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RESUMO

A finalidade do presente artigo é analisar a exclusdo da figura do menor sob
guarda do rol de dependentes dos segurados da previdéncia social, regulamentada
pela Lei n® 9.528/1997, a qual dela se originou nova redacdo ao artigo 16, § 2° da
Lei previdenciaria n° 8.213/1991. A referida alteracdo foi realizada com o intuito de
evitar fraudes ao sistema previdenciario, ocorre que a legislacdo que precedeu a
presente reforma vai de encontro com o dispositivo 33 § 3° do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (Lei n°® 8069/1990), a qual expressa que o menor sob guarda é
dependente inclusive para fins previdenciarios, no caso em questdo de seu
guardido. Nao obstante, a Lei previdenciaria € oposta ao principio da protecao
integral da crianca e do adolescente protegido pelo ordenamento juridico, a saber, a
Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Diante dessa exclusdo o menor sob guardar
busca a via judiciaria a fim de que recebam a penséo por morte decorrente do 0Obito
de seu guardido, porém os entendimentos dos Tribunais Superiores se divergem
entre suas decisdes. Por fim sugere-se a discussdo do presente tema a fim de que

estes merecam atencéo devida, dada a sua origem constitucional, sob pena de mais
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uma vez em sua historia deixem de ser vistos como de fatos sujeitos de direito e

merecedores da conquistas por eles alcancadas.

Palavras-chave: Pensdo por morte. Menor sob guarda. Principio da Protecao

Integral. Direito Fundamental. Jurisprudéncia.

ABSTRACT

The purpose of this article is to analyze the exclusion of the child under the care of
dependents of the social security insured, regulated by Law 9.528 / 1997, which
originated a new wording to article 16, 8§ 2 of Social Security Law 8.213 / 1991. The
aforementioned amendment was made with the purpose of avoiding fraud to the
social security system, it occurs that the legislation that preceded the present reform
is in agreement with the provision 33 § 3 of the Statute of the Child and Adolescent
(Law 8.069/90), which expresses that the minor under guard is dependent even for
social security purposes, in the case in question of his guardian. Nevertheless, the
Social Security Law is opposed to the principle of the integral protection of the child
and the adolescent protected by the legal order, namely, the Brazilian Federal
Constitution of 1988. Before this exclusion the minor under guard search the judicial
process so that they receive the pension for death resulting from the death of his
guardian, but the understandings of the Superior Courts diverge between their
decisions. Finally, the discussion of the present theme is suggested so that they
deserve due attention, given their constitutional origin, under penalty of once again in
their history they cease to be seen as facts of law subjects and deserving of the

conquests by them achieved.

Keywords: Pension by death. Minor under guard. Principle of Integral Protection.

Fundamental right. Jurisprudence.
1INTRODUCAO
O presente artigo tem como finalidade discutir 0 posicionamento adotado pelo

Regime Geral de Previdéncia Social — (RGPS) representado pelo Instituto Nacional

do Seguro Social (INSS), assim como o entendimento da doutrina e da
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jurisprudéncia a respeito da concessao do beneficio de pensao por morte a crianga e
ao adolescente sob a guarda de segurados, levando em consideracdo que
legislacdo previdenciaria alterou o artigo 16 da Lei n° 8.213/1991 suprimindo o
menor sob guarda do rol de dependentes do segurado por meio da Lei n°
9.528/1997.

Para melhor compreensdo, se faz necessario a discussdo dos direitos
previdenciarios da crianca e adolescente previstos pela Constituicdo Federal de
1988, sendo estes os sujeitos de direito discutidos na referente pesquisa, cabe
elucidar inicialmente sobre a evolugcao dos direitos das criancas e do adolescente e
sobre a legislacao especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECRIAD).

Requer ainda analisar os institutos da adocéo, a tutela e a guarda como
institutos voltados a colocar criancas e adolescentes em familia substituta, porém,
diferentes destes institutos, a guarda, que nao garante a mesma protecao
previdenciaria dada ao tutelado e ao adotado, o que revela tratamento diferenciado.

Em outras palavras, as criancas e 0s adolescentes vém encontrando
obstaculos para a sua inscricdo como dependente do segurado para o recebimento
do beneficio da pensdo por morte, proveniente de seu guardido dado o
entendimento controverso ao tema entre a Lei previdenciaria e ao ECRIAD.

Verifica-se de outro lado, que considerando que o instituto da guarda néo é
munido de muitas exigéncias, a previdéncia passou por algumas fraudes, em que as
criancas e adolescentes foram colocadas sob a guarda, com a Unica finalidade de
assegurar o futuro recebimento da pensao por morte. Com a finalidade de colocar
um fim nessas fraudes, a lei previdenciaria passou por algumas modificacfes e
acabou transferindo o 6nus dessas alteracGes para as criancas e adolescentes sob
guarda gue realmente necessitam, causando assim consequéncias a estas.

Neste diapasdo sera mencionada na presente pesquisa as Acdes Indiretas de
Inconstitucionalidade que defendem a inconstitucionalidade parcial da Lei n°
9.528/1991. Aposs as elucidacdes do referido artigo, afirmaremos o merecimento da

discussao quanto a pensdao morte ao menor sobre guarda.

2 EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

A evolugcdo dos direitos da crianca e do adolescente no ordenamento

brasileiro € marcada por quatro fases, a primeira fase denominada de fase da
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Absoluta Indiferenca perdurou até o inicio do século XVI, essa fase & marcada pela
auséncia de normas tutelares dos direitos da crianga e do adolescente. A segunda
fase é conhecida como fase da mera imputagcdo criminal, que iniciou no séc. XVI e
teve como marco a edicdo do Codigo Mello Matos em 1927 até o Cdédigo de
Menores de 1979, as leis existentes durante esse periodo tinham apenas a
finalidade de coibir e punir as acdes consideradas ilicitas. Na terceira fase ou fase
tutelar, pretendia-se a promover a protecdo das criancas de situacdes irregulares
com a integracdo socio familiar, assistencialismo e préaticas segregatorias, essa fase
se iniciou com a edicdo do Codigo de Menores de 1979 até a Constituicdo de 1988
(BRASIL).

Durante a terceira fase, no ano de 1986 diversos grupos organizados
passaram a se mobilizar a fim de influenciar a Assembleia Nacional Constituinte na
adocao de politicas publicas atribuidas a crianca e ao adolescente, bem como, na
luta pela transformacdo do sistema, tido como retrégrado e ineficaz. Foram
organizados dois grupos que tinham com a finalidade influenciar a criacdo da Nova
Constituicdo. O primeiro conhecido por “Comissao Crianca e Constituinte” e o
segundo “Férum Nacional de Defesa dos Direitos da Crianga e do Adolescente”, os
referidos grupos apresentou cada um, uma proposta que resultou nos artigos 227 e
228 da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, (BRASIL):

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Art.228 Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos
as normas da legislacao especial.

Iniciou-se a partir da regulamentacao desses artigos a quarta fase, conhecida
como fase da Protecéo Integral, em que as criangas e adolescentes passaram a ser
considerados como sujeitos de direito. Assim foi atribuida a responsabilidade da
crianca e do adolescente ao Estado, sociedade e a familia, com absoluta prioridade,
cuidado e protecdo, em razdo de serem considerados como pessoa em
desenvolvimento.

O Principio da Protecdo Integral, segundo André Custédio e Joseane

Veronense (2009, p.114) é visto como “[...] o reconhecimento de todos os direitos
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fundamentais inerentes a pessoa humana, ou ainda direitos especiais decorrentes
da condi¢cado peculiar de pessoa em desenvolvimento”, inseridos no ordenamento
brasileiro através da Constituicdo de 1988.

No que tange a introducdo da Protecéo Integral na Constituicdo Federal, Luiz

Antdnio Miguel Ferreira e Cristina Teranise Doi (2014), expdem:

Introduziu-se a Doutrina da Protecdo Integral no ordenamento juridico
brasileiro através do artigo 227 da Constituicdo Federal, que declarou ser
dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar, a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracgdo, violéncia, crueldade e opressédo. (FERREIRA; DOI, 2014, P.03)

A fase da doutrina da Protecéo Integral foi preconizada pela Organizacao das
Nagbes Unidas (ONU), por meio da Convencgdo Internacional dos Direitos da
Crianca e do Adolescente, a partir dessa visdo, as criancas e adolescentes se
resguardam do dever de serem protegidos de forma especial para que tenham todos
os seus direitos garantidos.

Importante destacar que assim como a Constituicdo Federal de 1988 traz
protecdo especial aos direitos da crianca e do adolescente, a Convencao
Internacional sobre os Direitos Humanos da Crianca, ratificado pelo Brasil também
prescreve em seu art.26 uma importante conquista em que expde que “Os Estados
Partes reconhecerao a todas as criancas o direito de usufruir da previdéncia social, e
adotardo medidas necessarias para lograr a plena consecucéao desses direitos, em
conformidade com sua legislagao nacional” ( RASIL, 1990).

Verifica-se por meio do exposto que os direitos da crianca do adolescente se
estendem ndo apenas nacionalmente, mas por documento internacional, em que
demonstra que esses direitos passam a ser considerado de cunho imprescindivel
para o desenvolvimento de todos os homens quantos cidadaos.

Em 1990 a Lei n° 8.069 é aprovada e recebe a denominacédo de Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECRIAD), trazendo consigo um rol de direitos, dentre os
guais estdo o direito a vida, a saude, a liberdade, o respeito e a dignidade, o direito a
convivéncia familiar, educagéo, cultura e lazer dentre outros. Os direitos da Crianca
e do Adolescente passam a serem vistos como inerentes, recebendo para si uma lei
especifica e voltada para a garantia de seus direitos.

A criangca e ao adolescente passam a ser conferidas protecdes para a
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inviolabilidade de elementos que pde em risco o seu desenvolvimento fisico e
psiquico inerentes a sua formacao, sendo extirpado todo o tipo de discriminagédo que
afetem o seu desenvolvimento.

Importante destacar o art. 3°, § Unico da Lei n® 8.069/1990 (ECRIAD) que

expressa:

Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas as criancas e
adolescentes, sem discriminagdo de nascimento, situacdo familiar, idade,
sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia, condi¢do pessoal de
desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econémica, ambiente social,
regido e local de moradia ou outra condi¢cdo que diferencie as pessoas, as
familias ou a comunidade em que vivem. (BRASIL, Incluido pela Lei. N°
13.257/2016)

Diante do exposto verifica-se que o ECRIAD possui concepcéo politico-social,
considerado como instrumento voltado para o desenvolvimento social da crianca e
do adolescente, ndo sendo diferente a Constituicdo Federal Brasileira de 1988 que
garante protecdo especial, através de mecanismos que envolvem a participacao da
sociedade e do Estado na criacdo de institutos como Conselhos de Direito que
visem a aplicabilidade de direitos ja garantidos.

Assim prevé o art. 7° da Lei n°® 8.069/1990 Estatuto da Crianca e do
Adolescente (BRASIL), “A crianga e ao adolescente tém direito a protegcao a vida e a
saude, mediante a efetivacdo de politicas publicas quem permitam o nascimento e o
desenvolvimento sadio e harmonioso, em condi¢des dignas de existéncia”.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente completa 28 anos e ainda é
recorrente discussdes acerca do seu texto, considerados por muitos como
protecionista e para outros, capaz de construir uma sociedade mais justa através de
cidaddos do amanha.

Os direitos das criancas e adolescentes fizeram um longo percurso até serem
efetivamente conquistados, e ainda continuam a percorrer e vencer muitos
obstaculos apesar dos numerosos embates que pdem em risco a efetividade e a sua
seguranca, atentando assim para a sua inaplicabilidade, embora sejam
reconhecidos pela Organizacdo das Nacdes Unidas (ONU) e pela Constituicdo
Federal Brasileira De 1988.

3 PENSAO POR MORTE: ASPECTOS GERAIS
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A penséo por morte € regulamentada pelos artigos 105 e 116 do Decreto n.
3.048/1999 e previsto nos artigos 74 e 79 da Lei n° 8.213/1991 (Lei de Previdéncia
Social), bem como, possui fundamento constitucional no artigo 201, inciso V, no qual
expdem em§ 2°, valor nao inferior a um salério-minimo.

A pensao por morte possui trés requisitos para a sua concessao: I) ébito do

segurado; IlI) qualidade de segurado (ndo necesséario na data do falecimento); e IlI)
gualidade de dependente postulante do referido beneficio.
Para o preenchimento do primeiro requisito, o segurado independe se esta
aposentado ou exercendo suas atividades laborais ao tempo de seu falecimento,
pois o falecimento é requisito suficiente para preencher o primeiro requisito conforme
previsto no art. 74 da Lei n® 8.213/1991.

A morte biolégica, bem como a morte presumida com ou sem declaracédo de
auséncia gera direito ao beneficio.

O Cdadigo Civil de 2002, em seu artigo 6° expressa que, a existéncia da pessoa
termina com a morte, presumida quantos aos ausentes em casos que a lei autoriza a
abertura da sucessao.

Assim expde o artigo 7° do Cadigo Civil Brasileiro de 2002:

Pode ser declarada a morte presumida, sem decretacdo de auséncia:
| - se for extremamente provavel a morte de quem estava em perigo de vida;

Il - se alguém, desaparecido em campanha ou feito prisioneiro, ndo for
encontrado até dois anos apés o término da guerra.

Paragrafo Unico. A declaragdo da morte presumida, nesses casos, somente
podera ser requerida depois de esgotadas as buscas e averiguacgoes,
devendo a sentenca fixar a data provavel do falecimento.

Diante do exposto € possivel identificar trés tipos de morte: a biolégica e a
presumida com declaracdo de auséncia, ambas previstas no artigo 6° e a presumida
sem decretacdo de auséncia, constante no art. 7°. Discute-se ainda, a morte civil a
fim de indicar a exclusdo dos indignos do instituto da sucesséao, conforme os termos
previstos no art. 1.816 do Cadigo Civil, contudo, tal ocorréncia € improdutiva no que
se refere ao direito previdenciario. O referido dispositivo aduz que sdo pessoais 0S
efeitos da exclusdo; os descendentes do herdeiro excluido sucedem, como se ele
morto fosse antes da abertura da sucesséo.

Segundo Silvio de Salvo Venosa, (2002, p.188):
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Nao temos também a denominada morte civil, embora haja resquicio dela,
como, por exemplo, art.157 do Cédigo Comercial e no art. 1.599 do Cddigo
Civil de 1916 (novo, art. 1.816). Por esse dispositivo do Cddigo Civil, os
excluidos da heranca por indignidade sédo considerados como se mortos
fossem: seus descendentes herdam normalmente.

O beneficio da pensdo por morte trata-se de um beneficio concedido aos
dependentes do segurado do Regime Geral de Previdéncia Social, sendo para tal, o
Obito do segurado. Diferente dos segurados que possuem ligacdo direta com a
Previdéncia Social considerada como obrigatéria, o dependente possui ligacdo
indireta com 0 mesmo, tendo em vista o vinculo que este possui com o segurado,
ressalta-se que nao se trata de qualquer vinculo.

O art. 16 da Lei n° 8.213/1991 divide os dependentes do segurado em trés
espécies distintas: 1) cbnjuge, companheiro(a) e filho(a) ndo emancipado, de
gualquer condicao, menor de 21 anos ou invalido (dependentes preferenciais); Il) os
pais; Ill) o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 anos ou
invalido. Essa separacao se equipara a ordem de vocacao hereditaria constante no
artigo 1.829 do Cddigo Civil, em que a existéncia de dependentes afasta os
dependentes das classes seguintes do direito previdenciario conforme exposto no
art.16, § 1°, da Lei n® 8.213/1991

A Pensao por morte se refere a um direito fundamental que decorre do
Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Verifica-se pela concesséo do referido
beneficio, uma forma de aplicabilidade de principios que atuam como base de
seguranca para aqueles que se encontra em situacao de vulnerabilidade ante a sua
condicéao.

Neste diapasdo, € mister destacar o Sistema da Seguridade Social, pois a
pensao por morte € um beneficio abarcado pelo mesmo.

Assim o Professor Fabio Lopes Vilela Berbel (2005), conceitua o aludido Sistema:

“Desta forma, pode-se dizer, em principio, que o Sistema da Seguridade
Social € o conjunto de regras e principios estruturalmente alocados, com
escopo de realizar a Seguridade Social que, a partir de uma visao
meramente politica, seria a protecdo plena do individuo frente aos
infortinios da vida capazes de leva-lo a indigéncia, ou seja, a protecao
social da infelicidade individual”.

O beneficio da Pensado por Morte enseja a dar protecédo aqueles que dela séo
segurados, ante situacdes imprevistas que as impedem de promover o seu proprio

sustento, destacando em especial a linha de pesquisa do presente artigo, a crianga
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e ao adolescente.
Diante do exposto, insta destacar o art. 1° da Lei n°® 8.213/1991 (BRASIL), que

assim expressa:

Art. 1°. A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar
aos seus beneficiarios meios indispensaveis de manutencao, por motivo de
incapacidade, desemprego involuntério, idade avancada, tempo de servico,
encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam
economicamente.

Neste diapasédo, entende-se que a pensao por morte € um direito abrangido
pelo Sistema da Seguridade Social fundado no Principio dos Direito Fundamentais,
€ de suma importancia destacar que o referido direito foi guindado a Constituicdo
brasileira a fim de contribuir para a dignidade daqueles diante da necessidade,
proporcionando aos desiguais ao desfrute da igualdade material, por meio de acdes
positivas dos o6rgaos publicos.

Nesse teor, destaca Ingo Sarlet, (2005):

Os direitos sociais a presta¢fes, ao contrario dos direitos de defesa, ndo se
dirigem a protecdo da liberdade e igualdade abstrata, mas, sim, como ja
assinalado alhures, encontram-se intimamente vinculados as tarefas de
melhoria, distribuicdo e redistribuicdo dos recursos existentes, bem como a
criacdo de bens essenciais ndo disponiveis para todos os que deles
necessitem.

Robert Alexy (2011), entende que os direitos fundamentais a prestacfes tratam-

se de tipicos direitos a protecao social:

Direitos a prestacdo em sentido estrito séo direitos do individuo, em face do
Estado, a algo que o individuo, se dispusesse de meios financeiros
suficientes e se houvesse uma oferta no mercado, poderia também obter de
particulares. Quando se fala em direitos fundamentais sociais, como, por
exemplo, direitos a assisténcia, a salde, ao trabalho, a moradia e a
educacdo, quer-se primariamente fazer mencdo a direitos em sentido
estrito.

Diante do exposto, compreende-se que os direitos em sentido estrito, ou seja,
beneficios ou servicos necessitam de organizacdo e sistematizacdo para 0 seu
cumprimento.

Assim, para que haja a efetividade dos direitos fundamentais e a sua
justiciabilidade, h& regras atinentes a sua organizacdo em relacdo ao seu custeio,

conforme expressa Wagner Balera (2011) de que “as linhas mestras da organizagao
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e do custeio, assim como a descricdo dos mais importantes dentre os beneficios e
servicos de seguridade ja vinham reguladas, com riqueza de detalhes pela propria
Lei Fundamental”, diferente das anteriores, a Constituicdo de 1988 tem todo cunho
programatico que se destinam a efetivacdo dos direitos a previdéncia social,
presentes no art. 195, 196 e 201, inciso | a V que constituem regras procedimentais
e organizacionais para o0 seu custeio em excecao.

Verifica-se assim, que as referidas normas constitucionais possuem o intuito de
concretizar a protecdo social dos segurados e dependentes do regime geral da
previdéncia social, consubstanciado na Lei n° 8.213/1991 (Lei da Previdéncia

Social).

4 DEPENDENCIA DA CRIANCA OU ADOLESCENTE SOB GUARDA AO
BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE

O artigo 227 da Constituicdo Federal Brasileira representa um marco na
conquista nos direitos da crianca e do adolescente, por ele foi concedida garantias e
prioridades necessarias aqueles que se encontra em desenvolvimento, culminando
assim em uma protecéo plena.

Assim ficou estabelecido no artigo 227, “caput” da Constituicdo Federal:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde,
a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Para o direito brasileiro, criancas e adolescentes sdo sujeitos de direitos,
resultantes da evolucdo histérica por eles conquistados. Assim por meio da
prioridade absoluta, a Carta Magna, pretendeu possibilitar melhores condi¢cées de
vida aos mais fracos em razdo de sua condicdo peculiar e pelas mazelas da
sociedade que vinha os marginalizando-os e os tornando vitimas das enormes
desigualdades sociais.

Para Antbénio Augusto Cancado Trindade, (1993):

O Direito dos Direitos Humanos néo rege as relagbes entre iguais; opera
precisamente em defesa dos ostensivamente mais fracos. Nas relagfes
entre desiguais, posiciona-se em favor dos mais necessitados de protecao.
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Nao busca obter um equilibrio abstrato entre as partes, mas remediar os
efeitos do desequilibrio e das disparidades. Néo se nutre das barganhas da
reciprocidade, mas se inspira nas consideracbes de ordem publica em

defesa de interesses superiores, da realizacdo da justica. E o direito de
protecdo dos mais fracos e vulneraveis, cujos avangos em sua evolugéo
histérica se tem devido em grande parte a mobilizacdo da sociedade civil
contra todos os tipos de dominacéo, exclusdo e repressdo. Neste dominio
de protecdo, as normas juridicas sdo interpretadas e aplicadas tendo
sempre presentes as necessidades prementes de protecdo das supostas
vitimas.

Dentro da andlise do presente contexto, a crianca e o adolescente quanto
humanos, perecem de tratamento especial, dada a sua condi¢do de vulnerabilidade
por ndo responder na mesma propor¢do dos adultos. E cristalino observar a sua
condicdo em razao de ser crianga ou adolescente no tocante a protecao integral.
Neste sentido destaca Amaral e Silva (1994, p.37) que o principio da Protecéo
Integral “traz normas e institutos exclusivos, ndo de alguns, mas de todas as
criangas e adolescentes. Consagra na ordem juridica a doutrina da protec¢édo integral,
reune, sistematiza e normatiza a protecéo preconizada pelas Nacdes Unidas”

Diante do exposto compreende-se que a Protecao Integral se estende a todas as
criangas.

Especificando uma abordagem intrinseca no que concerne a atuacdo da
pensao por morte ao menor sob guarda, assim prevé o artigo 33, § 3° do Estatuto da
Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990):

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 3° A guarda confere a crianga ou adolescente a condi¢do de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

Insta destacar que o referido dispositivo representa um avanco guanto aos
direitos das criancas e adolescentes, um reconhecimento emanado pela
Constituicdo Federal de 1988. O referido dispositivo se atém para o Instituto da
Protecdo Especial a condi¢ao da vulnerabilidade do menor sob guarda, imposto pela
Constituicdo de 1988, que prescreve em seu art. 227, 83°, inciso Ill, (BRASIL) que:
“O direito a protegado especial abrangera os seguintes aspectos: [...] Il. Garantia de
direitos previdenciarios e trabalhistas [...]". Sob essa o6tica, identifica-se que os
direitos previdenciarios estdo inclusos no nucleo da Protecdo Especial, e que a
condicdo guarda, nada mais é que condicdo de responsabilidade a aquele que se

encontra desamparado.



12

Lemos L. B.; Menezes R. S. PENSAO POR MORTE AO MENOR SOB GUARDA FRENTE A
ALTERAGAO DO ART.16, § 2° DA LEI N° 8.213/1991

Carbonera (2000, p. 43) aborda o termo guarda, com a finalidade de
demonstrar um entendimento a fundo do real significado do termo no Direito de
Familia. A autora compreende o termo guarda como ato ou efeito de guardar. Este

ato é exercido por um guardido que:

[...] sempre alerta, atuard para evitar qualquer dano. Tem como funcgéo a
responsabilidade de manter a coisa intacta e, caso ndo logre éxito em sua
atividade, respondera pelo descumprimento de seu papel [...] que esta
dotado de, pelo menos duas caracteristicas basicas: a preciosidade e a
fragilidade. E a existéncia de um valor que provoca nas pessoas a
percepcdo da vontade de pdr a salvo de estranhos o que tem sob sua
guarda, com a intencdo de ndo correr risco de perda. (Carbonera, 2000, p.
44).

Por meio do art.33, 83° o ECRIAD, é possivel visualizar a vinculacdo da
condicao vulnerabilidade do menor sob guarda, tendo em vista, a situacdo que a
originou, requisito principal para a garantia de seus direitos. Verifica-se a partir deste
contexto, a importancia da pensao por morte ao menotr.

O artigo 226 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL), assegura a crianca e
ao adolescente a protecao integral e a prioridade absoluta, que segundo o popular
dicionarista brasileiro, Aurélio Albuquerque de Holanda Ferreira (1986), a prioridade

é:

1. Qualidade do que esta em primeiro lugar, ou do que aparece primeiro;
primazia.

2. Preferéncia dada a alguém relativamente ao tempo de realizagdo de seu
direito, com pretericdo do de outros; primazia. 3. Qualidade duma coisa é
que posta em primeiro lugar, numa série ou ordem. (DICIONARIO
AURELIO, 1986, p. 1.393).

Verifica-se que o sentido de Prioridade Absoluta € a esséncia de primeiro
lugar e sob qualquer condicdo. Neste mesmo sentido, leciona o Promotor de Justica
Wilson Donizeti Liberati (1991, p.4-5) que:

Por absoluta prioridade, devemos entender que a crianca e o adolescente
deverdo estar em primeiro lugar na escala de preocupagdo dos
governantes; devemos entender que, primeiro, devem ser atendidas todas
as necessidades das criancas e adolescentes (...).

Por absoluta prioridade, entende-se que, na &rea administrativa, enquanto
ndo existirem creches, escolas, postos de saude, atendimento preventivo e
emergencial as gestantes dignas moradias e trabalho, ndo se deveria
asfaltar ruas, construir pracas, sambédromos monumentos artisticos etc.,
porque a vida, a salde, o lar, a prevencéo de doencas sao importantes que
as obras de concreto que ficam para demonstrar o poder do governante.
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O principio constitucional da Absoluta Prioridade aponta para um direito por ela
j& concedido em razdo da condi¢cdo peculiar da crianca e do adolescente como
pessoas em desenvolvimento.

Para Baldi (2016, p.7), a pensao por morte ndo deve ser vista como meio de
suprimir apenas uma condicdo material e sim como uma forma de garantia a um
futuro, um suporte financeiro para ajudar melhor a encaminhar a vida sem o
mantenedor da familia.

Assim a pensao por morte ao menor sob guarda se atribui ao sentido de
igualdade aos demais dependentes, haja vista a sua condi¢cado que nao se diferencia
pela condicdo denominada “guarda”, o menor sob esta condi¢gdo se equipara aos
demais, sob o Principio da Igualdade estabelecida pela Constituicdo Federal
de 1988 em seu art.227.

5 DA EXCLUSAO DO MENOR SOB GUARDA DA LISTAGEM DOS
DEPENDENTES: ASPECTOS GERAIS

A Constituicdo Federal da Republica do Brasil de 1988 em seu art. 227
estabelece o dever do Estado em assegurar a crianca e ao adolescente com
prioridade absoluta, direitos como alimentacdo, salude e dignidade, a mesma
dignidade humana prevista no art.1°, inciso Il da Constituicdo, pelo mesmo motivo,
gue segundo Waldemar Ramos Junior (2015), esta previsto no § 6° do art. 227 do
mesmo dispositivo legal, que os filhos havidos ou nédo da relacdo, ou adocéo, faz jus
aos mesmos direitos e qualificacbes, sendo proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacao.

Neste diapasédo, o art.60, § 4°, inciso IV da Constituicdo Federal de 1988,

(BRASIL) expressa que:

8§ 4° Nao seréd objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e periddico;

Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.

Verifica-se diante do exposto a presenca o principio da Dignidade da Pessoa
Humana, bem como o principio da Protecdo Especial. Neste sentindo, Amin (2010),

leciona que,
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A protecdo a qual se refere, é baseada nas conquistas obtidas sob o
aspecto social, pois por muito tempo a crianga e o0 adolescente
permaneceram esquecidos, diante da fragilidade de direitos e garantias a
crianca e ao adolescente, se buscava formas de para a sua protecdo, uma
vez que as criancas e adolescentes eram tratados como objetos, raz&o pela
qual, superar esse entendimento foi de extrema importancia para a garantia
a dignidade da pessoa humana, para que a crianca e adolescente fossem
vistos como sujeitos de direitos.

Nessa mesma linha de entendimento Pizzette Nunes e Costa Zilio (2010,p.7),
afirma que os direitos e garantias trazidos pela Constituicdo a crianca e ao
adolescente se atentam aos pilares do ordenamento juridico. Dessa forma a garantia
de direitos para fins previdenciarios figura como forma de ampara-los diante da
dependéncia em relacéo ao seu guardido, sendo o beneficio previdenciario a crianca
e ao menor sob guarda um direito fundamental individual garantido
constitucionalmente.

Ocorre que apos a vigéncia da Lei n°® 9.528/1997, originada da Medida
Provisoria n. 1.523, de 11 de outubro de 1996, houve a alteracdo na Lei n°
8.213/1991 do art.16 82° retirando o menor sob guarda do rol de dependentes
previdenciarios, atribuindo a condicdo de filho apenas ao menor tutelado e o
enteado.

Dispunha a redacéo original da Lei n°® 8.213/1991 do art.16, § 2° (BRASIL):

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

§ 2°. Equiparam-se a filho, nas condi¢des do inciso |, mediante declaracé@o
do segurado: o enteado; 0 menor que, por determinacao judicial, esteja sob
a sua guarda; e 0 menor que esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢des
suficientes para o proprio sustento e educagéo.

ApOs a alteracdo, o artigo 16, 82° da mesma Lei passou a expressar:

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

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

Verifica-se que o menor sob guarda figurava como dependente do segurado,

porém a Lei n° 8.213/1997, responsavel pela modificacdo da Lei n°® 8.213/1991,
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excluiu o referido dependente da lista dos dependentes do segurado, sob a
justificativa de medida para se evitar fraudes relacionadas a pensdo por morte, em
decorréncia do deferimento da guarda judicial de netos a avés, sob o pretexto de
abandono familiar para que assim fosse garantida a pensédo por morte. (TOLEDO;
JERONIMO, 2015, p.1531).

A alteracdo manteve apenas o enteado e o menor tutelado equiparando-se
apenas estes como filhos mediante declaracdo do segurado. A referida alteracao
torna-se desigualitaria uma vez que faz distincdo entre os dependentes do segurado.

A distingdo prevista com a alteracdo rompe com os direitos fundamentais de

assento constitucional, e ao ECRIAD que expressa em seu artigo 3°, § Unico:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de Ihes facultar o desenvolvimento fisico,
mental, moral, espiritual e social, em condi¢cfes de liberdade e de dignidade.

Paragrafo Unico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se a todas
as criancas e adolescentes, sem discriminacdo de nascimento, situacéo
familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca, deficiéncia,
condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condi¢cdo
econdmica, ambiente social, regido e local de moradia ou outra condicdo
que diferencie as pessoas, as familias ou a comunidade em que
vivem. (incluido pela Lei n® 13.257, de 2016)

Ante ao exposto, o Ministério Publico Federal impetrou varias acdes civis
publicas em toda a Federagcdo, que resultou na Instrucdo Normativa do INSS-
Instituto Nacional do Seguro Social n® 106 INSS/DC de 14 de abril de 2004, em que
foram estabelecidos procedimentos a serem adotados em alguns Estados, tais como
Sao Paulo, Sergipe, Tocantins e em Minas Gerais, em cumprimento as decisdes
judiciais, para a inscricdo e concessdao de beneficios do Regime Geral de
Previdéncia Social ao menor sob guarda judicial de segurado (SANTOS, 2012,
p.38).

N&do obstante, no més de maio de 2009, o Superior Tribunal de Justica
cassou a liminar concedida nos autos da Acao Civil Pablica, ocasionando assim o
cancelamento dos beneficios concedidos em decorréncia da determinacdo da Ac¢ao
Civil Publica e, o menor sob guarda voltou a deixar de fazer parte novamente do rol
de dependentes no Regime Geral de Previdéncia Social (BRASIL, 2009b).

Todavia, ainda que a Lei Previdenciaria ndo reconheca os direitos do menor

sob guarda para fins previdenciarios, o Estatuto da Crianca e Adolescente prevé em
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seu artigo 33, 83° (BRASIL), prevé:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de
opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios.

Sob esta linha de raciocinio, cabe destacar que Constituicdo Federal de 1988
ndo faz distincdo da crianca ou adolescente tutelado ou sob guarda, sob essa égide
€ de suma importancia compreender que a protecdo absoluta da crianca ndo é
imposta em razdo de sua condicdo, mas, sim quanto protecdo da pessoa em
desenvolvimento.

Assim expressa o art.227 da Constituicdo Federal de 1988, (BRASIL)

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca
e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacgéo,
exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo. § 3° O direito a protecdo
especial abrangera os seguintes aspectos: [...]JII — garantias de direitos
previdenciérios e trabalhistas. (BRASIL, 2016b)

Apesar de ndo deixar davida quanto a sua protecdo constitucional, isso néo
evitou que tal protecdo fosse violada.

Importante salientar que excluir o menor sob guarda do rol de dependentes do
segurado sobre argumento de fraudes e equiparar apenas o enteado e 0 menor
tutelado como filho, € colocar o menor sob guarda em situacéo de desigualdade.

Assim leciona Danielle Perini Artifon (1999):

[...] distingdo fética relevante entre a situacdo do enteado e menor tutelado,
por um lado, e do menor sob guarda, por outro, a autorizar que se confira
tratamento juridico diferenciado a este, excluindo-o da condicdo de
dependente e, por conseguinte, tolhendo-lhe a protecdo previdenciéria.
Afinal, a dependéncia econémica do menor em relagdo ao segurado mostra-
se invariavel, seja ele enteado, tutelado ou menor sob guarda (ARTIFON,
1999).

Por conseguinte, tal alteracdo torna-se uma afronta aos direitos fundamentais,

tutelado pelo artigo 5° da Constituicdo Federal 1998, (BRASIL) em que aduz:

Art. 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
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propriedade, nos termos seguintes:

I - homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacfes, nos termos
desta Constituicao;

No que se refere ainda, a exclusdo do menor sob guarda do rol de
dependentes da pensao por morte, Silva Lopes (2015) defende que um dos motivos
gue levou a exclusdo do menor sob guarda do rol dependente para fins
previdenciarios, foi para evitar fraudes a previdéncia, neste sentido o mesmo afirma

que:

E sabido que um dos maiores fundamentos que serviu de base para a
exclusdo do menor sob guarda do rol de dependentes foram as inUmeras
fraudes que a previdéncia vinha sofrendo no que se refere a concessao de
beneficios a menores sob guarda.

O que acontecia era o seguinte, como o instituto da guarda nao é revestido
de muitas exigéncias, as criancas e adolescentes eram colocadas sob a
guarda de um segurado com o Unico fim de assegurar o futuro recebimento
da penséo por morte.

Diante do exposto verifica-se que o 6nus da ineficiéncia da fiscalizacdo de
fraudes esta sendo atribuido a quem deveria ser protegido. O menor sob guarda néo
pode ser prejudicado em detrimento da falta de organizacdo fiscalizadora na
concessdo do beneficio da pensédo por morte. Ainda, neste sentido leciona Silva
Lopes, (2015) que:

Todavia, a despeito de eventuais fraudes que possam ter sido praticadas
para a obtencé@o de guardas néo legitimas, deve ser seguida a linha de que
nao se pode perder de vista que existem muitas guardas que sao legitimas,
a pessoa obtém a guarda de um menor legitimamente, pois quer proteger,
tem condic¢des, acha que € justo e merecido. Mas, aquele menor que esti
legitimamente numa situacdo desta, ser4 colocado numa vala comum
porque existem fraudes? As fraudes devem ser combatidas pela
fiscalizacdo, pela policia, pelo aparelho preventivo e repressivo que a
legislacéo coloca a disposicéo da nossa sociedade.

Tal alteracdo, com base em possiveis fraudes constitui fundamento insuficiente
para a violacdo de uma clausula pétrea, bem como é totalmente inconstitucional
colocar a prova o direito fundamental concedido aqueles considerados vulneraveis,
0S quais cabem ao estado o dever de proteger de forma absoluta.

E de suma importancia, destacar que a exclusdo do menor sob guarda, viola o
Principio Constitucional da proibicdo do retrocesso social, ao Principio da Isonomia e
da Proporcionalidade, bem como, a violagdo do art.227, “caput”, §3° Il e IV da

Constituicdo Federal do Brasil de 1988 no qual versa sobre a protecdo especial. Vé-
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se anda violados o art. 26 da Convencéo Internacional sobre os direitos da crianga
aprovada pelo Decreto n° 99.710/1990, (BRASIL) no qual expressa que “Os Estados
Partes reconhecerdo a todas as criangas o direito de usufruir da previdéncia social,
inclusive do seguro social, e adotardo as medidas necessérias para lograr a plena

consecucéao desse direito, em conformidade com sua legislagéo nacional”.

6 CONTROVERSIAS DOUTRINARIAS E JURISPRUDENCIAIS EM RELACAO A
EXCLUSAO DO MENOR SOB GUARDA DA LISTAGEM DEPENDENTES

No que concerne a condicdo de dependente da crianca e do adolescente sob
guarda, ha controveérsias doutrinarias em virtude da alteragéo proporcionada pela Lei
n° 9.528/1997.

Héa questionamentos por partes de alguns doutrinadores a acerca da matéria
tratada, no que se diz respeito a sua constitucionalidade.

De imediato verifica-se um conflito de leis que pde em questdo um direito
constitucional fundamental, a nova previsdo art. 16, 82° da Lei n° 8.213/1991 que
ap0s a sua alteracdo ndo prevé mais em seu rol o menor sob guarda como
dependente do segurado para fins previdenciarios e o art. 227, 8§ 3°, inciso Il que

prevé:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opressdo. (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n° 65, de 2010).

§ 3° O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Diante do que se exp0e, verifica-se a presenca de antinomia entre as normas
gue, segundo Flavio Tartuce (2005), é a presenca de duas normas conflitantes,
validas e emanadas de autoridade competente, sem que se possa dizer qual delas
merecera aplicacdo em determinado caso concreto. Diante disso sdo utilizados
critérios para a solucao dos conflitos, a saber; a) critério cronoldgico: norma posterior
prevalece sobre norma anterior; b) critério da especialidade: norma especial

prevalece sobre norma geral; c) critério hierarquico: norma superior prevalece sobre
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norma inferior.

No que se refere ao conflito existente entre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente e da Lei Previdenciaria, o critério da Hierarquia ndo traz nenhuma
solucédo, porque ambas possuem o mesmo grau de hierarquia, porém, no que tange
a utilizacdo da regra da especialidade e de cronologia, ambas determinam a
aplicacdo da Lei Previdenciaria, pois a mesma é especifica sobre a atribuicdo de
condicao de dependentes e é posterior ao ECRIAD.

Dadas essas informagdes, defensores da previdéncia afirma a que alteracéo
do art.16, 82° da Lei 8.213/1991 dada pela Lei 9.528/1997 deve prevalecer sobre o
art.33, 83° do Estatuto da Crianca e do adolescente, sob a observancia de que o
critério cronolégico € atribuida a nova lei, dada que a sua alteracdo que € posterior
ao ECRIAD. Neste sentido afirma o Procurador-geral Francisco Wendson Miguel
Ribeiro, (2013, p.4-5).

Impbe esclarecer, ainda, que, como ndo houve modificacdo no § 3° do
artigo 33 do ECRIAD (que, como visto, confere ao menor sob guarda a
condicao de dependente para fins previdenciérios), ha o surgimento de uma
antinomia a respeito da matéria em espeque (em se tratando de 6Obito do
segurado ocorrido a partir de 14.10.1996), a qual encontra solucdo nos
principios da especialidade “lex specialis derrogat legi generali” e
cronolégico “lex posterior derrogat legi priori” . 5 De fato, o principio da
especialidade reza que a norma mais especifica prevalece sobre a menos
especifica, ao passo que o principio cronolégico indica a prevaléncia da
norma temporalmente posterior sobre a anterior. Destarte, considerando
gue a nova redacdo do § 2° do art. 16 da Lei n°® 8.213/1991 é especial (j&
que trata especificamente da matéria “dependéncia para fins
previdenciarios”) e posterior (uma vez que, como Vvisto, foi editada,
publicada e entrou em vigor apos) em relacdo ao 8 3° do art. 33 do ECRIAD,
aquela norma tem prevaléncia sobre esta, pelo que a nova redacéo do § 2°
do art. 16 da Lei n® 8.213/1991 derrogou a porgédo do § 3° do art. 33 do
ECRIAD que afirma a dependéncia do menor sob guarda para fins
previdenciarios.

Porém essa divergéncia ndo € resolvida apenas pela aplicacdo do critério re
resolucdo de antinomias, tendo em vista que se trata de norma que possui objetivo
de protecao integral da crianca e do adolescente conforme determina a Constituicao
Federal do Brasil de 1988.

Em raz&o da origem protetora da Constituicdo Federal, quanto ao principio da
absoluta prioridade a atribuicdo de critério especial ao Estatuto da Crianca e do
adolescente ganha forca e prevalece sobre o critério cronolégico, conforme leciona
Flavio Tartuce, (2005):
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Na realidade, o critério da especialidade é de suma importancia, pois
também estéa previsto na Constituicdo Federal de 1988. O art. 5 ° do Texto
Maior consagra o principio da isonomia ou igualdade lato sensu,
reconhecido como clausula pétrea, pelo qual a lei deve tratar de maneira
igual os iguais, e de maneira desigual os desiguais. Na parte destacada
esta o principio da especialidade, que devera sempre prevalecer sobre o
cronolégico, estando justificado esse dominio. Mesmo quanto ao critério da
hierarquia, discute-se se o critério da especialidade deve mesmo sucumbir.

Assim, diante da vulnerabilidade da crianca ou ao adolescente sob guarda, o
menor sob guarda conforme entendimento do autor, os mesmos devem receber
tratamento diferenciado, fazendo valer o principio da isonomia ou igualdade para
que se alcance o nivel de igualdade entre os demais titulares de direito.

Em sentido oposto, Roberto Luchi Demo e Maria Somariva (2005), reconhece

apenas o enteado e o menor tutelado como se filho fosse, assim preconiza:

O enteado e 0 menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica por inicio
de prova material corroborada por prova testemunhal (art. 16, 8 2°, Lei
8.213/1991). O menor sob guarda judicial deixou de ser equiparado ao
filho, para efeitos previdenciarios, desde o advento da Lei 9.528/1997, de
modo que tendo o guardido falecido apds essa modificacdo, descabe falar
em direito & pensdo ao menor sob guarda, vez que ndo havia direito
adquirido ao beneficio, mas apenas expectativa de direito, que se frustrou
com a exclusdo da qualidade de dependente do referido menor antes do

falecimento.

Sob esta mesma linha de raciocinio, Toledo e Jerénimo (2015, apud Troccoli

Janior 2014, p. 2-6) expoe:

[...] o dever de sustendo de criancas e adolescentes € atribuido em primeiro
momento aos pais, e a protecdo previdencidria é subsididria, somado ao
fato de, ainda que verificada por processo judicial, a guarda servia para
fraudar a Previdéncia, pois em muitos casos era concedida aos avés
somente para alcancgar o beneficio pensdo por morte, quando, na verdade,
a guarda era efetivamente exercida pelos pais.

Para o autor Henrique Tréccoli Junior (2014, p.08) a “desigualacao” dada ao
menor tutelado a condicdo de dependente é justificada se atende melhor ao
Principio da Protecéo Integral, pois objetiva a colocacao desta em familia substituta,
jA a guarda possui carater provisorio, que antecede o processo principal de tutela e
adocdao, sendo, portanto por curto periodo.

Para Heloisa Hernandez Derzi, (2004, p.285) a temporalidade também sao
elementos que justifique a exclusdo do menor sob guarda do rol de dependentes do

segurado, tendo em vista, que ha a possibilidade de morte ou auséncia do guardido
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e assim o dever de guarda pode ser transferido a outra pessoa, assim entende que o
menor sob guarda ndo fazer jus a concessado ao beneficio da pensdo por morte.

No sentido de ndo reconhecer o direito a pensdo por morte do menor sob
guarda, dada a constitucionalidade da alteracéo da lei previdenciaria, decidiu a 5°
Turma do Tribunal Regional Federal;

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA.
ART. 16, PARAGRAFO 2°, DA LEI N° 8.213/1991. OBITO DO
INSTITUIDOR DA PENSAO NA EGIDA DA LEI N° 9.528/1997, QUE
AFASTOU DO ROL DE DEPENDENTES DA PREVIDENCIA SOCIAL A
FIGURA DO MENOR SOB GUARDA JUDICIAL. Os beneficios
previdenciarios regem-se pelas normas vigentes ao tempo do fato gerador
gue, no caso de pensdo, é o proprio 6bito do instituidor. O menor sob
guarda judicial ndo tem direito a percepcao de pensédo por morte se o 6bito
do instituidor ocorreu sob a regéncia da Lei n® 9.528/1997 que, alterando o
art. 16, paragrafo 2°, da Lei n°® 8.213/1991, afastou do rol de dependentes
da Previdéncia Social a figura do menor sob guarda judicial. Na hip6tese,
ndo ha que se falar na disposicdo contida no art. 33, paragrafo 3°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, visto que norma de cunho genérico,
ndo se aplicando, pois, aos beneficios regidos pelo Regime Geral da
Previdéncia Social, mantidos por leis especificas. Apelacdo e remessa
oficial providas.

(TRF-5 - AMS: 98955 CE 2006.81.00.000270-5, Relator: Desembargador
Federal Marcelo Navarro, Data de Julgamento: 18/09/2007, Quarta Turma,
Data de Publicacdo: Fonte: Diério da Justica - Data: 24/10/2007 - Pagina:
826 - N° 205 - Ano: 2007).

Nesse mesmo sentindo ainda séo recorrentes decisfes que nao atentem para
a protecao da dignidade da crianca e ao adolescente quanto ndcleo essencial, e sim
0 periodo em que se ocorreu a morte do seu guardido, sendo este o requisito para
adquirir tal direito.

Nessa mesma linha de entendimento decidiu a 2° Turma do Superior Tribunal

de Justica:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL - ART. 535 DO CPC - AUSENCIA DE
VIOLAGCAO -DIREITO PREVIDENCIARIO - PENSAO POR MORTE -
MENOR SOB GUARDAJUDICIAL - OBITO POSTERIOR A MP 1.523/96 -
IMPOSSIBILIDADE. 1. Ndo ocorre ofensa ao art. 535 do CPC se o
Tribunal de origem decide, de forma suficientemente fundamentada, as
questdes essenciais ao julgamento da lide. 2. E firme o entendimento
neste Superior Tribunal de Justica de que é indevida a concessédo de
pensdo por morte a menor sob guarda nas hipGteses em que o 6bito do
segurado ocorreu na vigéncia da Medida Proviséria n° 1.523, de
11/10/1996, posteriormente convertida na Lei n® 9.528/1997. Precedentes.
3. Hipétese em que o ébito do segurado ocorreu em 19/04/2003 (certidao
de fl. 21, e-STJ), em momento posterior, portanto, a alteracdo da
legislacdo. 4. Recurso especial provido.

(STJ - REsp: 1328300 RS 2012/0120628-6, Relator: Ministra ELIANA
CALMON, Data de Julgamento: 18/04/2013, T2 - SEGUNDA TURMA,
Data de Publicacédo: DJe 25/04/2013)
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Assim como s&o recorrentes decisbes do STJ no sentido ndo conceder a
crianca ou adolescente a pensao por morte baseada ao periodo em que a mesma
ocorreu, e ndo tendo em vista sua protecdo constitucional dada sua
fundamentalidade, encontra-se também decisdes no sentido de que a crianca e ao
adolescente sob guarda € devida a concessao do beneficio, ndo tendo por base o
periodo em que ocorreu a morte do segurado, e em que a lei que concedia o
beneficio, mas sim sob égide de que esse dependente é equiparado dependente
nos art.33, 8° do Estatuto da Crianca e Adolescente e no art.227 da CFBR.

Assim decidiu a Corte Especial do Superior Tribunal de Justica ao julgar a
REsp 1.141.788.

"CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. MANDADO DE SEGURANCA.
PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA JUDICIAL DA FALECIDA.
SERVIDORA PUBLICA. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROTEGCAO
INTEGRAL A CRIANCAS E ADOLESCENTES (CF, ART. 227). Documento:
1478004 - Inteiro Teor do Acorddo - Site certificado - DJe: 16/12/2016
Pagina 1 0 de 12 Superior Tribunal de Justica PREVALENCIA DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. CONCESSAO DA
ORDEM. 1. O menor sob guarda judicial de servidor publico do qual
dependa economicamente no momento do falecimento do responsavel tem
direito a penséo tempordria de que trata o art. 217, 1l, b, da Lei 8.112/90. 2.
O art. 5° da Lei 9.717/98 deve ser interpretado em conformidade com o
principio constitucional da protecao integral a crianca e ao adolescente (CF,
art. 227), como consectario do principio fundamental da dignidade humana
e base do Estado Democréatico de Direito, bem assim com o Estatuto da
Criangca e do Adolescente (Lei 8.069/90, art. 33, § 3°). 3. Seguranca
concedida." Entendo que a melhor solucdo a ser dada a controvérsia é
aguela adotada pelo acérdao paradigma, no sentido de que o art. 33, § 3°,
da Lei n° 8.069/90 deve prevalecer sobre a modificacdo legislativa
promovida na lei geral da previdéncia social porquanto, nos termos do art.
227 da Constituicdo, € norma fundamental o principio da protecéo integral e
preferéncia da crian¢ca e do adolescente. Consectariamente, ao menor sob
guarda deve ser assegurado o direito ao beneficio da pensdo por morte
mesmo se o falecimento se deu ap6s a modificacéo legislativa promovida
pela Lei n°® 9.528/1997 na Lei n° 8.213/1990.

Este ultimo julgado se refere ao pedido de uniformizacdo de entendimento
dos juizados Especiais Federais (TNU). Para o INSS, autor do pedido de
uniformizacdo que defendia ser indevida a concessao do beneficio pleiteado, tendo
em vista, que a Lei n° 9.528/1997 exclui o menor sob guarda do rol de dependentes
para fins previdenciarios bem como afirmava ainda que o ECRIAD € anterior a Lei
previdenciaria especifica, e para tanto seria inaplicavel aos beneficios
previdenciarios e o tempo que ocorrera a morte do guardido, tempo este em que ja

era vigente a nova alteracéo da lei previdéncia.
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E resistente o0 embate para a negativa da pensdo por morte, porém segundo
Ministro Sérgio Kukina que “Em situagbes como a presente, deve-se ter como
premissa indissociavel a circunstancia de que, estando em causa direitos
concernentes a crianca e ao adolescente, o constituinte de 1988 incorporou 0s
principios da prioridade absoluta e da protecao integral (artigo 227 da CF)”.

Dada inimeras controvérsias baseadas em argumentos com embasamentos
legais, ainda que se apliquem os critérios da resolucdo de antinomias permanece o
embate quanto a constitucionalidade da alteragdo da Lei Previdenciaria, a referida
controvérsia se refere a direitos atinentes a pessoas em desenvolvimento. Por este
motivo o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil apresentou a A¢ao
Direita de Inconstitucionalidade quanto o art. 2° da Lei n°® 9.528/1997, no tocante a
revogacao parcial do 82° do art.16 da Lei Federal n. 8.213/1991. (SILVA, 2014, p.57)

Apresenta que tal alteracdo ocasiona a violagdo ao Principio Constitucional
implicito da proibigéo do retrocesso social; a violagdo aos principios constitucionais
da isonomia e ao da proporcionalidade. Frisa ainda a violagdo do art.227, “caput’,
83% 1l e VI da Constituicdo Federal no qual se refere a protecdo especial,
destacando os direitos previdenciarios, as criancas e adolescentes, violacdo do art.
26 da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca aprovada pelo Decreto
n°® 99.710/1990 em que determina que todas as criancas possuem o direito de
usufruir da previdéncia social (BRASIL, 2014).

Neste diapasdo, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
suscita como argumento na ADI 5.083 a supressdo do direito de protecao
previdenciaria e a auséncia de direito semelhante que substitua a alteragéo,
originando consequéncias diante da morte daquele que teria o direito de prover
assisténcia material, moral e educacional. (BRASIL, 2014)

Por outro lado a Advocacia-geral da Unido mediante aos ensinamentos de

Wladimir Novaes Martinez, entende que:

[...] somente pode ser considerado dependente previdenciario aquele que é
economicamente subordinado ao segurado e, a retirada do menor sob
guarda ndo caracteriza retrocesso social, por possuir a guarda natureza
transitoria ndo sendo suficiente para configurar dependéncia econdmica sob
a analise da legislacao previdenciaria (BRASIL, 2014a).

Nessa toada a AGU, entende que pelo fato da guarda ser exercida em regra,

juntamente com o poder familiar, torna-se esta razao suficiente para a alteracao
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promovida pela Lei n°® 9.528, pois estaria em posi¢do juridica privilegiada ao ser
comparado ao menor que estava apenas sob o poder familiar ou a tutela, ao que
estaria sendo protegido pela lei previdenciaria de duas formas, como dependente do
guardido e dos pelos pais. Ressaltando a violacdo do Principio da Isonomia
(corrigido apés vigéncia da lei citada).

A Acéao Direta de Inconstitucionalidade n.5.083 tramita pelo Supremo Tribunal
Federal- STF, obtendo como relator o Ministro José Ant6nio Dias Toffoli, bem como
ainda aguarda julgamento a ADI 4.878 ajuizada pela Procuradoria Geral da
Republica — PGR com a finalidade de que criancas e adolescentes sob guarda
sejam inseridos novamente no rol de dependentes do Regime Geral de Previdéncia
Social.

Na tentativa de sanar tantas controvérsias a Turma Nacional de
Uniformizacdo — TNU - no ano de 2009 consolidou entendimento unificado sobre o
tema, declarando ter o menor pensao por morte. Para o relator da referida matéria a
exclusdo do menor sob guarda do rol de dependentes viola horma constitucional que
determina tratamento prioritario, inclusive no que se refere aos direitos
previdenciarios.

Todavia, enquanto ndo ha posicao consolidada do Supremo Tribunal Federal,
ainda sdo permanentes as divergéncias judiciais referentes ao objeto do presente
trabalho, bem como se verifica diversas posicfes jurisprudenciais concernentes ao
presente tema, o que expde ao sujeito de direito, considerado como pessoa em
desenvolvimento em total estado vulnerabilidade, transferindo a aqueles que

realmente necessitam a mercé de entendimentos que geram desigualdades.

7 CONCLUSAO

O presente artigo apresenta um tema em que sao presentes antinomias, bem
como entendimentos divergentes, busca a partir do mesmo uma reflexdo sobre a
constitucionalidade da alteracdo da Lei n° 8.213/1991 em seu art.16, 8§2°
correlacionado ao art.227 e 60 da Constituicdo Federal de 1988 e o art.33, 83° do
Estatuto da Crianca e do adolescente.

O tema abordado na presente pesquisa néo se trata apenas de mais um caso
de antinomias, mas, sim, da protecdo de seres humanos em estado de

desenvolvimento. Assim o texto da Lei Previdenciaria deve estd em consonancia
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com os direitos que versem a protecao da crianca e do adolescente a fim de que
esta cumpra com a determinacao do Principio da Protec&o Integral conforme prevé a
Constituicdo Federal.

Em atencdo ao Principio da Protecdo Integral, bem como ao da Absoluta
Prioridade, os direitos concernentes a crianca e ao adolescente devem ser
observados sob égide da responsabilidade daquele que mais tém condicdo de
protegé-los.

Obter como mecanismo a supressao dos direitos da crianca e do adolescente
para que se evitem acdes fraudulentas é violar a prépria Constituicdo. Formas de
fiscalizagdes para que se evite a fraude no sistema previdenciario devem ser criadas
com esse 0 Unico fim, e ndo rebaixar o instituto que protege os vulneraveis.
Considera tal motivo insuficiente para causar uma alteragcdo normativa de relevancia
social, alterando um direito que visa proteger, dar estabilidade, educacdo basica
bem como dignidade material a quem vive em situacéo de risco social.

Por todo o exposto, cabe discussdo a concessao do beneficio da Pensao por
Morte ao Menor sob guarda, tendo em vista a sua condi¢do de ser criang¢a, logo este
nao merece continuar a mercé de entendimentos controversos que pde em jogo um
direito a ele concedido, por se tratar de norma constitucional prevista no art. 227 da

Constitucional Federal de 1998.
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