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RESUMO

A penséao por morte previdenciaria se trata de prestagao destinada aos dependentes
do segurado que falecer quando comprovada a qualidade de segurado, o evento
morte do instituidor e a qualidade de dependente do requerente. Para o segurado
contribuinte individual, caracterizado principalmente pelo trabalho autbnomo e pela
inexisténcia de todos os requisitos caracterizadores da relacdo de emprego, o
recolhimento das contribuigbes ndo € presumido, de forma que Ihe incumbe o
pagamento mensal de todas as contribuigbes devidas pelo exercicio de sua
atividade remunerada. Entretanto, dada a impossibilidade de fiscalizagdo do
recolhimento de suas contribuicbes e geralmente a hipossuficiéncia financeira desse
tipo de segurado, a contribuigdo acaba por ndo ser realizada conforme determina a
lei. Por outro lado, a legislagdo previdenciaria o caracteriza como segurado
obrigatério da Previdéncia Social, o que levou diversos tribunais a decidir no sentido
de que se a lei o caracteriza como obrigatério, ndo poderia o INSS indeferir a
pretensédo de recebimento da pensao por morte pelo conjunto de seus dependentes
ante a auséncia do recolhimento das contribuicées devidas a época do fato gerador.
Entretanto, o reconhecimento da filiagdo desse segurado € condicionado ao
recolnimento em dia de suas contribuicbes, ndo podendo esta ser realizada
extemporaneamente pelos seus dependentes, sob pena de prejudicar o equilibrio
financeiro e atuarial do Regime. Assim, verificado que a jurisprudéncia dominante
seria no sentido da impossibilidade de regularizagdo da qualidade de segurado apos
o 6bito, defender esta tese em juizo seria um abuso do direito de demandar quando
verificado o dolo em requerer em juizo algo incontroversamente sabido que nao é
devido e contrario ao interesse publico.

Palavras chaves: Previdéncia Social, Pensdo por morte; Qualidade de segurado e
abuso do direito de demandar.
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ABSTRACT

Social security death benefits are provisions for the dependents of the deceased
when proven his eligibility as an insured, the event of his death and the applicant’s
eligibility as a dependent. For the insured individual contributor, characterized mainly
for his autonomous labour and for the inexistence of any requirements that could
define an employment relationship, the collection of his contributions is not
presumed, such that he is responsible for the monthly payment of all the
contributions for the exercise of his remunerated activity. Nevertheless, due to the
impossibility of monitoring the collection of his contributions and the common
economic lack of sufficiency of this type of insured, the contributions often don’t
follow the determinations of the Law. On the other hand, the pension laws define him
as a mandatory insured of the Social Welfare System, what took many courts to
decide in the sense that if the law defines him as a mandatory insured, the INSS
couldn’t deny the dependent’s presumption of receiving the death benefits solely
based on the absence of collections of the due contributions at the time of the event.
However, the acknowledgement of the affiliation of that insured is conditioned to the
up-to-date collection of his contributions, which can’t be made extemporaneously by
his dependents, under penalty of harming the financial and actuarial compensation of
the Regime. Thus, once verified that the dominant jurisprudence would affirm the
impossibility of regularization of the eligibility of insured after his death, to defend this
thesis in court would represent an abuse of the right to demand when verified the
intent of requiring something that is uncontroversially known not to be due and
contrary to the public interest.

Keywords: Social Welfare System, death benefits, eligibility of insured and abuse of
the right to demand.
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1. INTRODUCAO

A pensdo por morte se trata de uma prestacdo do Regime Geral de
Previdéncia Social devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
sendo este aposentado ou ndo, conforme disposto nos art. 18, Il, “a” c/c 74 da Lei
8.213, de 24 de Julho de 1991.

E um beneficio de suma importancia ao conjunto dos dependentes do
segurado que falecer, pois substituira a renda do membro provedor da familia,
fazendo com que a fragilizagdo desta seja ao menos atenuada no que tange ao
aspecto financeiro da perda. O referido beneficio demonstra uma caracteristica do
Estado Social Democratico, momento histérico em que se demonstrou uma maior
preocupagao com o individuo e suas necessidades, deixando claro uma nova
realidade advinda de inumeras lutas, tendo uma importante fungéo social a cumprir
para a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, em especial dos mais
desamparados.

Apesar de ser devido o beneficio independente da implementacdo de
qualquer periodo de caréncia, verifica-se, por conseguinte, a necessidade de se
comprovar todos os requisitos para o beneficio pretendido, quais sejam: evento
morte, qualidade de segurado e qualidade de dependente.

Muito embora, a primeira vista, o requisito “qualidade de segurado”
transparega como sendo um requisito objetivo para a concessao do beneficio,
verifica-se que, conforme entendimento exarado em diversas decisdes judiciais, para
o contribuinte individual tal analise n&o € tdo objetiva assim, sobretudo pelas
peculiaridades a serem analisadas para o reconhecimento de sua filiacao.

Assim, este trabalho tem por finalidade analisar as controvérsias existentes
acerca do reconhecimento extemporaneo da filiagdo do segurado contribuinte
individual que exerce atividade por conta prépria, visando implementar o requisito da
qualidade de segurado ausente ao tempo do 6bito do segurado instituidor. Para
tanto, faz-se necessario o enfrentamento do tema desde a sua concepgao
constitucional, legal e infralegal.

Nesse sentido, verifica-se de suma importancia a analise sistematica do
tema ndo apenas no ambito do Direito Previdenciario em si, que, apesar de se tratar



de ramo autbnomo de nosso ordenamento juridico, influencia diretamente em
diversos outros ramos juridicos, como Direito Constitucional, Direito do Trabalho,
Direito Financeiro e Direito Processual Civil. Além das disciplinas juridicas, o tema
possui grande relevancia no que tange as politicas publicas de Previdéncia e
Assisténcia Social.

Para além da analise tedrica e jurisprudencial do tema, ha a necessidade de
se enfrentar os principais reflexos que o seu ndo enfrentamento adequado pode
ensejar na sociedade como um todo, levantando-se a analise financeira e atuarial
que o principio constitucional previdenciario homonimo pode causar nas contas
publicas.

Por fim, ha de se verificar o reflexo que o abuso no direito de demandar
teses nocivas ao interesse publico pode causar na sociedade. No mesmo sentido,
nao ha como se escusar do custo que tal demanda pode ensejar na sociedade que
busca o efetivo reconhecimento de seus direitos no judiciario, bem como os meios
existentes em nosso ordenamento para coibir esse tipo de atitude, que contraria a

boa fé, a moral, os bons costumes e os fins econbmicos e sociais da norma.



2. 0O ESTADO E A PROTEGAO SOCIAL

Em que pese a limitagdo do poder ser a base do liberalismo', com o passar
do tempo, da evolugcdo do Estado e das relagdes sociais, percebeu-se que a mera
‘ndo intervengao’ do ente estatal n&o seria suficiente para suprir os novos anseios da
sociedade.

Assim, ap0s a superagdo do momento histérico em que a burguesia deixa de
exercer o incontroverso poder sobre as demais classes sociais através do monopdlio
do poder politico, nasce o Estado Social, que passara a busca da mitigagdo dos
conflitos sociais a fim de pacificar as tensdes entre trabalho e capital®>. Nesse
sentido, segundo licdes de Paulo Bonavides®, tem-se que:

Quando o Estado, coagido pela pressdo das massas pelas reivindicagdes
que a impaciéncia do quarto estado faz ao poder politico, confere, no
Estado constitucional ou fora deste, os direitos do trabalho, da previdéncia,
de educagao, intervém na economia como distribuidor, dita o salario,
manipula a moeda, regula os pre¢os, combate o desemprego, protege os
enfermos, da ao trabalhador e ao burocrata a casa prépria, controla as
profissdes, compra a producgao, financia as exportagdes, concede o crédito,
institui comissdes de abastecimento, prové necessidades individuais,
enfrenta crises econémicas, coloca na sociedade todas as classes na mais
estreita dependéncia de seu poderio econdémico, politico e social, em suma,
estende sua influéncia a quase todos os dominios que antes pertenciam,
em grande parte a area da iniciativa individual, nesse instante o Estado
pode com justica receber a denominagéo de Estado Social.

No histérico constitucional brasileiro do interregno de 1824 a 1988 verifica-se
que a tematica dos direitos sociais somente passou a constar expressamente do
texto constitucional em 1934, sob a influéncia da Constituicado de Weimar, de 1919.

A Constituicdo de 1824 foi a mais longa de nossa histérica constitucional,
tendo durado 65 anos. Suas principais caracteristica foram: a instituicdo da

' BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 5. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
1993.p.183

® Ora, na atenuagdo dessa influéncia ou do dominio que a burguesia outrora exerceu
incontrastavelmente é que se distingue também o Estado social. Quando o dominio daquele era
completo, quando ele tinha em si virtualmente intacto o poder politico, viveu a idade saudosa do
liberalismo. A medida, porém, que o Estado tende a desprender-se do controle burgués de classe, e
este enfraquece, passa ele a ser, consoante aspira¢des de Loren von Stein, o Estado de todas as
classes, o Estado fato de conciliagdo, o Estado mitigador de conflitos sociais e pacificador necessario
entre trabalho e capital. (id. p. 206-207).

® BONAVIDES, Paulo. Do estado liberal ao estado social. 5. ed. rev. e ampl. Belo Horizonte: Del Rey,
1993.p.208.



monarquia constitucional e a existéncia do poder moderador, que atribuia ao
imperador poderes irrestritos e isento de quaisquer responsabilidade.

A Constituicdo de 1891, ao seu turno, foi a primeira constituicido republicana
de nosso pais, cujo objetivo principal era o de instituir o regime da republica e a
federagao. Atribuiu-se aos estados-membros, até entdo configurados sob a forma de
provincias, a competéncia para elaborarem suas proprias Constitui¢oes.

Na Constituicdo de 1934, influenciada pelo momento histérico da crise da
Republica Velha e da revolugado de 1930, pode-se evidenciar pela primeira vez na
historia constitucional do Brasil a preocupagcdo com a atuacdo do pais nas searas
econdmicas e sociais.

Entretanto, apesar do nitido avango no que tange a ampliacdo da abrangéncia
da Constituicdo de 1934 em relagdo as anteriores em determinados temas, o
documento vigeu apenas até a outorga da Constituicdo de 1937, sob a regéncia de
Getulio Vargas. Influenciada pela Constituicdo polonesa, de cunho notadamente
ditatorial, a carta de 1937 pode ser considerada um retrocesso, pois, ampliou os
poderes do poder executivo, afastou da analise do poder judiciario de atos
praticados no estado de guerra ou emergéncia e adotou a pena de morte para
determinados crimes politicos.

Com o fim da Segunda Grande Guerra, em 1945, verifica-se a decadéncia
dos regimes totalitarios e o enfraquecimento da ordem politica e constitucional
instaurada pelo regime do Estado Novo. Nesse sentido, explicam Gilmar Ferreira
Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco*:

A Constituigdo de 1946 exprime o esforgo por superar o Estado autoritario e
reinstalar a democracia representativa, com o poder sendo exercido por
mandatarios escolhidos pelo povo, em seu nome, e por prazo certo e
razoavel. Reviva-se a importancia dos direitos individuais e da liberdade
politica. Volta-se a levar a sério a férmula federal do Estado assegurando-se
a autonomia real aos Estados-Membros.

A Constituicdo de 1967, advinda apds o turbulento momento politico
instaurado pelo golpe de 1964, deu grande importancia ao contexto de seguranga
nacional, ampliando novamente os poderes do poder executivo, que teve sua tbnica

centralizadora reafirmada pela Emenda Constitucional 1/1969.

4 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustado Gonet. Curso de direito constitucional. 7.ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 113.



Por fim, ap6s o turbulento momento instaurado pela ordem constitucional
anterior, promulgou-se a Constituicdo de 1988, ampliando novamente os direitos e
garantias fundamentais e respondendo pelo anseio abafado pela ordem militar
vigente até entéo.

E no contexto da Constituicdo Federal de 1988, inserida no momento histérico
do Estado Contemporaneo, que se verifica uma preocupagcao acentuada com a
protecao social dos individuos em relacdo a determinados eventos que os possam
surpreender, de forma a Ihes causar a impossibilidade de subsisténcia por conta
propria através da atividade laborativa®.

Apods o surgimento das primeiras relagdes de emprego com a caracteristica
da retribuicdo pecuniaria pelo trabalho, verifica-se que as condi¢cbes de trabalho

eram praticamente escravagistas, sem qualquer alusdo a protegcdo social pelo
Estado:

Nos primérdios da relagdo de emprego moderna, o trabalho retribuido por
salario, sem regulamentagdo alguma, era motivo de submissdo de
trabalhadores a condi¢cdes andlogas as dos escravos, ndo existindo, até
entdo, nada que pudesse comparar a protecéo do individuo, seja em carater
de relacdo empregado-empregador, seja na questao relativa aos riscos da
atividade laborativa, no tocante a eventual perda ou reducao da capacidade
de trabalho. Vale dizer, os direitos dos trabalhadores eram aqueles
assegurados pelos seus contratos, sem que houvesse qualquer intervencao
estatal no sentido de estabelecer garantias minimas”.

Zenildo Bodnar afirma que o Estado Social e Democratico de Direito foi uma
importante conquista da sociedade, congregando o resultado de importantes lutas
pelo direito travadas ao longo da histéria da humanidade, e tem uma importante
funcdo social a cumprir em prol do bem comum e do pleno desenvolvimento da
pessoa humana, em especial dos mais desamparados.

E, portanto, apds todo o histérico de transigbes politicas e constitucionais
demonstradas que surge a nogédo de protecdo social, pois a efetiva preocupacgéo
com o individuo nem sempre possuiu as mesmas caracteristicas em todos os

momentos da historia.

® CASTRO, Carlos Alberto Pereira, de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdenciario. 11.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 33.

® Ibid., p. 34.

"BODNAR, Zenildo. In: Curso Modular de Direito Previdenciario. LUGON, Luiz Carlos de Castro;
LAZZARI, Joao Batista (Orgs). A concretizagéo jurisdictional dos direitos previdenciarios e sociais no
Estado contemporaneo. 1. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2007, p. 15.



Por fim, verifica-se que a protecao social do Estado destina-se precipuamente
a cobertura dos diversos riscos sociais que eventualmente possam abalar a
condicdo de vida dos individuos, privando-os de, por conta prépria, darem cabo as
necessidades basicas para a sobrevivéncia. E nesse contexto que Jodo Ernesto
Aragonés Vianna® afirma que em qualquer modelo de protecdo social e, sobretudo,
nos modernos sistemas de seguridade social, € que se visa propiciar ao individuo a
superagdao de um Estado de necessidade social gerado por uma incongruéncia

social ou risco social.

2.1. A seguridade social: saude previdéncia e assisténcia social

Em virtude das diversas transformacbes e ampliagdes dos direitos
fundamentais do homem ao longo da histéria, afirma José Afonso da Silva® quanto a
dificuldade em definir-lnes um conceito sintético e preciso e cita expressoes
usualmente empregadas para a definicdo: direitos naturais, direitos humanos,
direitos do homem, direitos individuais, direitos publicos subjetivos, liberdades
fundamentais, liberdades publicas e direitos fundamentais do homem, afirmando que

o ultimo, em sua concepgao, constituiria a expressdo mais adequada™®.

8VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
.04.

ESILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 35.ed., rev. e atual. até a Emenda
Constitucional n.68, de 21.12.2011. [S&o Paulo, SP]: Malheiros, 2012. p. 175.

'% Direitos fundamentais do homem constitui a expressdo mais adequada a este estudo, porque além
de referir-se a principios que resumem a concepg¢do do mundo e informam a ideologia politica de
cada ordenamento juridico, é reservada para designar, no nivel do direito positivo, aquelas
prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma convivéncia digna, livre e igual de
todas as pessoas. No qualificativo fundamentais acha-se a indicagdo de que se trata de situagdes
juridicas sem as quais a pessoa ndo se realiza, ndo convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive;
fundamentais do homem no sentido de que a todos, por igual, devem ser, ndo apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem ndo como macho da espécie,
mas no sentido de pessoa humana. Direitos fundamentais do homem significa direitos fundamentais
da pessoa humana ou direitos fundamentais. E com esse conteldo que a expressdo direitos
fundamentais encabeca o Titulo Il da Constituicdo, que se completa como direitos fundamentais da
pessoa humana, expressamente, no art. 17. (Op. Cit. p. 176).



Assim, verifica-se que a Previdéncia se trata de um direito social, previsto no
art. 6° da Constituicdo Federal, sendo considerado como direito prestacional social
de indole positiva no rol dos direitos fundamentais''.

A seguridade social, conforme conceituada no art. 194, CF, “compreende um
conjunto integrado de agbes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,
destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia
social”.

Nos dizeres de Fabio Zambitte Ibrahim:

A seguridade social pode ser conceituada como a rede protetiva formada
pelo Estado e por particulares, com contribuigdes de todos, incluindo parte
dos beneficiarios dos direitos, no sentido de estabelecer agdes para o
sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus dependentes,
providenciando a manutencao de um padrdao minimo de vida digna12.

Portanto, na forma estabelecida pela Constituicdo Federal, pode-se concluir
que a Seguridade Social se trata de género em que a saude, previdéncia e
assisténcia social sdo espécies, cada uma com as particularidades que lhe sao
préprias.

A saude se trata de espécie de seguridade social mais ampla dentre as
previstas pela Carta Magna, haja vista ndo haver restricdo em sua promogao,

conforme estabelecido pelo art. 196 da Constituigéo:

Art. 196 — A saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducgao do risco de doenca e de
outros agravos e ao acesso igualitario as agbes e servigos para sua
promogao, protegao e recuperagao.

Da redagao do artigo transcrito depreende-se, portanto, que a saude € devida
a todos independente de qualquer contribuigdo prévia. Ou seja, independentemente

da existéncia de seguro privado de saude pelo individuo, ndo deve a Administragcéo
Publica se negar a prestar atendimento, sob pena de expressa ilegalidade.

Nesse sentido, verifica-se o teor do contido no Recurso Especial RE 271.286-
AgR, de relatoria do Ministro Celso de Mello:

" TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario: Regime Geral de Previdéncia Social e
Regimes Préprios de Previdéncia Social. 9. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 01.

2 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p.06.



"O direito publico subjetivo & saude representa prerrogativa juridica
indisponivel assegurada a generalidade das pessoas pela prépria
Constituicdo da Republica (art. 196). Traduz bem juridico
constitucionalmente tutelado, por cuja integridade deve velar, de maneira
responsavel, o Poder Publico, a quem incumbe formular — e implementar —
politicas sociais e econémicas idoneas que visem a garantir, aos cidadaos,
inclusive aqueles portadores do virus HIV, o acesso universal e igualitario a
assisténcia farmacéutica e médico-hospitalar. O direito a salude — além de
qualificar-se como direito fundamental que assiste a todas as pessoas —
representa consequéncia constitucional indissociavel do direito a vida. O
Poder Publico, qualquer que seja a esfera institucional de sua atuagédo no
plano da organizagdo federativa brasileira, ndao pode mostrar-se
indiferente ao problema da saude da populagao, sob pena de incidir,
ainda que por censuravel omissio, em grave comportamento
inconstitucional. A interpretagdo da norma programatica n&o pode
transforma-la em promessa constitucional inconsequente. O carater
programatico da regra inscrita no art. 196 da Carta Politica — que tem por
destinatarios todos os entes politicos que compdem, no plano institucional,
a organizacéo federativa do Estado brasileiro — ndo pode converter-se em
promessa constitucional inconsequente, sob pena de o Poder Publico,
fraudando justas expectativas nele depositadas pela coletividade, substituir,
de maneira ilegitima, o cumprimento de seu impostergavel dever, por um
gesto irresponsavel de infidelidade governamental ao que determina a
propria Lei Fundamental do Estado. (...) O reconhecimento judicial da
validade juridica de programas de distribuicdo gratuita de medicamentos a
pessoas carentes, inclusive aquelas portadoras do virus HIV/Aids, da
efetividade a preceitos fundamentais da Constituicdo da Republica (arts. 50
caput e 196) e representa, na concrecao do seu alcance, um gesto
reverente e solidario de apreco a vida e a saude das pessoas,
especialmente daquelas que nada tém e nada possuem, a nao ser a
consciéncia de sua prépria humanidade e de sua essencial dignidade.
Precedentes do STF." RE 271.286-AgR, Rel. Min. Celso de Mello,
julgamento em 12.10.2000, Segunda Turma — DJ de 24/11/2000. (sem
grifos no original)

Na satde, conforme sintetizado por Leda de Oliveira Pinho'®, impera a regra

do “todos por todos”, ou seja,

Todos pagam pela via dos impostos, das contribui¢des e de outras receitas,
para financiar a prestagcdo de servicos de saude a todos,
independentemente de qualquer condigédo. Extrai-se, dai, a universalidade e
a uniformidade da fungéo.

A Previdéncia social brasileira é o seguro social para a pessoa que contribui e
tem como objetivo reconhecer e conceder direitos aos seus segurados. A renda
transferida pela Previdéncia Social € utilizada para substituir a renda do trabalhador
contribuinte, quando ele perde a capacidade para o trabalho, seja pela doenca,

¥ PINHO, Leda de Oliveira. In: Curso Modular de Direito Previdencigrio. LUGON, Luiz Carlos de
Castro; LAZZARI, Jodo Batista (Orgs) O conteudo normativo do principio da solidariedade no sistema
da seguridade social. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007, p. 15.



invalidez, idade avancada, morte, desemprego involuntario, ou mesmo a
maternidade e a reclusdo™.

Dessa forma, consoante previsto no art. 1° da Lei n°. 8.213/1991:

Art. 1° — A Previdéncia Social tem por fim assegurar aos beneficiarios meios
indispensaveis de manutengdo, por motivo de incapacidade, idade
avangada, desemprego involuntario, encargos de familia e reclusdo ou
morte daqueles de quem dependiam economicamente.

Assim, justifica-se como fundamento da previdéncia social a intervengdo do
Estado e a dignidade da pessoa humana. Nas licdes de Carlos Alberto Pereira de
Castro e Jodo Batista Lazzari'®:

Com efeito, o seguro social, imposto por normas juridicas emanadas do
poder estatal, caracteriza uma intervencdo do Estado na Economia e na
relagdo com os particulares. E ndo é outra a fungao do poder estatal, senao
a de assegurar o bem comum da sociedade a que serve. A acdo estatal se
justifica a partir da constatacdo de que as relagbes de trabalho
estabelecem, em regra, clausulas para vigorarem enquanto o trabalhador as
pode executar. A auséncia de previsdo para a hipétese de impossibilidade
de execugdo dos servigos pelo obreiro, em face de sua incapacidade
laborativa — temporaria ou permanente —, acarreta a este a possibilidade,
sempre presente, de vir a ser colocado a margem da sociedade, como um
ser ndo util, e, por esta razao, ignorado pelos detentores dos meios de
producdo, sem direito a qualquer retribuicdo por parte daquele que
empregava sua mao de obra. Nesse sentido, impde-se afirmar que
concordamos que seja necessaria a intervengao estatal, uma vez que,
conforme a prépria doutrina internacional preconiza, o Estado utiliza a
regulamentacido e a prestacdo de servicos no campo previdenciario para
fazer frente as falhas do mercado, no que tange aos ingressos jubilatdrios,
ou seja, a fim de garantir um regime que trate isonomicamente a todos os
trabalhadores — garantia esta ndo concedida por um regime de previdéncia
puramente privada —, permitindo o acesso universal aos beneficios
previdenciarios.

Tem-se como ponto de partida da previdéncia social no Brasil o Decreto n°
4.682 de 24 de janeiro de 1923, a chamada Lei Eléi Chaves, autor do respectivo
projeto, em que se determinou a criagdo de uma Caixa de Aposentadoria e Pensdes
para os empregadores de cada empresa ferroviaria. Em 30 de abril do mesmo ano
criou-se o Conselho Nacional do Trabalho, cujas atribui¢ées incluiam a de decidir
sobre questdes relativas a Previdéncia Social.

" Disponivel em <http://www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id=33>, acesso em

13.03.2012, as 11h21
® CASTRO, Carlos Alberto Pereira, de; LAZZARI, Joao Batista. Manual de Direito Previdenciario. 11.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2009, p. 34-35.
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Estendendo o regime da Lei El6i Chaves aos trabalhadores dos servigos
telegraficos e radiotelegraficos, foi publicada a Lei n°. 5.485, de 30 de junho de 1928.
O Decreto n°. 19.433, de 26 de novembro de 1930, por sua vez, criou o Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, tendo como uma das atribuicbes orientar e
supervisionar a Previdéncia Social, inclusive como 6rgédo de recursos das decisdes
das Caixas de Aposentadorias e Pensdes. Entre os anos de 1930 a 1933 foram
também amparados pelo regime da Lei El6i Chaves os empregados no servigo de
forga, luz, bondes (Decreto n°. 19.947 de 17 de dezembro de 1930), empregados
dos demais servigos publicos concedidos ou explorados pelo Poder Publico (Decreto
n°. 20.465, de 1° de outubro de 1931) e trabalhadores nas empresas de mineragao e
maritimos (Decreto 22.872 de 29 de junho de 1933)".

Entre 1934 e 1939 diversos outros atos normativos foram publicados a fim de
expandir a cobertura previdenciaria a diversos outros trabalhadores e categorias
profissionais. Temos, assim, a ampliagdo para os trabalhadores de empresas de
transporte aéreo (Portaria Conselho Nacional do Trabalho n° 32 de 19 de maio de
1934), comerciarios (Decreto n°. 24.272 de 21 de maio de 1934), trabalhadores em
trapiches e armazéns (Decreto 24.274, de 21 de maio de 1934), operarios e
estivadores (Decreto n°. 24.275, de 21 de maio de 1934), bancarios (Decreto 24.615,
de 09 de julho de 1934), industriarios (Lei n°. 367, de 31 de dezembro de 1936),
servidores do estado (Decreto-Lei n°. 288, de 23 de fevereiro de 1938), empregados
em transportes e cargas (Decreto-Lei n® 651, de 26 de agosto de 1938), condutores
de veiculos (Decreto-Lei n°. 1.142, de 09 de margo de 1939) e operarios estivadores
(Decreto-Lei n°. 1.355, de 19 de junho de 1939).

Com a aprovagao das Consolidagdes das Leis do Trabalho (CLT), por meio
do Decreto-Lei n°. 5.452, de 01 de maio de 1943, houve a elaboragao pelo Ministério
do Trabalho, Industria e Comércio do primeiro projeto de Consolidagao das Leis da
Previdéncia Social. Entretanto, apenas em 1960, por meio da Lei n°. 3.807, de 26 de
agosto de 1960, € que se criou a Lei Orgénica da Previdéncia Social (LOPS),
unificando a legislacédo referente aos Institutos de Aposentadorias e Pensdes, de
forma que a Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social, propriamente dita, fora

'® Histérico disponivel em <http://www.previdencia.gov.br/conteudoDinamico.php?id=64>. Acesso

em 13.03.2012 as 11h50.
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expedida apenas em 1976 por meio do Decreto n°. 77.077, de 24 de janeiro de
1976.

Em 1966, criou-se o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS), reunindo
os seis Institutos de Aposentadorias e Pensdes, criacdo esta consolidada pela
publicacdo do Decreto-Lei n® 72, de 21 de novembro de 1966. A estruturacdo do
Ministério da Previdéncia Social, tal como € tida atualmente, passou por inumeras
mudangas e diversas configuragdes distintas. Em 1971, por meio do Decreto n°.
69.014, de 04 de agosto de 1971, estruturou-se o Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social (MTPS). Posteriormente, em 1974, criou-se o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social, desmembrado do Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social, conforme disciplina a Lei 6.036, de 01 de maio de 1974.

Passados mais de 15 anos da ultima alteragdo, extinguiu-se o Ministério da
Previdéncia e Assisténcia Social (MPAS), restabelecendo o Ministério do Trabalho e
da Previdéncia Social (MTPS), por meio da Lei n°. 8.029, de 12 de abril de 1990.
Alteragcbes posteriores vieram a extinguir, novamente, o Ministério do Trabalho e
Previdéncia Social (MTPS) para restabelecimento do Ministério da Previdéncia
Social (MPS) que, embora com algumas outras reestruturagdes (Lei n°. 8.490, de 19
de novembro de 1992, Medida Provisoria n°. 813, de 01 de janeiro de 1995 e Lei
10.683, de 28 de maio de 2003), permaneceu com tal estrutura e denominagéo.

O Instituto Nacional do Seguro Social (INSS) foi criado por meio da Lei n°.
8.029, de 12 de abril de 1990, mediante a fusdo da IAPAS com o INPS.

As leis 8.212 e 8.213, ambas de 1991, sdo as duas principais leis que
regulam, respectivamente, o plano de custeio e de beneficios da Previdéncia Social,
que é um direito social elevado a categoria de direito fundamental, conforme se
verifica no caput do art. 6° da Constituigdo Federal.

O INSS é o responsavel pela operacionalizacdo, concessao e manutengao de
todos os beneficios previdenciarios, com excegdo do seguro-desemprego,
atualmente operacionalizado pelo Ministério do Trabalho e Emprego (MTE). Além
dos beneficios previdenciarios, o INSS ainda é responsavel por dois beneficios
assistenciais, quais sejam: Beneficio de Prestagdo Continuada ao lIdoso e Beneficio
de Prestacdo Continuada ao Portador de Deficiéncia, ambos instituidos pela Lei n°.
8.472/1993 e custeados com recursos do Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome.
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Conforme leciona Sérgio Pinto Martins",

E a Previdéncia Social o segmento de seguridade social, composta de um
conjunto de principios, de regras e de instituicbes destinados a estabelecer
um sistema de protegdo social, mediante contribuigdo, que tem por objetivo
proporcionar meios indispensaveis de subsisténcia ao segurado e sua
familia, quando ocorrer a contingéncia prevista em Lei.

Portanto, fica nitido o carater contributivo da Previdéncia Social, fato este que
mais acentua a prépria nogado de seguro social, ou seja, para sua cobertura ha a
necessidade de prévio implemento de determinadas condicbes estabelecidas para
cada tipo de contingéncia social e, consequentemente, para cada beneficio
previdenciario. E, pois, nesse contexto que Leda de Oliveira Pinho'® sintetiza a regra
que impera na Previdéncia Social, qual seja, alguns por alguns, haja vista que,
diferentemente da saude e da assisténcia social a cobertura dos riscos sociais &
custeado pelos proprios segurados do sistema previdenciario.

A assisténcia social, por sua vez, nos termos delineados pelo art. 203 da CF,
“sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdo a
seguridade social” . Portanto, diferentemente da Previdéncia Social, verifica-se que a
Assisténcia Social busca cobrir as vulnerabilidades sociais independentemente do
recolhimento de qualquer contribuicdo previdenciaria, desde que atendidos os
requisitos estabelecidos tanto pelo legislador constituinte, quanto pelo legislador
ordinario, conforme pode se observar da Lei n. 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
que dispde sobre a organizagédo da Assisténcia Social.

Seus objetivos encontram-se arrolados nos incisos do art. 203 da Constituicao

Federal, quais sejam:

| — a protegdo a familia, a maternidade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

Il — 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

Il — a promocgéo da integracado do mercado de trabalho;

IV — a habilitagdo e a reabilitagao das pessoas portadoras de deficiéncias e
a promogao de sua integragao a vida comunitaria;

V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de
prover a propria manutengéo ou de té-la provida por sua familia , conforme
dispuser a lei.

" MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 13 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000, p. 292.

'"® PINHO, Leda de Oliveira. In: Curso Modular de Direito Previdencigrio. LUGON, Luiz Carlos de
Castro; LAZZARI, Jodo Batista (Orgs) O contetdo normativo do principio da solidariedade no sistema
da seguridade social. 1. ed. Florianépolis: Conceito Editorial, 2007, p.68.
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Nesse sentido, aduz Fabio Zambitte Ibrahim™:

Muitas pessoas nao exercem atividades remuneradas, dai serem
desprovidas de qualquer condigdo de custear a protegcao previdenciaria. Ao
Estado, portanto, urge manter segmento assistencial direcionado a elas.
Nao compete a previdéncia social a manutencido de pessoas carentes; por
isso, a assisténcia social é definida como atividade complementar ao seguro
social.

Assim, diferentemente do que ocorre na saude, em que todos pagam por
todos, e da previdéncia, em que apenas alguns gozam das prestagdes em face da
seletividade da funcdo, Leda de Oliveira Pinho® sintetiza que, na assisténcia social,

por sua vez, impera a regra do “todos por alguns”.

' IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,

14.
EO PINHO, Leda de Oliveira. In: Curso Modular de Direito Previdenciario. LUGON, Luiz Carlos de
Castro; LAZZARI, Jodo Batista (Orgs) O contetido normativo do principio da solidariedade no sistema
da seguridade social. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2007, p. 68.
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3. PREVIDENCIA SOCIAL

3.1. Segurados e beneficios da previdéncia social

Os segurados da previdéncia social sdo agrupados em duas grandes
vertentes, quais sejam: obrigatérios e facultativos. Nos dizeres de Fabio Zambitte

lbrahim?":

Segurados obrigatérios sdo aqueles vinculados obrigatoriamente ao sistema
previdenciario, sem a possibilidade de exclusdo voluntaria. Sdo explicitados
no art. 12 da Lei n. 8.212/1991 e no art. 11 da Lei n. 8213/1991. O
Regulamento da Previdéncia Social também trata do tema no art. 90. A lei
divide-os em cinco espécies: empregado, empregado doméstico, avulso,
contribuinte individual e segurado especial.

Sérgio Pinto Martins?, por sua vez, faz alusdo ao contrato de seguro previsto
no Direito Civil ao delinear a ideia de segurado, haja vista que a caracteristica

7

essencial, tanto na acepc¢ao previdenciaria, quanto na civil, € no sentido da
necessidade de cobertura contra determinados riscos. O autor ainda alerta quanto a
exclusdo da pessoa juridica enquanto segurado em virtude de ndo se tratar de
beneficiaria do sistema, podendo, para fins fiscais, ser considerada contribuinte, uma
vez que existe determinagdo em relagcdo ao pagamento de determinadas
contribuigbes para o financiamento da seguridade social. Nesse sentido, aduz o

autor:

Essa definicho compreende tanto os que ainda exercem atividade
remunerada (que estdo na ativa) como os que ja estdo aposentados. Tanto
faz se a pessoa exerce ou ndo atividade remunerada, pois o estudante, o
desempregado, a dona-de-casa e o sindico de condominio ndo exercem
atividade remunerada, mas sdo segurados do sistema em estudo. A
atividade exercida pode ser tanto efetiva, diaria, como a do trabalhador
empregado, ou ocasional, como a do trabalhador eventual. Ndo ha
necessidade de haver vinculo empregaticio para a configuragcdo da
condicdo de segurado, pois também sao segurados o trabalhador avulso e o
autdnomo, e estes ndo tém vinculo de emprego. E segurado toda pessoa
que usufrui ou pode usufruir de beneficios.

2 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
192,
92 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2000, p. 101.
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S&o segurados obrigatorios da Previdéncia Social, nos termos do art. 11, da
Lei 8.213/1991: o empregado, empregado doméstico, contribuinte individual,
trabalhador avulso e o segurado especial.

Para fins do presente estudo, urge ressaltar que o contribuinte individual sera
o paradigma das controveérsias acerca da qualidade de segurado como requisito a
concessao da pensao por morte previdenciaria. Assim, conforme explana Fabio
Zambitte Ibrahim® “esta categoria [de contribuinte individual], foi criada pela Lei
9.876/1999, a qual reuniu trés categorias existentes (empresario, autbnomo e
equiparado a autbnomo) em uma unica, denominada contribuinte individual”’. Em
outras palavras, trata-se do tipico trabalhador autbnomo propriamente dito.

Os beneficios previdenciarios, conforme leciona Jodo Ernesto Aragonés
Viana®* visam suprir o estado de necessidade causada por algum fato que venha
privar os segurados da manutengao da propria subsisténcia:

Por meio das prestagdes a previdéncia social vai oferecer condigdes para
que os beneficiarios superem o estado de necessidade social que da ensejo
as mesmas. As prestagcdes dividem-se em beneficios e servigos. Os
beneficios sdo prestacées de natureza patrimonial, é dizer, sdo concedidos
em dinheiro, enquanto que os servigos tém natureza ndo patrimonial.

A Lei 8.212/1991 buscou categorizar as prestagcbes tendo em vista seus
destinatarios. Dessa forma, consoante disposto em seu art. 18, prevé beneficios
destinados ao segurado: aposentadoria por idade, aposentadoria por invalidez,

aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria especial, auxilio-doencga,
salario-familia, salario-maternidade e auxilio-acidente. Por outro lado, ha, ainda, as

prestacdes destinadas aos dependentes, quais sejam: pensao por morte e auxilio

reclusdo.

% |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
214,

94 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2011,

p.432.
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3.2. Dafiliagao, inscrigao e recolhimento das contribuigées pelo segurado
contribuinte individual

A filiacdo, nos termos do art. 9, §12, do Decreto 3.048/1999, € o “vinculo que
se estabelece entre pessoas que contribuem para a Previdéncia Social e esta, da
qual decorrem direitos e obrigagcdes”. Nesse sentido, dispde ainda o Regulamento
da Previdéncia Social no mesmo dispositivo citado, que “o exercicio de atividade
remunerada sujeita o segurado a filiagdo obrigatéria ao Regime Geral de
Previdéncia Social”.

Considera-se inscricdo, nos ditames do art. 18 do Regulamento, “o ato pelo
qual o segurado é cadastrado no Regime Geral de Previdéncia Social, mediante
comprovacao dos dados pessoais e de outros elementos necessarios e uteis a sua
caracterizagao”.

Nos termos exarados pela nossa Carta Magna em seu art. 201, verifica-se
que a filiagdo dos segurados obrigatérios se da de forma automatica, ndo cabendo a

estes disporem acerca de tal relagdo juridica, conforme transcreve-se abaixo:

Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:
(Redagao dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998) (sem grifos no
original)

Em consonancia com o texto constitucional, Miguel Horvath Junior ? aduz que
“a filiagao a previdéncia social decorre automaticamente do exercicio de atividade
remunerada para os segurados obrigatérios e da inscricdo formalizada com o
pagamento da primeira contribuigdo para o segurado facultativo”.

Dessa forma, verifica-se que filiagdo e inscrigdo se tratam de terminologias
distintas, ou seja, esta se refere ao ato de formalizagdo do segurado no Regime
Geral de Previdéncia Social, sua inscricdo perante a autarquia gestora do regime,
qual seja, o Instituto Nacional do Seguro Social — INSS. A filiagéo, por sua vez, se

% JUNIOR, Miguel Horvath. Direito Previdenciario. Sao Paulo: Editora Quartier Latin, 5.2 edigéo, 2005,
p. 147.
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trata de uma consequéncia automatica advinda a partir do exercicio da atividade

remunerada. Nesse sentido, defende Bruno Rezende Palmieri®:

Decerto quando alguém exerce atividade remunerada, mesmo de forma
auténoma, estara filiado ao RGPS, independentemente de desejar fazé-lo,
desde que a aludida atividade esteja incluida no regime em comento. Claro
que neste caso, o interessado devera procurar o 6rgdo previdenciario e
informa-lo a respeito, obtendo sua inscrigdo. Importante esclarecer,
entretanto, que inscricdo e filiagdo sdo conceitos distintos. O segundo
assinala o momento de ingresso no regime geral de previdéncia social, o
primeiro, a prestacdo de informagdes ao 6rgéo da previdéncia social acerca
do segurado e o registro destas.

Nota-se, por conseguinte, que a inscri¢cdo e a filiagdo do segurado contribuinte
individual, nos termos do art. 11, inciso V, da Lei 8.213/1991, podem ocorrer no
mesmo momento — ocasido em que o segurado, a partir do inicio de sua atividade
remunerada se inscreve no orgao previdenciario —, ou, entdo, podem ocorrer em
momentos distintos, em que passado certo lapso de tempo a partir do exercicio da
atividade e auferimento de renda, este procede com sua formalizagdo no regime.

Corroborando a licdo quanto a diferenciacdo entre filiagdo e inscricdo, aduz
Jodo Ernesto Aragonés Viana?’, de forma mais lacdnica, que “filiagdo ndo se
confunde com inscrigdo”.

Em relagcdo a arrecadagao e ao recolhimento das contribui¢cdes, dispde o art.
216 inciso Il, do Decreto 3.048/1999:

II- o segurado contribuinte individual, quando exercer atividade econdmica
por conta propria ou prestar servico a pessoa fisica ou a outro contribuinte
individual, produtor rural pessoa fisica, missdo diplomatica ou reparticdo
consular de carreira estrangeiras, ou quando tratar-se de brasileiro civil que
trabalha no exterior para organismo oficial internacional do qual o Brasil seja
membro efetivo, ou ainda, na hipétese do § 28, e o facultativo estao
obrigados a recolher sua contribui¢do, por iniciativa prépria, até o dia
quinze do més seguinte aquele a que as contribuicdes se referirem,
prorrogando-se o0 vencimento para o dia util subsequente quando n&o
houver expediente bancario no dia quinze, facultada a opg¢ao prevista no §
15; (Redagédo dada pelo Decreto n° 4.729, de 2003) (sem destaques no
original).

Assim, verifica-se que, ainda que a filiacdo se dé de forma automatica pelo

exercicio de atividade remunerada, ndo haveria como o contribuinte individual que

% PALMIERI, Bruno Rezende. A importancia do conceito juridico de filiagdo ao Regime Geral de
Previdéncia Social. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=1349>. Acesso em
13/04/2012, as 21h04.

* VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3.ed. Sao Paulo: Atlas, 2011,
p.429.
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presta servicos por conta propria se eximir da responsabilidade quanto ao
recolhimento de suas contribui¢des.

Segundo Leandro Ferreira Bernardo e Wiliam Fracalossi®, o entendimento
jurisprudencial dominante se da no sentido de que o segurado contribuinte individual
€ responsavel pelo recolhimento das contribuicdes previdenciarias, sob pena de nao
reconhecimento do vinculo para fins previdenciarios. Aduzem ainda que nao é
possivel o reconhecimento do vinculo sem a respectiva contrapartida contributiva
para fins de concessao do beneficio previdenciario, ainda que condicionada ao
desconto no préprio beneficio. Nesse sentido:

(...) No caso de contribuinte individual, o proprio segurado é responsavel
exclusivo pelas contribuicdes, cuja falta de recolhimento ndo pode ser
justificada pela auséncia de fiscalizagdo pelo 6érgdo previdenciario. Na
hipétese, apesar do significativo histérico contributivo, o autor perdeu a
qualidade de segurado em face da auséncia de recolhimento como
segurado individual (art. 11, V, alinea h, da Lei 8.213/1991), no periodo em
que desempenhou as atividades de “vendedor de churrasquinho”, ainda que
eventualmente. (...) (TRF1, Recurso contra sentenga do juizado civel
200835007016728/GO, Relator Carlos Augusto Térres Nobre, Primeira
turma recursal/GO, Data da decisédo: 03/12/2008, DJGO 19/12/2008).

E ainda:

O contribuinte individual (antigo auténomo) sempre foi responsavel pelo
recolhimento de suas préprias contribuicbes, ou seja, ndo é possivel
transferir tal 6nus ao empregador, conforme ocorre com os trabalhadores
empregados. Assim, tendo em vista que a Autora ndo efetuou o
recolhimento das contribui¢cdes devidas a Previdéncia Social, é impossivel o
computo e concessao do beneficio vindicado. (...) (TRF3, AC 930593,
Processo: 200403990129229/SP, Relator: Juiz Antdnio Cedenho, sétima
turma, data da decisdo: 03/07/2006, TRF300106532, DJU 05/10/2006, p.
407)

Portanto, fica evidente que, diferentemente dos segurados empregados,
trabalhadores avulsos e empregados domeésticos, cabe exclusivamente ao
contribuinte individual que presta servigos por conta propria o recolhimento de suas
respectivas contribuicbes no prazo estabelecido pelo Decreto 3.048/1999. Tal
diferenciagdo de procedimento se justifica pela natureza distinta das referidas
categorias de segurado, bem como a forma que o exercicio da atividade remunerada

se da em cada um dos casos. Ratificando tal diferenciacao, tem-se:

% BERNARDO, Leandro Ferreira; FRACALOSSI, Wiliam. Direito Previdenciario na Visdo dos
Tribunais: Doutrina e Jurisprudéncia. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: Método, 2010, p. 14.
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Na sistematica da Lei 8.213/1991, aos segurados empregados, avulsos e
empregados domésticos — em que a obrigacdo do recolhimento e
pagamento das contribuicdes é do empregador — é possivel a concessao de
beneficio ainda que haja débito relativamente a contribuicdes; outra € a
situagcdo dos contribuintes individuais (obrigatérios e/ou facultativos), em
que é sua a obrigagédo de verter aos cofres previdenciarios as respectivas
contribuigdes. Mais do que isso, tal recolhimento é condicdo para o
reconhecimento de vinculo previdenciario e, sendo assim, ndo & possivel
reconhecer tempo de servico como autdbnomo condicionado a posterior
recolhimento e/ou desconto no préprio beneficio a ser, em tese, concedido;
nao fosse assim, “seria possivel a concessao de beneficio pelo mero
exercicio da atividade como contribuinte individual, sem qualquer
recolhimento”, como bem refere o voto divergente. (...) (TRF4, EIAC
2001.71.00.000071-9/RS, Rel. Juiz Federal Alcides Vettorazzi, Terceira
Secéo, j. 03/07/2008, de 09/07/2008).
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4. DA PENSAO POR MORTE PREVIDENCIARIA

A pensdo por morte se trata de um beneficio destinado ao dependente do
segurado que vier a 6bito e que tenha preenchido, ao tempo deste, os requisitos
exigidos pela lei para sua concessao. Esta prevista no art. 74 da Lei 8.213/1991 e
art. 105 do Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo Decreto 3.048/1999.
No plano constitucional, tem-se que a “Previdéncia social sera organizada sob a
forma de regime geral, de carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da
lei, a cobertura dos eventos de (...) morte”, conforme se verifica no art. 201, incisos |
e V, da Constituicao Federal.

Conforme leciona Sérgio Pinto Martins?,

Em sentido amplo, pens&o é uma renda paga a certa pessoa durante toda a
sua vida. Para Pedro Orlando (1959), pensdo é uma “renda vitalicia ou
temporaria” que o Estado ou o particular se obriga a pagar, mensal o
anualmente, a determinada pessoa em decorréncia dos servigos prestados.
Vé-se que nesta afirmacdo também ha a previsdo do pagamento da
pensao, ndo so pelo Estado, mas também pelo particular. Mostra-se que o
vocabulo “pensao” é muito amplo, ou seja, é género do qual sdo espécies a
pensao alimenticia do Direito Civil e a pensdo por morte do Direito
Previdenciario.

Wiladimir Novaes Martinez*°, por sua vez, preceitua que:

Pensdo por morte é beneficio de pagamento continuado, substituidor da
remuneragdo do segurado falecido (provedor), devido aos seus
dependentes. Designada na lei como pensdo por morte, compreende
também a morte presumida, nos casos de auséncia ou desaparecimento.

A lei ndo exige caréncia para sua concessdo, sendo esta considerada o
numero de contribuicbes mensais minimas que o segurado deve efetivar para ter

direito a beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia dos meses de

* MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da seguridade social: custeio da seguridade social, beneficios,
acidente do trabalho, assisténcia social, saude. 20. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2004. p. 382.

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios & lei basica da previdéncia social: tomo |, plano de
custeio lei n. 8.213/91, decreto n. 3.048/99. 4. ed.-. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 480
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suas competéncias®!, mas tdo somente a qualidade de segurado do instituidor ao
tempo do ébito.

Possui a “qualidade de segurado” perante a Previdéncia Social o trabalhador
que exerce a atividade remunerada e esta em dia com suas contribuicdes mensais,
situacdo em que tera direito a todos os beneficios previdenciarios quando ocorrido
seu evento gerador e presentes os demais requisitos. Entretanto, ha situagbes em
que mesmo sem contribuir o trabalhador permanece amparado pelo Regime Geral
de Previdéncia Social. Essas situagdes encontram-se arroladas no art. 15 da Lei
8.213/1991, quais sejam:

Art. 15. Mantém a qualidade de segurado, independentemente de
contribuigoes:

| - sem limite de prazo, quem esta em gozo de beneficio;

Il - até 12 (doze) meses apds a cessagéo das contribuigdes, o segurado que
deixar de exercer atividade remunerada abrangida pela Previdéncia Social
ou estiver suspenso ou licenciado sem remuneragao;

Il - até 12 (doze) meses apds cessar a segregagéo, o segurado acometido
de doencga de segregacado compulsoria;

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

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

VI - até 6 (seis) meses apds a cessagdo das contribuicbes, o segurado
facultativo.

§ 1° O prazo do inciso Il sera prorrogado para até 24 (vinte e quatro) meses
se o segurado ja tiver pago mais de 120 (cento e vinte) contribui¢cdes
mensais sem interrup¢cédo que acarrete a perda da qualidade de segurado.

§ 2° Os prazos do inciso Il ou do § 1° serédo acrescidos de 12 (doze) meses
para o segurado desempregado, desde que comprovada essa situagao pelo
registro no 6rgéo proprio do Ministério do Trabalho e da Previdéncia Social.
§ 3° Durante os prazos deste artigo, o segurado conserva todos os
seus direitos perante a Previdéncia Social.

§ 4° A perda da qualidade de segurado ocorrera no dia seguinte ao do
término do prazo fixado no Plano de Custeio da Seguridade Social para
recolhimento da contribuigdo referente ao més imediatamente posterior ao
do final dos prazos fixados neste artigo e seus paragrafos. (sem grifos no
original)

A contrariu sensu, dispde o art. 102 do mesmo diploma legal que a perda da
qualidade de segurado importa em caducidade dos direitos inerentes a essa
qualidade.

Nesse sentido, Leandro Ferreira Bernardo e Wiliam Fracalossi®* levantam

como entendimento jurisprudencial dominante quanto aos requisitos do beneficio “1)

¥ IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 15.ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2010,
p.574.
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a qualidade de segurado do instituidor ao tempo do 6bito; 2) a comprovagado da
qualidade de dependente e; 3) o evento morte”.

Portanto, a primeira vista pode-se inferir que os critérios ensejadores do
direito a penséo por morte no RGPS sejam, de plano, objetivamente considerados.
Ou seja, cumpridos os requisitos estabelecidos pelo legislador ordinario, maiores
controvérsias nao haveriam, haja vista a clareza com que se estabelecem seus
requisitos, a saber: morte, qualidade de segurado e qualidade de dependente.

Todavia, ndo é essa a realidade que se tem nos tribunais, sobretudo no que
tange ao direito da pensdo por morte do contribuinte individual, cuja
responsabilidade pelo recolhimento das contribuicdes € do préprio filiado, de forma
que, nao havendo fiscalizagdo quanto ao cumprimento de tal obrigagcéo
previdenciaria, correm os dependentes o risco de ficar a margem do sistema de
protecdo social, terminando por depositar suas pretensdes para apreciacdo do
judiciario brasileiro, conforme se analisara a seguir.

Na esfera administrativa, acompanhou-se a redacao da Lei 8213/1991 quanto
aos requisitos de sua concessao, conforme se depreende da redacao do art. 318 da
Instrucdo Normativa n° 45, de 6 de agosto de 2010, que afirma que “a pensao por
morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo”. Ou seja, so fara jus a pensao por morte quem se enquadrar na
condicdo de “dependente” do “segurado” que “falecer”, em outras palavras, a
concessao do beneficio esta condicionada a demonstracdo da qualidade de
segurado do instituidor, qualidade de dependente do requerente, combinado com o

evento morte daquele.

4.1. Aspectos controvertidos acerca da qualidade de segurado

O entendimento jurisprudencial dominante € no sentido de que, para ser
concedido o beneficio de pensdo por morte, a qualidade de segurado deve ser
aferida a época do obito, sendo esta devida aos dependentes do segurado que

%2 BERNARDO, Leandro Ferreira; FRACALOSSI, Wiliam. Direito Previdenciario na Visdo dos
Tribunais: Doutrina e Jurisprudéncia. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p. 248.
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falecer, independentemente de caréncia (art. 74 e 26, inciso |, da Lei 8.213/1991),
sendo, porém, imprescindivel a condi¢do de segurado, conforme disciplina o art. 15
da Lei 8.213/1991%,

Nesse sentido, tem-se que

A perda da qualidade de segurado, quando ainda nao preenchidos os
requisitos necessarios a implementacédo de qualquer aposentadoria, resulta
na impossibilidade de concessdo do beneficio de pensdo por morte.
(AgRgE-REsp n° 547.202/SP, Relator Ministro Paulo Gallotti, in DJ
24/04/2006).

A perda da qualidade de segurado constitui 6bice a concessédo da penséao
por morte quando o de cujus ndo chegou a preencher, antes de sua morte,
os requisitos para obtencdo de qualquer aposentadoria concedida pela
Previdéncia Social, tal como ocorre nas hipéteses em que, embora
houvesse preenchido a caréncia, ndo contava com tempo de servigo ou
com idade bastante para se aposentar. (...) (STJ, EREsp 263.005/RS,
Relator Ministro Hamilton Carvalhido, Terceira Se¢ao, DJE 17/03/2008).

Ou seja, uma das hipoteses em que se admite a concessao da pensao morte
independentemente da existéncia da qualidade de segurado do instituidor, seria
quando este ja tivesse direito adquirido a qualquer das aposentadorias no RGPS,
isto é , conceder-se-ia a pensao por morte previdenciaria quando todos os requisitos
da aposentadoria estivessem implementados ao tempo do o6bito. Por outro lado,
ainda pode ser evidenciado o direito a pensao por morte quando o trabalhador deixa
de contribuir para a Previdéncia Social por periodo superior a doze meses, em razao
de estar incapacitado para o trabalho, ocasido em que este ndo perderia sua

qualidade de segurado, a saber:

(...) A Egrégia 3% Secao desta Corte Superior de Justica firmou ja
entendimento no sentido de que o trabalhador que deixa de contribuir para a
Previdéncia Social por periodo superior a doze meses, em razado de estar
incapacitado para o trabalho, n&o perde a qualidade de segurado (...). (STJ,
REsp 543.629, Relator Hamilton Carvalhido, Sexta Turma, DJ 24/05/2004)

O o6bito do alegado companheiro da Autora deu-se na vigéncia da Lei n°
8.213/1991, com as alteragcbes em sua redagdo operadas pelas Leis n°
9.032/1995 e 9.528/1997, sendo esta a legislagdo previdenciaria aplicavel.
Caso em que o de cujus era portador e leucemia mieldide crénica (cancer),
e faria jus ao auxilio-doenca de acordo com o art. 30, Ill do Decreto
3.048/1999 e o art. 151 da Lei n°® 8.213/1991, ndo havendo que se falar em
perda da qualidade de segurado, a teor da interpretacado dada ao inciso | do
art. 15 da Lei n° 8.213/1991. Entendimento jurisprudencial ja firmado no
Colendo Superior Tribunal de Justica no sentido de que o trabalhador que

% BERNARDO, Leandro Ferreira; FRACALOSSI, Wiliam. Direito Previdenciario na Visdo dos
Tribunais: Doutrina e Jurisprudéncia. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p. 250.
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deixa de contribuir para Previdéncia Social por periodo superior a doze
meses, em razdo de estar incapacitado para o trabalho, n&o perde a
qualidade de segurado (...). (TRF2, AC 2002.51.01.511972-0, Des. Relator
Abel Gomes, Primeira Turma Especializada, DJ 17/04/2007, p. 318 e 319).

Assim, em que pese nao ter havido requerimento administrativo do auxilio-
doenga previdenciario, entende a jurisprudéncia dominante que, comprovada a
incapacidade para o trabalho e estando o segurado na qualidade de segurado
quando da fixagdo da Data de Inicio da Incapacidade pela pericia médica oficial
realizada no INSS, ndo haveria que se falar em perda da qualidade de segurado
para este filiado, sendo devida a pensdo por morte ao conjunto de seus
dependentes.

Excetuados os casos delineados, em que se pode verificar que a
jurisprudéncia tem sido pacifica, ha de se analisar os casos de pensao por morte de
contribuinte individual que ndo esta em dia com seus recolhimentos previdenciarios
quando do fato gerador, cuja regularizagdo destes se daria apos o 6bito do segurado
instituidor.

Nesses casos, pode-se evidenciar certa divergéncia jurisprudencial quanto a
possibilidade de regularizar o recolhimento das contribuicbes apds o obito do
segurado contribuinte individual para concess&o do beneficio.

Conforme leciona Leandro Ferreira Bernardo e William Fracalossi**, existem
trés correntes divergentes acerca do tema, uma que permite sem ressalvas a
regularizacdo de contribuicdes ndo pagas em vida pelo segurado instituidor, outra
qgue veda tal possibilidade e, por fim, uma terceira mais ampliativa, que entende ser
cabivel a concessdao do beneficio independentemente do recolhimento das

contribuicdes correspondentes™°.

% BERNARDO, Leandro Ferreira; FRACALOSSI, Wiliam. Direito Previdenciario na Visdo dos
Tribunais: Doutrina e Jurisprudéncia. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: Método, 2010, p. 250.
% Uma primeira corrente jurisprudencial entende ser plenamente possivel a regularizacdo de
contribuicbes ndo pagas em vida pelo de cujus, desde que seja comprovado o exercicio da atividade,
uma vez que o contribuinte individual se trata de segurado obrigatério do RGPS. Neste caso seria
possivel o recolhimento post mortem das contribui¢des previdenciarias (indenizagdo) ou através de
desconto/abatimento das contribuigdes pretéritas sobre os proventos da propria penséo.

Outra corrente, por sua vez, nega tal possibilidade, entendendo que o mero exercicio da atividade
remunerada nao basta para o reconhecimento da qualidade de segurado do contribuinte individual.
Segundo este raciocinio, € imprescindivel o recolhimento das contribuicbes respectivas pelo proprio
segurado quando em vida para que seus dependentes possam receber o beneficio de penséo por
morte. Desta forma, esta posicdo entende que nao existe base legal para uma inscricdo post mortem
ou para que sejam regularizadas as contribui¢cdes pretéritas, ndo recolhidas em vida pelo de cujus.
Uma terceira corrente, por fim, de forma mais flexivel, entende que seria cabivel a pensédo por morte
sem necessidade de recolhimento de contribuicbes, desde que seja comprovado o exercicio da
atividade. (/bid).
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Fica evidente, portanto, que as mais variadas interpretacbes da norma
surgem quando se analisa a questdo do direito da pensdo por morte pelo
contribuinte individual. Tal sensagéo de incerteza juridica deve-se, sobretudo, a n&o
presungdo do recolhimento das contribuicbes por esta categoria de segurado,
diferente do que ocorre, por exemplo, com o segurado empregado, cujos
recolhimentos sao presumidamente efetuados pelo empregador, ou, ainda, para o
segurado especial, que apenas apds o infortunio € que os dependentes fardo a
prova do exercicio da atividade rural do de cujus.

Assim, ndo ha que se negar que principalmente as atividades dos
trabalhadores autbnomos, marcadas historicamente pela informalidade e
precariedade, acabam por ser prejudicadas, haja vista que tais trabalhadores, ao
viverem dos famosos “bicos”, ou prestagao informal de servigos para outras pessoas
fisicas ou, até mesmo, juridicas, ndo podem dispor da parcela previdenciaria que lhe
cabe da remuneragdo paga pelo seu tomador de servigos, muitas vezes insuficiente
para dar cabo as necessidades vitais de todo seu grupo familiar, para cumprimento
da obrigacao previdenciaria de recolhimento da contribuigao.

Portanto, ao se analisar fria e objetivamente o art. 216, inciso |Il, do Decreto
3.048/1999, ndo ha duvidas de que a responsabilidade no recolhimento das
contribuigbes previdenciarias seja, de fato, do contribuinte individual que presta
servigco a uma ou mais pessoas fisicas sem relagdo de emprego.

Todavia, no caso concreto, a situagao fatica ganha outro contorno, sobretudo
pelo fato de que, nao se reconhecendo o direito a pensao por morte de uma familia
fragilizada pela perda de um de seus membros e estando esta sem meios de se
manter, talvez ndo se estivesse aplicando a lei segundo os fins sociais a que esta se
destinaria, conforme preceituado pelo art. 5° da Lei de Introdugdo de Normas do
Direito Brasileiro.

Entretanto, deve-se verificar que, além de atender aos fins sociais que
determinada norma se destinaria, a mesma Lei de Introducdo finaliza o referido
artigo relativizando que se deve, ainda, atender as exigéncias do bem comum.
Nesse sentido, ndo podemos nos olvidar que se esta analisando o direito a um
beneficio previdenciario a luz de um plano de beneficios de previdéncia, e ndo de

uma lei organica de assisténcia social. Ou seja, deve-se atender determinados
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principios constitucionais que assegurem o equilibrio financeiro e atuarial do
sistema, em respeito ao principio constitucional homénimo, de forma a garantir que
quem hoje financia o sistema possa, no futuro, também ser beneficiado por este.
Verifica-se que a primeira corrente citada — a qual entende ser possivel a
regularizacdo das contribuicbes n&o pagas em vida pelo segurado instituidor do
beneficio — ndo se trata de corrente nascida exclusivamente na jurisprudéncia dos

tribunais. Nesse mesmo sentido, entende Wladimir Novaes Martinez®*® que

N&o inscrito antes do 6bito, se o segurado estava filiado em decorréncia do
exercicio de atividade remunerada abrangida pelo RGPS, a inscrigdo pode
ser promovida pelos dependentes apds o falecimento, cabendo aos
sucessores, provavelmente os dependentes, para quem instituiu o
beneficio, saldar eventual divida para com o INSS.

Corroborando tal tese, tem-se que

O PREVIDENCIARIO — PENSAO POR MORTE — AUTONOMO - FILIACAO
AUTOMATICA — SEGURADO OBRIGATORIO — RECOLHIMENTO DAS
CONTRIBUICOES EM ATRASO — ATUALIZACAO MONETARIA — JUROS
DE MORA — HONORARIOS ADVOCATICIOS — CUSTAS PROCESSUAIS.

1 O instituidor da pensdo, na condicdo de autbnomo, era segurado
obrigatério da Previdéncia Social, uma vez que a filiagdo é automatica, pois
decorre do exercicio da atividade vinculada ao Regime Geral de Previdéncia
Social, independente de qualquer ato do segurado.

2 O trabalhador auténomo esta obrigado a recolher sua contribuicdo por
iniciativa propria, de modo que n&o ocorrendo recolhimento em lapso
superior ao periodo de graca, enseja a perda da qualidade de segurado,
mas nada impede que a autora, sua dependente, proceda ao pagamento
das contribuicdes atrasadas apdés a sua morte, pois se trata de mera
regularizacdo de valores devidos.

3 Preenchidos os requisitos exigidos na Lei 8.213/1991, concede-se a
autora o beneficio de pensao por morte a contar da data do 6bito. (TRF4,
AC n° 2003.70090153999, pub. 13/11/2007 — sem grifos no original).

No sentido exposto no acordao supra, entendeu o magistrado que a filiagao
do segurado contribuinte individual se deu de forma automatica, independente do
recolhimento da contribuigdo previdenciaria a seu cargo, muito embora afirme o art.

20 do RPS que “filiacdo é o vinculo que se estabelece entre as pessoas que

contribuem para a previdéncia social e esta, da qual decorrem direitos e obrigacdes”.

Dessa forma, aplicou-se o §1° do artigo citado de forma isolada, o qual afirma que a
filiagdo a Previdéncia Social decorre automaticamente do exercicio de atividade

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Comentarios & lei basica da previdéncia social: tomo |, plano de
custeio lei n. 8.213/91, decreto n. 3.048/99. 4. ed.-. Sdo Paulo: LTr, 2003. p. 480



27

remunerada para 0s segurados obrigatorios, concluindo que o recolhimento em dia
das contribuicdes se trataria de detalhe menos relevante, podendo tal fato ser
meramente “regularizado” apds fato gerador do beneficio pleiteado.

No mesmo sentido, tem-se ainda:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADO.
CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. NECESSIDADE DE REGULARIZACAO DAS
CONTRIBUICOES.

1. A filiagdo do contribuinte individual a Previdéncia Social se da com o
exercicio de atividade remunerada. A época do ébito, todavia, na medida
em que competia ao trabalhador autébnomo o 6nus de provar que
efetivamente contribuiu (art. 30, Il, da Lei 8.212/91), o recolhimento das
contribuigbes constituia condigdo necessaria para assegurar a protecao
previdenciaria para si e para seus dependentes.

2. Comprovado o exercicio de atividade que justifique o enquadramento,
nada obsta o recolhimento post mortem das contribuicdes devidas pelo
contribuinte individual, para fins de concessdo de pensdo, haja vista o
disposto no § 1° do artigo 45 da Lei 8.212/91. Possibilidade, a propésito,
expressamente autorizada pelo artigo 282 da Instrugdo Normativa do INSS
n°® 118/2005.

3. Nao tendo sido efetuado o recolhimento post mortem de todas as
contribuicbes até o obito do segurado, ndo faz jus a parte autora a
concessao da pensao por morte, reconhecendo-se apenas a qualidade de
segurado do falecido na data do 6bito, bem como reconhecido o direito da
parte autora em promover o recolhimento de todas as contribuicbes em
atraso, a fim de viabilizar a concessao do beneficio de pensdo por morte.
(TRF 4, APELREEX 4280 2008.70.00004280-9, Relator Luis Roberto
D’Azevedo Aurvalle, Sexta Turma, D.E. de 02.08.2010 — sem grifos no
original)

No caso em analise, reconheceu também o magistrado a filiagdo automatica
do contribuinte individual e, embora consigne expressamente que o recolhimento
das contribuicdes previdenciarias se trate de condi¢cdo necessaria para assegurar a
protecao social, admite, tdo somente pela comprovagao do exercicio da atividade
remunerada, o recolhimento post mortem das contribuigcdes devidas pelo contribuinte
individual. Entretanto, consigna-se na decisdo que, pelo ndo recolhimento até o ébito
do segurado de todas as contribuigbes, reconhece-se apenas a qualidade de
segurado, bem como o direito do dependente recolher em atraso as contribui¢gdes
para fins de obtencéo da pensao por morte.

Em sentido analogo, mas tratando-se do segurado contribuinte individual

empresario, verifica-se que:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADO.
CONTRIBUINTE INDIVIDUAL. CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS.
REGULARIZACAO APOS A MORTE. POSSIBILIDADE. SUCUMBENCIA
RECIPROCA.
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1. Comprovado que o falecido mantinha a qualidade de segurado na data
do obito. 2. Em sem tratando de segurado obrigatdrio (contribuinte
individual/empresario), embora n&o tivesse efetuado o recolhimento das
contribuigdes previdenciarias no periodo reconhecido, ndo ha débice ao
pagamento em atraso de tais contribuicbes apds a morte, tratando-se de
mera regularizacdo dos valores devidos. 3. N&do tendo sido recolhidas as
contribuicbes previdenciarias devidas e ndo podendo o juizo proferir
veredicto condicional, ndo ha como deferir o pedido de penséo por morte,
mas somente reconhecer que o falecido mantinha a qualidade de segurado
como contribuinte individual na data do 6bito e, em consequéncia, o direito
da parte autora de promover o recolhimento das contribuicbes em atraso a
fim de viabilizar a concessdo de tal beneficio. 4. Tratando-se de
sucumbeéncia reciproca, a verba honoraria e as custas processuais devem
ser suportadas pelos demandantes em partes equivalentes. (TRF4, AC
2007709900604 30/PR, Relator Jo&o Batista Pinto Silveira, Sexta Turma, DE
25/07/2008)

No caso, n&o se questiona o direito da pensdo por morte em si, haja vista
que, ao tempo do Obito, possuia o de cujus a qualidade de segurado, entretanto,
autoriza a turma o recolhimento das contribuicbes em atraso, por se tratar de mera
regularizacédo de valores e a filiagcdo do segurado contribuinte individual se dar de
forma automatica.

A primeira vista, verifica-se que ndo haveriam maiores complicagdes
doutrinarias ou até mesmo legais em se autorizar, apos o obito, o recolhimento das
contribuicdes devidas pelo contribuinte individual. Entretanto, ha de se levar em
conta que em nosso pais € comum que, principalmente os contribuintes individuais
empresarios, se abstenham de declarar e recolher suas contribuigdes
previdenciarias a fim de se esquivar dos eventuais valores devidos a Previdéncia
Social. Ou, quando o fazem, geralmente declara-se a retirada de pro labore no valor
do salario minimo tdo somente para permanecerem cobertos no caso de eventual
infortunio da vida. Todavia, conforme se verifica no préprio acérddo em analise,
nada impediria que apdés o Obito fosse comprovado o exercicio de atividade
remunerada com o auferimento n&o do valor correspondente ao salario minimo,
mas muitas vezes no teto previdenciario, 0 que soaria, nho minimo, estranho aos
olhos do fisco. Estariam os dependentes do segurado que negligenciou o
recolhnimento de suas contribuicbes no exato valor em que seria devido a
Previdéncia Social valendo-se da torpeza do de cujus?

Por outro lado, decisdes que se aliam a corrente que nega a possibilidade de
‘regularizacdo” das contribuicbes previdenciarias apdés o evento morte com
fortissimos argumentos também se multiplicaram nos Tribunais Regionais Federais

do Brasil.
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Nesse sentido, tem-se que

Conquanto a parte autora tenha noticiado a existéncia de vinculo laboral do
falecido com varias pessoas e empresas na cidade de Passa Tempo, nao
foram acostados ao feito documentos que comprovassem o recolhimento
das respectivas contribuigcbes previdenciarias na qualidade de contribuinte
individual. Para que alguém se beneficie da previdéncia social existe a
necessidade de observancia da filiacdo obrigatéria e seu cunho contributivo,
previsto na Constituicdo Federal, art. 201. (TRF1 AC
200101990248936/MG, Segunda Turma, e-DJF1 17/07/2008, Relator Juiz
Federal Pompeu de Souza Brasil — sem grifo no texto original )

Complementando os argumentos supra, verifica-se que

O mero exercicio da atividade remunerada ndo basta para o
reconhecimento da qualidade de segurado do contribuinte individual, o que
se faz com o efetivo recolhimento das contribuicées previdenciarias, 6nus
que cabe exclusivamente a ele, nos termos do art. 30, inciso Il, da Lei
8.213/1991. A auséncia de recolhimentos pelo periodo de 3 (trés) anos,
entre junho de 1996 e junho de 1999, sem prova de desemprego, da
percepcdo de beneficios ou da ocorréncia de algum mal incapacitante,
importou na perda da qualidade de segurado do de cujus. A partir da edigédo
da Instrugdo Normativa n°® 15/2007 e da 20/2007 que a revogou, o INSS
deixou expressamente consignado que ndo seriam consideradas, para
efeito de manutencao da qualidade de segurado, a inscrigcéo realizada pelos
dependentes apds a morte do segurado e as contribui¢cdes por ele vertidas
apos a extemporanea inscri¢ao (art. 282, §2°), dispondo em seu art. 282,
§1°, que a permanéncia da situacdo de segurado perante a previdéncia
social dependeria do recolhimento em vida, até a data do falecimento. O
empregador rural ou empresario havia perdido a qualidade de segurado e
nao a readquiriu nos trés anos anteriores a data de seu falecimento.
Impossibilidade de os pretensos beneficiarios de pensdo por morte
recuperar por ele, apdés a sua extingdo, esse atributo e, ainda, pretenderem
que essa condicdo retroaja a data do fato gerador do beneficio que
pleiteiam, de forma que ali se verifiquem preenchidos todos os requisitos
exigidos pela legislacdo previdenciaria. Os riscos a que o0 autdnomo se
submeteu apds haver perdido a sua qualidade de segurado n&o estavam
cobertos sob o ponto de vista do direito previdenciario, de forma que lhes
assegurassem algum amparo pessoal por parte da Previdéncia. Portanto a
concessao de qualquer beneficio da mesma natureza previdenciaria aos
seus dependentes, em decorréncia daquele nao haver resistido vivo, seria,
no minimo, um contrassenso juridico. Apelagcdo improvida. (TRF3, AC
200603990306082/SP, Nona Turma, DFJ3 10/12/2008, Relator Nelson
Bernardes — sem grifos no original)

A partir da analise dos dois acordaos elencados, pode-se evidenciar que os
magistrados discordam da posi¢ao jurisprudencial, segundo a qual a partir do mero
exercicio da atividade remunerada ter-se-ia filiagdo automatica com geracdo de
direitos e obrigagbes, independentemente do recolhimento das respectivas
contribuigbes previdenciarias. Além do mais, consigna a primeira decisdo que

qualquer decisdo que nao se leve em conta o efetivo cumprimento da obrigagcéo
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previdenciaria de recolhimento da contribuicdo vai de encontro com o proprio

Principio Contributivo, inerente a todas as prestagcbes do Regime Geral de

Previdéncia Social, diferentemente do que ocorre com as prestagdes assistenciais,
cujo principio norteador é a “universalidade da cobertura e do atendimento”, tal qual
previsto no art. 194, inciso |, da CF, principio este inserido nas disposi¢des
concernentes a Seguridade Social enquanto género, e ndo a Previdéncia Social.

A segunda decis&o, complementando os argumentos elencados na primeira,
destaca que o status de segurado somente possui quem, em vida, estava em dia
com suas obrigagdes, de forma que os riscos inerentes a atividade autbnoma em
nao ter regularizado sua vida contributiva devem ser por ele suportados e n&o pela
sociedade, que financiaria o recebimento vitalicio da pensdo por morte pelos
dependentes deste de cujus que nao adimpliu suas obrigagdes previdenciarias. Por
fim, conclui o relator que qualquer entendimento diverso se trataria de, no minimo,
um contrassenso juridico, posigao esta que nos parece pertinente.

H4, ainda, uma terceira corrente muito mais flexivel que, além de entender
que a filiacdo do contribuinte individual decorre do mero exercicio de atividade
remunerada, independentemente de qualquer recolhimento em dia da parcela
previdenciaria, exime o recolhimento de todo e qualquer valor eventualmente devido
pelo de cujus, assegurando o direito ao beneficio aos dependentes sem qualquer

contribuigdo ou mesmo “regularizagao” de valores:

A condicao de contribuinte individual, mesmo que n&o conste o pagamento
das respectivas contribuicbes em todo o periodo, é suficiente para
caracterizar a persisténcia do vinculo, j& que se trata de segurado
obrigatério, desde que comprovado, minimamente, o exercicio de atividade,
como no caso vertente. (TRF2 AC 200050010053586/RJ, Relatora
Desembargadora  Andréia Cunha Esmeraldo, Segunda Turma
Especializada, DJU 18/12/2008).

A mesma decisdo ainda exprime que:

Com efeito, ndo seria o recolhimento das contribuicdes previdenciarias que
ensejaria a condi¢cdo de segurado, mas o vinculo para com a Previdéncia
Social pelo exercicio de uma das atividades elencadas em lei em moldes a
configurar tal vinculo. Ora,_a vinculacdo a Previdéncia, gerando o status de
segurado, decorre das situacbes de fato a que a lei se refere para
determinar a protegdo social, independentemente de quaisquer outras
circunstancias, inclusive, do recolhimento das contribui¢gées. Assim,
da-se a filiacdo, no caso de empregado, em decorréncia do vinculo
empregaticio, e, no caso de contribuinte individual, no decorrer da atividade
exercida. (Sem grifos no original).
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Ou seja, entende a relatora do caso que o recolhimento da contribuicdo
previdenciaria se trata de mera “circunstancia”, independentemente de qualquer
preceito legal ou constitucional, no sentido de estabelecer a obrigacdo do
contribuinte individual em recolher sua prépria contribuigdo, qui¢ca garantir o
equilibrio financeiro e atuarial do sistema.

Sustenta, por fim, a decisdo de que o ato de inscri¢do, no caso do autbnomo,
€ meramente declaratério, enquanto que a contribuicdo nédo é fator do direito a
prestacdo. Citando Feijé Coimbra®’, lembra ainda que “o que define, propriamente, o
segurado, ndo € o fato de que tenha recolhido as contribuicées, mas a situagéo
declarada em lei como deferindo-lhe este status”.

Assim, entende a magistrada que, tendo a lei definido que o contribuinte
individual se trata de segurado “obrigatério”, qualquer outro requisito elencado como
condicdo para obtengdo de qualquer prestagdo do RGPS se trataria de mera
circunstancia, devendo ser o beneficio obrigatoriamente concedido.

O tema, apesar de ainda controvertido, ja foi superado na via administrativa,
de forma que a Autarquia Previdenciaria tem como certo quanto a impossibilidade de
inscrigdo ou qualquer recolhimento post mortem do contribuinte individual.

Verifica-se que, até 20/10/2007, o INSS, através da Instrucdo Normativa
INSS/PRES n° 11, de 20/09/2006, bem como atos normativos anteriores, entendia

ser possivel a regularizagdo dos valores p6s-6bito, a saber:

Art. 282 Cabera a concessao nas solicitacbes de pensao por morte em que
haja débito decorrente do exercicio de atividade do segurado contribuinte
individual, desde que comprovada a manutencdo da qualidade de
segurado perante o RGPS.

§1° A manutencdo da qualidade de segurado de que trata o caput deste
artigo, far-se-a mediante, pelo menos, uma contribuicdo vertida em vida até
a data do o6bito, desde que entre uma contribuicdo e outra ou entre a ultima
contribuigdo recolhida pelo segurado em vida e o 6bito deste, ndo tenha
transcorrido o lapso temporal a que se refere o art. 13 do RPS e demais
disposi¢des contidas nesta Instrugdo normativa, observando-se que:

(...)

Il Admitir-se-& ainda a reqularizagcdo espontinea do débito pelos
dependentes, nas seguintes hipéteses:

a) exista inscrigao e contribuigdes regulares, efetivadas pelo segurado, com
paralisagcdo dos recolhimentos por periodo superior aos prazos
estabelecidos para manutencao da qualidade de segurado;

b) exista apenas inscricdo formalizada pelo segurado, sem o recolhimento
da primeira contribui¢do. (sem grifos no original).

%" COIMBRA, Feijo. Direito Previdenciario Brasileiro, Rio de Janeiro, Edigdes Trabalhistas, 1999, 102
edicao, p. 69.
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Conclui-se pelo ato normativo transcrito, sobretudo quanto ao disposto nas
alineas “a” e “b” do inciso lll, que a condi¢c&o para regularizacdo do débito ensejador
do direito a pensao por morte pelos dependentes seria a existéncia de inscricdo do
segurado contribuinte individual nesta condigédo junto a Previdéncia Social.

Exemplificando os casos previstos nas alineas “a” e “b”, do inciso Ill, poder-
se-ia ter as seguintes situagdes hipotéticas elaboradas com dados ficticios para o

presente estudo:

EXEMPLO “A”

* Segurado: José da Silva

* Data de Nascimento: 01/01/1955.

» Estado civil: Casado.

« Data do 6bito: 01/07/2005

* Requerimento do beneficio: 15/07/2005

Exerceu atividade com registro em CTPS de 01/01/1975 a 31/12/1979.

Inscrito na condicao de “Auténomo” em 01/01/1990, com recolhimentos para
as competéncias 01/1990 a 12/2000, sem baixa na inscrigao, sempre exercendo
a atividade de servente de pedreiro até a data do ébito.

CONCLUSAO

A dependente faria jus a pensao por morte com fundamento no art. 282, §1°,
inciso lll, alinea “a” da IN INSS/PRES 11/2006, desde que houvesse a
regularizagdao do periodo de débito de 01/2001 a 06/2005 pelos dependentes,
haja vista que apesar de ter havido a paralisagcao das contribuicées por
periodo superior ao prazo de manutengao da qualidade de segurado, existiam

contribuicdes anteriores regulares.
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EXEMPLO “B”

* Segurado: Maria Pereira

* Data de Nascimento: 01/01/1970.

» Estado civil: Divorciada com 2 filhos menores na data do ébito.
« Data do 6bito: 01/12/2005

* Requerimento do beneficio: 01/01/2006

Compareceu em 01/01/2005 junto a Agéncia da Previdéncia Social de seu
municipio e formalizou sua inscrigdao na condig¢ao de “Contribuinte Individual -
Costureira”. Apesar de sempre ter exercido a atividade de costureira, nunca
recolheu qualquer contribuicao a Previdéncia Social até o ébito, haja vista que
a renda auferida era praticamente insuficiente para saldar as despesas

mensais da familia.

CONCLUSAO

Os dependentes fariam jus a pensao por morte com fundamento no art. 282,
§1°, inciso lll, alinea “b” da IN INSS/PRES 11/2006, desde que regularizado o
débito do periodo de 01/2005 a 11/2005, haja vista que embora sequer tenha

havido o recolhimento da contribuicao, a segurada exercia a atividade como

autéonoma e possuia inscricao formalizada junto a Previdéncia Social.

Entretanto, a Instrugdo Normativa INSS/PRES n° 20, de 11/10/2007, revogou
a IN INSS/PRES 11/2006, fazendo supressdes ao aludido art. 282 do ato normativo
anterior. Assim, manteve-se a redagao do §1° do art. 282, suprimindo o inciso Il do
aludido paragrafo, de forma que a partir de 11/10/2007 as concessdes
exemplificadas nas situagbes hipotéticas “A” e “B”, acima ilustradas, ndo mais
seriam devidas administrativamente.

Apesar da supressdo acima citada, o INSS manteve o art. 282, §3° que
permitia a regularizagdo de débitos do contribuinte individual, desde que ao tempo
do obito houvesse a qualidade de segurado, nos seguintes termos:

§3° Na hipdtese de débitos remanescentes, devera ser encaminhado
expediente ao setor competente do INSS para providéncias cabiveis,
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observando quanto ao efetivo exercicio da atividade, o disposto no art. 51
desta Instrucdo Normativa.

Contudo, apesar de ter suprimido a possibilidade e regularizagdo do débito
pelos dependentes do segurado instituidor para fins de manutencéo da qualidade de
segurado e consequente direito a pensédo por morte, entendeu o Ministério Publico
Federal de S&o Paulo que a redagdo do art. 282, §3° acima citado, ofereceria
ensejo a fraude.

Respondendo a Solicitacdo do MPF/SP, a Procuradoria Federal Especializada
do INSS, por meio de sua Coordenacao Geral de Matéria de Beneficios, expediu a
NOTA TECNICA CGMBEN/DIVCONS N° 102/2008, cujos trechos merecem

destaque:

O procedimento em epigrafe tem por finalidade apurar as concessdes
indevidas de beneficios, as quais se fundamentam em norma infra-legal
contraria ao ordenamento juridico, uma vez que autoriza o recolhimento de
contribuigdes previdenciarias pelos dependentes do segurado, apds o 6bito
deste.

(...)

O §3° do artigo supracitado possibiltava que os dependentes
regularizassem as contribuicbes néo recolhidas pelo contribuinte individual
para assegurar a manutengdo da qualidade de segurado. Com isso,
bastaria aos dependentes do segurado, alegando que este era
segurado/contribuinte autbnomo, recolher uma Unica contribuicdo para
usufruirem da pensdo por morte, visto que este beneficio ndo exige
caréncia. Com isso, a qualidade de segurado seria assegurada com o
recolhimento pés-morte.

ApOs consignar que a revogacao do dispositivo permissivo da regularizagéo
das contribuigdes do contribuinte individual que perdeu a qualidade de segurado
resolveu parte de uma possivel fragilidade normativa ensejadora de fraude, ainda

ponderou que:

Nesse sentido, muito embora a atual redacdo da norma infra-legal (art. 282
da Instru¢do Normativa n® 20/2007 INSS/PRES) n&do permita aos
dependentes recolherem contribuicbes para garantir a qualidade de
segurado do de cujus, verificamos que ha a possibilidade do recolhimento
posterior ao 6bito, conforme disposto no §3° do art. 282 da Instrugédo
Normativa supracitada, uma vez que os dependentes daquele que ainda
mantinha a qualidade de segurado poderdo recolher as contribuicbes em
atraso.

Ocorrido o risco social (morte), os dependentes do segurado que iniciaram
suas atividades a partir de 29/11/1999 terdo a oportunidade de,
eventualmente, comprovarem remuneragcdes e recolherem valores
superiores aos declarados em vida por aquele, aumentando, com isso, o
salario de beneficio da pensao.
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Isso se dara na pratica, uma vez que os contribuintes individuais recolhem
sobre o valor que declaram, sem qualquer comprovacgéo (observa-se que a
grande maioria recolhe valores inferiores ao que seria a remuneragéao real),
mas, para aumentar o beneficio, principalmente considerando a forma de
calculo do beneficio de pensdo, irdo demonstrar com facilidade a
remuneracgéo efetivamente auferida e recolherdo sobre ela, que certamente
sera maior que a declarada.

A Procuradoria Federal Especializada do INSS, por sua vez, asseverou que o
citado dispositivo questionado pelo MPF/SP atende ao comando vigente na
legislacdo previdenciaria e também atende a realidade vivenciada pelos
dependentes dos chamados contribuintes individuais, que acabam surpreendidos
pelo evento morte do provedor alimenticio e, apenas entdo, verificam o nao
pagamento das contribui¢ées previdenciarias em momento anterior ao 6bito. Afirmou
ainda que é certo que o ndo pagamento das contribuicbes em momento anterior ao
obito (por breve periodo) ocorre algumas vezes por desidia, mas em outros
momentos, na maioria das vezes, o ndo pagamento acontece por circunstancia da
prépria vida atribulada dos contribuintes individuais, de forma que o legislador
previdenciario, atento a realidade, abriu espago para o pagamento das contribuigdes
pelos herdeiros apdés o O6bito, apenas quando ainda presente a qualidade de
segurado. O saneamento das contribuicbes em atraso pelos herdeiros tem, portanto,
respaldo legal nos termos do art. 181-C do Decreto 3.048/1999.

Por fim, conclui a PFE-INSS quanto a impossibilidade de alteragcdo do

dispositivo citado sem prévia alteragéo legislativa e que “eventuais fraudes devem

ser evitadas por mecanismo de fiscalizacdo ndo por medidas restritivas de

direitos”.

Ao teor da redacido do dispositivo correspondente na Instrugdo Normativa
INSS/PRES n° 45, de 6/10/2010, atualmente vigente, evidencia-se que a Secretaria
de Politicas da Previdéncia Social — 6rgdo que detém a competéncia para elaborar,
promover, em articulagdo com os demais 6rgéos envolvidos, o aperfeicoamento da
legislacdo, atualizacdo e a revisdo dos planos de custeio e de beneficios da
Previdéncia Social, inclusive com a avaliagdo do impacto da medida no que se
refere a politica socioecondémica do Governo Federal —, nos termos da Portaria MPS
173, de 02/06/2008 — DOU de 04/06/2008 —, entende da mesma maneira que a
PFE-INSS.

Assim, o art. 327 da IN INSS/PRES 45/2010 (sucedaneo ao art. 282 em
discuss&o) possui idéntica eficacia em relacdo ao sucedido, no sentido de restringir
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a possibilidade de recolhimento post mortem de contribuicdes com vistas a suprimir
a perda da qualidade de segurado para fins de concess&o da pens&o por morte.

A despeito da grande divergéncia entre os diversos juizados especiais
federais do Brasil, no que concerne ao tema, verifica-se que a Turma Nacional de
Uniformizacdo (TNU) dos Juizados Especiais Federais se posicionou recentemente

por meio da Sumula n°® 52, de 18/04/2012, qual seja:

SUMULA 52 - DOU DATA 18/04/2012

Para fins de concessao de pensé&o por morte, € incabivel a regularizagdo do
recolhimento de contribuicbes de segurado contribuinte individual
posteriormente a seu o6bito, exceto quando as contribuicbes devam ser
arrecadadas por empresa tomadora de servigos.

Ao que parece, pelo menos no ambito dos juizados, a questdo esta menos
divergente, situagcdo esta que representa um avango, sobretudo no que tange a
segurancga juridica de quem busca a implementagcdo de seu direito via Juizados
Especiais Civeis.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), por sua vez, apesar de nao ter
sumulado o assunto, tem o posicionamento quanto a impossibilidade de concessao
da pensédo morte quando, ao tempo do Obito, o segurado instituidor ndo detinha a
qualidade de segurado. Nesse sentido € o REsp 531.143/RS:

RECURSO ESPECIAL. PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE.
PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO. BENEFICIO INDEVIDO.
VIOLACAO DO ARTIGO 102 DA LEI N° 8.21391. INOCORRENCIA.

1. E requisito da pens&o por morte que o segurado, ao tempo do seu 6bito,
detenha essa qualidade. Inteligéncia do artigo 74 da Lei n°® 8.21391.

2. 'A perda da qualidade de segurado apds o preenchimento de todos os
requisitos exigiveis para a concessdo de aposentadoria ou pensdo nao
importa em extingdo do direito a esses beneficios.' (artigo 102 da Lei n°
8.21391).

3. O artigo 102 da Lei 8.21391, ao estabelecer que a perda da qualidade de
segurado para a concessao de aposentadoria ou pensdo ndo importa em
extingdo do direito ao beneficio, condiciona sua aplicagdo ao preenchimento
de todos os requisitos exigidos em lei antes dessa perda. (REsp
329.273RS, da minha Relatoria, in DJ 1882003).

No mesmo sentido também ¢é o REsp 652.937/PE, de relatoria da Ministra

Laurita Vaz:

PREVIDENCIARIO. RECURSO ESPECIAL. BENEFICIO DE PENSAO POR
MORTE. DE CUJUS. PERDA DA QUALIDADE DE SEGURADO.
POSSIBILIDADE DE DEFERIMENTO DA PENSAO, NOS TERMOS DO
ART. 102 DA LEI N.° 8213091, SE RESTAR COMPROVADO O
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ATENDIMENTO DOS REQUISITOS PARA CONCESSAO DE
APOSENTADORIA, ANTES DA DATA DO FALECIMENTO.

1. E assegurada a concessdo do beneficio de pensdo por morte aos
dependentes do de cujos que, ainda que tenha perdido a qualidade de
segurado, tenha preenchido os requisitos legais para a obtencdo de
aposentadoria, antes da data do falecimento.

2. Recurso especial desprovido.

Para fundamentar o voto, a relatora inicialmente cita os ensinamentos de

Daniel Machado da Rocha e José Paulo Baltazar Junior®® ao aduzir que

a qualidade de segurado é adquirida pelo exercicio laboral em atividade
abrangida pela previdéncia social ou pela inscricdo e recolhimento das
contribuigdes no caso de segurado facultativo. Em uma palavra, aquisicao
da qualidade de segurado equivale a filiagdo. No momento em que o
cidaddo se filia a previdéncia, adquiriu a qualidade de segurado, o que
implicara recolhimento de contribuigdes. [...] Em linha de principio, entéo, o
segurado mantera essa qualidade enquanto estiver recolhendo as
contribuigdes.

Dessa maneira, entende a ministra que a qualidade de segurado se mostra
como requisito imprescindivel para a concessao da pensao por morte, refutando
qualquer ma interpretagao do art. 102 da Lei 8.213/1991. Tal possivel controvérsia
no dispositivo se referia a uma interpretagao dubia do art. 102 da Lei de Beneficios
em sua redagédo original, dispondo que “a perda da qualidade de segurado apds o
preenchimento de todos os requisitos exigiveis para a concessao de aposentadoria
ou pensao ndo importa em extingdo do direito a esses beneficios. (Redacgéo
original)”.

Ou seja, aduzia o dispositivo que apds o preenchimento de todos os
requisitos para a concessao de aposentadoria — idade e caréncia, ou, tempo de
contribuigdo —, e pensdo — evento morte, qualidade de segurado e qualidade de
dependente —, a perda da qualidade de segurado n&o importaria na extingdo de tais
direitos. Entretanto, soa no minimo contraditério afirmar que a perda da qualidade de
segurado n&o extingue direito a beneficio cujo requisito mais importante seria, de
fato, a existéncia da qualidade de segurado quando da ocorréncia do evento
gerador.

Diante da controvérsia, a Lei 9.528/1997 alterou a redagédo do aludido artigo

102, que passou a dispor:

% Comentarios a Lei de Beneficios da Previdéncia Social, Ed. Livraria do Advogado, 22 Edigao, 2002,
pags. 7475
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Art. 102 A perda da qualidade de segurado importa em caducidade dos
direitos inerentes a essa qualidade.

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

§2° Nao sera concedida pensao por morte aos dependentes do segurado
que falecer apds a perda desta qualidade, nos termos do art. 15 desta Lei,
salvo se preenchidos os requisitos para obtencdo da aposentadoria na
forma do paragrafo anterior. (Redagédo dada pela Lei 9.528/1997 — sem
grifos no original).

Portanto, entende a ministra que, tanto na redacgdo original do dispositivo,
quanto na alteracdo posterior, ndo deveria ser concedida a pensao por morte
quando inexistente a qualidade de segurado quando do oébito.

Dessa forma, conclui-se quanto a impossibilidade de concessao do beneficio,
bem como autorizagdo de recolhimento das contribuicbes post mortem a fim de
implementar a qualidade de segurado visando a concessao do beneficio. Isso

porque, conforme muito bem assevera a relatora no Recurso Especial citado,

como os dependentes ndo possuem direito préprio, junto a Previdéncia
Social, estando ligados de forma indissociavel ao direito dos respectivos
titulares, sdo estes que devem, primeiramente, preencher os requisitos
exigiveis para a concessdo de aposentadoria, a fim de poder transmiti-la,
oportunamente, em forma de pensao aos seus dependentes.

Por fim, reforgcando sua tese, a julgadora ainda destaca os ensinamentos de
Wladimir Novais Martinez*

O beneficio segue a regra do direito adquirido. O segurado falecendo apos
perder a qualidade de segurado, os dependentes ndo podem usufrui-la.
Mas se o 6bito se der ap6s o preenchimento de requisitos legais das
aposentadorias, ele se mantém.

Assim, ha de se verificar que, embora tenha havido diversas alteragdes em
atos administrativos normativos, legislagbes e jurisprudéncia, essa nos parece a
posicdo mais condizente com o objetivo da norma previdenciaria, sistematicamente
interpretada a partir dos preceitos e diretrizes constitucionais, sobretudo pelo fato da
Carta Magna consignar expressamente que o Regime Geral de Previdéncia Social &
eminentemente contributivo e evidenciar, por fim, que o equilibrio financeiro e

atuarial € mandamento nuclear do sistema constitucional previdenciario.

3 MARTINEZ, Wladimir Novais. Curso de Direito Previdenciario, 2a Edigao. 2003. Ed. LTr, p. 747.
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5. APLICABILIDADE DA TEORIA DO ABUSO DE PODER AS LIDES
PREVIDENCIARIAS QUE DISCUTEM O TEMA

Entende-se como abuso de direito, segundo licdes de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto*®, “o instrumento de corregdo, destinado a evitar desvios morais,
praticaveis a outrance de um direito”. Ou seja, trata-se do exercicio de um direito
subjetivo que apesar de tutelado pela norma juridica, extrapola os limites
estabelecidos pelas regras de convivéncia em sociedade, de forma a subverter a
finalidade social para qual foi projetado quando conferida a seu titular. Assim, tem-se
utilizado como parametro de limitagdo do exercicio de um direito o principio da boa
fé objetiva, visando a n&o torna-lo abusivo em relagdo aos demais, a fim de tutelar a
observancia dos valores sociais como a propria boa fé, bons costumes e a
destinacdo social ou econdmica do direito.

A teoria do abuso de direito, apesar de ter sua origem atrelada ao Direito
Medieval, inicialmente observada nos atos emulativos — que podem ser
compreendidos como atos praticados pelos individuos com a inten¢ao deliberada de
causar prejuizos a terceiros — passou a ser construida pela doutrina e jurisprudéncia
a partir do século XX. Dentre as teorias relacionadas ao abuso de direito, temos as
teorias negativistas e as que justificam o instituto. As primeiras negam a existéncia
do abuso de direito, equiparando-o ao ato ilicito e as justificadoras, por seu turno, as
concebem como a violagado ao espirito do direito ou seu fim social. Pelas teorias
justificadoras da existéncia do instituto, ha quem entenda que o abuso se trate tao
somente de principio geral de interpretagdo das normas juridicas, visando adaptar o
direito positivo a realidade social.

Segunda Helena Carpena®’:

A René Savatier deve-se a caracterizacdo do abuso segundo o dano
causado, sendo o ‘dano anormal’ a circunstancia que evidenciaria se o
exercicio do direito excede ou ndo a medida fixada pelos costumes. George
Ripert retomou a linha de pensamento tragada por Planiol, sustentando que
0 abuso de direito ndo faz parte das qualificagdes juridicas, mas é o
resultado da subordinagdo da lei positiva aos principios morais, a regra
moral. O ato abusivo, entdo, é aquele que nado apenas causa dano a

** MOREIRA NETO, Diogo de Flgueiredo. Etica na Administragdo Publica (Moralidade Administrativa:
do conceito & efetivagdo). Coletania Etica no Direito e na Economia. Editora Pioneira. p. 108.

*I CARPENA, Helena. Abuso de direito & luz do novo Codigo Civil. TEPEDINO, Gustavo. Coord. A
parte geral do novo Cdédigo Civil: Estudos na perspectiva civil constitucional. 2ed. Renovar, 2003. p.
378-379.
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outrem, mas torna reprovavel por infringir deveres morais de justica,
equidade e humanidade. Destaca-se a teoria de Josserand, que concebeu o
abuso como violagdo ao espirito ou ao seu fim social”.

Silvio de Salvo Venosa*?, por sua vez, caracteriza o abuso de direito como:

Juridicamente, abuso de direito pode ser entendido como fato de usar de
um poder, de uma faculdade, de um direito ou mesmo de uma coisa, além
do que razoavelmente o Direito e a sociedade permitem. O titular de
prerrogativa juridica, de direito subjetivo, que atua de modo tal que sua
conduta contraria a boa fé, a moral, os bons costumes, os fins econémicos
e sociais da norma, incorre em ato abusivo. Nessa situagdo, o ato é
contrario ao direito e ocasiona responsabilidade.

A partir deste viés, importante se faz diferenciar o ato ilicito do abuso de
direito. Tem-se um ato ilicito ao descumprir um preceito legal, enquanto no abuso de
direito o sujeito age dentro do aparente exercicio regular de direito, afrontando a
funcao social ou econdmica do direito.

No Direito brasileiro, a teoria do abuso de direito n&o havia sido consagrada
expressamente, sendo um exercicio doutrinario e jurisprudencial a partir do que

estabelecia o art. 160, inciso |, do Cédigo Civil de 1916, que dispunha:

Art. 160 N&o constituem atos ilicitos:
| — os praticados em legitima defesa ou no exercicio regular de um direito.

Dessa forma, ao considerar que o exercicio regular de direito ndo constitui ato
ilicito, admitia o CC16, a contrariu sensu, que seu exercicio abusivo, sim, existia. A
par da construgdo efetuada em torno do tema, diversas teorias foram defendidas
sobre a natureza e o regime juridico aplicavel.

Em relagdo a natureza juridica do instituto, boa parte da doutrina entendia o
abuso do direito como um tipo de ato ilicito, de forma que o exercicio abusivo de um
direito possuia as mesmas consequéncias da reparagdo civil geral, ou seja, a
necessidade de indenizagdo quando da ocorréncia de prejuizo a terceiros. Nesse
sentido, Rui Stoco® aduz que

Ensinou Cunha de Sa ‘a antijuricidade do ato abusivo, revelada na sua
contrariedade ao elemento axiolégico da prerrogativa individual exercida,
acarreta-lhe como reacgao légica por parte do ordenamento juridico a recusa
da tutela que, nao fora tal contrariedade, seria adequada ao caso concreto.

“2\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil — Volume 01. 3.ed. S&o Paulo, Atlas. 2003, p. 603-604.
3 8TOCO, Rui. Abuso de Direito e ma-fé processual. 22 ed. Sao Paulo: RT, 2003, vol. 1; p. 65.
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Logo, sendo o abuso do direito um ato antijuridico ou contrario ao direito,
acrescenta, “havera de concluir-se que as suas consequéncias normativas
serao as mesmas de todo e qualquer ato antijuridico em geral”.

Em sentido oposto, tinha-se os defensores da autonomia do instituto do abuso
de direito, visando escapar das fronteiras tdo somente da responsabilizagao civil.
Silvio Rodrigues ensina que:

O problema que agora se propde é o de saber se a teoria do abuso de
direito deve ficar circunscrita ao dmbito da responsabilidade civil, ou se
adquiriu ela autonomia, podendo ser aplicada em outros campos do Direito.
A resposta oferece interesse porque seu habitat é apenas da
responsabilidade civil, a Unica consequéncia ao ato abusivo seria a
sujeicdo, de quem o praticou, ao pagamento da indeniza¢do reparadora do
dano; enquanto que, se se entender que ela se aplica a outros campos do
Direito, outras consequéncias que nao a indenizacao poderdo advir.

Além da discusséo acerca da natureza juridica, tem-se, por fim, a divergéncia
entre os defensores da Teoria Subjetivista e os adeptos a Teoria Objetivista. Para a
primeira, entende-se quanto a necessidade do elemento intencional de causar
prejuizo a outrem, de forma que Washington de Barros Monteiro* chegou a afirmar
que “a teoria do abuso de direito € a mesma teoria da responsabilidade civil fundada
na culpa”.

Para a Teoria Objetivista, por sua vez, ndo seria imprescindivel a existéncia
do animo especifico de causar prejuizo a outrem, de forma que para sua
configuracdo bastaria o desvio de finalidade no exercicio do direito para que
determinado ato se configurasse como abusivo.

Entretanto, com a publicagdo do Cddigo Civil de 2002, passou o instituto a

constar expressamente em nosso ordenamento, a saber:

Art. 187 Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou
social, pela boa fé e pelos bons costumes.

Apo6s o advento do atual Cédigo Civil, consagrou-se a ideia de que inexistem
direitos absolutos, de forma que qualquer atuagéo, ainda que no exercicio regular de
direito, deve ser alinhada com os fins sociais e econbémicos como clausulas gerais

de nosso ordenamento, visando sempre o bem comum.

* MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil, 5% ed. Sao Paulo: RT, 1999; p. 67.
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Portanto, conforme leciona Jodo Alvaro Quintiliano Barros*

A doutrina do abuso de direito estda em sintonia com a atual tendéncia da
racionalidade juridica, a qual ndo mais se coaduna com a ideia da
completude do ordenamento e sim com a consagragéo dos principios como
valores fundamentais do sistema juridico nacional, os quais, em sua
maioria, se encontram constitucionalizados. Vale destacar, em especial,
para o estudo do abuso de direito, a incidéncia dos principios da socialidade
e eticidade, ambos consagrados pelo Cddigo Civil de 2002.

E nesse contexto que se deve analisar a teoria do abuso de direito aplicada
as lides previdenciarias, ou seja, partindo-se da premissa de que tal teoria se trata
de categoria juridica, clausula geral do ordenamento e orientadora de todas as
relagbes juridicas, ndo reduzindo-a a teoria dos atos ilicitos para tdo somente
apurar-se uma eventual necessidade de reparagao civil.

Nesse sentido, importante se faz a observacdo de Rui Stoco*®, segundo a
qual a teoria do abuso de direito seria perfeitamente aplicavel a diversos outros
ramos do direito, como o Direito Administrativo, Tributario, Penal, Trabalhista,
Processual, Comercial e Econémico. Portanto, aplica-la ao Direito Previdenciario &
consagrar a autonomia do instituto tal como a melhor doutrina tem entendido sobre o
assunto.

Cumpre salientar, preliminarmente, que a aplicagcdo da teoria que ora se
discorre no ambito previdenciario, parte do principio de que as controvérsias acerca
da qualidade de segurado como requisito a concessdo da pensdo por morte no
RGPS, titulo do presente trabalho, estejam devidamente pacificadas pela
jurisprudéncia majoritaria do STJ, bem como pelo atual entendimento da Turma
Nacional de Uniformizacdo dos Juizados Especiais Federais, conforme amplamente
demonstrado no presente estudo.

Desta feita, em se admitindo a possibilidade de regularizagdo do débito do
contribuinte individual que ndo possui qualidade de segurado ao tempo do o6bito,
além de se estar defendendo tese contraria a disposicdo expressa de texto da lei,
estar-se-ia advogando contra posicdo que se encontra pacificada pela
jurisprudéncia. Assim, ao se admitir a hipotese de “regularizacdo da qualidade de

* BARROS, Jozo Alvaro Quintiliano. Abuso de Direito. Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 727, 2.ed.,
2005. Disponivel em: <www.jus.com.br/revista/texto/6944>. Acesso em 16 de Agosto de 2012.
* STOCO, Rui. Abuso de Direito e ma-fé processual. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, vol. 1; p. 63.
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segurado” com a unica finalidade de ensejar o direito a pensdo por morte, n&o

podemos nos olvidar de enfrentar algumas hipdteses, a saber:

* Impossibilidade de se mensurar o quantum devido pelo segurado
instituidor, quando da impossibilidade de comprovagao do valor real
das contribuigdes devidas, nos casos em que se faz prova apenas do
exercicio de atividade sujeita a filiagdo obrigatéria ao RGPS;

* Possibilidade de recolhimento a maior do que efetivamente devido,
visando apenas o recebimento de uma prestagao de valor superior ao
que ordinariamente seria devido, ou seja, apenas influenciar o calculo
do salario-de-beneficio;

* O possivel estimulo da inadimpléncia, possibilitando a regularizagédo de

eventual débito apenas apds a ocorréncia do sinistro (morte)

Aliada a superada controvérsia acerca da qualidade de segurado como
requisito a concessdo da pensao por morte previdenciaria, ha de se retomar o caput
do art. 201 de nossa Carta Magna, a saber:

Art. 201 A Previdéncia Social sera organizada sob a forma de regime geral,
de carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados os critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial. (sem grifos no original)

Além do principio contributivo, ja discorrido no decorrer do presente trabalho,
ha que se atentar para o Principio do Equilibrio Financeiro e Atuarial, que norteia a
Previdéncia Social, organizada sob a forma de regime geral.

Em outras palavras, cuida o presente principio da necessidade de que o
sistema seja sustentavel, de forma que as contribuigdes, hoje arrecadadas, sejam
suficientes para o custeio dos beneficios a serem pagos. O caput do art. 201,
alterado pela Emenda Constitucional n° 20, de 16 de dezembro de 1998, visa dar
efetividade ao regime geral de previdéncia, autorizando o legislador ordinario a
promover as alteragbes necessarias para que o regime possa saldar suas
obrigagdes para com os segurados.

Daniel Machado da Rocha*’, por sua vez, complementa que:

*" ROCHA, Daniel Machado da. O Direito Fundamental & Previdéncia Social. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004. p. 157.
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Sendo a previdéncia social um método da gestdo da economia coletiva
destinada ao enfrentamento dos riscos sociais, a ideia reitora desse
principio € que as prestagdes previdenciarias contempladas pelo sistema de
previdéncia possam ser efetivamente honradas, no presente e no futuro, em
razao do sistema de financiamento e suas fontes estarem dimensionadas
de forma a permitir o cumprimento dos compromissos assumidos ao longo
do tempo.

Assim, distingue Wiladimir Novaes Martinez *® que o equilibrio financeiro se
trata do fato de que as reservas matematicas efetivamente constituidas sejam
suficientes para garantir os 6nus juridicos das obrigagdes assumidas, presentes e

futuras. Equilibrio atuarial, por seu turno, compreende as ideias matematicas — como

a taxa de contribuicdo, experiéncia de risco, expectativa média de vida, tabuas
biométricas, margem de erro, variagdes, etc. —, e as relagdes biométricas que, de
igual modo, tornem possivel estimar as obrigagdes pecuniarias em face do
comportamento da massa e o nivel da contribuigdo e do beneficio. Conclui o autor
ainda que a esséncia do equilibrio econdbmico é técnica, funcionando como
pressuposto da efetividade da protegcdo, consubstanciando com a realizagdo do
ponto ideal entre custeio e beneficio.

Para destacar a importancia da observancia da diccdo constitucional no que
tange a sustentabilidade do sistema, ha de se verificar quanto a existéncia de trés
regimes basicos de previdéncia: reparticdo simples, capitalizagdo e capitalizagao
virtual. O regime de reparticdo simples se trata do modelo securitario em que os
segurados contribuem para um fundo geral, que detém a competéncia para saldar
todos os beneficiarios do sistema. Ou seja, os atuais segurados-contribuintes
custeiam os beneficios de quem ja é beneficiario do sistema. O regime de
capitalizagao, por sua vez, se trata do sistema em que os recursos do fundo sao
administrados pelos seus gestores por modalidades de investimentos, de forma que
os valores pagos no futuro oscilardo de acordo com os ganhos obtidos pela opgéo
do investimento realizado por seus administradores. Por fim, tem-se o regime de
capitalizacao vertical, que se trata de um misto entre os dois regimes anteriormente
definidos, ou seja, ndo ha uma opg¢ao pela capitalizacdo individualizada por
trabalhador, mas sim na aplicagdo de uma relagao atuarial do calculo do beneficio a

*8 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito Previdenciario. 4 ed., Sado Paulo : LTr, 2001; p.
94.
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ser pago, de modo que o valor final do beneficio variara de acordo com o periodo
pago pelo segurado, relacionando-se, portanto, com sua expectativa de sobrevida.

No Brasil, adota-se o regime de capitalizagdo simples, caracterizado e
demasiadamente criticado pela sua fragilidade frente ao aumento da expectativa de
sobrevida do trabalhador, de forma que, consequentemente, o beneficiario passa a
usufruir do beneficio por mais tempo. Ademais, evidencia-se, ainda, que, com a
potencial alteragcdo da piramide etaria brasileira, verifica-se que o numero de idosos
em um futuro muito préximo sera superior ao numero de jovens, o que indica novo
alerta ao atual regime de reparticdo adotada pelo RGPS, traduzindo tal cenario em
uma possivel situagéo de insustentabilidade do sistema, haja vista que o numero de
contribuintes ndo sera suficiente para financiar o pagamento dos beneficiarios do
sistema.

Consubstanciando tal tese, tem-se as observacdes de Reinhold Stephanes®:

No que diz respeito a Previdéncia Social, os impactos da dinamica
demografica refletem- se tanto nas despesas com beneficios quanto no lado
das receitas. Em um sistema de reparticdo simples como o brasileiro, o
elemento fundamental para manter seu equilibrio, considerando-se somente
as variaveis demograficas, € a estrutura etaria da populagdo em cada
momento, pois é ela que define a relagdo entre beneficiarios (populagéo
idosa) e contribuintes (populagdo em idade ativa)

Tratando do Principio do Equilibrio Financeiro e Aturial do sistema, cumpre
analisar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n° 2111, do STF, cuja ementa aduz,

em sintese, que:

EMENTA: - DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO.
PREVIDENCIA SOCIAL: CALCULO DO BENEFICIO. FATOR
PREVIDENCIARIO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DA
LEI N° 9.876, DE 26.11.1999, OU, AO MENOS, DO RESPECTIVO ART. 2°
(NA PARTE EM QUE ALTEROU A REDACAO DO ART. 29, "CAPUT",
INCISOS E PARAGRAFOS DA LEI N° 8.213/91, BEM COMO DE SEU ART.
3°. ALEGACAO DE INCONSTITUCIONALIDADE FORMAL DA LEI, POR
VIOLACAO AO ART. 65, PARAGRAFO UNICO, DA CONSTITUICAO
FEDERAL, E DE QUE SEUS ARTIGOS 2° (NA PARTE REFERIDA) E 3°
IMPLICAM INCONSTITUCIONALIDADE MATERIAL, POR AFRONTA AOS
ARTIGOS 5°, XXXVI, E 201, §§ 1° E 7°, DA CONSTITUICAO FEDERAL, E
AO ART. 3° DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998.
MEDIDA CAUTELAR.

(...)

*9 STEPHANES, Reinhold. Reforma da Previdéncia sem Segredos. Rio de Janeiro: Record, 1998. p.
131.
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Alias, com essa nova redacdo, ndo deixaram de ser adotados, na Lei,
critérios destinados a preservar o equilibrio financeiro e atuarial, como
determinado no "caput" do novo art. 201. O equilibrio financeiro é o
previsto no orgamento geral da Unido. E o equilibrio atuarial foi buscado,
pela Lei, com critérios relacionados com a expectativa de sobrevida no
momento da aposentadoria, com o tempo de contribuicdo e com a idade,
até esse momento, e, ainda, com a aliquota de contribuicdo correspondente
a 0,31. 4. Fica, pois, indeferida a medida cautelar de suspensao do art. 2 da
Lei n° 9.876/99, na parte em que deu nova redacgdo ao art. 29, "caput",
incisos e paragrafos, da Lei n°® 8.213/91. (sem grifos no original).

A medida cautelar em sede de acao direta de inconstitucionalidade a que se
refere o excerto supra foi indeferida por maioria e, durante os debates do
julgamento, o ministro Nelson Jobim explicou toda a sistematica do calculo do fator
previdenciario, diferenciando o que se entende por equilibrio financeiro do que se
entende por equilibrio atuarial, a fim de decidir se concederiam a medida liminar
para suspender a aplicagao do fator previdenciario ou nao.

Apo6s simular o calculo de uma aposentadoria de um segurado com 35 anos
de contribuicdo e 60 anos de idade em comparagédo a outro segurado com 0 mesmo
tempo de contribuicdo, mas com 50 anos de idade e mesma média aritmética
simples dos valores contribuidos, chegou-se a conclusao de que a aplicagao do fator
previdenciario se trataria, grosso modo, em um critério de justica, de forma que se
conclui que quem recebera o beneficio por mais tempo, em virtude de possuir uma
maior expectativa de vida, devera ter seu valor reduzido, de forma a ndo prejudicar a
coletividade, haja vista que pelo sistema de reparticdo simples, os atuais segurados
nao criam um fundo individual para uma futura aposentadoria, mas custeiam, desde
ja, o pagamento de todos os beneficiarios do sistema.

Dessa forma, aceitar que o valor do beneficio de quem usufruira por mais
tempo seja menor do que o beneficio de quem contribui por igual periodo de tempo,
mas com uma expectativa de sobrevida menor, seria, de fato, cumprir o
mandamento constitucional do equilibrio financeiro e atuarial, pois, diferente fosse,
colocar-se-ia em cheque a liquidez do Estado em pagar os futuros beneficios
previdenciarios.

Apos terminado tal debate, o Ministro Marco Aurélio, ainda responde que: “-
Como se obrigagcdo terminasse com a morte do contribuinte, sem imaginar-se,
portanto, a passagem para os dependentes”, para afirmar que a premissa do
mandamento constitucional do equilibrio atuarial ndo € absoluta, pois, ainda que se

leve em conta todo o equilibrio para fins do calculo do valor de uma aposentadoria,
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de nada valeria o calculo no termo principiolégico discutido, pois ndo ha como prever
por quanto tempo um pensionista permaneceria usufruindo do beneficio, haja vista
que o falecido poderia deixar uma pensionista de 20 anos de idade, uma de 60 ou,
ainda, sequer deixar qualquer dependente.

Portanto, € cristalino que a necessidade de preocupacdo com o equilibrio
financeiro e atuarial do sistema previdenciario ndo se trata de pura analise técnica
do disposto no art. 201, caput, da CF, mas se trata de dar efetividade a politica
publica de previdéncia social entendida como medida de justica social, ou seja,
cumpri-la é garantir cumprimento ao preceito constitucional de protegcdo ao
nascimento, incapacidade, idade avancada e morte de todos os potenciais
beneficiarios do sistema.

E, pois, nesse sentido, que poderia caber a aplicagéo da teoria do abuso de
direito as lides previdenciarias, partindo-se do pressuposto, tal qual perfilhado por
Wiladimir Novaes Martinez*:

A evidéncia, € mandamento postado a base do sistema protetivo, entendido
como ferramenta indispensavel a consecucdo de seu objetivo maior: o
cumprimento regular, material e formal, do énus protetivo.

O motivo deste primado ter sido guinado a altura constitucional é sua
absoluta imperiosidade no contexto do ordenamento. Sem seu
perfilhamento dificimente o administrador publico ou o particular lograréo a
intencdo inicial a que se propuseram, vale dizer a seguranca da ordem
previdenciaria.

Ou seja, ainda nos dizerem de Martinez, “se ignorado pelo administrador ou
legislador ordinario, vale dizer, pelo aplicador da regra previdenciaria, a providéncia
a ser tomada reveste-se da classificagao juridica de inconstitucional, sobrevindo

0s consectarios inerentes”.

Assim, em que pese o direito de acdo insculpido no art. 5° inciso XXXV,
afirmar que “a lei ndo excluira da apreciacédo do poder Judiciario lesdo ou ameaca de
direito”, conforme discorrido, é pacifico que o abuso no exercicio regular de um
direito pode configurar abuso de poder. Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil,
em seu art. 17, dispde que:

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de direito Previdenciario. 4 ed., Sado Paulo : LTr, 2001; p.
92.
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Art.17. Reputa-se litigante de ma-fé aquele que: (Redacao dada pela Lei n°
6.771, de 1980)

| - deduzir pretensdo ou defesa contra texto expresso de lei ou fato
incontroverso; (Redagao dada pela Lei n® 6.771, de 1980)

Il - alterar a verdade dos fatos; (Redagéo dada pela Lei n°® 6.771, de 1980)
Il - usar do processo para consequir objetivo ilegal; (Redacdo dada pela
Lein®6.771, de 1980)

IV - opuser resisténcia injustificada ao andamento do processo; (Redagéo
dada pela Lei n° 6.771, de 1980)

V - proceder de modo temerario em qualquer incidente ou ato do processo;
(Redacéo dada pela Lei n® 6.771, de 1980)

VI- provocar incidentes manifestamente infundados. (Redagcédo dada pela
Lein®6.771, de 1980)

VII- interpuser recurso com intuito manifestamente protelatério. (Incluido
pela Lei n°® 9.668, de 1998) (sem grifos no original).

Portanto, diante do exposto no decorrer deste trabalho, ha de se concluir que
quem ingressa em juizo a fim de pleitear o direito da penséo por morte, quando da
inexisténcia da qualidade de segurado para tanto, deduz uma pretenséo contra texto
de lei e fato incontroverso. Nesse sentido, aduz Rui Stoco®' que:

Embora a primeira parte da regra pareca redundante e até superfetagéo,
mostra-se didatica e esclarecedora, pois o pedido ou a defesa com
fundamento que contrarie texto legal expresso coloca-se contra a lei e
constitui pretensdo ou defesa imoral e desconforme. Se é fato
incontroverso, ndo pode mais ser discutido ou posto em duvida, sob pena
desse comportamento assumir feicdo de abuso do direito de
demandar. (sem grifos no original)

Assim, quando verificado o dolo em se obter prestacbes previdenciarias
indevidas defendendo-se tese contraria ao texto de lei e do entendimento
jurisprudencial majoritario, deveria o demandante ser condenado na forma prevista
no art. 18 do Cddigo de Processo Civil, qual seja: o pagamento de multa de até 1%
do valor da causa e a indeniza a parte contraria dos prejuizos que esta sofreu, mais
os honorarios advocaticios e todas as despesas que efetuou.

Tal entendimento parte do pressuposto de que, além de ilegalidade, tal
demanda ainda visa obter o objetivo ilegal e inconstitucional de desequilibrar o
sistema previdenciario, na forma do art. 201, caput da CF. Ou seja, em franco
prejuizo aos cofres publicos e dos préprios segurados.

Por fim, ha que se ressaltar que, além de potencialmente causar um prejuizo
ao equilibrio do sistema, é sabido que boa parte das demandas de competéncia da

Justica Federal sdo abarcadas por acdes de natureza previdenciaria, o que acaba

> STOCO, Rui. Abuso de Direito e ma-fé processual. 22 ed. Sdo Paulo: RT, 2003, vol. 1; p. 84.
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por gerar um alto custo para o Estado e resultar em lentiddo na obtengdo do
provimento jurisdicional do direito de quem efetivamente ou potencialmente o tenha.

Portanto, hoje ndo ha mais duvida nem confusdo quanto ao que se entende
por Previdéncia e o que se entende por Assisténcia Social, haja vista que o proprio
Ministério da Previdéncia Social hoje € tdo somente da Previdéncia Social,
superando a propria confusdo do século passado em que por diversas alteracoes
legislativas, abordadas no capitulo 01 deste trabalho, confundiu-se, via ministerial, a
Previdéncia com a Assisténcia Social.

Nesse contexto, o dever de lealdade e boa fé processual deve ser
estritamente observado e, sobretudo, exigido das partes, a fim de ndo se causar um
duplo prejuizo aos cidadaos, quais sejam: desequilibrio das contas previdenciarias e
morosidade no judiciario, pois, ha muito é sabido que justica tardia acaba se

tornando, tdo e puramente, injustica.
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6. CONCLUSAO

Diante do exposto, verifica-se que é incontroverso que o Estado Social trouxe
a tona a necessidade de prover os individuos em seus momentos de desamparo e
que os infortunios da vida devem ser apaziguados pelo ente estatal, sobretudo
quando se trata de um trabalhador que gerou renda, pagou tributos e fez com que a
economia local a sua volta também circulasse bens, rendas e servigos.

O segurado contribuinte individual € segurado obrigatério da Previdéncia
Social conforme estabelecido no art. 11, inciso V, da Lei 8213/1991. Sua filiagao
obrigatdria € advinda do préprio texto constitucional, nos termos de seu art. 201, em
que configura o RGPS com carater contributivo e de filiagdo obrigatéria. Nesse
sentido, a obrigatoriedade de sua filiacdo é corroborada com a obrigatoriedade de
contribuigdo, entendimento este extraido do proprio dispositivo constitucional retro
indicado.

Nesse sentido, o Decreto 3048/1999 deixa claro essa ideia ao afirmar em seu
art. 9, §12° que a filiagdo € o vinculo que se estabelece entre as pessoas que
contribuem para a Previdéncia Social e esta, da qual decorrem direitos e obrigagdes.
Somado a isso, estabelece ainda o mesmo decreto que o segurado contribuinte
individual que exercer atividade por conta propria esta obrigado a recolher sua
contribuicdo por iniciativa propria, conforme art. 216, inciso |l.

Dessa maneira, ndo haveria a possibilidade de se considerar que exista
direitos e obrigagdes entre a Previdéncia Social e pessoas que ndo contribuam, sob
pena de se desrespeitar o mandamento constitucional que caracteriza o RGPS
como eminentemente contributivo.

Assim, conclui-se pela impossibilidade de concessdo da pensao por morte
previdenciaria quando ndo demonstrado o implemento de todos os seus requisitos
ao tempo do obito. Ou seja, a partir do evento morte do segurado instituidor haveria
a necessidade de verificagdo se o dependente que requer o beneficio de fato
ostenta tal condigdo e se ao tempo do 6bito este segurado mantinha sua qualidade
de segurado.

Diferente fosse, estar-se-ia estimulando a inadimpléncia das obrigacdes

legais impostas aos contribuintes individuais, que apenas teriam seus valores
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recolhidos apds o evento gerador do beneficio, ideia esta diametralmente oposta a
prépria nogdo de seguro social, destinada a cobrir os infortunios da vida, quando
preventivamente haja agbes para que se mantenha a qualidade de segurado para
futura fruicao do beneficio.

O art. 102 da Lei de Beneficios da Previdéncia Social ainda afirma que a
perda da qualidade de segurado importa em caducidade dos direitos inerentes a
essa qualidade, dispositivo este que retira qualquer duvida quanto a impossibilidade
de concessao do beneficio sem que, ao tempo do 6bito, houvesse a qualidade de
segurado. Ademais, conforme se verifica pelo teor das decisdes sobre o tema pelos
tribunais superiores, pode-se verificar que a tese quanto a possibilidade de
regularizacdo da qualidade de segurado pelos dependentes n&o pode prosperar.
Isso porque os dependentes n&o possuiriam direito proprio a Previdéncia Social,
estando indissociavelmente ligados ao direito dos respectivos titulares, devendo
estes ter preenchido os requisitos exigiveis para a concessao do beneficio.

Portanto, tido que é pacifico o entendimento pelos tribunais superiores, nao
haveriam aspectos controversos quanto a qualidade de segurado, mas sim, a
interpretacédo deste requisito € que o seria. Assim, verifica-se que o abuso de direito
de demandar, caracterizado, sobretudo, pela defesa de teses pacificadas, ja
enfrentadas e devidamente amparadas pelo judiciario, se trata de conduta
extremamente nociva a sociedade como um todo.

Primeiro porque tal abuso acentuaria a morosidade do judiciario, obstando e
atrasando a analise de direitos de quem potencialmente o tenha. Segundo porque o
equilibrio financeiro e atuarial é principio basilar em Direito Previdenciario, visando
que os atuais contribuintes possam, de fato, usufruir dos beneficios quando do
cumprimento dos requisitos de cada um deles. Assim, partindo-se do pressuposto
que o regime atuarial da Previdéncia Social brasileira é de reparticdo simples, a
defesa de teses, como a do direito a pensdo quando ausente a qualidade de
segurado pelo ndo recolhimento das contribuigbes, seria nociva a todos os
potenciais beneficiarios do sistema, além de flagrantemente inconstitucional.

Longe de defender qualquer tese contra o direito fundamental de agéo,
insculpido no art. 5° inciso XXXV, da Constituicdo, o que se propde no presente
trabalho é apenas indicar possiveis formas de coibir tais praticas processuais
nocivas ao judiciario e ao interesse publico nos casos restritos em que ficar

evidenciado o dolo especifico de advogar contra entendimento pacificado, letra de lei
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e contrariamente ao interesse publico.

Por fim, ndo se deve estar alheio ao fato de que, muito embora o conjunto de
dependentes ndo sejam titulares do direito a pensao por morte, estes n&do podem e
nem devem ficar a margem da sociedade.

Nesse sentido, faz-se necessario ressaltar que esses dependentes a margem
do sistema previdenciario, quando impossibilitados de prover seu proprio sustento e
de té-lo provido por sua familia, devem ser alvo das politicas publicas de assisténcia
social. Esta, conforme definicdo constitucional insculpida no art. 203 da Constituigéo,
sera prestada a quem dela necessitar, independentemente do recolhimento de
qualquer contribuigdo, visando amparar as vulnerabilidades sociais que podem
acometer qualquer individuo, a fim de ndo se confundir os objetivos da Previdéncia

Social com os atribuidos constitucionalmente a Assisténcia Social.
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