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Resumo

Os textos normativos infraconstitucionais do final da década de
cinqienta do século passado - que contemplavam as filhas de
servidores publicos, maiores e aptas ao trabalho, com o direito a
pensao por morte em razao do falecimento de seus genitores -,
quando de sua edicdao, guardavam consonancia com o principio da
isonomia, consagrado formalmente em todas as constituicoes do
Brasil, em razdo da situacdo de inferioridade juridica e social na qual
se encontravam as mulheres.

Apds o advento da Constituicio de 1988, entretanto, com a
modificacdo das situagdes fatica e social na quais as mulheres estao
inseridas, ja ndo existe mais razao que justifigue o tratamento
discriminatorio, razdo pela qual o direito a benesse ja ndo existe mais
e nao pode ser concedido, sob pena de se incorrer em
inconstitucionalidade.

Introducao

O direito a pensao por morte, como amplamente difundido, é regido
pelas normas vigentes na data do implemento das condicoes
necessarias ao seu exercicio. Via de regra, regem-no as normas em
vigor na data do falecimento do instituidor, ainda que nao mais
estejam em vigor na data da concessao formal do beneficio.

Diante disso, apesar de formalmente revogadas, algumas disposicoes
infraconstitucionais que tiveram vigéncia até um passado recente
ainda sdo invocadas por beneficiarios de instituidores que faleceram
quando ainda estavam em vigor e servem de base a uma série de
discussdes no ambito administrativo e jurisdicional.
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Sao disposicdes que contemplavam filhas maiores de servidores
publicos civis e militares, nada obstante aptas ao trabalho, com o
direito a pensao por morte, em razao do falecimento de seus
genitores.

No que diz respeito aos servidores publicos civis federais, até 12 de
dezembro de 1990 - data da entrada em vigor da Lei n® 8.112/90,
que instituiu o Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos Civis da
Unidao -, vigorou o artigo 5° da Lei n° 3.373/1958, o qual, em seu
paragrafo Unico, contemplava o direito a percepcao de pensdo por
morte a filha do servidor publico falecido, ainda que maior e apta ao
trabalho, desde que ndo ocupasse cargo publico permanente e
enquanto perdurasse seu estado de solteira.

"0 texto estava assim redigido, sem grifos no original:

Art 59 Para os efeitos do artigo anterior, considera-se familia do
segurado:

I - Para percepcao de pensdo vitalicia:

a) a espbsa, exceto a desquitada que ndo receba pensdo de
alimentos;

b) o marido invalido;

c) a mae viuva ou sob dependéncia econdmica preponderante do
funcionario, ou pai invalido no caso de ser o segurado solteiro ou
vilvo;

II - Para a percepgao de pensdes temporarias:

a) o filho de qualquer condicao, ou enteado, até a idade de 21 (vinte
e um) anos, ou, se invalido, enquanto durar a invalidez;

b) o irmao, 6rfao de pai e sem padrasto, até a idade de 21 (vinte e
um) anos, ou, se invalido enquanto durar a invalidez, no caso de ser
o segurado solteiro ou viuvo, sem filhos nem enteados.

Paragrafo Gnico. A filha solteira, maior de 21 (vinte e um)
anos, sO0 perdera a pensao temporaria quando ocupante de
cargo publico permanente.”

No ambito militar, a Lei n°® 3.765/60, em sua redagao original,
conferia as filhas dos militares, ainda que maiores e aptas ao
trabalho, mesmo se casadas fossem, direito a pensdo por morte. O
art. 79, II, da referida lei dispunha, sem grifos no original, que “a
pensao militar defere-se na seguinte ordem (...) II - aos filhos de
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qualquer condicao, exclusive os maiores do sexo masculino,
que nao sejam interditos ou invalidos”.

Esse artigo, com o advento da Lei n® 8.216/91, teve sua redacao
alterada para excluir do rol dos beneficidrios da pensao por morte do
militar as filhas casadas, mas ainda assim estavam contempladas,
desde que solteiras, filhas maiores e aptas ao trabalho.

Somente em 29 de dezembro de 2000, com o advento da Medida
Proviséria n°® 2.215-10, é que o direito a pensdao por morte de
servidor militar, na seara normativa infraconstitucional, foi
circunscrito aos filhos ou enteados menores de 21 anos (ou 24 no
caso dos estudantes universitarios) e aos invalidos, dessa feita sem
fazer distincao entre filhos do sexo masculino ou feminino. A redagao
do art. 79 da Lei n® 3.765/60 passou a ser a seguinte, mas sem
grifos no original:

“Art. 7°. A pensao militar é deferida em processo de habilitagao,
tomando-se por base a declaracao de beneficidrios preenchida em
vida pelo contribuinte, na ordem de prioridade e condicdes a seguir:

I - primeira ordem de prioridade:
a) conjuge;

b) companheiro ou companheira designada ou que comprove uniao
estavel como entidade familiar;

C) pessoa desquitada, separada judicialmente, divorciada do
instituidor ou a ex-convivente, desde que percebam pensao
alimenticia;

d) filhos 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;”

Ainda assim, o art. 31 da MP n° 2.215-10 assegurou a quem ja era
militar em 29 de dezembro de 2000, “mediante contribuicao
especifica de um virgula cinco por cento das parcelas constantes do
art. 10 desta Medida Proviséria, a manutencdo dos beneficios
previstos na Lei n® 3.765, de 1960, até 29 de dezembro de 2000”,
deixando claro, no seu paragrafo segundo, que os “beneficidrios
diretos ou por futura reversdao das pensionistas sao também
destinatarios da manutencdo dos beneficios previstos na Lei n°
3.765, de 1960, até 29 de dezembro de 2000".
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Como referido, é assente na jurisprudéncia patria o entendimento
segundo o qual, em razdo do principio da preservacao do direito
adquirido, a concessao do beneficio previdenciario da pensao por
morte deve observar os requisitos previstos na legislagdao vigente ao
tempo do obito, que é comumente o momento em que o beneficiario
implementa todos os requisitos para o exercicio do direito.

Sob essa 6tica, levando-se em consideracdao apenas as normas
infraconstitucionais, poder-se-ia sintetizar, no que diz respeito ao
direito a pensao por morte conferido as filhas maiores e aptas ao
trabalho dos servidores publicos, que: (i) as filhas solteiras dos
servidores civis da Unidao, desde que ndo ocupantes de cargo publico
permanente, cujos pais faleceram até 12 de dezembro de 1990, data
da entrada em vigor da Lei n° 8.112/90, estaria assegurada pensao
por morte enquanto durasse essa condicdo; (ii) as filhas dos
servidores militares, casadas ou nao, cujos pais faleceram até 15 de
agosto de 1991, data da entrada em vigor da Lei n© 8.216/91, estaria
assegurada pensao por morte diretamente ou por reversao (art. 24,
da Lei n° 3.765/60); (iii) as filhas dos servidores militares, cujos pais
faleceram até 29 de dezembro de 2000, data da entrada em vigor MP
n° 2.215-10, desde que solteiras, estaria assegurada pensao por
morte diretamente ou por reversao (art. 24, da Lei 3.765/60); (iv) as
filhas solteiras dos servidores militares, cujos pais ja eram militares
em 29 de dezembro de 2000, data da entrada em vigor da MP n©
2.215-10, estaria assegurada pensao por morte diretamente ou por
reversao (art. 24 da Lei 3.765/60), desde que tenha sido feita a
opcao a que se refere o art. 31 da MP n© 2.215-10.

Pensao por morte, filhas maiores e aptas para o trabalho e a
interpretacao evolutiva do principio da isonomia

O panorama acima tracado leva em consideracdo Unica e
exclusivamente o direito infraconstitucional. O que se pretende
demonstrar no presente trabalho é que, apesar das normas
infraconstitucionais acima sintetizadas, apdés o advento da
Constituicao Federal de 1988 ndao ha mais espaco para a concessao
de pensdao por morte as filhas mulheres dos servidores publicos,
maiores e aptas ao trabalho.

Sendo assim, dentre as disposicdes mencionadas, aquelas que foram
instituidas antes de 05 de outubro de 1988 foram revogadas pela
Constituicao vigente e aquelas emanadas apds essa data sao
inconstitucionais por ofensa ao principio da isonomia insculpido no
art. 59, caput, e inciso I, da Constituicdo da Republica, o qual
estabelece, sem grifos no original, que:

“Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincdao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
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residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: I -
homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigacoes, nos
termos desta Constituicao.”

Afinal, na atualidade, j& ndao se concebe razdo que justifiqgue a
instituicdo de uma presungao de incapacidade para a Vvida
independente em favor das filhas de uma categoria de servidores,
sem que a mesma benesse seja estendida aos filhos do sexo
masculino ou mesmo aos descendentes dos trabalhadores em geral.

Sabe-se que a consagracdo do principio da igualdade estad longe de
ser uma inovacao da Constituicao Federal de 1988. Em verdade,
trata-se de principio forjado nos ideais revolucionarios burgueses e
gue constou, ao menos formalmente, de todas as constituicoes
brasileiras. Desde a do Império, de 1824 - a qual, em seu art. 179,
XIII, j& dispunha que “a lei sera igual para todos, quer proteja, quer
castigue, o recompensara em proporcao dos merecimentos de cada
um” -, até a Emenda de 1969, a qual consagrou a isonomia em seu
art. 153, § 10,

Nada obstante, essa previsao constitucional de igualdade nao foi
suficiente para, no curso de nossa histéria, por exemplo, impedir a
escravidao e impor, desde sempre, o sufragio universal.

Com efeito, como salientaram Celso Ribeiro BASTOS e Ives Gandra
MARTINS, em comentarios ao art. 59, I, da CF/88, sem grifos no
original,

“é preciso todavia reconhecer que o avanco juridico conquistado pelas
mulheres nao corresponde muitas vezes a um real tratamento
isondmico no que diz respeito a efetiva fruicdo de uma igualdade
material. Isso a nosso ver é devido a duas razdes fundamentais: as
relagdes entre homens e mulheres obviamente se dao em todos os
campos da atividade social, indo desde as relacdes de trabalho, na
politica, nas religides e organizagbes em geral, até chegar ao recanto
proprio do lar, onde homem e mulher se relacionam
fundamentalmente sob a instituicado do casamento. E bem de ver
que, se é importante a estatuicdo de iguais direitos entre
homem e mulher, é forgcoso reconhecer que esta disposicao so
se aperfeicoa e se torna eficaz na medida em que a propria
cultura se altere.”(1)

Assim, diante dos condicionamentos culturais que envolvem a
questdo relativa a isonomia, compreende-se que em 1958 tenha tido
o legislador a preocupacao de salvaguardar a filha mulher do servidor
publico civil que nao lograsse éxito em casar-se, enquanto durasse a
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condicao de solteira. Ou mesmo que tenha sido ainda mais
complacente com a filha do militar.

N3o deixava de ser isondmico, na época, conceder a mulher - inferior
na concepcgao da Sociedade e do Direito - uma espécie de protecao
extra em face de sua diminuida capacidade e, conseqglientemente,
presumida dependéncia econdmica. Ressalte-se que ndo se trata de
um juizo de valor aqui expressado, mas de uma constatacdao que se
faz no tempo presente quando se observam o0s condicionantes
culturais de 1958-1960 e o ordenamento juridico da época.

Veja-se que em 1958 ainda estava em vigor a redagao original - que
somente veio a ser modificada em 1962, com o advento da Lei n°
4.121/62 - do art. 69, II, do Cddigo Civil de 1916, o qual estatuia ser
a mulher casada relativamente incapaz tanto quanto os menores,
prodigos e silvicolas.

Ainda, o art. 233 do CC de 1916, em sua redagao original,
condicionava o exercicio de profissdes pela mulher casada a
autorizacdo do marido, o que, igualmente, somente veio a ser
modificado em 1962.

Além disso, sabe-se que raras eram as mulheres que obtinham a
aprovacao da familia para dedicar-se a alguma atividade que lhes
favorecesse o exercicio de ocupacdao econOmica. Invariavelmente,
eram “criadas para casar”.

Diante disso, pode-se até vislumbrar nos mencionados textos das
Leis 3.373/1958 e 3.765/60, & em suas origens historicas,
concordancia com o principio da isonomia.

Afinal, a mulher, concebida social e juridicamente como um ser
inferior, encontrava em sua condicao de inferioridade juridica e
social(2) o “fator de discrimen” a que se refere Celso Antonio
Bandeira de Mello, autorizador de um tratamento diferenciado que
guardava pertinéncia légica com a disparidade de regimes adotados,
0 que s6 se agravava quando ostentasse a condicdo de solteira.

Segundo referido autor,

“...0 ponto nodular para exame da correcao de uma regra em face do
principio ison6mico reside na existéncia ou ndao de correlacao logica
entre o fator erigido em critério de discrimen e a discriminacgao legal
decidida em funcao dele. Na introdugao deste estudo
sublinhadamente enfatizou-se este aspecto. Com efeito, ha
espontdneo e até inconsciente reconhecimento da juridicidade de
uma norma diferencadora quando é perceptivel a congruéncia entre a
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distincao de regimes estabelecidos e a desigualdade de situacoes
correspondentes”.(3)

Entretanto, o reconhecimento da constitucionalidade histérica das
regras em analise, mesmo que o principio da isonomia ja estivesse
em pleno vigor, ndo dispensa o operador juridico de realizar uma
interpretacao evolutiva das regras em questao.

Esta, como se sabe,

“...foi afirmada ha ja largos decénios, para exprimir a relevancia da
evolugao das circunstancias no conteldo das regras juridicas mesmo
sem alteragdo da fonte. (...) Por isso o intérprete procede
corretamente, e nao com hipocrisia, quando se preocupa com O
sentido atual e abstrai de qual tera sido este quando a lei foi criada,
ha um século talvez. Esta orientacdo é nuclear e podemos dizer até
que, longe de menosprezar a lei, € freqlientemente condicdo de sua
sobrevivéncia, evitando que seja ultrapassada pelo desuso. E pois
licito considerar que o sentido de ontem deixou de ser o sentido de
hoje; ou que um texto reveste hoje um significado que seu autor
histérico nunca poderia ter tido em vista”.(4)

Da mesma forma, Luis Roberto Barroso, sem grifos no original,
enfatiza a importancia da interpretacao evolutiva, uma vez que o

“...mais relevante ndo € a occasio legis, a conjuntura em que editada
a norma, mas a ratio legis, o fundamento racional que a acompanha
ao longo de toda a sua vigéncia. Este é o fundamento da chamada
interpretacao evolutiva. As normas, ensina Miguel Reale, valem em
razao da realidade de que participam, adquirindo novos sentidos ou
significados, mesmo quando mantidas inalteradas as suas estruturas
formais. Sem que se opere algum tipo de ruptura na ordem
constituida — como um movimento revolucionario ou a convocacao do
poder constituinte originario —, duas sao as possibilidades legitimas
de mutacdo ou transicao constitucional: (a) através de uma reforma
do texto, pelo exercicio do poder constituinte derivado, ou (b) através
do recurso aos meios interpretativos. A interpretacao evolutiva é um
processo informal de reforma do texto da Constituicao. Consiste ela
na atribuicdao de novos conteiidos a norma constitucional, sem
modificagao do seu teor literal, em raziao de mudancas
histéricas ou de fatores politicos e sociais que nao estavam
presentes na mente dos constituintes.”(5)

Dessa forma, se havia razdes histdrico-culturais que autorizavam o
legislador a, no final da década de sessenta, presumir a incapacidade
para a vida independente da mulher maior de 21 anos, apods o
advento da Constituicao de 1988 tais razdes nao mais existem.
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Em 1988 a Sociedade ja ndo era mais a mesma. Os valores cultuados
a respeito da mulher tampouco. As mulheres ja haviam adquirido sua
emancipacgao social. E o Direito ja ndao discriminava a mulher como
dantes.

Tem-se por certo que os valores cultuados em uma sociedade nao
mudam como que num passe de magica, de um dia para o outro. A
evolugao social ocorre paulatinamente por meio da substituicao
gradativa e, as vezes demorada, de uns valores por outros.

Ainda assim, é valido apontar a data do inicio de vigéncia da
Constituicao de 1988 como sendo o marco de superagao de tal
concepgao anacrdnica, que inferioriza a condicao da mulher.

Afinal, a Constituicdo ora vigente foi bem mais enfatica e categérica
na afirmacao da igualdade entre homens e mulheres. Além do
disposto no art. 59, I, ja citado acima, pode-se colecionar uma série
de outros dispositivos constitucionais que visam assegurar a
efetividade de tal principio. Confiram-se os seguintes, os quais nao
tém grifos no original:

“Art. 39 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa
do Brasil:

(...)

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca,
sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao;

Art. 709 S3o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condigdo social:

(...)
XXX - proibicdo de diferenca de salarios, de exercicio de

funcodes e de critério de admissao por motivo de sexo, idade,
cor ou estado civil;

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecao do
Estado.

(...)

§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal
sao exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

Dessa forma, nada mais justifica, a partir de 05 de outubro de 1988,
um tratamento normativo privilegiado para a mulher, razao pela qual
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jd ndo encontravam as normas acima apontadas embasamento na
Constituicao.

Trata-se de hipdétese de inconstitucionalidade superveniente ou do
que se costuma denominar de mutagao constitucional. Em outras
palavras, as circunstancias faticas que eram pressupostos
autorizadores da edicao de um texto legal com um determinado
conteudo normativo, por se alterarem no curso do tempo, fazem com
que sobrevenha a inconstitucionalidade de um texto que, quando de
sua edigao, era constitucional.

A esse respeito Clemerson Merlin CLEVE assevera, sem grifos no
original, que

“a Constituicdo portuguesa admite claramente o fen6meno da
inconstitucionalidade superveniente quando derivada de revisao
constitucional (art. 282.2). Quanto as normas anteriores opostas a
Constituicdo da Republica, estas, para o direito portugués,
configuram hipdteses de revogacdo (incompatibilidade entre o direito
anterior e a nova Constituicao: art. 290). Nem por isso, entretanto,
fica o Tribunal Constitucional impedido de, no processo de fiscalizagao
abstrata, decidir a respeito da constitucionalidade dessas normas. No
Brasil, a alteragao da norma constitucional, decorrente de reforma
constitucional (emenda ou revisao) ou de promulgacao de nova
Carta, implicara, segundo o entendimento do Excelso Pretério, ndo a
inconstitucionalidade superveniente da lei (material ou formal), mas
sim a sua revogacao. Entretanto, mesmo no Brasil, a alteracao
das circunstancias faticas (a Constituicdo interage com a
realidade) e a mudanca na interpretacao constitucional,
hipoteses de mutacao constitucional, poderiam dar lugar ao
surgimento de inconstitucionalidade superveniente”.(6)

Diante da inconstitucionalidade das normas em referéncia cabe ao
Judiciario deixar de aplica-las, negando beneficios pleiteados com
base nelas. Isso porque € pacifico entendimento segundo o qual o
Judiciario, ao exercer o controle de constitucionalidade dos atos
normativos, deve agir, tao-somente, como se “legislador negativo”
fosse, ou seja, extirpando a norma inconstitucional no mundo
juridico, no caso do controle concentrado, e ndo a aplicando ao caso
concreto no caso do controle difuso. Nao lhe é dado, entretanto, agir
como “legislador positivo” estendendo benesses contempladas na lei
apenas para uma categoria de pessoas aquelas que nao se
enquadram nos ditames legais, ainda que sob o fundamento da
isonomia. Ou seja, a solugao nao passa pela extensao aos homens da
mesma benesse.

Nesse sentido:
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“(...) Isonomia: alegada ofensa por lei que concede isengao a certa
categoria de operagcbes de cambio, mas ndo a outra,
substancialmente assimilavel aquelas contempladas DI 2.434/88, art.
6°): hipétese em que, do acolhimento da inconstitucionalidade
arglida, poderia decorrer a nulidade da norma concessiva da isencao,
mas nao a extensao jurisdicional dela aos fatos arbitrariamente
excluidos do beneficio, dado que o controle da constitucionalidade das
leis ndo confere ao Judiciario funcdes de legislacao positiva.” (REx
191531/SP, Rel. Min. Sepulveda Pertence, DJU 28.08.97, p. 40233)

Conclusao

A atribuicdo, por texto normativo infraconstitucional, do direito a
percepcdo de pensdao por morte as filhas de servidor publico, maiores
e aptas ao trabalho, apds a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988
revela-se inconstitucional.

Os dispositivos preexistentes a Constituicao de 1988 que atribuiam o
direito a percepgao de pensao por morte as filhas de servidor publico,
maiores e aptas ao trabalho, foram por ela revogados.
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