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RESUMO

Pesquisa sobre a prorrogacao da penséo por morte aos filhos universitarios
maiores de vinte e um anos. O direito & percep¢do da pensao civil, instituida em
razdo do Obito do servidor publico civil da Unido, é garantido pela Constituicao
Federal de 1988 e seu detalhamento € dado pela Lei n° 8.112, de 11 de dezembro
de 1990. Os beneficiarios da penséo estéo definidos no artigo 217 dessa lei. Muito
embora a lei ndo preveja a possibilidade desses dependentes receberem o beneficio
apos os vinte anos de idade, exceto em caso de invalidez, alguns juizos brasileiros
tém determinado a continuidade da prestacdo previdenciaria, nas ocasifes em que
esses dependentes estejam matriculados em curso de nivel superior. Nessas
condicdes, a pensdo é estendida até os vinte e quatro anos de idade ou até a
conclusao do curso, o que acontecer antes. O trabalho procura expor os principais
argumentos utilizados nas decisbes que determinam a prorrogacdo do beneficio
previdenciario e a correcdo dessa utilizagdo. O direito fundamental a educacéo é o
principal argumento analisado, posto que normalmente aplicado de forma atécnica e
desvinculada dos objetivos de qualquer direito social. Assim também é tratado o

direito fundamental a previdéncia social.

Palavras-chave: prorrogacao da pensao por morte. Filho universitario maior
de vinte e um anos de idade. Servidor publico civil da Unido. Direito a educacéao.

Previdéncia social.



ABSTRACT

Research on the extension of pension for death to children college more than
twenty-one years. The right to the perception of civil pension, instituted because of
the death of civil servant of the Union is guaranteed by the Constitution of 1988 and
its detailing is given by Law n°® 8112, 11th December1990. The beneficiaries of the
pension are set out in Article 217 of this law. Although the law does not foresee the
possibility of such dependents receive the benefit after twenty years of age, except in
case of disability, some Brazilian judges have determined to continue providing
welfare for those occasions when those dependents are enrolled in upper-level
course. Under these conditions, the pension is extended to the twenty-four years of
age or until graduation, whichever comes first. The paper attempts to draw the main
arguments used in the decisions that determine the extension of social security
benefits and correction of such use. The fundamental right to education is the main
argument examined, since normally applied non-technique and separated from the

goals of any social right. So it is treated the fundamental right to social social.

Keywords: extension of a survivor. Son university more than twenty-one

years of age. Civil servant of the Union. Right to education. Welfare.
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INTRODUCAO

Apoés oito anos atuando, na qualidade de servidor publico, na area de
recursos humanos do Superior Tribunal Militar, especialmente na instru¢cdo de
processos administrativos de concessdo, revisdo e extingdo de pensdes
previdenciarias, foi possivel detectar algumas inconsisténcias do ordenamento

juridico, até mesmo algumas contradigdes.

Decorrido tal periodo, é possivel reparar em situacdes faticas que as leis, em
sentido amplo, ndo sdo capazes de abarcar por mais que ao Senso comum iSSo nao
pareca justo. Em contrapartida, também é possivel ver que a legislacdo, por vezes,
nao € apta a autorizar a negativa de um beneficio que desvirtua a finalidade da
protegéo previdenciaria.

Dessa maneira, a aplicacado dos dispositivos juridicos em compasso com 0S
objetivos da ordem social inserida no texto constitucional € de suma importancia ao
intérprete, de modo a concretizar e ndo deformar a prote¢céo social tencionada pela

Constituicao Federal.

A simples leitura da lei e da Constituicdo Federal, em muitas ocasides, €
pouco para concretizar e harmonizar 0os preceitos da protecdo social. Pesquisar
interpretacbes diversas pode levar o administrador publico a satisfazer a busca

estatal por uma protecgéao efetiva do cidadao.

No contexto mais amplo, a pesquisa proposta cingir-se-4 ao Direito
Constitucional. Em termos mais especificos, tratara da ordem social, no que se

refere a seguridade social.

Na seguridade social, o tema se insere no ambito da previdéncia social, mais
especificamente quanto aos beneficios previdenciarios assegurados pela
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Dentre esses beneficios,
propde-se a analise de um particularmente, qual seja: a pensao instituida em razao

da morte do segurado.

Em nosso ordenamento juridico ha dois principais regimes previdenciarios
vigentes: o geral e o proprio, este dedicado aos servidores publicos; sendo que cada

um tem suas particularidades. Em razao disso, a pesquisa buscara se ater a analise



do beneficio concedido aos dependentes dos segurados do regime proprio de
previdéncia do servidor publico civil da Uni&o.

A ordem juridica brasileira contempla como beneficiarios da pensao
instituida em razdo do 6bito do segurado os filhos até os 21 anos de idade ou, se
invalidos, enquanto durar a invalidez. Esse critério € objetivo e ndo transparece a
aceitacdo de nenhuma andlise subjetiva quanto a outros elementos. Contudo,
recentemente, alguns juizos tém interpretado os dispositivos legais e constitucionais
de maneira a autorizar a concessao ou a prorrogacdo do pagamento do beneficio
aos filhos maiores de 21 anos, ndo invéalidos, até os 24 anos ou até concluirem o

curso de nivel superior.

A presente pesquisa objetiva estudar com mais atencdo um argumento
fundamentador comum a todas essas decisdes, qual seja a concretizacdo do direito
a educacdo. O principal objetivo é desvendar em que medida a prorrogacdo da

pensao realiza esse direito.

A conclusao almejada pela pesquisa é o esclarecimento quanto ao acerto da
prorrogacao do beneficio pensional aos filhos maiores universitarios, tendo em vista

a fundamentalidade do direito a educacéo e a existéncia digna da pessoa humana.

O trabalho divide-se em trés capitulos. O primeiro dedica-se a protecao
social, com a apresentacdo dos regimes previdenciarios brasileiros, explanacdo do
regime proprio dos servidores publicos civis da Unido; também apresenta os
beneficios atinentes a esse regime com enfoque especial a pensao por morte. Por
fim, o primeiro capitulo mostra decisdes exemplares que asseguraram a prorrogacao

do beneficio aos filhos maiores universitarios.

O segundo capitulo inicia-se com uma breve apresentacdo da teoria geral
dos direitos fundamentais, para, ao final, discutir acerca da fundamentalidade do
direito a previdéncia.

O terceiro e ultimo capitulo apresenta o direito a educagéo no ordenamento
juridico brasileiro, analisa a sua fundamentalidade. Ao final, busca analisar a medida

em que é garantido com a prorrogacdo da penséo.

O sistema de chamada utilizado é o conhecido como numérico, com
numeracdo Unica para todas as notas de rodapé, inclusive para as notas

explicativas.



A pesquisa busca a melhor solucéo interpretativa aos dispositivos legais e
constitucionais que tratam da pensdo previdenciaria a que faz jus o filho do

segurado.

A técnica utilizada € a bibliografica, com a aplicacdo de transcricdo direta,
parafrase e comentarios. O relatério final da pesquisa consiste num estudo

monografico, que assume a forma dissertativa.



CapPiTULO 1
PROTECAO SOCIAL

A preocupacdo com os infortinios da vida tem sido uma constante na
histéria humana. E desde a formacé&o dos nucleos familiares a protecdo contra esses

acontecimentos, inesperados ou néo, é feita de maneira coletiva.

Fabio Zambitte Ibrahim ressalta que a protecdo social surge no seio
familiar:

Pode-se afirmar que a protegdo social nasceu, verdadeiramente, na familia.
A concepcéo da familia ja foi muito mais forte do que nos dias de hoje e, no
passado, as pessoas comumente viviam em largos aglomerados familiares.
O cuidado aos mais idosos e incapacitados era incumbéncia dos mais
jovens e aptos para o trabalho.

N&o ha na passagem transcrita uma definicdo clara do que seja protecéo
social, mas €é possivel compreender que o conceito de familia era um pouco
diferente do que temos atualmente. Nos dias atuais, a familia € um nucleo afetivo e
de convivéncia muito mais restrito. Por isso, em tempos remotos a protecado que se
conhece como social era feita no seio familiar, haja vista o grande numero de

integrantes.

Com a reducédo do nucleo familiar e a modificagdo do modo de producéo,
principalmente com a Revolucdo Industrial, que alterou sensivelmente a maneira
como os bens passaram a ser produzidos, a protecao social foi obrigada a assumir
outras feicbes. Os grupos profissionais, primeiramente, viram-se obrigados a se
proteger mutuamente das contingéncias incapacitantes, tendo sempre em vista a
incerteza de quem poderia ser atingido por qualquer dos infortinios da vida aptos a

deixa-los em tal condicéo.

Assim comeca a se desenhar a protecdo social, em que todos os
capacitados para as atividades laborais, ou seja, todos aqueles que podem dispor da
sua forca de trabalho garantem sustento aqueles que foram ou serdo dela alijados

por algum infortanio, previsivel ou néo.

Celso Barroso Leite tem uma boa definicdo da protecao social:

' IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 8. ed. Niter6i: Impetus, 2006, p. 1.



Protecdo social, portanto, € o conjunto de medidas de carater social
destinadas a atender certas necessidades individuais; mais
especificamente, as necessidades individuais que, ndo atendidas,
repercutem sobre os demais individuos e, em (ltima analise, sobre a
sociedade.’

A Revolucédo Industrial € marco extremamente relevante para o surgimento
do Estado Contemporaneo. Ela tem enormes influéncias na constru¢cdo do ideario
liberal do Estado Moderno, fundado no individualismo e na liberdade contratual.
Contudo, nesse periodo liberal, a Revolu¢cdo gerou efeitos na sociedade e trouxe
alguns problemas como a concentracdo de renda e a exploragdo do trabalho sem

salvaguarda de direitos.

Com o desenvolvimento da sociedade industrial a protecdo social também
evoluiu, como ressaltam Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari:
“Com o desenvolvimento da sociedade industrial vai se obter um salto consideravel
em matéria de protecdo social, com o reconhecimento de que a sociedade no seu

todo deve ser solidaria com seus integrantes™.

Assim, com a evolucdo do Estado com feicdo industrial, a protecédo social
também evolui, até chegar ao ponto de ser entendida como um dever da sociedade.
Abandonado, dessa forma, o conceito inicial de seguro, que se restringia as

categorias profissionais.

Essa alteracéo visionaria tem relacdo com o surgimento do Estado do Bem-
Estar Social (Welfare State). Essa nova feicdo da protecdo € ressaltada pelos

autores Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari:

Passava-se a entender que a prote¢cdo social era dever da sociedade como
um todo, apresentando o carater de solidariedade até hoje presente, pelo
qual todos contribuem para que os necessitados de amparo possam té-lo.
Este conceito é fundamental para a nocdo de seguro social, ja que sem o
carater de protecao de todos por todos, mediante a cotizacdo geral dos
individuos, ndo se pode falar em previdéncia social.”

A protecao social, como dever de toda a sociedade, se desenvolve e
respeita as escolhas politicas e as caracteristicas de cada grupo social.
Normalmente, a protecdo é realizada de acordo com modelo dotado de principios,

valores e objetivos politicos, econdmicos e sociais que florescem das peculiaridades

% LEITE, Celso Barroso. A protecéo social no Brasil. 2. ed. S&o Paulo: LTr, 1978, p. 16.

® CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 10.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 37.

* CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&do Batista. Manual de direito previdenciario. 10.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 40.



de determinada nacdo. Porém, algumas diretrizes sdo comuns a mais de um

modelo, por conta das influéncias historicas.

Dentre os sistemas que influenciaram de forma marcante os modelos
adotados atualmente pelas diferentes nagcdées do mundo ocidental merecem

destaque dois: o de Bismarck e o de Beveridge.

O sistema de Bismarck foi criado em 1881 e tinha como caracteristica
principal a contribuicdo. E muito bem apresentado por Simone Barbisan Fortes e
Leandro Paulsen:

O modelo criado pelo Chanceler Bismarck, na Alemanha, em 1881, é
considerado o marco do nascimento da Previdéncia Social no mundo, e tem
como nota caracteristica seu carater contributivo (em suma, 0 acesso as
prestacdes depende de contribuicdo, por parte do beneficiario). O plano de
Bismarck previa um sistema publico de seguranca social fundamentalmente
para os trabalhadores, ofertando, como direitos, seguranca obrigatéria
contra as contingéncias de doenca, acidentes do trabalho, velhice e
invalidez, custeada por contribuicbes vertidas pelos empregados e
empregadores, em Caixas proprias para cada categoria profissional.5

O outro sistema foi idealizado mais recentemente por William Beveridge.
Tinha como ideais a liberacdo da necessidade através de uma justa distribuicdo de
renda. Nesse sistema, a protecao social ndo mais se restringe aos seguros sociais
dos trabalhadores, mas passa a abarcar também a assisténcia social, a saude, o

atendimento familiar, politicas de pleno emprego, entre outras medidas®.

O modelo de protecdo social adotado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, por ela denominado Seguridade Social, tem
caracteristica de ambos os sistemas apresentados. Esta inserido no titulo que trata
da Ordem Social, que tem como base o primado do trabalho e como objetivos o

bem-estar e a justica social.

Héa discordancia entre alguns autores sobre o acerto da expressao adotada
pela Constituicdo Federal de 1988 para denominar o sistema de protecdo social.
Apenas para ilustrar a discussdo, apresentam-se duas passagens de autores

diferentes:

Seguridade Social foi expressdo adotada pelo constituinte de 1988, a qual
recebeu algumas criticas, pois o termo mais adequado da lingua portuguesa
seria seguranca, e ndo seguridade.

® FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da seguridade social: prestacdes e custeio
da previdéncia, assisténcia e saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 25.
® FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da seguridade social: prestacdes e custeio
da previdéncia, assisténcia e saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 26.



Entretanto, foi objetivo do constituinte originario criar um sistema protetivo,
até entdo inexistente em nosso pais, e certamente os autores de lingua
espanhola tiveram sua influéncia na elaboragéo da norma.’

Para certos autores, seria incorreto falar-se em seguridade social, pois trata-
se de um estrangeirismo, advindo do espanhol seguridad, que significa,
nessa lingua, seguranca. Dai se dizer que o termo correto deveria ser
seguranca social, tanto que em Portugal utiliza-se esta expressdo. Mesmo
na lingua inglesa, a palavra security ndo quer dizer “seguridade”, mas
“seguranca’. Basta lembrar a expressdo national security, que quer dizer
“seguranga nacional”.

(..)

“Seguridade” provém do latim securitate(m), decorrente de securitas. Nao
se trata, portanto, de castelhanismo, mas palavra que caiu em desuso e foi
agora empregada na Constituicao.

(..)

Dessa forma, preferimos esse conceito amplo de Seguridade Social em
razdo do supra-exposto e também porque a Constituicdo assim versou
sobre o tema.®

O nome oferecido ao sistema, mesmo que nao seja o mais adequado em
nossa lingua, ndo desnatura a protecdo social cunhada pela Constituicdo Federal.
Se Seguridade Social foi o termo escolhido, até para diferenciar de forma mais
enfatica de seguranca publica, utilizado para finalidade bem diversa, serd ele
adotado no decorrer deste trabalho, em respeito a opcao feita pelo constituinte

originario de 1988.

A Seguridade Social brasileira € composta de trés elementos: a Saude, a
Assisténcia Social e a Previdéncia Social. Dessa mesma forma definiu Sergio Pinto
Martins: “Na atual Constituicdo, a Ordem Social abrange a saude, a previdéncia e a

assisténcia social, o que nao era previsto na Lei Maior anterior™.

A Saulde e a Assisténcia Social sédo tratadas separadamente, mas tém uma
caracteristica comum, que é a universalidade (0 acesso aos seus servicos nao
demanda filiacdo prévia, tampouco contribuicdo). E é nesse ponto que o modelo de

protecdo social brasileiro se aproxima do sistema de Beveridge.

Ja a Previdéncia Social tem como principal caracteristica ser sistema
protetivo contributivo. Assim, abarca um contingente mais restrito de beneficiarios. E

assim definida por Sergio Pinto Martins: “Previdéncia vem do latim pre videre, ver

" IBRAHIM, Féabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 8. ed. Niteréi: Impetus, 2006, p. 4.
® MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. Sd0 Paulo: Atlas, 2005, pp. 43-44.
® MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 43.



com antecipagdo as contingéncias sociais e procurar comp6-las, ou de praevidentia,

prever, antever™?.

A proposta de analise neste trabalho cinge-se a um beneficio proprio da
Previdéncia Social, mais especificamente do regime préprio dos servidores publicos
civis da Unido. Porém, antes de restringir o enfoque a esse regime previdenciario,

convém apresentar os regimes existentes no Brasil.

1.1 Regimes previdenciarios brasileiros

A Previdéncia Social publica brasileira comporta uma grande divisédo, entre o
Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) e os regimes proprios dos servidores

publicos.

O Regime Geral, administrado pelo Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS), esta previsto no artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988. No que se

refere aos seus beneficios, tem como norma bésica a Lei n® 8.213/91.

Os regimes préprios sdo os mantidos pela Unido, pelos Estados e por alguns
Municipios em favor de seus servidores publicos civis e militares. Os regimes
proprios dos servidores civis devem seguir as normas constantes do artigo 40 da
Constituicdo Federal e as das Leis n° 9.717/98 e 10.887/04.

Os regimes dos servidores militares observam o contido nos artigos 42
(militares dos Estados, do Distrito Federal e dos Territérios) e 142 (militares da
Unido) da Constituicdo Federal. Quanto as normas infraconstitucionais, tém como
legislagédo béasica a Lei n° 6.880/80, com as alteragbes que lhe foram introduzidas
pela Lei n°® 10.416/02 e pela Medida Proviséria n® 2.215-10/01.

O presente estudo tratara de instituto previdenciario comum a todos os
regimes existentes na legislacdo brasileira, qual seja: a pensdo concedida aos
dependentes do segurado em razdo de seu Obito. Porém, a fim de melhor
sistematizar a analise do instituto e da questao relativa ao filho universitario maior de
21 anos de idade, o estudo limitar-se-4 ao regime préprio de previdéncia dos

servidores publicos civis da Unido (RPPS).

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 301.



1.2 Beneficios previdenciarios dos servidores publicos civis da
Uniao

As regras previdenciarias dos servidores publicos civis da Unido estédo
dispostas no artigo 40 da Constituicdo Federal e nos artigos 183 a 229 da Lei n°
8.112/90.

Preliminarmente, observe-se que sO sédo abrigados por esse regime proprio
0S ocupantes de cargos ou empregos efetivos na administracdo publica direta,
autarquica e fundacional da Unido (artigo 183, 8 1° da Lei n° 8.112/90). Por
consequéncia, 0s ocupantes exclusivamente de cargos em comissao sao segurados
do Regime Geral (RGPS).

A partir do artigo 186, a Lei n° 8.112/90 relaciona os beneficios
previdenciarios. Sao eles: aposentadoria, auxilio-natalidade, salario-familia, licenca
para tratamento de salde, licenca a gestante e a adotante, licenca-paternidade,

licenca por acidente em servi¢o, pensao, auxilio-funeral e auxilio-recluséo.

A maioria dos beneficios é concedida ao proprio servidor publico. A
aposentadoria, o auxilio-natalidade, o salario-familia, a licenca para tratamento de
saude, a licenca a gestante e a adotante, a licenca-paternidade e a licenca por
acidente em servico sdo todos beneficios concedidos diretamente ao servidor.
Enquanto a pensdo, o auxilio-funeral e o auxilio-reclusdo sao pagos aos

dependentes dele.

A previdéncia do servidor publico foi reformada duas vezes apls a
promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. As reformas foram implementadas
pelas Emendas Constitucionais n®® 20, de 15 de dezembro de 1998, e 41, de 19 de
dezembro de 2003. Por fim, algumas alteragbes menores foram introduzidas pela
Emenda Constitucional n® 47, de 5 de julho de 2005.

Na primeira reforma previdenciaria, trazida pela Emenda Constitucional n°
20/98, as mudancas versaram quase que exclusivamente acerca da aposentadoria.
Com ela, foi modificada sensivelmente a regra geral de inativacdo voluntaria do
servidor constante do artigo 40 da Constituicdo Federal. Também foi criada regra de

transicdo constante do artigo 8° da propria Emenda.



Dentre as principais alteracdes, temos a introducdo da exigéncia de idade
minima e a modificacdo do requisito de tempo minimo para a aposentadoria. Até
entdo, era exigido tempo de servico e a partir dai passou a ser necessaria a

implementacéo de periodo minimo de contribuicéo.

No que se refere a pensao por morte, essa Emenda néo trouxe novidades

que merecam destaque.

Mais alteracdes foram sentidas com a publicacdo da Emenda Constitucional
n° 41/03. Com ela, mais uma vez a regra geral de inativacao voluntaria do servidor
constante do artigo 40 da Constituicdo Federal foi modificada. Porém, dessa vez os
requisitos para aposentadoria permaneceram 0s mesmos, porém a forma de calculo

dos proventos é que foi drasticamente modificada.

Com a Emenda Constitucional n° 41/03, os proventos dos servidores que se
aposentarem pela regra do artigo 40 da Constituicdo Federal ser&o calculados com
base em média aritmética simples, obtida a partir de 80% (oitenta por cento) das
remuneracdes do servidor que serviram de base para a contribuicdo previdenciaria

desde julho de 1994 até o més da aposentacao.

Além disso, essa emenda também alterou a forma de revisdo dos proventos
e das pensdes, desvinculando-a da alteracdo da remuneragéo dos servidores em

atividade. Essa alteracao ficou conhecida como o “fim da paridade”.

A Emenda n°® 41/03 também trouxe duas regras de aposentadoria de
transicdo. Estéo elencadas nos artigos 2° e 6° do texto da propria emenda. Porém, o
calculo dos proventos com base na média aritmética e a revisdo dos beneficios sem
paridade com os servidores ativos ndo se aplicam a regra constante do artigo 6°,
que continua tendo os proventos calculados com base na ultima remuneracdo do

servidor inativando e a revisdo com paridade em relacdo aos servidores ativos.

Essa emenda trouxe sensiveis alteracdes de calculo da pensao por morte. O
dispositivo constitucional que cuida desse beneficio € o 8 7° do artigo 40. Ele foi
alterado pela Emenda Constitucional n° 41/03, que adotou uma nova forma de
célculo do beneficio. Antes, a pensédo era concedida em valor igual aos proventos
recebidos pelo servidor falecido, se inativo na data do 6bito, ou igual aos proventos a

gue teria direito, caso falecesse em atividade.



A nova redacdo conferida ao § 7° alterou consideravelmente a forma de
calculo do valor da penséo. Agora, o beneficio sofrera reducéo de 30% (trinta por
cento) do que a totalidade da remuneracao ou dos proventos do servidor ultrapasse

o limite maximo estabelecido para os beneficios do regime geral de previdéncia.

A Ultima emenda constitucional a tratar da previdéncia do servidor publico foi
a de numero 47, que antes da sua promulgacdo ficou conhecida como “PEC
paralela”. A principal norma introduzida ao regime previdenciario foi mais uma regra
de transicdo para aposentadoria voluntaria, constante do artigo 3°. Trés sdo as
caracteristicas principais dessa regra: 0s proventos sao calculados com base na
ultima remuneragéo do servidor; a revisao é feita paritariamente aos servidores em
atividade; e as pensdes concedidas aos dependentes dos servidores aposentados

nessa regra serao reajustas também com base na regra da paridade.

Tracadas as linhas gerais da previdéncia social do servidor publico,
importante fazer algumas consideracdes acerca do beneficio pensdo por morte,

tendo em vista o regramento especifico da Lei n°® 8.112/90.

1.3 Penséo por morte

O 8§ 7° do artigo 40 da Constituicdo determina que a lei dispora sobre a
pensédo por morte. Desde 1990, a lei que dispde sobre a penséo instituida em razao
do Obito dos servidores publicos civis da Unidao é a 8.112/90. O regramento do

beneficio consta dos artigos 215 a 225.

A pensao por morte é beneficio concedido aos dependentes do servidor em
razdo do seu falecimento e visa a manutencdo da familia. Nesse sentido, Sergio
Pinto Martins assim define o beneficio: “Conceitua-se pensdo por morte como o
beneficio previdenciario pago aos dependentes em decorréncia do falecimento do

segurado™?,

Definicdo ndo menos interessante é a de Carlos Alberto Pereira de Castro e

Jodo Batista Lazzari:

A pensao por morte € o beneficio pago aos dependentes do segurado,
homem ou mulher, que falecer, aposentado ou n&o, conforme previsdo

' MARTINS, Sergio Pinto. Direito da seguridade social. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 389.



expressa no art. 201, V, da Constituicdo Federal, regulamentada pelo art. 74
da Lei do RGPS. Trata-se de prestacdo de pagamento continuado,
substituidora da remuneracdo do segurado falecido. Em face disso,
considera-se direito irrenunciavel dos beneficiarios que fazem jus a ela.’?

Apenas observe-se que a remissdo a legislacdo do RGPS nao prejudica a
inteligéncia do beneficio pago aos dependentes dos servidores publicos.

Fabio Zambitte Ibrahim é claro quanto ao objetivo da penséo: “A pensao por
morte é beneficio direcionado aos dependentes do segurado, visando & manutencao

da familia, no caso da morte do responsavel pelo seu sustento™?.

Das definicbes, importante perceber que a pensdo se assemelha a
remuneracdo e aos proventos do servidor, pois € prestacdo de pagamento
continuado. Ademais, desde ja relevante estabelecer o principal objetivo do
beneficio, qual seja: a manutencdo da familia do servidor (segurado) na falta

daquela pessoa que garantia o sustento, sozinha ou nao.

O pagamento da pensao tem como matriz ideologica a principal finalidade da

Previdéncia Social, que € a protecdo da dignidade da pessoa. Acerca do tema,

assim se manifestam Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari:

Se a principal finalidade da Previdéncia Social é a protegdo a dignidade da
pessoa, ndo € menos verdadeiro que a solidariedade social é verdadeiro
principio fundamental do Direito Previdenciario, caracterizando-se pela
cotizacdo coletiva em prol daqueles que, num futuro incerto, ou mesmo no
presente, necessitem de prestacdes retiradas desse fundo comum.™

Definida a pensdo por morte e a sua principal finalidade, a analise dos
preceitos legais que disciplinam o beneficio € importante para aclarar as suas

peculiaridades.

A penséo pode ser definitiva ou provisoria. O regular, tendo em vista a
natureza do evento ensejador da concessdo do beneficio (morte), € a sua
definitividade. Porém, existem circunstancias que exigem a concessao em carater
apenas provisorio. O artigo 221 da Lei n® 8.112/90 traz 0s casos em que a pensao

sera concedida provisoriamente por morte presumida do servidor:
- declaracao de auséncia,

- desaparecimento em desabamento, inundacao, incéndio ou acidente; ou

2 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de direito previdenciario. 10.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 583.

3 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 8. ed. Niteréi: Impetus, 2006, p. 546.

Y CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jo&o Batista. Manual de direito previdenciario. 10.
ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2008, p. 49.



- desaparecimento no desempenho das atribuicdes do cargo ou em misséo

de seguranca.

Séao situacbes que realmente exigem a provisoriedade do pagamento do
beneficio, a fim de ndo deixar a familia desamparada, mas também de nao

descuidar dos direitos do servidor, que pode ainda estar vivo.

Apés cinco anos da sua vigéncia, a pensdo passara a ser definitiva.
Contudo, o reaparecimento do servidor acarreta o cancelamento do beneficio. A
pensédo vige desde a data do Obito do instituidor.

As pensdes podem ser, quanto a sua natureza, vitalicias e temporarias. As
vitalicias compdem-se de cotas permanentes, que somente se extinguem ou
revertem com a morte de seus beneficiarios. As temporarias sédo integradas por
cotas que se extinguem ou revertem pela morte, cessacédo da invalidez ou alcance

de determinada idade pelo beneficiario.

Os beneficiarios de cada um desses tipos de pensédo serdo analisados mais

adiante.

Trata-se de um beneficio sem prazo decadencial para 0 seu exercicio.
Portanto, pode ser requerido a qualquer tempo, prescrevendo apenas as prestacdes
exigiveis ha mais de cinco anos (artigo 219). Contudo, qualquer habilitacdo tardia
que impligue excluséo de beneficiario ou reducéo da cota so tera vigéncia a partir do

pedido.

O reajuste das pensbes sera feito nos termos do 8§ 8° do artigo 40 da
Constituicdo Federal, apenas para preservar-lhes, em carater permanente, o valor
real. Trata-se de norma constitucional de eficacia limitada, visto que os critérios

devem ser definidos em lei.

A lei regulamentadora a matéria € a de niumero 10.887/04. O artigo 15, ja
com a redacao que |he foi dada pela Lei n°® 11.784/08, dispbe que as pensdes seréo
reajustadas na mesma data e indice em que se der o reajuste dos beneficios do
RGPS. A norma ressalva os beneficiados pela garantia de paridade de revisdo de

acordo com a legislagéo a reger a penséo recebida.

A ressalva é necessaria, pois a lei a reger a pensao € aquela vigente na data

do 6bito do servidor. Nao interessa quando ela foi ou sera concedida, mesmo que a



norma ja tenha sido revogada, seréo as suas disposi¢coes aplicaveis ao beneficio até

que ele se extinga.

A lei limita o nUmero de pensfes que uma pessoa pode receber. Resguarda

o direito de opgao, mas veda a percepcdo cumulativa de mais de duas pensoes.

1.4 Beneficiarios da penséao e divisédo das cotas

Sao beneficiarios da penséo vitalicia (artigo 217, inciso I):
- 0 cOnjuge;

- a pessoa desquitada, separada judicialmente ou divorciada, com

percepcao de pensao alimenticia,;

- 0 companheiro ou companheira designado que comprove unido estavel

como entidade familiar;
- a mae e o pai que comprovem dependéncia econdmica do servidor;

- a pessoa designada, maior de sessenta anos e pessoa portadora de

deficiéncia, que vivam sob a dependéncia econémica do servidor.

Os termos sdo o0s mesmos utilizados pela lei, inclusive com as
impropriedades dele oriundas. Ora, o ordenamento juridico patrio ja ndo se utiliza da
expressdo “desquitada”. Ademais, a jurisprudéncia também ja evoluiu ao ponto de
conceder o beneficio inclusive ao conjuge separado de fato que dependa

economicamente do outro.

O companheiro ou companheira também ndo precisa ser designado antes
do falecimento do servidor. Basta que comprove a unido estavel existente até a data
do oObito. Além disso, caso a unido tenha se dissolvido antes dessa data e o
companheiro sobrevivente receba penséo alimenticia ou dependa economicamente

do servidor também fara jus a pensao.

Os dois ultimos grupos de beneficiarios s6 poderdo receber a pensdo caso

nenhum dos pertencentes aos trés primeiros grupos se habilite.

Sao beneficiarios da pensao temporaria (artigo 217, inciso 11):



- os filhos, ou enteados, até vinte e um anos de idade, ou, se invalidos,

enquanto durar a invalidez;
- 0 menor sob guarda ou tutela até vinte e um anos de idade;

- 0 irmao 6rfao, até vinte e um anos, e o invalido, enquanto durar a invalidez,

gue comprovem dependéncia econémica do servidor;

- a pessoa designada que viva na dependéncia econémica do servidor, até

vinte e um anos, ou, se invalida, enquanto durar a invalidez.

O problema a ser estudado no presente trabalho atine exatamente até que
momento devera ser paga a pensao temporaria aos integrantes do primeiro grupo de

beneficiarios, caso estejam matriculados em curso universitario.

Ocorrendo habilitacdo de dependentes titulares de pensdo vitalicia e
temporaria, o beneficio sera dividido em duas partes iguais. Cabera, entdo, metade
da pensédo aos beneficiarios da penséao vitalicia e metade aos titulares da penséo
temporaria. Entéo, os titulares de cada tipo de penséao dividirdo a respectiva metade

em partes iguais correspondentes ao numero de beneficiarios.

Por morte ou perda da qualidade de pensionista a cota que cabia a esse
beneficiario sera revertida em favor dos titulares remanescentes da pensédo de
mesma natureza (vitalicia ou temporaria). A cota s6 sera revertida aos titulares
remanescentes da pensdo de natureza diversa quando ndo restarem mais

beneficiarios de pensdo da mesma natureza.
Acarreta a perda da qualidade de beneficiario (artigo 222):
- 0 falecimento do pensionista;

- a anulacdo do casamento, quando a decisdo ocorrer ap0s a concessao da

penséo ao conjuge;
- a cessacao de invalidez, em se tratando de beneficiario invalido;

- a maioridade de filho, irmdo oOrfao ou pessoa designada, aos vinte e um

anos de idade;
- a rendncia expressa.

A lei dispGe sobre a maioridade aos vinte e um anos. Cabe lembrar que a Lei
n° 8.112 foi editada em 1990, quando ainda vigia o Cddigo Civil de 1916. Esse
codigo dispunha que s6 se adquiria a capacidade plena com vinte e um anos de



idade. Entretanto, em 2002 foi editado o Novo Cdédigo Civil, que alterou a idade para

o atingimento da maioridade civil para os dezoito anos.

A melhor interpretacdo € a de que o critério para afericdo da perda de
gualidade do beneficiario € objetivo. Assim, a cota deve ser revertida quando o

pensionista completa os vinte e um anos e néo aos dezoito.

No que concerne a afericdo da invalidez, ha dispositivo que autoriza a
Administracdo convocar 0 pensionista a qualquer momento, para avaliacdo das

condi¢cBes que ensejaram a concessao do beneficio.

Importante ressaltar que a Lei n°® 8.112/90 ndo contempla em nenhum de
seus dispositivos a prorrogacéo da pensao ao filho ou enteado maior de vinte e um

anos que esteja matriculado em curso universitario ou qualquer outro que seja.

Ora, a legislacéo a disciplinar o beneficio pensional no ambito da Unido traz
regra especifica e peremptéria quanto a possibilidade de seu recebimento pelo filho
do servidor publico civil e estabeleceu um limite etario, exceto para o caso de
invalidez. E mais, perceba-se que o texto legal € o mesmo desde a edi¢do da lei,
nao tendo sofrido alteracdo nem com a edi¢cdo da Emenda Constitucional n® 41, que
modificou a Constituicdo Federal no que diz respeito a pensao.

N&o obstante a objetividade do texto legal, alguns julgados ja determinam a
extensdo do direito até os vinte e quatro anos de idade ou até a conclusédo do curso

de nivel superior.

A seguir serdo apresentadas algumas decisdes ilustrativas e suas razoes de

decidir.

1.5 Decis0Oes judiciais e suas razoes

Inicialmente, constata-se que sé&o poucos os julgados que abragcam a teoria
da possibilidade de prorrogacdo da pensédo por morte para além dos 21 anos de

idade no caso do filho que ainda ndo concluiu o curso universitario.

De antemao, esclareca-se que, em pesquisa a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica (STJ), em seu sitio na rede mundial de computadores, ndo foi

identificada nenhuma decisdo que se coadune com a tese da prorrogacao.



Contudo, algumas decisbes, cujas ementas ou razdes conclusivas seréo
transcritas aqui, servirdo de base para uma analise dos argumentos e confronto com

a opinido contraria que ainda predomina na jurisprudéncia e na doutrina nacionais.

Nesse sentido se posicionou 0 juiz Ricardo César Mandario Barreto da 12
Vara Federal no Estado de Sergipe, conforme noticiado na revista eletrénica
Consultor Juridico em 09 de agosto de 2005™. Na sentenca, analisava-se o pedido
de prorrogacao do beneficio deixado pela avo, servidora da Fundacédo Nacional de

Saude, ao neto, que estava as vésperas de completar 21 anos de idade.

Nesse julgado, o magistrado comeca a fundamentar a sua decisao na
necessidade de o juiz fazer uma interpretacdo da lei que mais atenda as aspiracdes

da Justica e do bem comum em contraposi¢cao a interpretacéo formal.

Mais a frente, considera um ponto crucial nessa analise. A Lei n° 3.765/60,
que disciplina as pensdes militares, com alteracdo imposta pela Medida Provisoria n®
2.215-10, de 31 de agosto de 2001, dispbe na alinea d do inciso | do artigo 7° que a
pensao militar sera devida aos: “filnos ou enteados até vinte e um anos de idade ou
até vinte e quatro anos de idade, se estudantes universitarios ou, se invalidos,

enquanto durar a invalidez”.

Identifica 0 magistrado uma lacuna na legislacdo reguladora da pensao
devida ao filho universitario do servidor publico civil. E arremata considerando que

ela (a lacuna) podera ser colmatada pela integracao.

Assim, entende ser devida a extensdo aos filhos dos servidores civis do
disposto na lei que disciplina a penséo militar. Defende que essa extensao é imposta
por dois valores constitucionais: o direito a educacéo e a isonomia. Por fim, conclui o
seu pensamento sugerindo que seria injusto nao ser deferida a prorrogacéo da

penséo.

Outro julgado ilustrativo é o Acordao que apreciou o Recurso Inominado n°
2005.33.00.765286-4/BA™. Nele, a Turma Recursal do Juizado Especial Federal

> PINHEIRO, Aline. Pens&o por morte: estudante recebe beneficio até 24 anos ou até se formar.
Consultor Juridico: 09 de agosto de 2005. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/static/text/36952,1>. Acesso em: 27 de julho de 2009.

® BRASIL, BAHIA, SALVADOR. Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Recurso Inominado
2005.33.00.765286-4/BA. Recorrente: Unido Federal. Recorrido: Luciano Machado Pereira de Freitas.
Relator: Juiz Federal Carlos D’Avila Teixeira. Salvador, Bahia, 30 de janeiro de 2006. Disponivel em:
<http://www.ba.trf1.gov.br/TurmaRecursal/Sessoes/Sessao_55/S55 ¢d/2005.33.00.765286-4.pdf  >.
Acesso em: 27 de julho de 2009.



Civel da Secé&o Judiciaria do Estado da Bahia, por unanimidade, conheceu, rejeitou

as preliminares e negou provimento ao recurso interposto pela Unido. Esta assim

ementado:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MANUTENCAO DO
BENEFICIO EM FAVOR DE ESTUDANTE UNIVERSITARIO,
DESPROVIDO DE OUTRA FONTE DE RENDA. HIPOSSUFICIENCIA
ECONOMICO-FINANCEIRA QUE CARACTERIZA A DEPENDENCIA.
GARANTIA AO DIREITO CONSTITUCIONAL A EDUCAGAO.
LEGISLACAO DO IMPOSTO DE RENDA QUE CONSIDERA O FILHO
MAIOR DE ATE 24 ANOS, ENQUANTO ESTUDANTE UNIVERSITARIO,
DEPENDENTE DO SEGURADO. DEFERIMENTO DO PLEITO DE
ANTECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA JURISDICIONAL
REQUESTADA.

1. Uma vez evidenciado que o recorrente dependia economicamente da
segurada falecida para manter-se, por ser estudante universitario com idade
inferior a 24 anos, torna-se imperioso prolongar a percep¢éo da penséo por
morte até o implemento da idade limite ou o término dos estudos.
Precedente jurisprudencial desta Turma Recursal (Recurso Inominado n°
2005.33.00.702427-8, relator o Juiz Federal Wilson Alves de Souza,
maioria, julg. 05.08.2005).

2. Prevaléncia da garantia constitucional do Direito a Educacdo, como
norma de eficacia plena, a exigir a contrapartida do Estado na manutengéo
do direito publico subjetivo do estudante universitario, quando ausente a
mae que o mantinha como dependente (CF, art.205). Aplicacdo analdgica
do artigo 35, 81° da Lei n® 9.250/95.

3. Antecipagdo dos efeitos da tutela jurisdicional, de oficio, limitada ao
cumprimento da obrigacéo de fazer. Reserva das prestacdes vencidas para
a fase ulterior de execucéo do julgado.

4. Recurso a que se nega provimento. Sentenca mantida.

Dessa ementa extrai-se a principal razédo de decidir: o direito a educacéo. No

voto condutor do acérdao, o Juiz Federal Relator explica que a Constituicdo Federal

erigiu o Direito a Educacdo a categoria de principio magno e direito publico

subjetivo, tendo em vista o disposto no seu artigo 205, cujo caput transcreve.

Adiante, revela o objetivo da CF/88 ao contemplar a protecdo a educacéo.

Expde:

Ao esbocar de forma tdo grandiosa a protecdo constitucional a educacao, a
Carta Politica teve em mira o desenvolvimento da pessoa humana,
tornando-a apta para o pleno exercicio da cidadania e para o desempenho
de uma profissédo que Ihe garanta a subsisténcia e a de sua familia, num
mundo marcado pela competicao.

Seguindo no desenvolvimento do seu raciocinio, 0 magistrado apresenta o

pressuposto basico da pensao:

O beneficio previdenciario de pensdo por morte tem como pressuposto
basico, portanto, a chamada dependéncia econémica, que nao se confunde
com outros tipos de dependéncia, como a psicolégica, a moral, a afetiva,



todas elas de carater subjetivo, rompidas, no plano existencial, pelo
falecimento do instituidor.

E conceitua a dependéncia econdmica:

A dependéncia econdmica pode ser conceituada como a necessidade de
sustento material, decorrente da impossibilidade de provisédo pessoal, tanto
em carater definitivo, como provisério. No caso ora posto em julgamento,
trata-se de uma impossibilidade proviséria de sustento pessoal da
recorrente, em face do curso universitario que frequenta, dificultando-lhe a
disponibilidade de tempo para o exercicio de um trabalho remunerado,
capaz de prover a sua subsisténcia.

Nesse julgado o confronto legislativo considera a Lei n°® 8.112/90 e a Lei n°
9.250/95. A ultima lei altera a legislacado do imposto de renda das pessoas fisicas e
da outras providéncias. Nela ha um dispositivo, o § 1° do artigo 35, que considera o
estudante universitario ou de escola técnica de segundo grau, até a idade de 24

anos, como dependente do contribuinte para efeito de imposto de renda.

Considera o Relator haver um conflito aparente de normas, envolvendo o §
1° do artigo 35 da Lei n°® 9.250/95 e a alinea a do inciso Il do artigo 217 da Lei n°
8.112/90. Esclarece que as hipoteses previstas em ambas as leis sdo as mesmas, a
envolver a dependéncia econbmica. Por isso, devem ter tratamento igual: “néo
apenas por uma questdo de isonomia, como também por ser este o critério de

interpretacéo e de aplicagcdo da norma mais razoavel”.

Outro julgado merecedor de andlise, a fim de enriquecer o estudo, é o
Agravo de Instrumento n°® 56149-CE, decidido pela Primeira Turma do Tribunal

Regional Federal da 52 Regido'’, que esta assim ementado:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ADMINISTRATIVO. PENSAO
ESTATUIARIA. FILHO MAIOR. ESTUDANTE UNIVERSITARIO.
CONDICAO DE DEPENDENCIA.

- Ndo deve ser suspenso o pagamento da penséo por morte ao filho menor
até os 24 anos, quando este seja estudante universitario, uma vez que
ainda n&do cessada a condicdo de dependéncia. E que, devido a natureza
alimentar, nada justifique conferir a pensao por morte uma sistematica
diferencada, a pior, com relagdo aos alimentos advindos da relagdo de
parentesco estabelecidos pelo Direito Civil.

Agravo de instrumento parcialmente provido.

Agravo regimental prejudicado.

" BRASIL, PERNAMBUCO, RECIFE. Tribunal Regional Federal da 52 Regido. Agravo de Instrumento
56149/CE. Agravante: Davi de Maracaba Menezes. Agravado: DNOCS — Departamento Nacional de
Obras contra as Secas. Relator: Desembargador Federal José Maria Lucena. Recife, Pernambuco,
19 de dezembro de 2006. Diario da Justica da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 14 de
fevereiro de 2007. Disponivel em: <http://www.trf5.jus.br/archive/2007/02/200405000160424-
_20070214.pdf >. Acesso em: 27 de julho de 2009.



No seu voto, que acabou por conduzir a decisdo da Turma, o Relator

equipara o tratamento dispensado a penséo estatutaria (por morte) e a penséo por

alimentos, senao veja-se:

De fato, entendo como desarrazoado o tratamento diferenciado outorgado
ao jurisdicionado que usufrui a penséo estabelecida no art. 217 do Regime
Juridico Unico, apenas até os 21 anos, e aquele beneficiado por alimentos,
nos termos do Cddigo Civil Brasileiro, em que impera o entendimento de
consideréa-los devidos até os 24 anos.

Adiante, além de apresentar ambos os tipos de pensdo como beneficios

assistenciais, expde o que julga ser o objetivo do legislador:

Ora, obviamente na espécie ha de prevalecer este Ultimo e mais elastico
marco temporal para ambos os beneficios ‘assistenciais’, lato sensu, vez
gue teleologicamente busca o legislador ordinario garantir ao tutelado
economicamente hipossuficiente condicbes minimas para ‘viver de modo
compativel com a sua condicdo social, inclusive para atender as
necessidades de sua educacao.

E conclui: “Em suma, considero a limitagdo imposta pelo art. 217 da Lei n°

8.112/90 de feicdo antiisondmica, porquanto fundada em discrimen juridicamente

inaceitavel”.

Mais uma decisé@o interessante € a decisdo monocratica no Agravo de

Instrumento interposto nos autos do processo n° 2008.04.00.021218-0/SC proferida

pelo Relator Marcio Anténio Rocha'®, da qual se transcrevem os argumentos

essenciais:

A orientagdo da jurisprudéncia desta Corte vinha sendo a de indeferir a
pretensdo ora em tela, ante a falta de previséo legal da extenséo da penséo
por morte até os 24 anos, mesmo que o beneficiario fosse universitario, com
entendimento cristalizado na Simula n° 74.

Contudo, em relagéo aos servidores militares existe legislacdo prevendo o
pensionamento até o término dos estudos universitarios, até o limite de 24
anos (art. 7°, I, 'd’, da Lei n° 3.765/60, alinea incluida pela MP n°® 2.215-
10/2001).

O direito a educacdo € uma garantia constitucional estendida a todos os
cidadaos, sendo incabivel fazer distincdo entre os dependentes dos
servidores civis e militares nesse ponto, devendo haver tratamento uniforme
em relagdo as pessoas que se encontram em situagdes idénticas, sob pena
de violagao ao principio da isonomia.

[.]

® BRASIL, RIO GRANDE DO SUL, PORTO ALEGRE. Tribunal Regional Federal da 42 Regido.
Agravo de Instrumento 2008.04.00.021218-0/SC. Agravante: Osvaldino Fernandes Junior. Agravado:
Unido Federal. Relator: Juiz Federal Marcio Antdnio Rocha. Porto Alegre, Rio Grande do Sul, 24 de

junho

de

2008.

Diario  Eletrénico, 10 de julho de 2008. Disponivel em:

<http://www:.trf4.jus.br/trf4/jurisjud/resultado_pesquisa.php >. Acesso em: 29 de julho de 2009.



CONSTITUCIONAL.  ADMINISTRATIVO. PENSAO ESTATUTARIA.
CANCELAMENTO. FILHA  MAIOR ESTUDANTE UNIVERSITARIA.
PRORROGACAO ATE 24 ANOS. CABIMENTO.

1.[.].

2. Uma vez que o fundamento do beneficio securitario, penséo, é a garantia
da continuidade do provimento dos dependentes do segurado/funcionario
apoés o evento de sua morte, a tal desiderato deve ser dado o mais amplo
sentido, propiciando o amparo de relevantes valores a que faz alusdo a
Carta Federal de 1988, dentre eles a educacéo (art. 205).

3. A pretensdo ao recebimento de pensdo estatutaria, até que a autora
complete 24 anos, de forma que possa concluir seu estudo universitario,
mostra-se plenamente compativel com o espirito da atual Constituicdo
Federal, ndo havendo, portanto, afronta a qualquer dos principios incutidos
pelo seu art. 37, apesar de o art. 217 da Lei 8.112/90 ndo possuir previsdo
para tanto.

4. A prépria Lei 8.112/90, em seu art. 197, considera como dependente
econdmico do servidor, para fins de percepcdo de salario-familia, o filho
maior, até 24 anos, desde que seja estudante. A caracterizagdo, como
dependente, do filho estudante até os 24 anos, também aparece no
paragrafo 1° do art. 35 da Lei 9.250/95, legislacdo que versa sobre o
imposto de renda.

5. Da mesma forma, se a Medida Proviséria n° 2.215-10/2001, legislacao
direcionada para os militares, prevé o pensionamento dos filhos maiores
estudantes universitarios até os 24 anos, por analogia, nao deveria se opor
a Administracdo em estender a penséo da autora pelo simples fato de que
seu beneficio esta subordinado a regime juridico distinto, em nitida afronta
ao principio constitucional da isonomia.

6. (...) (TRF2, AC 2005.02.01.010920-6, Relatora Juiza Federal MARIA
ALICE PAIM LYARD, OITAVA TURMA ESP., julgado em 21/11/2006,
publicado em 28/11/2006).

Ainda, na mesma linha, a decisdo tomada pela Quarta Turma deste
Tribunal, na sesséo de julgamentos de 07-11-2007 (AC 2004.71.00.022940-
2, Relator Des. Federal Edgard Antdnio Lippmann Junior, unanime, D.E. 27-
11-2007).

Diante do exposto, defiro o pedido de efeito suspensivo ativo ao agravo de
instrumento.

Destaque-se que na decisao foi considerada a regra legal que estende o
beneficio da penséo militar aos filhos até os 24 anos de idade, até o término dos
estudos universitarios. Aliado a isso, discorre 0 magistrado ser o direito a educacéo
uma garantia constitucional estendida a todos os cidadaos. Dessa forma, considera
incabivel a distingdo entre os dependentes dos servidores civis e militares, devendo

haver tratamento uniforme, sob pena de violagdo do principio da isonomia.

Destaca, também, o fundamento da pensdo, qual seja a garantia da
continuidade do provimento dos dependentes do segurado/servidor apés a sua
morte. Defende que a esse desiderato deve ser dado sentido mais amplo, de modo

a propiciar o amparo de valores relevantes a que alude a CF/88. Conclui



argumentando que a prorrogacao da pensdo mostra-se plenamente compativel com

o0 espirito da Constituicdo Federal.

Parecem ser julgados bastante representativos dessa corrente que se forma
na jurisprudéncia nacional. Note-se que 0s argumentos se repetem, mas dois sao

comuns a praticamente todas as decisdes: o direito a educacao e a isonomia.

Contudo, como essa ndo € a opiniao prevalente na jurisprudéncia patria, ha
julgado em sentido inverso. Apenas para ilustrar a tese dominante, a seguir serao

apresentados julgados exemplares™.

Do exposto até aqui e para uma melhor andlise das razbes expostas por
aqueles que defendem a prorrogacao do beneficio, relevante tragar um breve quadro

acerca dos direitos fundamentais envolvidos: a previdéncia social e a educagéo.

!9 Cabe ilustrar a outra corrente de pensamento, que ainda predomina na jurisprudéncia pétria, com
as ementas de dois julgados:

“AC 415906 — PB — TRF DA 52 REGIAO

PROCESSUAL CIVIL — PREVIDENCIARIO — PENSAO POR MORTE — FILHO — ESTUDANTE
UNIVERSITARIO MAIOR DE 21 ANOS — NAO INCAPAZ — LEI 8.213/91, ART. 77, paragrafo 2°.

Il — IMPOSSIBILIDADE — AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL — COMPANHEIRA DE EX-SEGURADO
DO RGPS — APOSENTADO — CARENCIA DE ACAO POR FALTA DE INTERESSE DE AGIR —
ESGOTAMENTO DA VIA ADMINISTRATIVA — PRELIMINAR REJEITADA — RELACAO DE
COMPANHEIRISMO E DEPENDENCIA ECONOMICA CONFIRMADA — APLICAGCAO DO ARTIGO
515, paragrafo 3°, DO CPC — POSSIBILIDADE.”

“APELACAO EM MANDADO DE SEGURANGCA N° 2004.71.03.001005-4/RS

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. FILHA UNIVERSITARIA MAIOR DE 21 ANOS.
PRORROGAGCAO ATE 24 ANOS OU ATE CONCLUSAO CURSO SUEPERIOR. IMPOSSIBILIDADE.
A situacdo do estudante de curso de nivel superior ndo representa critério valido para o afastamento
do limite legal de 21 anos para a percep¢do do beneficio previdenciario de pensdo por morte, sob
pena de quebra do principio da isonomia. O magistrado nao pode criar novas hipéteses para
percepcao de beneficios previdenciarios, funcdo estrita do Poder Legislativo.”

A argumentacdo da corrente que ndo admite a prorrogacao do beneficio pensional para além dos 21
anos de idade, mesmo quando o filho é estudante universitario, cinge-se a falta de previséo legal para
tal. E mais, no dltimo julgado apresentado, o 6rgdo julgador constréi um raciocinio inverso ao
construido pela corrente minoritaria, porém utilizando-se do mesmo principio: a isonomia. Alega que a
prorrogacdo, no caso concreto, quebraria o principio da isonomia em relagdo aqueles beneficiarios
gue estdo na mesma situacdo e ndo terdo ou ndo tiveram as suas pensdes dilatadas. Arremata
ponderando que ndo cabe ao Poder Judiciario inovar no mundo juridico, fungdo estrita do Poder
Legislativo.



CAPITULO 2
DIREITO FUNDAMENTAL A PREVIDENCIA SOCIAL

A previdéncia social compde os direitos sociais, nos exatos termos da
cabeca do artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988. Nessa condicdo, figura
também como direito fundamental, haja vista possuirem tal qualificacdo os direitos

sociais.

Contudo, antes de discorrer a respeito da fundamentalidade do direito a
previdéncia social, interessa fazer uma breve digressdo por alguns aspectos da
teoria geral dos direitos fundamentais. Importante frisar algumas caracteristicas que
se faréo presentes na discussédo acerca da implementacdo do direito a educacéo

pela realizacdo da previdéncia social.

2.1 Origem dos direitos fundamentais

Ha quem aponte como marco inicial dos direitos fundamentais a Magna
Carta Inglesa (de 1215). Entretanto, os direitos ali estabelecidos, ndo visavam a
garantia de esfera irredutivel de liberdades dos individuos em geral, mas sim,
essencialmente, a assegurar poder politico aos bardes mediante a limitagdo dos

poderes do rei.

Mediatamente, a origem mais remota dos direitos fundamentais encontra-se
nos direitos naturais. Ana Carolina Lobo Gluck Paul aponta: “O direito natural pode

ser entdo encarado um espécie de pré-histéria dos direitos fundamentais”°.

De inicio, os direitos naturais continham uma forte carga de influéncia de
preceitos morais e religiosos, tendo em vista o poder exercido pela igreja. Ainda
assim, eles ja traziam no seu amago o fim a que se destinariam os direitos
fundamentais. Ja intencionavam ou mesmo ja acolhiam o pensamento de uma

dignidade Unica do homem.

% PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Jus Navigandi: 11 de agosto
de 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 14 de
outubro de 2009.



Essa também é a conclusdo de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires

Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

O cristianismo marca impulso relevante para o acolhimento da idéia de uma
dignidade dnica do homem, a ensejar uma protecdo especial. O
ensinamento de que o homem é criado a imagem e semelhanca de Deus e
a idéia de que Deus assumiu a condi¢do humana para redimi-la imprimem &
natureza humana alto valor intrinseco, que deve nortear a elaboracdo do
préprio direito positivo.*

O enfoque principal dos direitos naturais, tracados em grande parte sob a
influéncia cristd, era a dignidade do homem. Essa dignidade, como relatam os

autores, trazia a ideia de igualdade, posto que era Unica.

Sem perder de vista o fim ultimo dos direitos naturais, origem remota dos
direitos fundamentais, estes também se fundamentam na dignidade da pessoa
humana, sendo vejamos como Ana Carolina Lobo Gluck Paul inicia o seu estudo

sobre a colisdo entre direitos fundamentais:

Os direitos fundamentais, enquanto constru¢cdes normativas constitucionais
fundamentadas, em Ultima analise, no principio da dignidade da pessoa
humana, tém sua concretizacdo assegurada pelo Estado, que deve
executar as devidas medidas para que o individuo, no exercicio de tais
direitos, n&o sofra restricdes ilegitimas.*

A partir do Século XVII, o racionalismo de Kant e Hugo Grocio e as ideias
contratualistas, além de laicizar os direitos naturais, enfatizaram a submissdo da
autoridade politica a primazia que se atribui ao individuo sobre o Estado. O homem
passa a entender que o Estado deve servir o cidaddo e garantir-lhe os direitos
basicos. Mais uma vez Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo

Gustavo Gonet Branco trazem ligao lapidar:

A defesa de que certo nimero de direito preexistem ao proprio Estado, por
resultarem da natureza humana, desvenda caracteristica crucial do Estado,
gue lhe empresta legitimagcdo — o Estado serve aos cidadaos, € instituicao
concatenada para lhes garantir os direitos basicos.?®

Depois disso, vieram a Declaragdo de Direitos de Virginia, de 1776, e a
Declaracéo dos Direitos do Homem, de 1789 na Franca, ja imbuidas do pensamento
racional, que passaram a positivar os direitos fundamentais. Por isso, pode ser tida

como marco temporal do surgimento dos direitos fundamentais a segunda metade

2L MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 232.

2 PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Jus Navigandi: 11 de agosto
de 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 14 de
outubro de 2009.

# MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 232.



do Século XVIII, quando esses direitos passam a ser tidos como inerentes ao
homem, pois até entédo refletiam muito mais reivindicacdes politicas e filoséficas do

gue normas juridicas obrigatérias.

A partir dai originaram-se as constituicbes dos Estados Liberais, com duas
caracteristicas importantissimas para o desenvolvimento dos direitos fundamentais,
guais sejam: a alteracéo da perspectiva da relacéo entre o cidadao e o Estado; e a

normatizacao desses direitos, que passam a ser exigiveis judicialmente.

Num primeiro momento, os direitos fundamentais garantiam a liberdade do
individuo frente a atuacdo estatal, até porque esse era o principal lema do Estado
Liberal, que abrigava a ascenséo burguesa ao poder. J& no Século XX, surgiram 0s
direitos sociais e os direitos difusos. Essa sucessédo, sem exclusdo, de direitos
fundamentais com caracteristicas diferenciadas em momentos historicos diversos é

gue se chama de dimensdes dos direitos fundamentais.

2.2 As dimensoes dos direitos fundamentais

A divisdo dos direitos fundamentais em geracdes é a mais utilizada entre os
juristas nacionais. Mas antes de expor as geracdes propriamente ditas, cabe
ressaltar que a denominacdo “geracfes”, amplamente difundida, é contestada por

alguns doutrinadores.

A contestacao questiona o sentido que o termo confere ao objeto designado,
pois ao utilizar geracbes como qualificativo parece que uma substitui a anterior.
Revela ser a geracdo anterior defasada em relacdo aquela surgida em momento

histérico posterior. Ana Carolina Lobo Gluck Paul resume a divergéncia:

Em primeiro lugar, cumpre observar a impreciséo da terminologia geracéo,
eis que a nocdao transmitida € a de que cada geragdo vem substituir outra,
que revela-se defasada. Por isso, a doutrina vem adotando a expressdo
dimenséo, haja vista denotar coexisténcia, é dizer, cada nova dimensao dos
direitos fundamentais harmoniza-se com a ja existente, sem obsta-la, em
um processo qualitativamente cumulativo, aberto e mutével.”*

A rigor, a denominacdo adotada para classificar as diferentes fases de

afirmacado dos direitos fundamentais pode ser tanto uma como a outra, desde que

* PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Jus Navigandi: 11 de agosto
de 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 14 de
outubro de 2009.



nao se perca a nocgao de que elas (as fases) se sobrepdem e ndo se excluem. Os
direitos consagrados em qualquer das geracbes/dimensdes nao eliminam aqueles
afirmados na anterior, eles se agregam em planos distintos, com finalidades

distintas.

Os estudiosos sdo unéanimes em dizer que existem ao menos trés
dimensdes de direitos fundamentais. Além dessas trés, ha quem diga que ja existe
uma quarta dimensdo e até mesmo a quinta. Ao presente trabalho so6 interessam as
duas primeiras dimensdes, porém, vale apresentar também a terceira; mais do que

isso poderia desviar o foco da analise.

A primeira geragcdo dos direitos fundamentais inaugurou 0o movimento de
constitucionalizacéo dos direitos. Surgem com o pensamento liberal-burgués e, por
isso, tém cunho individualista. Trazem em seu bojo os direitos civis e politicos,

caracterizados primordialmente pela liberdade do individuo.

Como bem ressaltam Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e
Paulo Gustavo Gonet Branco: “O paradigma de titular desses direitos € o homem

individualmente considerado”?.

O homem considerado individualmente e a almejada liberdade contrapdem-
se a atuacdo estatal. Sdo direitos que buscam afastar o Poder Publico das relagbes

privadas. Michelli Pfaffenseller destaca:

Os direitos de primeira geragéo correspondem aos direitos da liberdade, e
foram os primeiros previstos constitucionalmente. Referem-se aos direitos
civis e politicos, tém como titular o individuo e sdo direitos de resisténcia ou
oposicao contra o Poder Publico. Pressupdem uma separacgao entre Estado
e Sociedade, em que esta exige daquele apenas uma abstencdo, ou seja,
uma obrigacdo negativa visando a néo interferéncia na liberdade dos
individuos.”®

A primeira geragdo, entdo, capacita o individuo a exigir do Estado uma
atuacao negativa. Ou seja, o Estado deve abster-se de agir a fim de n&o interferir na
liberdade do individuo. S&o o que a autora chamou de direitos de resisténcia e

oposicao.

* MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 233.

% PFAFFENSELLER, Michelli. Teoria dos direitos fundamentais. Revista Juridica: junho/julho de
2007. Disponivel em: <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_85/Artigos/PDF/MichelliPfaffenseller_Rev85.pdf>.
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Tanta liberdade levou ao descaso do Estado com os problemas sociais, que
se agravaram com o crescimento demografico e as disparidades no interior da
sociedade com a industrializag&o. Isso gerou novas reivindicagdes sociais, impondo

ao Estado um papel ativo na realizacao da justica social.

O Estado viu-se, entéo, obrigado a operar para superar as angustias sociais.
A postura inerte acabava ndo garantindo uma liberdade real. Assim, comecou a

ganhar corpo uma nova dimenséao dos direitos fundamentais: a segunda.

A segunda dimenséo € composta basicamente pelos direitos sociais. Mas o
seu traco caracteristico é exatamente a atuacdo positiva do Poder Publico para a

garantia da real e igual liberdade para todos.

Surgiram ja no Século XX, no amago do Estado Social. Ana Carolina Lobo
Gluck Paul esclarece: “O reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda
dimensao decorre do constitucionalismo antiliberal do Estado Social concebido no

século XX, consagrados mormente nas Constituicées pos Il Guerra."’

A finalidade dessa dimensdo é a igualdade, que se perseguira com
prestacOes estatais. Veja o que dizem Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

O principio da igualdade de fato ganha realce nessa segunda geracao dos
direitos fundamentais, a ser atendido por direito a prestacdo e pelo
reconhecimento de liberdades sociais — como a de sindicalizacao e o direito
de greve. Os direitos de segunda geracdo sdo chamados de direitos sociais,
ndo porque sejam direitos de coletividades, mas por se ligarem a
reivindicacdes de justica social — na maior parte dos casos, esses direitos
tém por titulares individuos singularizados.28

A terceira geracdo dos direitos fundamentais surge com a particularidade da
titularidade difusa. Busca proteger o homem néo mais como individuo, isoladamente,

mas como uma coletividade. Eles intentam a prote¢éo do ser humano, ser coletivo.

Ingo Sarlet assim se leciona acerca desses direitos:

Os direitos fundamentais da terceira dimensao, também denominados de
direitos de fraternidade ou de solidariedade, trazem como nota distintiva o
fato de se desprenderem, em principio, da figura do homeme-individuo como
seu titular, destinando-se a protecdo de grupos humanos (familia, povo,

#" PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Jus Navigandi: 11 de agosto
de 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 14 de
outubro de 2009.

*® MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 234.



nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como direitos de
titularidade coletiva ou difusa.”

Tendo em vista a finalidade de cada uma dessas trés dimensdes de direitos
fundamentais, é possivel fazer um paralelo entre elas e o lema do lluminismo. A
primeira dimensao busca assegurar a liberdade; a segunda dimensao tem como alvo
a igualdade; e a terceira dimenséo traz os direitos de fraternidade. Dessa forma,
sera que sO agora € que estamos alcancando os anseios do homem do Século
XVIIN?

Duvida de lado, importante anotar que, entre nés, Paulo Bonavides defende
a existéncia de uma quarta dimenséo. Representa ela os direitos a democracia, a
informacéo e ao pluralismo. Ressalta que eles decorrem da globalizagcéo politica na
esfera da normatividade juridica, correspondendo a fase ultima de institucionalizacao

do Estado Social*.

Apés essa apertada apresentacdo das geragOes/dimensfes dos direitos
fundamentais cumpre anotar que ainda ha uma diferenciagdo que a doutrina
costuma fazer, apenas com o fito de estabelecer uma precisdo dogmatica a indicar a
utilizagdo do termo apropriado. Diferenciam-se direitos fundamentais de direitos

humanos.

2.3 Direitos fundamentais e direitos humanos

A diferenciacdo mais corriqueira e difundida entre as duas espécies € aquela
gue as aproxima conceitualmente com a distincdo quanto ao plano nacional ou
internacional. Vladimir Brega Filho entende serem os direitos fundamentais aqueles
positivados em uma Constituicdo, enquanto os direitos humanos sdo o0s

provenientes de normas de caréter internacional®.

O ambito de aplicacdo espacial das normas garantidoras dos direitos do

homem né&o faz distingdo no que concerne ao seu conteudo. Duas regras, uma de

# SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 4. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2004, p. 56.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 571.

¥ BREGA FILHO, Vladimir. Direitos fundamentais na Constituicdo de 1988: contetido juridico das
expressdes. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2002.



ambito internacional e outra de ambito nacional, podem albergar o mesmo direito e

receberem qualificacbes diversas.

Nesse sentido € também a diferenciacdo tracada por Ana Carolina Lobo
Gluck Paul:

A previsao no ambito constitucional € pressuposto de existéncia dos direitos
fundamentais. Quando inseridos na ordem internacional, sem qualquer
previsibilidade em nivel nacional, esta-se diante dos direitos humanos, que
muito embora guardarem intima proximidade com os direitos fundamentais,
configuram realidades distintas.

Assim é que os direitos humanos relacionam-se como os documentos de
direito internacional, independente do vinculo do individuo com qualquer
ordem juridico-positiva, e que, portanto, aspiram a validade universal, de
carater supranacional, ao passo que os direitos fundamentais sdo os
direitos do ser humanos reconhecidos pelo Estado, que os insere na
Constituicdo, se manifestando como “direitos de matriz constitucional”.*

Percebe-se que ja ha uma preocupacéo quanto a validade juridica concreta
dos direitos fundamentais, posto que inseridos na ordem constitucional de
determinada nagao. Essa visao fica um pouco mais clara na licao de Gilmar Ferreira

Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco:

A expressao direitos humanos, ou direitos do homem, é reservada para
aquelas reivindicacbes de perene respeito a certas posicdes essenciais ao
homem. S&o direitos postulados em bases jusnaturalistas, contam indole
filoséfica e ndo possuem como caracteristica basica a positivacdo numa
ordem juridica particular.

A expressdo direitos humanos, ainda, e até por conta da sua vocagao
universalista, supranacional, é empregada para designar pretensfes de
respeito a pessoa humana, inseridas em documentos de direito
internacional.

Ja a locucao direitos fundamentais é reservada aos direitos relacionados
com posicdes basicas das pessoas, inscritos em diplomas normativos de
cada Estado. Sao direitos que vigem numa ordem juridica concreta, sendo,
por isso, garantidos e limitados no espaco e no tempo, pois séo
assegurados na medida em que cada Estado os consagra.33

Os direitos humanos expressam uma categoria universalista, com indole
filoséfica em contraposicdo a concretude dos direitos fundamentais, que sé&o
consagrados numa ordem juridica especifica aplicavel a determinado territério em
certo tempo. Em verdade, as normas de direitos humanos funcionam como normas
programéaticas; e as de direitos fundamentais funcionam como regras de

aplicabilidade concreta.
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José Joaquim Gomes Canotilho deixa clara a limitacdo dos direitos

fundamentais se comparados aos direitos humanos:

Direitos do homem séo direitos validos para todos os povos e em todos 0s
tempos (dimensé&o jusnaturalista-universalista); Direitos Fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados
espacio-temporalmente.*

Assim, os direitos fundamentais sdo dotados de maior efetividade numa
perspectiva concreta, posto que consagrados em determinada ordem constitucional
limitada no espaco e no tempo. Em contrapartida, os direitos humanos séo dotados
de maior abrangéncia, enquanto aplicaveis a todos os povos indistintamente, além

de estabelecerem um padrao universal de direitos do homem.

A limitagdo temporal dos direitos fundamentais realgca uma importante

caracteristica desses direitos: a historicidade.

2.4 A historicidade e a natureza relativa dos direitos fundamentais

A historicidade reflete exatamente a ideia de que os direitos fundamentais
sao positivados em determinada ordem constitucional, o que leva o constituinte de
cada Estado a fazer escolhas. Inserem na ordem constitucional aqueles direitos

consagrados por aquele povo, adstritos aquele territério.

Portanto, os direitos consagrados em cada ordem juridica dependem do
momento histérico de evolucdo da nacdo e das escolhas feitas pela sociedade

guanto aos seus valores essenciais.

O aspecto histérico dos direitos fundamentais € bem esclarecido por Daniel
Machado da Rocha:

A ordem dos direitos fundamentais ndo é natural, mas positiva, sendo
condicionada pelo contexto histérico especifico, revelado pela previsdo em
preceitos juridicos escritos, ou de sua inser¢cao na consciéncia juridica da
comunidade, objetivamente determindvel com base nos valores que
permeiam o sistemajuridico.35
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A consequéncia é a constante transformacdo desses direitos como conclui
Ana Carolina Lobo Gluck Paul: “Conclui-se que os direitos fundamentais vivem em
constante transformacéo, e seu conteudo varia de acordo com o momento historico

e com a cultura do povo que os consagrou.”®

Portanto, a andlise e a afirmacao de qualquer direito fundamental deve partir
do contexto social em que ele foi consagrado e, principalmente, do contexto historico
vivido por essa comunidade quando da positivacdo desse mesmo direito. Inclusive, o
mesmo direito, analisado em determinada sociedade, pode assumir feicbes diversas

a depender do momento de sua aplicagao ao caso concreto.

Revela-se, entdo, outra caracteristica interessante dos direitos
fundamentais: a sua natureza relativa. A relatividade deriva da possibilidade de
limitacdo de qualquer direito, fundamental ou ndo, o que se altera conforme o

momento e a modificagdo do proprio texto constitucional.

Assim concluem Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo
Gustavo Gonet Branco: “N&o ha, portanto, em principio, que falar, entre nds, em
direitos absolutos. Tanto outros direitos fundamentais como valores com sede

constitucionais podem limita-los.”’

Disso conclui-se que qualquer analise de um direito fundamental, além de
considerar as condi¢gBes sociais e historicas, deve se preocupar também com as
limitagbes impostas a ele, considerando todo o ordenamento juridico vigente no

Estado especifico.

2.5 Critérios objetivo e subjetivo

Os direitos fundamentais podem ser avaliados sob duas perspectivas: a

objetiva e a subjetiva.

De acordo com o critério objetivo, os direitos fundamentais podem ser

pensados como uma estrutura produtora de efeitos juridicos, reforcando a

% PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Jus Navigandi: 11 de agosto
de 2006. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8770>. Acesso em: 14 de
outubro de 2009.

¥ MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2008, p. 241.



imperatividade dos direitos individuais. Na sua faceta subjetiva, revelam faculdades,
garantias institucionais de defesa entregues aos individuos para se protegerem dos

abusos (estatais ou privados).

Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet

Branco assim definem os dois critérios, que denominam dimensdes:

A dimensdo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a
caracteristica desses direitos de, em maior ou em menor escala, ensejarem
uma pretensdo a que se adote um dado comportamento ou entdo essa
dimenséo se expressa no poder da vontade de produzir efeitos sobre certas
relag@es juridicas.

A dimenséo objetiva resulta do significado dos direitos fundamentais como
principios bésicos da ordem constitucional. Os direitos fundamentais
participam da esséncia do Estado de Direito democratico, operando como
limite do poder e como diretriz para a sua acgd8o. As constituicbes
democraticas assumem um sistema de valores que os direitos fundamentais
revelam e positivam. Esse fendbmeno faz com que os direitos fundamentais
influam sobre todo o ordenamento juridico, servindo de norte para a agao de
todos os poderes constituidos.*

O critério subjetivo, entdo, procura dotar o individuo de meios de protecao
dos seus direitos fundamentais; enquanto o critério objetivo revela as escolhas do
constituinte de cada Estado ao elaborar um sistema em que se consagram 0S

valores basicos sociais em determinado momento.

Esses critérios tém por fim estabelecer que os direitos fundamentais néo
podem ser vistos Unica e exclusivamente sob a o6tica individual, mas também sob a

perspectiva comunitaria. Assim enfatiza Daniel Machado da Rocha:

Por isso, quando se enfocam as perspectivas subjetiva e objetiva dos
direitos fundamentais, o que se pretende, inicialmente, é fazer ver que estes
ndo podem ser pensados apenas do ponto de vista dos individuos,
enquanto faculdades ou poderes, mas que estes valem juridicamente
também do ponto de vista da comunidade como valores ou fins a que esta
se propde seguir, possuindo uma funcao diretiva de ac&o.*

Mais a frente o autor explica a importdncia de cada uma dessas

perspectivas:

Sem duvida, a valorizacdo da perspectiva juridico-objetiva dos direitos
fundamentais pGe em destaque 0s novos conteddos que,
independentemente da possibilidade de subjetivacdo, assumem papel de
alta relevancia na construcdo de um sistema eficaz e racional para a
efetivaco dos direitos fundamentais.
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[.]

A perspectiva subjetiva é considerada predominantemente em razdo de que
a finalidade essencial dos direitos fundamentais é a protecdo do ser
humano, concretizando o principio da dignidade da pessoa humana,
considerando-se o individuo de maneira isolada ou como membro de
organizagfes sociais. Entretanto, a hipétese de tensbes entre os direitos
individuais e os direitos que decorrem da inser¢do do individuo nessas
formagBes sociais, 0 recomendavel é que se recorra a uma ponderacao
entre os direitos em conflito.*

Visualizadas algumas das principais caracteristicas dos direitos
fundamentais, sempre tendo em conta a auséncia de pretensao de esgotamento do
tema e o seu direcionamento a discussao que interessa ao presente trabalho, € o
momento de analisar a previdéncia social enquanto direito fundamental e as

implicagBes das caracteristicas aqui apresentadas.

2.6 O direito fundamental a previdéncia social

Como narrado acima, a previdéncia social € um direito social consagrado em
nossa ordem constitucional. O artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 é
peremptorio ao afirmar: “Art. 6° S&o direitos sociais a educagéo, a saude, o trabalho,
a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” (sem

negrito no original).

Os direitos sociais tém sua origem no Século XIX, quando nasceram 0s
ideais socialistas, organizou-se 0 movimento sindical europeu e apareceram as
classes dos trabalhadores. Marcelo Leonardo Tavares sintetiza o surgimento dos

direitos sociais:

O século XIX assistiu ao desenvolvimento da sociedade industrial, o
nascimento das idéias socialistas, a organizacdo do movimento sindical
europeu e o aparecimento da classe dos trabalhadores, o que conduziu a
construcdo tedrica da natureza humana dos direitos sociais e do Estado
Social. Os primeiros direitos foram de indole educacional, trabalhista e
associativa e, a partir do inicio do século XX, passaram a ser reconhecidos
de forma mais organizada por algumas Constituicées.

O Estado, para garantir e proporcionar a fruicdo dos novos direitos, passou
a intervir com forga crescente na ordem social e também na econémica (sob
as béncédos da teoria keynesiana), e a Administracdo dos paises veio a se
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ocupar como nunca, da prestacdo direta de servicos destinados a prover
necessidades da populacdo, com a consequiente criacdo de 6rgdos e o
aumento das despesas estatais.

Possivel destacar, entdo, que os direitos sociais abrigam direitos de
abstencéo, como o direito de greve e o direito a organizagao sindical. Mas tambeém,
e € 0 que nos importa, abrigam direitos de prestagéo, ou seja, direitos que exigem a
atuacdo estatal. A previdéncia € um desses direitos de prestacdo, um desses
direitos que exigem do Estado um agir positivo. Nessa direcdo também se posiciona
Joéo dos Passos Martins Neto:

E inevitavel, pois, que termine inteiramente desacreditada a tradicional
concepcdo dos direitos sociais como obrigacBes estatais positivas.
Pretender, com base nela, agrupar os direitos sociais como um complexo de
instituicGes homogéneas, seria pecar por incontornavel falta de rigor, salvo
se a abordagem assim feita viesse acompanhada da ressalva de que
somente se esta levando em conta a regulagdo constitucional das tarefas
estatais de natureza providencial (ou em educacéo, assisténcia, previdéncia
ou saude), campo realmente aberto a possivel ocorréncia de direitos de
prestacéo contra a administracéo publica.*?

Portanto, a previdéncia € um direito social, que tem como caracteristica
principal a natureza prestacional. O Estado deve agir para garantir o direito a

previdéncia social.

Assim, ja ndo h& duvida acerca da natureza social da previdéncia. Contudo,

ainda cabe questionar a respeito da sua fundamentalidade.

Jodo dos Passos Martins Neto divide os direitos constitucionais subjetivos
em fundamentais e n&o-fundamentais. Explica que fundamentais sdo aqueles
protegidos por clausula pétrea, ou seja, insuscetiveis de emenda destinada a sua
supressdo; e nado-fundamentais sdo aqueles sujeitos a alteracdo pelo constituinte
derivado, embora estejam protegidos do legislador ordinario por forga da supremacia
constitucional. A partir dessa definicdo, o autor conclui: “A resposta nao pode deixar
de ser afirmativa: sim, os direitos sociais, em todas as suas projec¢des singulares ao

longo da Constituicdo, sdo pétreos e, como tais, fundamentais.”?
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Pode néo ser a melhor definicdo para os direitos fundamentais, mas tem o
meérito de concluir pela fundamentalidade dos direitos sociais, dentre eles a

previdéncia.

Marcelo Leonardo Tavares, numa concepcdo um pouco diferente, chega a
mesma conclusado, a de que os direitos sociais sao fundamentais. O autor compara

os direitos sociais aos individuais assim:

Os direitos sociais existenciais de prestacdo sdo tdo béasicos quanto os
direitos individuais, e ndo se ode invocar a necessidade de alocacdo de
verba para custeio como critério de desnaturacdo dos direitos do minimo
social, pois, da mesma forma que os direitos da liberdade, os sociais ndo
podem ser negados pelo Estado com base nesse argumento.44

Quanto a fundamentalidade dos direitos sociais, assim se pronuncia Daniel

Machado da Rocha, em concordancia com a ideia langada por Andreas Krell:

No Brasil, diferentemente da Alemanha, os constituintes formularam um
opcéo diferenciada e, segundo todas as regras de interpretacéo, os direitos
sociais sdo direitos fundamentais. Concordamos inteiramente com essa
assertiva.”

Também se manifesta na mesma diregéo Michelli Pfaffenseller:

Na Constituicdo de 1988, tais direitos estdo elencados em capitulo préprio
denominado ‘dos direitos sociais’, onde estdo descritos diversos Direitos
Fundamentais, dentre os quais os direitos a educacado, saude, trabalho,
moradia, lazer, seguranca e previdéncia social (art. 6°, caput).*

Portanto, ndo ha duavida de que a previdéncia social compde os direitos
sociais. Contudo, resta questionar acerca da sua fundamentalidade, principalmente

tendo em conta 0 minimo social asseguravel.

Importa saber o conceito de minimo social apresentado por Marcelo
Leonardo Tavares a partir do conceito de Robert Alexy para os direitos sociais
prestacionais. Alexy afirma que séo direitos do individuo frente ao Estado a um bem
que poderia obter por seu préprio esforco, se possuisse 0s meios e encontrasse no
mercado oferta suficiente. Arremata afirmando que os direitos sociais possuem um

conteudo minimo e outro maximo. “O conteuddo minimo pretende assegurar um
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dominio de espaco vital e um status minimo, enquanto o conteudo maximalista

pretende alcancar a plenitude de realizacdo do homem.”’

O minimo social apresenta-se como as prestacfes devidas para que a
pessoa tenha uma vida digna, aquilo que qualquer ser humano necessita para uma
existéncia verdadeiramente humana. Marcelo Leonardo Tavares resume bem o

minimo social e acaba por confundi-lo com o minimo existencial:

As prestacdes estatais do minimo social devem ser entregues as pessoas
gue se encontrem em situacdo de miserabilidade, como medida preventiva
basica para que ndo vivam em situacdo indigna, conferindo verdadeiras
pretensGes a serem exigidas do Estado como direitos preexistentes a sua
organizacéo.

[.]

O minimo existencial reforca a natureza humana dos direitos sociais e
possibilita, através de sua delimitacéo e justificacao em valores, o reforgo de
exigibilidade em favor de individuos carentes.*

Os direitos sociais sdo fundamentais, posto que buscam a realizacdo do
minimo existencial, a fim de garantir existéncia digna a quem ndo tem condi¢des de
suprir as suas necessidades mais basicas através do préprio esforco. Por
consequéncia, a previdéncia, direito social que é, também se caracteriza pela
fundamentalidade. Entretanto, resta questionar se a previdéncia em todas as suas

acOes é garantidora do minimo social.

Marcelo Leonardo Tavares esclarece:

A previdéncia, por seu turno, € um seguro social publico, dependente, pelo
menos em parte, das contribuicbes dos beneficiarios, e pode, como os
direitos sociais em geral, apresentar-se como prestacdo meramente social e
garantida na medida do possivel e da disponibilidade econémica do Estado;
ou também adequar-se ao conceito de minimo existencial vinculado a
dignidade da pessoa humana.

Somente no dltimo caso a previdéncia sera incluida no rol dos direitos
humanos.*

Nesses moldes, a previdéncia s6 pode ser entendida como direito
fundamental na medida em que garante as prestacdes minimas para a existéncia

digna da pessoa. Exatamente por isso, 0 autor mais a frente em sua obra conclui
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gque o0s regimes proprios de previdéncia social ndo configuram direito social

fundamental:

Conclui-se, assim, que 0s regimes préprios de previdéncia social ndo
configuram direito social fundamental, pois estabelecem sistema de
privilégios de categoria profissional extremamente oneroso para a
sociedade, estdo desvinculados da garantia da dignidade da pessoa
humana e provocam uma solidariedade inversa, de locupletamento dos
mais ricos a partir da renda de todos.*

Destaca que o RGPS sim constitui o direito fundamental a previdéncia social
ja que é um sistema de seguro basico, com beneficios pagos entre um patamar
minimo e um maximo. Isso revela a sua destinacdo para suprir as necessidades

basicas ou as condi¢cfes de uma existéncia digna.

Inobstante essa dicotomia dentre os regimes previdenciarios, € possivel
desde ja concluir que a previdéncia € um direito fundamental dentre aqueles de

segunda geracdo/dimensdo. Porém, s6 € incontestavel a fundamentalidade dos

beneficios garantidos pelo RGPS, na medida em que asseguram a existéncia digna.

Ainda que o regime préprio de previdéncia dos servidores publicos civis
garanta mais do que a existéncia digna exige, pode atraveés de seus beneficios
garantir outro direito fundamental a exigir protecéo estatal. Pela protecdo contra as

contingéncias sociais, revelam-se os direitos transversamente protegidos.

No que pertine a previdéncia social do servidor publico civil da Unido, o
ordenamento juridico, mais especificamente a Lei n° 8.112/90, arrolou as
contingéncias que ele pretende cobrir. Ocorre que a impossibilidade de acesso ao

direito a educacao néo esta elencada entre elas.

Percebe-se nas normas previdenciarias uma intencdo do legislador de
proteger, primeiramente, a familia. Dentre os familiares abrigados pelas normas
estdo os filhos. Entdo, surge a questdo: qual o critério utilizado para firmar a idade

limite em vinte e um anos para o recebimento da pensao por morte?

Aqui € que se revela importante a historicidade. A lei anterior a Lei n°
8.112/90 também ja trazia esse limite de idade. Porém, ndo é ela o paradigma para
o limite adotado. O Codigo Civil de 1916 é que serviu de base para a fixagcdo do
limite. Vinte e um anos era exatamente a idade em que o jovem adquiria a plena

capacidade para o exercicio de seus direitos.
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Assim, o legislador previdenciario presumiu, e isso talvez fosse reflexo da
realidade social da época, que 0s jovens ao atingirem essa idade estivessem aptos
a cuidar da proépria vida, sem que 0s pais precisassem se preocupar com 0S meios

para a sua subsisténcia.

A reflexdo também deve considerar que as filhas dos servidores publicos até
a vigéncia da Lei n® 8.112/90 eram agraciadas com o beneficio pensional sem limite
de idade enquanto permanecessem solteiras e ndo exercem cargo publico. Com a
edicdo da nova lei em 1990, esse elastecimento do beneficio a que faziam jus as
filhas foi extinto. A partir disso, percebe-se uma restricio na concessédo de
beneficios previdenciarios aos dependentes dos servidores publicos civis da Unido.
As hipoteses de pagamento da penséo aos filhos apds os vinte e um anos de idade

passam a ser menores.

Estabelecida a dimensdo a que pertence a previdéncia social e o momento
histérico em que foi editada a lei que confere o beneficio em analise, cabe destacar
gue o direito fundamental a educacdo pode até ser garantido por meio de um
beneficio previdenciario. Porém, em que medida a educacédo, que também se
constitui num direito fundamental de segunda geracdo/dimenséo, é efetivado pela
prorrogacdo da pensao civil aos filhos universitarios apds a idade estabelecida em

lei como limite?

Ora, a justificativa dos julgadores que determinam a extensédo do pagamento
da pensédo é a garantia do direito a educacéo. Contudo, a previdéncia social € um
direito social e as acOes estatais, como a concessao de pensédo por morte, se

dirigem a concrec¢éo do proprio direito a previdéncia social.

Inobstante a auséncia de pronunciamento claro do constituinte e do
legislador quanto a utilizagdo da previdéncia social como ferramenta de efetivagao
do direito a educacdo, pode ser que a previdéncia se concretize através da
efetividade de outro direito social (a educacédo). Para tanto, convém tecer algumas
consideracdes acerca do direito a educacéo, a fim de concluir se a prorrogacéo da

pensédo tem o condao de efetiva-lo verdadeiramente.



CAPITULO 3
DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO

3.1 Educacéao e instrucao

O conceito de educacdo € polémico. Nado ha definicdo concludente do

significado do termo, que estd em constante mudanca.

A primeira importante diferenciacdo had de se fazer entre educagdo e
instrucdo, pois ai reside a principal divergéncia conceitual. H4& quem diga que

educacgédo é conceito mais amplo do que a instrucgéo.

Antes de buscar a compreensdao da diferenciacdo, interessante a

apresentacao da origem dessa dicotomia feita por Ménica Sifuentes:

As origens dessa dicotomia, em que se opdem a educac¢do, propriamente
dita, de um lado, e instrucdo, de outro, podem ser buscadas na educacao
grega. Nas cidades-estado, distinguia-se claramente uma da outra. Cabia
ao pedagogo a educacdo, que geralmente ocorria no ambito do lar, onde
convivia com as criangas e adolescentes, iniciando-os nos valores da polis,
cuja preocupacdo primordial era a formagdo do carater. A funcdo do
pedagogo era considerada de carater vital para o desenvolvimento da
integridade moral do educando. Por outro lado, o professor era aquele que
instruia ou ensinava as criangas conhecimentos basicos de matematica,
escrita, leitura e outros, cujo papel era considerado secundario. Havia,
portanto, nitida distincdo entre um processo e outro. Sendo a educacgéo
mais nobre que a mera instruc&o.”

Desde os primérdios da civilizacdo ocidental, a educacdo é tida como
conceito diferente da mera instrugcdo. Mera porque desde entdo a instrucdo € tida
como tarefa secundaria. O processo vital para a comunidade é a educagdo, como

conceito mais amplo, voltada principalmente para a formacéao do cidadéao.

Perceba que ja naquela época a educacgao ocorria no ambito doméstico. O
pedagogo convivia com as pessoas em formacao (criancas e adolescentes), para
nelas incutir com maior eficacia os valores daquela sociedade e, assim, moldar o

seu carater.

A educacdo assume contornos morais e de civilidade, enquanto a instrucéo

reserva-se a funcao didatica, a difusdo do conhecimento humano.

®l SIFUENTES, Monica. Direito fundamental & educacdo: a aplicabilidade dos dispositivos
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Monica Sifuentes acerta na distingdo entre os dois termos na seguinte

passagem:

Dito em outras palavras, a educac¢do engloba a instrucdo, mas é muito mais
ampla. Sua finalidade é tornar os homens integros, a fim de que possam
usar o conhecimento adquirido ndo apenas para 0 seu proprio bem-estar,
mas contribuindo para o aprimoramento da sociedade.*

Nessa diferenciacdo, a autora ja destaca a finalidade da educacgéo. Busca
tornar os homens integros, o que interessa a toda a sociedade, pois de nada
adiantaria instruir os individuos se eles nao se dispusessem a utilizar o

conhecimento adquirido em prol da comunidade.

O legislador brasileiro também achou por bem definir a educacéao:

A educacdo abrange os processos formativos que se desenvolvem na vida
familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e
pesquisa, nos movimentos sociais e organiza¢des da sociedade civil e nas
manifestacdes culturais.>

A definicdo dada pelo legislador tem intima relagdo com a finalidade
apontada por Ménica Sifuentes. E possivel notar também a preocupacdo com a
amplitude do conceito, incluindo nele a instrugéo, consistente no processo formativo

nas instituicdes de ensino e pesquisa.

Contudo, a proépria lei utiliza o termo educacéo para definir a instru¢cdo. Os

paragrafos do artigo 1° da lei dispdem sobre a “educacgéo escolar” nesses termos:

§ 1° Esta Lei disciplina a educacdo escolar, que se desenvolve,
predominantemente, por meio do ensino, em instituicdes proprias.

§ 2° A educacédo escolar devera vincular-se ao mundo do trabalho e a
pratica social. (sem negrito no original)

O legislador preferiu o termo “educacao escolar”, provavelmente, para se
fazer mais inteligivel. Poderia perfeitamente ter utilizado o termo “instrucdo” para
definir a mesma coisa. Dessa forma, neste trabalho utilizar-se-a o termo “direito a

educacdo” como a atividade que se desenvolve, preferencialmente, na escola.

2 SIFUENTES, Monica. Direito fundamental & educacdo: a aplicabilidade dos dispositivos

constitucionais. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 38.
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educacéo nacional.



3.2 Odireito a educacdo no ordenamento juridico patrio e suas
finalidades

Novamente merece destaque o artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988,
que assim dispde: “Art. 6° S&o direitos sociais a educagao, a saude, o trabalho, a
moradia, o lazer, a segurancga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e a

infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituicdo.” (negritei).

Mais a frente, o texto constitucional reservou uma Secdo sO para a
educacédo. Inserido no Titulo VIII — da Ordem Social estd o Capitulo Il — da
Educacéo, da Cultura e do Desporto. Dentro desse Capitulo Il encontra-se a Se¢éo

| — da Educacéo, composta por dez artigos (do artigo 205 ao 214).

Alguns dispositivos merecem maior atencdo. O artigo 205 dispde acerca
finalidade da educacéo:

Art. 205. A educacao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera
promovida e incentivada com a colabora¢éo da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa seu preparo para o exercicio da cidadania e
sua qualificacéo para o trabalho.

A finalidade apontada pelo texto constitucional tem sintonia com aquela
apresentada desde a Grécia antiga, no sentido que almeja formar pessoas capazes
para o exercicio da cidadania. Porém, também confunde o conceito com o de

instrucao ao dispor que objetiva a qualificacédo para o trabalho.

O artigo 208, em seu 8§ 1°, determina que 0 acesso ao ensino obrigatorio e
gratuito é direito publico subjetivo. E no seu inciso |, garante o ensino fundamental
obrigatério e gratuito, assegurada, inclusive, sua oferta gratuita para todos os que a

ele ndo tiveram acesso na idade propria.

O dito direito publico subjetivo restringe-se ao ensino fundamental. Mas sua
especificacdo depende da apresentacdo da divisdo da educacéo escolar brasileira,

gue sera apresentada no proximo topico.

A Lei n°® 9.394/96 estabelece as diretrizes e bases da educac¢éo nacional. Ja

no seu artigo 2° aponta a finalidade da educacao:

Art. 2° A educacao, dever da familia e do Estado, inspirada nos principios
de liberdade e nos ideais de solidariedade humana, tem por finalidade o
pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificacdo para o trabalho. (negritei)



A lei traca para a educacdo os mesmos fins dispostos na Constituicdo
Federal de 1988. Ou seja, busca o pleno desenvolvimento da pessoa/educando, 0

seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacao para o trabalho.

Situado o direito a educacdo no ordenamento juridico patrio, cabe analisar a

divisao da educacéo escolar tracada na lei.

3.3 Divisao da educacao escolar brasileira

A principal divisdo da educagéo escolar brasileira esta no artigo 21 da Lei n°
9.394/96. Nesse artigo a educacéo € fracionada em basica e superior. A educacéo
basica é formada pela educacédo infantil, pelo ensino fundamental e pelo ensino
médio.

Os artigos 29 a 31 tratam da educacéo infantil; os artigos 32 a 34 cuidam do

ensino fundamental; e os artigos 35 e 36 dispdem sobre o ensino médio.

Quanto a diviséo legal da educacéo basica, Moénica Sifuentes resume bem:

A educacao escolar brasileira esta dividida em dois niveis: educagéo basica
e educacdo superior. A educacdo basica obedece ao seguinte esquema:
dos zero aos cinco anos: educagéo infantil — creche e pré-escola; dos seis
aos quatorze anos: ensino fundamental — nove anos de durac¢éo; dos quinze
aos dezessete anos: ensino médio — minimo de trés anos de duragéo.>

Portanto, ndo ha que se confundir educagdo bésica com ensino
fundamental. S&o coisas distintas. O ensino fundamental estd contido na educacéo
basica, que é o género e abrange outras fases, como a educacéo infantil e o ensino
médio.

Ja a educacdo superior abrange o0s cursos e programas abertos aos

candidatos que ja concluiram, pelo menos, o ensino médio™.
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A educacao basica tem por finalidades, nos termos da lei, “desenvolver o
educando, assegurar-lhe a formacdo comum indispensavel para o exercicio da
cidadania e fornecer-lhe meios para progredir no trabalho e em estudos

posteriores™®.

Quanto a educac&o superior, a lei traca as seguintes finalidades®’:

| - estimular a criacdo cultural e o desenvolvimento do espirito cientifico e do
pensamento reflexivo;

Il - formar diplomados nas diferentes areas de conhecimento, aptos para a
insercdo em setores profissionais e para a participacdo no desenvolvimento
da sociedade brasileira, e colaborar na sua formacgéo continua;

lll - incentivar o trabalho de pesquisa e investigacao cientifica, visando o
desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criacdo e difusdo da
cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do homem e do meio
em que vive;

IV - promover a divulgacdo de conhecimentos culturais, cientificos e
técnicos que constituem patriménio da humanidade e comunicar o saber
através do ensino, de publicacdes ou de outras formas de comunicacéo;

V - suscitar o desejo permanente de aperfeicoamento cultural e profissional
e possibilitar a correspondente concretizacéo, integrando os conhecimentos
que vao sendo adquiridos numa estrutura intelectual sistematizadora do
conhecimento de cada geracao;

VI - estimular o conhecimento dos problemas do mundo presente, em
particular os nacionais e regionais, prestar servicos especializados a
comunidade e estabelecer com esta uma relacédo de reciprocidade;

VII - promover a extenséo, aberta a participacdo da populacdo, visando a
difusdo das conquistas e beneficios resultantes da criagdo cultural e da
pesquisa cientifica e tecnolégica geradas na institui¢ao.

As finalidades da educacao basica tracadas pela lei aproximam esse nivel
educacional do direito cunhado pelo artigo 205 da Constituicdo Federal de 1988. A
educacdo em seu nivel béasico abrange inclusive o direito publico subjetivo
assegurado pela Constituicdo Federal, em seu artigo 208, 8§ 1°, qual seja o ensino

fundamental.

Entretanto, importa mesmo saber se o direito a educagéo é ou ndo direito
fundamental, ao ponto de ser garantido pelo Estado a custa da previdéncia social. E
mais, cabe perscrutar se a educacdo € direito fundamental em qualquer de seus

niveis.

IV - de extensdo, abertos a candidatos que atendam aos requisitos estabelecidos em cada caso pelas
instituicbes de ensino.

*® Nesses termos é o texto do artigo 22 da Lei n°® 9.394/96.

> Artigo 43 da Lei n° 9.394/96.



3.4 A fundamentalidade do direito a educacgéao

Os dispositivos constitucionais concernentes ao direito a educacdo deixam
claro que ele é um direito social. Essa € a afirmacédo peremptéria da cabeca do

artigo 6°, ja transcrito neste trabalho mais de uma vez.

Mas dizer que é um direito social basta para concluir que o direito a
educacédo € um direito fundamental? Se a impaciéncia prevalecer, qualquer pessoa
de imediato diria que, sendo um direito social, é claro que o direito a educacéo é um

direito fundamental.

Antes de qualquer concluséo, observe-se que os direitos sociais passaram a
ser garantidos nas constituicbes a partir do inicio do Século XX. Tipicamente,
exigem eles uma atuacdo estatal com vistas a sua realizacdo material, concreta.
Entdo, pergunta-se: o direito a educacdo é uma prestacdo exigivel do Estado?

Admitindo que o seja, em que niveis ela pode ser exigida do Estado?

Partindo da positivacdo do direito na Constituicdo Federal de 1988, Monica

Sifuentes é taxativa:

A técnica, portanto, de positivacdo constitucional brasileira consagra o
direito & educagdo como um direito fundamental, ao mesmo tempo em que
o inclui entre os direitos sociais, sendo um dos seus objetivos o preparo da
pessoa para o0 exercicio da cidadania (artigo 205, parte final, da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988). Pode-se dizer que,
nessaslénha, a Constituicdo de 1988 o classificou como direito fundamental
social.

A conclusdo apoia-se nas disposicoes do texto constitucional. Releva,
entretanto, esclarecer que os direitos sociais sdo assim definidos classicamente por
imporem ao Estado uma atuacdo com o fito de garantir a igualdade material e por
almejarem um minimo existencial a toda e qualquer pessoa. Caracterizam-se por

garantirem o minimo existencial na busca de conferir as pessoas uma vida digna.

Por isso, a classificacdo do direito a educacdo como direito fundamental so
pode ser alcancada levando em consideracdo o minimo existencial. E um direito que
garante o minimo de dignidade? Quanto a isso, sdo claras as palavras de Pedro

Pereira dos Santos Peres:

® SIFUENTES, Monica. Direito fundamental & educacdo: a aplicabilidade dos dispositivos
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Faz-se necessario, portanto, identificar quais as normas que o ordenamento
juridico constitucional apresenta para moldar e garantir na esfera juridica a
dignidade da pessoa humana, para garantir uma vida digna a todo e
qualquer ser humano por ela tutelado, para o minimo existencial, ou piso
minimo normativo. Justamente neste ponto a educacéo vai ser inserida, ou
seja, vai fazer parte deste minimo existencial ou piso minimo normativo, vai
compor o conjunto de elementos que dao forma ao conteddo minimo da
dignidade.

Cumpre ressaltar, neste ponto, que a educacao faz parte deste minimo,
existindo outros direitos e garantias que o compfe, como os direitos
individuais previstos no art. 5° da Constituicdo Federal, e os outros direito
sociais previstos no art. 6° da mesma Carta Magna.”

O direito a educacao sera fundamental na medida em que garante 0 minimo
existencial, com o fim de garantir uma vida digna a todo e qualquer ser humano.
Ademais, serda direito fundamental aquilo que compde o dito piso minimo normativo,

ou seja, as normas minimas garantidoras da dignidade.

Concorda com tal entendimento Ricardo Lobo Torres: “Os direitos a
alimentacdo, saude e educacdo, embora ndo sejam originariamente fundamentais,
adquirem o status daqueles no que concerne a parcela minima sem a qual o homem

nado sobrevive®,

Portanto, o direito a educacgao deve ser tido como direito fundamental, porém
tdo somente na medida em que garanta o minimo existencial. O que sobejar disso
nao pode ser considerado direito fundamental, muito embora continue sendo um

direito.

Dai surge a questao: o direito a educacao é fundamental em todos os niveis

de ensino?

Ora, raciocinando a partir de tal questionamento, conclui-se que nem todos
os niveis educacionais, no modelo tracado pelo legislador brasileiro, se limitam a
garantir o minimo existencial. As finalidades cunhadas pelo legislador para a
educacdo superior desautorizam a conclusdo de estar ela limitada a garantir a

existéncia digna.

As finalidades da educacao béasica explicam melhor o piso minimo normativo
exigido de um direito social fundamental. Além de almejar a formacdo da pessoa

para o exercicio da cidadania, objetiva o atendimento universal.

¥ PERES, Pedro Pereira dos Santos. O direito & educaco e o principio constitucional da dignidade
da pessoa humana. Jus Navigandii 28 de agosto de 2004. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5633>. Acesso em: 13 de novembro de 2009.
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Observe-se, porém, que mesmo no nivel basico a educacdo pode ser
dividida quanto ao seu alcance. O inciso Il do artigo 208 da Constituicdo Federal de
1988 dispbe que o dever do Estado com a educacdo serd efetivado mediante a
garantia de “progressiva universalizacdo do ensino médio”. J& o inciso | do mesmo
artigo dispde que o ensino fundamental é obrigatério e gratuito, assegurada a oferta

gratuita, inclusive, aos que nao tiveram acesso na idade propria.

Outro dispositivo constitucional € importantissimo na afericdo da
fundamentalidade do direito & educacdo em seus varios niveis. O § 1° do artigo 208

estabelece: “O acesso ao ensino obrigatoério e gratuito € direito publico subjetivo”.

Ménica Sifuentes explica o que é direito publico subjetivo:

O direito subjetivo, portanto, passa a ser publico quando o individuo
encontra no outro pdlo da relacdo juridica o Estado, e passa a exigir dele
prestacdes positivas ou negativas. Os direitos publicos subjetivos séo,
desse modo, direitos atribuidos ao individuo em face do Estado, por normas
de direito publico. O sujeito ativo, que é o administrado, tem interesse
pessoal em exigir a obrigagdo por parte da Administracao Publica que, por
sua vez, tem a sua obrigacdo fundamentada em uma norma de direito
pablico.**

Perceba que o direito publico subjetivo consagrado pela Constituicdo
Federal de 1988 tem exatamente a mesma esséncia dos direitos fundamentais de
segunda geracao/dimenséo. Ele é o direito que habilita o administrado, o cidadao, a
exigir uma prestacéo estatal, com base em norma cogente. O Estado € o devedor da

prestacao e responsavel pela sua concretizacéo.

bY

Assim, além de ser, na sua esséncia, universal, o direito a educacédo
fundamental goza da prerrogativa de ser direito publico subjetivo, exigivel do Estado

como prestacao social.

E certo que a disposi¢éo quanto ao direito publico subjetivo n&o caracteriza
o direito fundamental, mas Ihe infirma um adjetivo de reforgco. Monica Sifuentes

esclarece:

Desse modo, ndo ha, no ambito constitucional, espago para a interpretagcdo
restritiva das disposicdes relativas aos direitos fundamentais. O fato de a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consignar como
direito subjetivo publico o direito ao ensino fundamental, na realidade

®. SIFUENTES, Monica. Direito fundamental & educacdo: a aplicabilidade dos dispositivos

constitucionais. Porto Alegre: Nuria Fabris, 2009, p. 71.



forneceu um plus ao direito fundamental, primando pela sua imediatidade,
ao ampara-lo com um direito de acéo correspondente.®?

A universalidade da educacdo fundamental corrobora a sua
fundamentalidade. Romualdo Portela de Oliveira se pronuncia acerca desse

aspecto:

Devido, até mesmo, a uma tradigcao histérica do discurso da educacao para
todos, no plano juridico ndo € possivel defender-se que a educacao, pelo
menos a elementar, ndo deva ser para todos. Pode-se, isto sim, propor a
reducdo do periodo de compulsoriedade, restringir a gratuidade etc., mas
ndo se pode negar o direito de todos a um determinado periodo de
educacao gratuita e obrigatéria.®®

A compulsoriedade do atendimento universal indica a prestacao social a ser
arcada pelo Estado, independentemente da possibilidade financeira. Por isso, a
educacdo fundamental deve ser conferida caracteristica de exigibilidade imediata

frente ao Estado.

Ana Paula de Barcelos assim conclui quanto a exigibilidade da educagéo em

seu nivel fundamental:

De acordo com um consenso légico contemporédneo e com a propria
sistematica da Constituicdo brasileira de 1988, uma proposta de
concretizacdo desses efeitos exigiveis diante do Poder Judiciario, sem os
quais o principio da dignidade da pessoa humana se considera violado,
deve incluir: (i) ensino fundamental gratuito; (ii) prestacbes de salde
preventiva e (iii) assisténcia aos desamparados.

Ainda quanto a obrigatoriedade, José Silverio Baia Horta, em comentéario a

legislacdo vigente em 1998, assevera:

[...] o ensino fundamental, com duracdo minima de oito anos, além de
gratuito nos estabelecimentos oficiais, € obrigatorio, inclusive para os que a
ele ndo tiveram acesso na idade propria. Esta obrigatoriedade deve ser
progressivamente estendida ao ensino médio.*®
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Portanto, tendo em vista as finalidades, a obrigatoriedade, a universalidade e
o fato de ter sido classificado como direito publico subjetivo, a educacéo infantil e o
ensino fundamental é que podem ser considerados o verdadeiro direito fundamental

& educacgdo. Apenas nesses niveis a educacao assegura o minimo existencial.

Somente até o nivel fundamental a pessoa tem o direito garantido
constitucionalmente, no caso brasileiro, de exigir a prestacdo estatal. A autora
Moénica Sifuentes chega a afirmar, em sua obra ja por diversas citadas neste
trabalho, que o direito a educagdo é fundamental, qualquer que seja o nivel de
ensino. Mas existe uma passagem em que ela deixa transparecer que apenas 0
ensino fundamental tem a caracteristica de exigibilidade imediata da prestacéo

estatal e tem a finalidade de garantir o minimo a existéncia digna:

O ensino fundamental é, no ordenamento juridico brasileiro, compulsério e
gratuito apenas nas escolas publicas. Pode-se considerar, portanto, que o
ensino fundamental é aquele que o Estado brasileiro compreende como
imprescindivel a pessoa para alcancar a plenitude das suas aptidées, e que
se incorpora ao seu patriménio pessoal. Como direito publico subjetivo que
é, pode o cidad&o exigir diretamente do Estado o seu fornecimento.®

Uma posicdo mais restritiva ainda € apresentada Gilmar Ferreira Mendes,
Inocéncio Martires Coelho e Paulo Gustavo Gonet Branco, ao comentar

entendimento do Supremo Tribunal Federal:

Da mesma forma, o Supremo Tribunal ndo deixou divida de que o direito a
educacéo infantil, por meio o acesso de crian¢as a creches e unidades de
pré-escola (CF, art. 208, 1V), constitui direito fundamental, que ndo pode ser
postergado, uma vez que representa o grau minimo do direito a educaqéo.67

Assim, o direito a educacgéo é fundamental no seu grau minimo, na medida
exata que garanta a existéncia digna as pessoas. Nesse sentido, importante lembrar
gue a dignidade da pessoa é garantida pelo minimo existencial. Por isso, forcoso
concluir que o direito fundamental & educacéo restringe-se ao ensino escolar até o

seu nivel fundamental, passando pela educacao infantil.
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3.5 A garantia do direito a educacao pela prorrogacéo do
beneficio previdenciario

Diante da concluséo referente a fundamentalidade do direito a educacéao,
cabe avaliar em que medida ele é garantido com a prorrogacdo da pensao por morte

aos filhos universitarios.

A questdo mais complicada parece ja ter sido desvendada. A
fundamentalidade do direito a educacéo determina de forma crucial a analise quanto
a prorrogacao da pensao.

Se 0 que se busca garantir com a prorrogacdo do beneficio pensional é o
direito a educacéo, esse direito deve se restringir ao ensino fundamental. Ora, é
certo que a prorrogacao da pensdo € uma prestacdo estatal, desconsiderada a

capacidade financeira do Estado.

Em nenhuma das decisdes concessorias do beneficio aos filhos
universitarios ha qualquer referéncia a capacidade econdbmica do sistema
previdenciario, cujas perdas sédo de responsabilidade do Estado. Assim, percebe-se

gue a busca é de garantia de um direito a qualquer custo.

s

A previdéncia, como dito acima, € um seguro social, além de também
constituir um direito fundamental. E como seguro social retine o esforco de todos a

fim de cobrir as contingéncias sociais e garantir existéncia digna aos segurados.

A prorrogacéo da penséao aos filhos universitarios provoca uma garantia que
vai de encontro ao objetivo desse tipo de seguro. Garantir 0 acesso ao ensino
superior privilegia segurados mais favorecidos do que varios dos contribuintes. A

inversao da finalidade do seguro € clara.

Os beneficiarios da pensao, que atingem a idade de vinte e um anos ja
matriculados em curso de nivel superior, certamente ndo estdo buscando, com a
prorrogacédo do beneficio, a garantia de existéncia digna. O minimo existencial ndo
concretiza com a educacao superior, como demonstrado a saciedade no item

anterior.

Por isso, o direito fundamental & educacédo a ser garantido pela prestacao
estatal da pensédo por morte € o direito a conclusdo do ensino fundamental. Nesse

nivel sim, estara sendo garantido um direito fundamental, com respeito ao minimo



social e ao minimo existencial. Com efetivacdo do principio da dignidade da pessoa
humana e realizacdo da igualdade material.



CONCLUSAO

A presente pesquisa partiu da analise da protecdo social (capitulo 1), do
direito fundamental a previdéncia social (capitulo 2) e do direito fundamental a
educacédo (capitulo), para avaliar em que medida o direito a educacao é garantido

com a prorrogacao da penséo por morte aos filhos universitarios.

Importante destacar que a analise restringiu-se a pensao por morte
concedida aos filhos dos servidores publicos civis da Unido, cujas regras
previdenciarias encontram-se dispostas na Constituicdo Federal de 1988 e na Lei n®
8.112/90.

De anteméo, é possivel afirmar que tanto o previdéncia social como a

educacdo sao direitos sociais. A fundamentalidade da previdéncia social foi

o

primeiro desafio, ja que ha divergéncia entre os doutrinadores.

Marcelo Leonardo Tavares chega a afirmar que a previdéncia social s6 é
direito fundamental quanto aos beneficios do Regime Geral, pois sO ele garante
parcelas minimas para uma existéncia digna. Assevera o autor que o Regime
Préprio dos Servidores Publicos ndo constitui direito fundamental, jA que abriga

parcelas que vao além do minimo existencial.

Fundamental ou ndo, a previdéncia social é utilizada pelas decisdes
concessorias da prorrogacdo da pensdo como ferramenta para a concretizacdo de
outro direito social, qual seja o direito a educacao. Contudo, os julgados citados no
primeiro capitulo desta monografia determinam a continuidade do pagamento do

beneficio aos filhos universitarios maiores de vinte e um anos.

Entdo, o foco da analise passa a ser a fundamentalidade do direito a
educacdo e a medida em que ele & garantido com essa prestacdo estatal. A
fundamentalidade do direito é importante, pois o beneficio pensional é uma
prestacdo estatal com clara caracteristica de direito fundamental de segunda

geracao/dimenséo.

A inteleccdo do direito a educacgéo era de suma importancia para desvendar

0 acerto da garantia de prorrogacao da pensao por morte.



A partir dos dispositivos legais e constitucionais brasileiros, foi possivel
estabelecer a divisdo da educacdo escolar em nosso sistema. A educagéo escolar

nacional é dividida em basica e superior.

A educacao basica compde-se da educacdo infantil, do ensino fundamental
e do ensino médio. Ja a educacgdo superior abrange 0s cursos e programas abertos

aos candidatos que ja concluiram, pelo menos, o ensino médio.

As finalidades apontadas pelo ordenamento juridico levam a concluséo de
gue somente a educacao basica tem a caracteristica da fundamentalidade. Somente
0s niveis béasicos da educacao escolar podem ser vistos como direito fundamental, o

que ja exclui o curso universitario da garantia do direito fundamental & educacéo.

Assim deve-se concluir posto que os direitos sociais fundamentais sdo
prestacOes estatais que buscam assegurar o minimo existencial, através do piso
minimo normativo. Isso s6 acontece efetivamente nos niveis basicos. E mais, tendo
em vista a universalidade e a garantia de ter sido denominado pela Constituicdo
Federal de 1988 como direito publico subjetivo, somente até o nivel fundamental é
gue o direito a educacéo pode ser tido como direito fundamental.

Portanto, se as decisbes prorrogadoras da pensdo por morte buscassem
efetivamente a concretizacdo do direito fundamental a educacdo deveriam garantir

tal direito aos filhos maiores que ainda ndo concluiram o ensino fundamental.

Observe, ainda, que em nenhuma das decisfes concessoérias do beneficio
aos filhos universitarios ha qualquer referéncia a capacidade econémica do sistema
previdenciario, cujas perdas sédo de responsabilidade do Estado. Assim, percebe-se

gue a busca é de garantia de um direito a qualquer custo.

7

A previdéncia, como dito acima, € um seguro social, além de também
constituir um direito fundamental. E como seguro social reane o esfor¢co de todos a

fim de cobrir as contingéncias sociais e garantir existéncia digna aos segurados.

Assim, a prorrogacdo da pensdo aos filhos universitarios, provoca uma
garantia que vai de encontro ao objetivo desse tipo de seguro. Garantir 0 acesso ao
ensino superior privilegia segurados mais favorecidos do que varios dos

contribuintes. A inversdo da finalidade do seguro € clara.

Dessa forma, a concluséo ultima da presente analise converge com aquela

dos julgadores que negam a prorrogacdo do beneficio previdenciario. Mas néo



simplesmente pela falta de previséo legal para tal. Acrescenta-se ao pensamento o
argumento contrario ao que serve de sustentacao para as decisdes que concedem o
beneficio aos filhos universitarios. O direito a educacao € fundamental até o nivel de
ensino que curiosamente também é denominado de fundamental, haja vista que sé
até ai é garantido o minimo existencial para uma vida digna e a concretizacao da

igualdade material.
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