUBINA - DISTINCAO. Sendo o Direito uma verdadeira
ciéncia, impossivel é confundir institutos, expressdes e vocabulos, sob pena de
prevalecer a babel. UNIAO ESTAVEL - PROTECAO DO ESTADO. A protegio do
Estado a unido estdvel alcanca apenas as situagdes legitimas e nestas ndo estd
incluido o concubinato. PENSAO - SERVIDOR PUBLICO - MULHER -
CONCUBINA - DIREITO. A titularidade da pensdo decorrente do falecimento de
servidor publico pressupde vinculo agasalhado pelo ordenamento juridico,
mostrando-se improprio o implemento de divisdo a beneficiar, em detrimento da
familia, a concubina.

Por maioria de votos, a Turma conheceu do recurso extraordinario e lhe deu
provimento, nos termos do voto do Relator; vencido o Ministro Carlos Ayres Britto,
Presidente. 1* Turma, 10.02.2009.

Ademais, o entendimento do Superior Tribunal de Justica também nao considera unido

estavel quando verifica o concubinato, vejamos:

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

1. Para fins previdenciarios, ha unido estavel na hipdtese em que a relagdo seja
constituida entre pessoas solteiras, ou separadas de fato ou judicialmente, ou viuvas,
e que convivam como entidade familiar, ainda que ndo sob o mesmo teto.
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2. As situagdes de concomitancia, isto €, em que ha simultanea relagdo matrimonial
e de concubinato, por ndo se amoldarem ao modelo estabelecido pela legislagdo
previdenciaria, ndo sdo capazes de ensejar unido estavel, razdo pela qual apenas a
viuva tem direito & pensdo por morte.

3. Recurso especial provido.

Apesar do exposto, o STF reconheceu a repercussao geral no Recurso Extraordinario
(RE) 669465, em que se debate a possibilidade de o concubinato de longa duracdo gerar
efeitos previdenciarios, sob o Tema 526 “Possibilidade de concubinato de longa duragio gerar
efeitos previdencidrios” (Castro; Lazzari, 2020, p.169). Assim, ha precedentes que
reconhecem as relagdes paralelas ao casamento e permitem o rateio da pensao por morte entre
o conjuge e o concubino. Vejamos a decisao do Tribunal Regional Federal da 4* Regido

(TRF/4*) no processo 5013568-26.2013.4.04.7200/SC:

PREVIDENCIARIO.PENSAO POR MORTE. EXISTENCIA DE UNIAO
ESTAVEL PARALELA AO CASAMENTO. DEPENDENCIA ECONOMICA
PRESUMIDA. BENEFICIO DEVIDO.

1. A relagdo de concubinato mantida em concomitincia com uma relagdo
matrimonial ndo afasta, por si so, o direito da concubina a percepgdo do beneficio de
pensdo por morte, desde que demonstrada a unido estavel com o de cujus. In casu,
restou comprovado que o de cujus manteve, durante mais de vinte anos, paralela e
simultaneamente, o casamento com a autora Dyva e a unido estdvel com a corré
Regina, o que, ao que tudo indica, perdurou até a data do seu falecimento, em 2011.
3. O Supremo Tribunal Federal, em 09-03-2012, reconheceu a existéncia de
repercussdo geral em processo no qual se discute a possibilidade de oconcubinatode
longa duracdo gerar efeitos previdenciarios (RE 669465). Porém, como a questdo
pende de decis@o definitiva no Supremo Tribunal Federal e sobretudo porque o
Judiciario ndo pode ignorar a realidade dos fatos comprovados nos autos, deve ser
reconhecido que ambas - autora e corré - ostentam a condigdo de dependentes
previdenciarias do falecido, fazendo jus a corré a pensdo em virtude do falecimento
deste. (juntado nos autos em 5.7.2018))

Além disso, houve o julgamento pelo STF no Tema 529, o qual mencionava a
possibilidade do reconhecimento da unido estavel homoafetiva e das unides estaveis
concomitantes: “Possibilidade de reconhecimento juridico de unido estavel e de relacao
homoafetiva concomitantes, com o consequente rateio de pensao por morte” (Castro; Lazzari,
p-169, 2020). Ainda assim, os ministros do STF concordaram nao serem possiveis duas

unides estaveis simultaneas, fixando a seguinte tese:

O Tribunal, por maioria, apreciando o Tema 529 da repercussdo geral, negou
provimento ao recurso extraordinario, nos termos do voto do Relator, vencidos os
Ministros Edson Fachin, Roberto Barroso, Rosa Weber, Carmen Lucia e Marco
Aurélio. Em seguida, foi fixada a seguinte tese: ‘A preexisténcia de casamento ou de
unido estavel de um dos conviventes, ressalvada a excegdo do artigo 1.723, § 1°, do
Codigo Civil, impede o reconhecimento de novo vinculo referente ao mesmo
periodo, inclusive para fins previdencidrios, em virtude da consagragcdo do dever de
fidelidade e da monogamia pelo ordenamento juridico-constitucional brasileiro’.
Plenario, Sessao Virtual de 11.12.2020 a 18.12.2020. (2020)

Somente podera ser constituida unido estavel, no entendimento da Suprema Corte, os

conjuges que estejam separados de fato ou judicialmente. Nao serd cabivel a unido estavel
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quando houver a hipdtese do concubinato adulterino e da comunhdo de vidas no casamento,

ou seja, quando ndo houver a separacdo de fato (Migueli, 2021, p.68).

4. 4.4 Dos filhos

A primeira classe de dependentes também garante a pensdo por morte aos filhos,
concorrendo em plena igualdade de direitos com os conjuges e companheiros (Castro;
Lazzari, 2020, p.169). Nesse sentido, a legislacao previdenciaria destaca que o beneficidrio
deve ser filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou
invalido, ou que tenha deficiéncia intelectual, mental, ou deficiéncia grave. A partir disso, ha
debates na doutrina acerca da reducao da maioridade civil para 18 (dezoito) anos e da
maioridade previdencidria permanecer sendo 21 (vinte e um) anos. Observamos o comentario

da HeloisaHernandezDerzi sobre o assunto:

Em sendo assim, urge que a legislagdo previdenciaria seja alterada no sentido de
reduzir o limite de idade, na forma da maioridade de 18 (dezoito) anos, trazidos pelo
novo codigo civil, em razdo de a sociedade brasileira, como um todo, ter elegido a
idade, como critério que atesta a aptiddo para reger sua propria pessoa e patrimonio,
podendo, inclusive, exercer livremente atividade laboral que lhe propicie sustento.
Nao se pode perder de vista o objetivo precipuo da pensdo por morte, destinada a
prover o sustento das pessoas que dependiam economicamente do segurado a época
de sua morte. Assim, com a maioridade, presume-se que o jovem esteja apto a
trabalhar e ser remunerado pelo desempenho da atividade laboral. (2004, p.257)

No entanto, ainda predomina no direito previdencidrio a idade de 21 (vinte e um) anos,
visto que ¢ uma legislacao especifica da Seguridade Social (Migueli, 2021, p.75). Além disso,
também ¢ necessario observar o requisito de o filho ndo ser emancipado, conforme artigo 5°
do Coédigo Civil, em que a dependéncia serd encerrada antes dos 21 anos de idade, nos casos
de concessdo dos pais, ou de um deles na falta do outro, mediante instrumento publico,
independentemente de homologacdo judicial, ou por sentenca do juiz, ouvido o tutor, se o
menor tiver 16 (dezesseis) anos completos; pelo casamento; pelo exercicio de emprego
publico efetivo; pela colacdo de grau em curso de ensino superior; pelo estabelecimento civil
ou comercial, ou pela existéncia de relagdo de emprego, desde que, em funcdo deles, o menor
com 16 (dezesseis) anos completos tenha economia propria (Amado, 2017, p.532).

Ademais, o art. 16 da Lei 8.213/1991 ainda assegura o beneficio da pensao por morte
aos filhos com deficiéncia intelectual, mental ou grave enquanto durar a invalidez,
independentemente de terem completado 21 anos de idade, todavia, a invalidez e deficiéncia
devem ser consideradas na data do 6bito do segurado (Santos; Marisa, 2020, p.224-225). Com
a entrada da EC 103/2019, ¢ possivel reconhecer a invalidez e a deficiéncia intelectual, mental

ou grave do filho previamente ao 6bito do segurado, por meio da avaliacdo biopsicossocial
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realizada por equipe multiprofissional e interdisciplinar, se observada a revisao periddica na
forma da legislagao (Castro; Lazzari, p.171, 2020).

Outrossim, ¢ importante mencionar que o art. 17, III, do Decreto n. 3.048/1999
comegou a adotar o entendimento de que somente a invalidez adquirida antes do implemento
da idade de 21 anos geraria direitos previdencidrios (Santos;Marisa, 2020, p.224). Nesse
sentido, a jurisprudéncia tem-se debrucado acerca do tema, ponderando se a invalidez que
enseja a referida dependéncia deve ou nao acontecer aos 21 anos. Sendo assim, o STJ fixou a
tese de que ¢ irrelevante o fato da invalidez de um filho ter sido reconhecida apos a
maioridade para fins de recebimento da pensdo por morte, desde que seja comprovada antes
do falecimento, independentemente do momento em que o reconhecimento tiver ocorrido,

conforme segue no Agint no RECURSO ESPECIAL N° 1984209 - RN:

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE. FILHO MAIOR
INVALIDO. INCAPACIDADE ANTERIOR AO OBITO E POSTERIOR A SUA
MAIORIDADE. IRRELEVANTE O FATO DE A INVALIDEZ TER SIDO APOS
A MAIORIDADE DO POSTULANTE. PRECEDENTES. 1. O entendimento do
Superior Tribunal de Justi¢a, contudo, no que tange a invalidez do recorrido, ¢ no
sentido de que ¢ irrelevante o fato de a invalidez ter sido apdés a maioridade do
postulante, porquanto, nos termos do art. 16, III c¢/c § 4° da Lei n. 8.213/91, a pensdo
por morte ¢ devida ao filho invalido, ndo apresentando nenhum outro requisito
quanto ao tempo em que essa invalidez deva ser reconhecida, bastando apenas a
comprovagao de que a invalidez é anterior ao 6bito. Precedentes. 2. Agravo interno
nao provido. (2022, p.1)

Somado a isso, a Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU) menciona que a

dependéncia econdmica do filho maior invalido ¢ relativa, no entanto, doutrinadores divergem
acerca desse assunto, mencionando que os filhos, invalidos ou ndo, sdo considerados
dependentes de primeira classe, cuja dependéncia econdmica ¢ presumida, vejamos o

comentario da Priscilla Milena Simonato de Migueli:

Por ser presungdo legal, ela é considerada absoluta, ou seja, a sua presuncdo somente
pode ser afastada quando comprovada pela parte contraria. O 6nus ndo recai ao
dependente em ter que provar que depende economicamente do segurado. O 6nus
recai ao INSS, em ter que comprovar que o dependente ndao dependia
economicamente do segurado. (2021, p.78)

A EC 103/2019 também inovou ao falar das pessoas equiparadas a filhos, retirou a
necessidade de declaracdo prévia do segurado para que o enteado € o menor sob tutela
tivessem direito a pensdo por morte, no entanto, € necessario comprovar a dependéncia
econdmica (Santos;Marisa, 2020, p.225).

Além disso, ¢ importante alertar que a EC 103/2019 excluiu do grupo equiparado aos
filhos a figura do menor sob guarda para fins de concessdo da pensdo por morte (Castro;
Lazzari, 2020, p.171). No inicio a Lei 8.213/1991 assegurava os menores sob guarda no rol de

dependente para fins previdenciarios, conforme o § 2° do art. 16 da referida lei:
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§ 2° Equiparam-se a filho, nas condigdes do inciso I, mediante declaragdo do
segurado: o enteado; o menor que, por determinacdo judicial, esteja sob a sua
guarda; e o menor que esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢des suficientes para
o proprio sustento e educacio.

Porém, com a entrada da lei 9.528/1997, a figura do menor, que por determinagao
legal esteja sob a guarda do segurado, foi retirada do rol dos dependentes, permanecendo
apenas o enteado e o menor tutelado (Rodrigues,2023, p.5). Diversas polémicas foram
geradas a partir disso, como o debate sobre ele permanecer equiparado a filho e se realmente
ha uma violagdao da Constituicdo Federal, especialmente no art. 227, § 3°, inciso II, uma vez
que o texto legal assegura o direito previdenciario a crianga e ao adolescente (Migueli, 2021,
p-80).

Além disso, o artigo 33, §3° da Lei n. 8.069/1990 (Estatuto da Crianga e do
Adolescente — ECA) confere a crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos
os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios (Rodrigues, 2023, p.5). Nesse contexto,

Marisa Ferreira dos Santos afirma que

[...] o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/90), anterior a Lei n.
8.213/91, tem disposicdo especifica: a guarda confere a crianga ou adolescente a
condigdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios (art. 33, § 3°). (2020, p.225)

Percebe-se que ela assegura ao menor sob guarda o direito a pensdo por morte,

considerando a particularidade da norma legal. A partir desse contexto, o Ministério Publico
Federal ingressou com Acdes Civis Publicas visando o reconhecimento da condi¢ao de
dependente para menores sob guarda do segurado por determinagdo judicial. Em decorréncia
das decisdes proferidas nessas Ac¢des Civis Publicas, o INSS emitiu a Instrugdo Normativa IN
INSS/DC n° 106, de 14/04/2004, afirmando que os menores sob guarda judicial continuam a
ser considerados dependentes, mesmo apos a publicagdo da Lei n® 9.528/97, nos estados de
Sao Paulo, Minas Gerais, Sergipe e Tocantins (Santos, 2020, p.225-226).

Nesse aspecto, o STJ assumiu o entendimento e admitiu a prevaléncia do disposto no
art. 33, § 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), fixando o tema 732, transcrito

abaixo:

O menor sob guarda tem direito a concessdo do beneficio de pensdo por morte do
seu mantenedor, comprovada sua dependéncia econdmica, nos termos do art. 33, §
3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que o dbito do instituidor da
pensdo seja posterior a vigéncia da Medida Provisoria 1.523/96, reeditada e
convertida na Lei 9.528/97. Funda-se essa conclusdo na qualidade de lei especial do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (8.069/90), frente a legislag@o previdenciaria.
(2017)

Apoés isso, a problemdtica sobre o menor sob guarda ser dependente para fins
previdencidrios estava até entdo decidida, com a manifesta inconstitucionalidade da Lei

9.528/1997, porém, a Emenda Constitucional 103/2019 contrariou as teses firmadas pelo STJ,
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e equiparou a filho somente o enteado € o menor tutelado, com afronta a toda protecao
oferecida a crianga e ao adolescente a luz da carta magna (Migueli, p.81, 2021).

Nao obstante, o Conselho Federal Da Ordem Dos Advogados Do Brasil (CFOAB)
ajuizou a ADI 5.083, assim como a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou também a ADI
4.878 para impugnar o artigo 16, § 2°, da Lei n°® 8.213/1991, na redagdo conferida pela Lei n°
9.528/1997, que retirava o menor sob guarda do rol de dependentes para fins de concessao de
beneficio previdenciario (Rodrigues, 2023, p.9).

Com isso, o STF julgou a ADI 4878 procedente ¢ a ADI 5083 julgada parcialmente
procedente para conferir interpretagdo, conforme ao § 2° do art. 16, da Lei n.° 8.213/1991,
para contemplar, em seu ambito de prote¢do, o menor sob guarda, na categoria de
dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social, em consonancia com o principio da
protecao integral e da prioridade absoluta, nos termos do art. 227 da Constituicdo da
Republica, desde que fosse comprovada a dependéncia econdmica, nos termos exigidos pela
legislag@o previdencidria vistos no art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991 e no Decreto 3048/1999.

Dessa forma, o Ministro Edson Fachin, na decisdo, mencionou a existéncia da Emenda
Constitucional 103/2019, que embora ndo seja o foco das agdes em questdo merece um
destaque. Nao foi discutida a inconstitucionalidade dessa Emenda, mas os argumentos

apresentados sdo pertinentes e podem ser aplicados a ela, conforme ao exposto em seu voto:

Nao se ignora, ademais, a recente alteragdo promovida pela Emenda Constitucional
n.° 103/2019, conhecida como ‘reforma previdenciaria’, que, no art. 23, repetiu,
como salientou o e. Ministro Relator, a redagdo conferida ao art. 16 da Lei
8.213/1991, mantendo-se, desta forma, a excluso do ‘menor sob guarda’ do rol de
dependentes do segurado, [...]. Os pedidos formulados nas ADIs 5083 e 4878,
contudo, ndo contemplaram a redagdo do art. 23 da EC 103/2019, razéo pela qual, ao
revés do e. Ministro Relator, ndo procedo a verificacdo da constitucionalidade do
dispositivo, em homenagem ao principio da demanda. De toda sorte, os argumentos
veiculados na presente manifestagdo sdo em todo aplicaveis ao art. 23 referido.
Diante do exposto, homenageando conclusdes diversas, julgo procedente a ADI
4878 e parcialmente procedente a ADI 5083, de modo a conferir interpretacio
conforme ao §2° do art. 16, da Lei 8.213/1991, para contemplar, em seu ambito de
protecdo, o ‘menor sob guarda’. (2021, p.12)

Outrossim, estudiosos e doutrinadores afirmam que a EC n° 103/2019 ¢
inconstitucional no tocante a exclusdo do menor sob guarda da lista dos dependentes do

segurado para fins de pensao por morte, vejamos o pensamento de Castro e Lazzari:

No nosso entendimento, a vedagéo introduzida pela EC n. 103/2019 (com status de
norma ordinaria) € inconstitucional por afrontar o art. 227, caput, da Constituicao
federal, que determina : ‘E dever da familia, da sociedade ¢ do Estado assegurar a
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentagdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar ¢ comunitaria, além de
coloca-los a solva de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressdo’. (2020, p.173)
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Outra questdo importante acerca dos dependentes que estdo na qualidade de
descendentes ¢ o parentesco socioafetivo, amplamente aceito pela jurisprudéncia em matéria
previdencidria (Castro; Lazzari, 2020, p.169). Dessa forma, o STF admitiu a paternidade
socioafetiva, independentemente de estar registrada, devendo essa condi¢cdo ser aplicada
também no direito previdencidrio, sobretudo no beneficio da pensdo por morte, vejamos o

tema 622:

EMENTA: RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL
RECONHECIDA. DIREITO CIVIL E CONSTITUCIONAL. CONFLITO ENTRE
PATERNIDADES SOCIOAFETIVA E BIOLOGICA. PARADIGMA DO
CASAMENTO. SUPERACAO PELA CONSTITUICAO DE 1988. EIXO
CENTRAL DO DIREITO DE FAMILIA: DESLOCAMENTO PARA O PLANO
CONSTITUCIONAL. SOBREPRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA (ART. 1°,
I, DA CRFB). SUPERACAO DE OBICES LEGAIS AO PLENO
DESENVOLVIMENTO DAS FAMILIAS. DIREITO A BUSCA DA
FELICIDADE. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL IMPLICITO. INDIVIDUO
COMO CENTRO DO ORDENAMENTO JURIDICO - POLITICO.
IMPOSSIBILIDADE DE REDUCAO DAS REALIDADES FAMILIARES A
MODELOS PRE -CONCEBIDOS. ATIPICIDADE CONSTITUCIONAL DO
CONCEITO DE ENTIDADES FAMILIARES. UNIAO ESTAVEL (ART. 226, § 3
° CRFB) E FAMILIA MONOPARENTAL (ART. 226, § 4 °, CRFB). VEDACAO
A DISCRIMINACAO E HIERARQUIZACAO ENTRE ESPECIES DE FILIACAO
(ART. 227, § 6 °, CRFB). PARENTALIDADE PRESUNTIVA, BIOLOGICA OU
AFETIVA. NECESSIDADE DE TUTELA JURIDICA  AMPLA.
MULTIPLICIDADE DE VINCULOS PARENTAIS. RECONHECIMENTO
CONCOMITANTE. POSSIBILIDADE. PLURIPARENTALIDADE. PRINCIPIO
DA PATERNIDADE RESPONSAVEL (ART.226, § 7 °, CRFB). RECURSO A
QUE SE NEGA PROVIMENTO. FIXACAO DE TESE PARA APLICACAO A
CASOS SEMELHANTES.

Vistos, relatados e discutidos estes autos, acordam os Ministros do Supremo
Tribunal Federal, em Sessdo Plenaria, sob a Presidéncia da Senhora Ministra
Carmen Lucia, na conformidade da ata de julgamento e das notas taquigraficas, por
maioria ¢ nos termos do voto do Relator, apreciando o tema 622 da repercussdo
geral, em negar provimento ao recurso extraordinario, vencidos, em parte, os
Ministros Edson Fachin e TeoriZavascki. Prosseguindo, por maioria ¢ nos termos do
voto do Relator, fixou tese nos seguintes termos: ‘A paternidade socioafetiva,
declarada ou ndo em registro publico, ndo impede o reconhecimento do vinculo de
filiagdo concomitante baseado na origem bioldgica, com os efeitos juridicos
proprios’ (2016, p.1)

4. 4.5 Dos pais para fins de recebimento de pensio por morte

Os pais sao dependentes do segurado, conforme o disposto no inc. II do art. 16 da Lei
8.213/1991, de Segunda Classe (Migueli, 2021, p.84). Assim, para que eles tenham direito ao
beneficio de pensao por morte, ¢ necessario comprovar a dependéncia econdmica do segurado
na data do seu falecimento ou da sua auséncia, conforme a decisdo do STJ no RECURSO

ESPECIAL N. 1.082.631-RS:

Previdenciario. Pensdo por morte. Arts. 16, inciso Il e § 4°, 74 e 75 da Lei n.
8.213/1991. Dependéncia econdémica dos genitores em relacdo ao filho instituidor do
beneficio. Necessidade de comprovacdo, ainda que apenas por meio de prova
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testemunhal. Pai nomeado curador do filho no processo de interdi¢do. Condicdo que,
cumpridas as exigéncias prescritas nas normas previdenciarias, ndo tem o condao de
ilidir o direito ao beneficio. Recurso especial conhecido e provido. 1. A pensdo por
morte ¢ devida ao conjunto de dependentes do Segurado que falecer e, ndo havendo
integrantes da classe precedente — companheira/esposa ou fi lThos menores de 21
anos ndo emancipados —, os genitores sdo, para o Regime Geral da Previdéncia
Social, os detentores do direito ao recebimento do beneficio. 2. Além da relagao de
parentesco, € preciso que os pais comprovem a dependéncia econdomica em relacao
ao filho, sendo certo que essa ndo ¢ presumida, isto ¢, devera ser corroborada, seja
na via administrativa, seja perante o Poder Judiciario, ainda que apenas por meio de
prova testemunhal. 3. Na hipdtese, sdo incontroversos: (i) o recebimento de
aposentadoria por invalidez pelo de cujus; (ii) o grau de parentesco entre este € o
Autor; e (iii) a inexisténcia de possiveis beneficiarios/ dependentes na classe
imediatamente anterior a dos genitores. 4. Na instancia primeva, por intermédio de
prova testemunhal, restou comprovada a dependéncia econdmica do pai em relacao
ao fi lho. 5. O fato de o Autor ter sido nomeado “curador provisorio” de seu falecido
filho, no processo de interdicdo deste, ndo tem o conddo de, cumpridas todas as
condi¢cdes impostas pelas regras de direito previdencidrio atinentes a espécie,
afastar-lhe o direito a pensao por morte pleiteada. 6. In casu, € de ser observada a
vetusta regra de hermenéutica, segundo a qual “onde a lei ndo restringe, ndo cabe ao
intérprete restringir” e, portanto, ndo havendo, nas normas que regem a matéria, a
restrigdo imposta pelo Tribunal a quo, ndo subsiste o obice imposto ao direito a
pensao por morte. 7. Recurso especial conhecido e provido. (2008, 325)

Ademais, o beneficio somente ¢ devido aos pais caso ndo existam dependentes de
primeira classe (o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢ao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido, ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental, ou deficiéncia grave) (Agostinho, 2020, p. 540). Tal como a partir de 18
de setembro de 2019, data de vigéncia da Lei n° 13.846/2019, os pais devem apresentar inicio
de prova material da dependéncia econémica em relagdo ao filho falecido, a ser produzido em
um periodo nao superior a 24 meses antes do 6bito (Santos, p.228, 2020).

Os avos que criam os netos como se fossem filhos, em uma condigao semelhante a dos
genitores, também sdo considerados dependentes de segunda classe e tém direito a pensao por

morte, conforme decisdo do STJ no Resp 1574859/ SP:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO
2/STJ. PENSAO POR MORTE. REGIME GERAL DE PREVIDENCIA SOCIAL.
OBITO DO NETO. AVOS NA CONDICAO DE PAIS. ROL DO ARTIGO 16 DA
LEI 8.213/1991 TAXATIVO. ADEQUACAO LEGAL DA RELACAO JURIDICA
FAMILIAR. ARTIGO 74 DA LEI 8.213/1991. DIREITO A PENSAO
RECONHECIDO. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PROVIDO.

1. A questdo recursal gira em torno do reconhecimento do direito dos avos do
segurado falecido receberem pensao por morte, nos termos dos artigos 16 e 74 da
Lei 8.213/1991, em razdo de terem sido os responsdveis pela criagdo do neto,
falecido em 11/11/2012, ocupando verdadeiro papel de genitores.

2. O beneficio pensao por morte estd disciplinado nos artigos 74 a 79 da Lei de
Beneficios, regulamentados pelos artigos 105 a 115 do Decreto 3.048/1999. E
devido exclusivamente aos dependentes do segurado falecido, com o intuito de
amenizar as necessidades sociais ¢ econdmicas decorrentes do evento morte, no
nucleo familiar.

3. O beneficio pensdo por morte ¢ direcionado aos dependentes do segurado,
divididos em classes, elencados no artigo 16 da Lei 8.213/1991, rol considerado
taxativo. A qualidade de dependente ¢ determinada pela previsdo legal ¢ também
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pela dependéncia econdmica, ora real, ora presumida. A segunda classe de
dependentes inclui apenas os pais.

4. No caso concreto, sao incontroversos os fatos relativos ao 6bito, a qualidade de
segurado, a condi¢do dos avos do falecido similar ao papel de genitores, pois o
criaram desde seus dois anos de vida, em decorréncia do dbito dos pais naturais, e, a
dependéncia econdmica dos avos em relagdo ao segurado falecido.

5. O fundamento adotado pelo Tribunal a quo de que a falta de previsdo legal de
pensdo aos avos ndo legitima o reconhecimento do direito ao beneficio
previdenciario ndo deve prevalecer. Embora os avos ndo estejam elencados no rol de
dependentes, a criagdo do segurado falecido foi dada por seus avos, ora recorrentes.
Nao se trata de elastecer o rol legal, mas identificar quem verdadeiramente ocupou a
condigdo de pais do segurado.

6. Direito a pensdo por morte reconhecido.

7. Recurso especial conhecido e provido. Sentenga restabelecida.(2016, p.1)

4. 4.6 Dos irmaos como dependente do segurado

Os dependentes de terceira classe estdo previstos no inc. III do art. 16 da Lei
8.213/1991, isto €, o irmao nao emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido, ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental, ou deficiéncia grave (Santos;
Marisa, 2020, p.228).

Assim, igualmente aos pais, os irmaos somente fardo jus ao beneficio de pensao por
morte caso nao existam dependentes nas classes anteriores, sendo necessaria a comprovagao
da dependéncia econdmica em relagdo ao instituidor (Migueli, 2021, p.85).

Ao completar 21 anos, a qualidade de dependente do irmdo ¢ encerrada. Em adigao,
adota 0 mesmo entendimento ja mencionado sobre o dependente considerado filho, que atinge
essa idade, nao se ampliando a qualidade de dependente até que complete 24 anos. Diante
disso, o irmdo invalido mantém a natureza de dependente enquanto durar a invalidez,
qualquer que seja a sua idade, e deficiéncia intelectual ou mental ou grave, até que seja

afastada a condicao de deficiéncia (Santos; Marisa, 2020, p.228).
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CONSIDERACOES FINAIS

Na presente pesquisa, observa-se que a pensao por morte ¢ ofertada aos dependentes
do segurado no momento mais dificil da vida, pois o falecido € um ente familiar, que laborou
e contribuiu com a previdéncia para que fosse possivel prover a subsisténcia da familia. No
entanto, ocorre um evento futuro e incerto, que ¢ a morte de quem tanto a sustentou.

Ao decorrer da pesquisa, verificaram-se as diversas mudangas na legislagdo
previdencidria e os principios que norteam a pensdo por morte, bem como a visaodo Supremo
Tribunal Federal em face desse beneficio, o qual ¢ fundamental para populacdo brasileira.
Somado a isso, também foi observadoo verdadeiro critério e requisito concessorio da pensao
por morte e seus possiveis dependentes apos a entrada da Emenda Constitucional 103/2019 e
das legislagdes infraconstitucionais, visto que a sociedade brasileira ainda desconhece tais
mudangas.

Sendo assim, no projeto desenvolvido, estabeleceu-se como objetivo geral a anélise
dos critérios e requisitos concessorios de pensdo por morte e seus beneficiarios a luz da
Emenda Constitucional n°® 103/2019 e da Legislagdo Previdenciaria, de modo que as
alteracdes legislativas ao longo dos anos e as decisdes judiciais sobre a temdtica possam ficar
bem claras. E possivel afirmar que o objetivo geral foi alcangado, pois ao decorrer da pesquisa
foi possivel demonstrar o surgimento da pensdo por morte desde a edi¢do da Lei Eloy Chaves
e as diversas alteragOes legislativas até os dias atuais, bem como a maneira que os tribunais
brasileiros, sobretudo a Suprema Corte, interpretam os dispositivos fixados na legislagdo
previdencidria conforme aos principios que norteiam o Estado Democratico Brasileiro.

Nesse cenario, ¢ notdria a evolugdo da legislacdo previdencidria, em que, inicialmente,
o empregado precisaria de ter pelo menos 10 anos de servico na empresa, salvo se a morte
tiver sido causada por acidente, ¢ apos a entrada da Lei Organica da Previdéncia Social
(LOPS) somente os homens invalidos possuiam qualidade de dependentes das esposas para
adquirirem a pensdo por morte, diferentemente da legislacdo atual, que ndo hd mais essa
distingdo. Com a mudan¢a nos anseios da sociedade brasileira, a legislagdo também foi
sofrendo alteragdes, houve a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, a qual introduziu
uma variedade de direitos fundamentais, além de um novo sistema de previdéncia social.

Nesse ponto, a legislacdo previdenciaria ¢ observada a luz de variados principios, que
servem de balizas a fim de alcangar o Bem-Estar Social, como o principio do carater

contributivo (hibrido) da pensdo por morte, do tempusregit actum, da solidariedade, da
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irredutibilidade do valor dos beneficios, e da garantia do beneficio ndo inferior ao salério
minimo.

Portanto, foi analisado, no estudo em questdo, o julgamento do STF na Acao Direta de
Inconstitucionalidade 7051, em que foi debatida a constitucionalidade do artigo 23 da Emenda
Constitucional 103/2019, assim como as altera¢des previdenciarias implementadas por essa
emenda. A vista disso, foi possivel verificar os argumentos utilizados pelo relator, o ministro
Luis Roberto Barroso, o qual destacou que a Emenda Constitucional n® 103/2019 modificou
consideravelmente a estrutura da pensdo por morte e utilizou como um dos argumentos a
autocontencado judicial e capacidade institucional do Judiciério e o risco de efeitos sistémicos
de decisdes judiciais no ambito da Previdéncia Social. Dessa forma, ele mencionou que a ADI
7051/df, a qual busca a declaragdo de inconstitucionalidade do calculo da pensao por morte, ¢
de dificil obtencao de consenso, em que ha um conflito entre a prote¢dao de direitos sociais —
sobretudo o direito a previdéncia social, assim, por ter atingido um quérum qualificado de
aprovacdo para alterar o cdlculo da pensdo por morte ¢ necessdrio respeitaras decisdes
politicas tomadas pelos Poderes Executivo e Legislativo. Somado a isso, sobre capacidade
institucional do Judiciario, o relator discorre que quando envolver questdes técnicas
complexas, que ndo fazem parte das fungdes usuais do Poder Judiciario, também deve-se
respeitar as decisdes legitimas tomadas pelo legislador, o qual o poder emana do povo. No
entanto, verificamos que o STF jajulgou ADI 1946, a qual contestava a constitucionalidade da
modificagao do artigo 14 da Emenda Constitucional n® 20/98 do salario-maternidade, bem
como se posicionou acerca do critério da vulnerabilidade social — "condigdo de
miserabilidade" — para fins de concessdo do beneficio assistencial. Sendo assim, a
autocontencdo judicial e a capacidade institucional utilizadas na ADI 7.051/df como um dos
argumentos pela Suprema Corte foram contrarias as decisoes anteriores.

Ademais, outro argumento utilizado pelo ministro relator foi acerca do “déficit
previdencidrio”, demonstrando em diversos dados do (Pnad/IBGE), todavia, a economista
Denise Lobato Gentil, professora da Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRIJ),
mencionou que o Governo subestima suas receitas e cometeu erros em todas as projecoes de
déficit no periodo entre 2002 e 2016, de modo que nao considerou nesse calculo as
contribui¢des como a Cofins (Contribuicdo para o Financiamento da Seguridade Social), a
CSLL (Contribuicao Social sobre o Lucro Liquido), a CPMF (Contribui¢ao Provisoria sobre
Movimentagdo Financeira) e as receitas provenientes de concursos de progndsticos, o que €
claramente assegurado pelo artigo 195 da Constitui¢do, mas de forma flagrante nao ¢

considerado.



65

Na pesquisa também foi verificado o voto do Min. Edson Fachin, o qual criticou o
fundamento do relator sob a égide de um déficit previdenciario inevitavel e incontornavel, em
que a reforma ¢ necessaria para reduzir a alarmante desigualdade de renda no pais. Portanto,
concluiu-se que a alteragao do calculo da pensao por morte violou manifestamente o principio
da proibi¢do do retrocesso social, pois desde a edi¢do da Lei Orgénica da Previdéncia Social,
o célculo da pensdo por morte ndo era reduzido a 50% do valor recebido pelo segurado ou
daquela a que teria direito, se fosse aposentado por incapacidade permanente na data do 6bito,
0 que acarretou um prejuizo monetario e social para os dependentes do segurado falecido,
aumentando ainda mais a desigualdade social no pais.

Além disso, demonstrou-se, na pesquisa, que os parametros para pleitear o beneficio
da pensao por morte sao o falecido possuir qualidade de segurado no RGPS, bem como a
morte ser real ou presumida deste, e existirem dependentes que possam se habilitar como
beneficiarios perante ao Instituto Nacional do Seguro Social (INSS).

Resumidamente, adotou-se, no primeiro momento, a hipdtese de que para requerer a
pensdo por morte era necessario o falecido possuir dependentes habilitdveis que pudessem
receber o beneficio, por exemplo, o conjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condi¢do, menor de vinte e um anos de idade ou invélido, ou que
tenha deficiéncia intelectual, mental ou grave, e na falta destes os pais ou o irmdo nao
emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um anos) de idade ou invalido, ou
que tenha deficiéncia intelectual, mental ou grave. No entanto, essa hipotese foi parcialmente
refutada, pois os tribunais brasileiros mitigaram diversas disposi¢des legislativas, como
exemplo: a ndo concessdo da pensao morte em caso de concubinato e a possibilidade de unido
estavel homoafetiva. Além disso, ¢ possivel estender o beneficio da pensdo por morte ao filho
maior de 21 anos invalido, mesmo que sua invalidez tenha sido reconhecida apos a
maioridade, desde que seja comprovada antes do falecimento.

Apesar de a EC 103/2019 fixar como equiparado a filho somente o enteado ¢ o menor
tutelado, o STF apreciou a ADI 5.083 e ADI 4.878, as quais foram julgadas para conferir o
menor sob guarda no rol de dependentes do Regime Geral de Previdéncia Social, em
consonancia com o principio da protecao integral e da prioridade absoluta, nos termos do art.
227 da Constituicdo da Republica, desde que fosse comprovada a dependéncia econdmica.
Assim, doutrinadores entendem que a EC n° 103/2019 ¢ inconstitucional no tocante a
exclusdo do menor sob guarda da lista dos dependentes do segurado para fins de pensao por

morte.
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Enfim, a legislagdo previdencidria assegura somente os pais como dependentes do
segurado na 2° (segunda) classe. Porém, o STJ reconhece os avos que criam os netos como se
fossem filhos em uma condi¢do semelhante a dos genitores, legitimando o direito & pensao

por morte, ou seja, eles sao considerados dependentes de segunda classe.
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