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RESUMO

Este trabalho monogréfico estudou a possibilidade da concessdo do beneficio de
pensdo por morte a crianga e 0 adolescente sob guarda, onde os mesmos foram
retirados do rol de legitimados a receber o beneficio de acordo com o art. 16, §82°, da
lei 8.213/91, infringindo assim o principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente segundo o ECA em seu art. 1 e o art. 227, caput da Constituicdo Federal.
O método utilizado foi o dedutivo, em pesquisa teodrica, qualitativa com emprego de
material bibliografico e documental legal, além das analises da ADI n® 5083 e do
recurso extraordinario com agravo n° 847.204/MA. E de suma relavancia o tema em
guestao, pois aborda de forma aprofundada um problema que acaba afetando muito
dos casos de familias, onde a crianca e o adolescente que estdo passando
dificuldades financeiras, e ainda sao dependentes financeiramente, acabam por si s
ficando a beira da margem da protecdo da previdencia socia, onde acaba tentando
evitar fraude de beneficios onde o culpado acaba sendo atingido de forma injusta,
infringindo o direito garantidor na Constituicdo Federal, e no Estatuto da crianca e
adolescente.

Palavras-chave: Pensdo por morte. Guarda. Melhor interesse da crianca ;
protecédo integral. Crianca e adolescente



ABSTRACT

This monographic work studied the possibility of granting the death benefit to the child
and adolescent under custody, where they were removed from the list of persons
entitled to receive the benefit in accordance with art. 16, 8§ 2, of law 8.213 / 91, thus
violating the principle of the best interests of children and adolescents according to the
ECAinits art. 1 and art. 227, caput of the Federal Constitution. The method used was
the deductive, in theoretical and qualitative research using bibliographic and legal
documentary material, in addition to the analyzes of ADI No. 5083 and extraordinary
appeal with grievance No. 847.204 / MA.The issue in question is very relevant,
because it addresses in depth a problem that ends up affecting a lot of cases of
families, where the child and adolescent who are experiencing financial difficulties, and
are still financially dependent, end up just being on the brink. from the margin of social
security protection, where it ends up trying to avoid benefit fraud where the culprit ends
up being unfairly affected, violating the guaranteeing right in the Federal Constitution,
and in the Statute of the child and adolescent.

Keywords: Pension for death. Guard. Best interest of the child; full protection.
Child and teenager
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1 INTRODUCAO

Surgida em 24 de janeiro de 1923, tedo sido comumente conhecida como
a chamada Lei Eloy Chaves, nome de seu criador, onde era instituido as primeiras
caixas de aposentadoria e pensdes dos ferroviarios que forneciam aos passar dos
anos os lineamentos béasicos & politica previdenciaria nacional, o que resultou
posteriormente o INSPS (Instituto nacional da previdencia social), e logo depois o
INSS (Instituto nacional de seguridade social.

A pensdo por morte é um beneficio continuado, que substitui da
remuneracao do segurado falecido, onde os dependentes do segurado sendo homem
ou mulher, aposentados ou n&o, que vierem a falecer, terdo a possibilidade de exigir
apos o falecimentos destes.

E um beneficio pos morte, que seréa devida sempre a contar da data do
Obito do segurado, quando requerida 30 dias, depois do 6bito, ou da data do
requerimento.

Sendo este beneficio, onde o valor mensal € de 100% do valor da
aposetadoria que o segurado recebia, ou daquele que teria direito se estivesse por
invalidez, sendo sempre necessario a comprovacao da dependencia economica que
possuem em relacéo ao segurado.

Para sua requisicao, é necessario entdo que o falecido tenha qualidade de
segurado, e possua dependentes, ndo havendo necessidade de carencia para sua
obtencéo. Este é um dos beneficios fornecidos pela Previdencia Social, sendo uma
parte inerente do segmento da seguridade social, composto por principios chamado
de protecdo social, o qual, visa a protegdo ao contribuinte, dando uma concesséao de
renda mensal quando esta nédo pode ser obtida por ele, sendo pela incapacidade ou
falecimento.

Assim, este trabalho tem como objetivo analisar e discutir a questédo da
pensao por morte em relagéo a questao da guarda das criangas e adolescentes, onde
segundo a Lei 8.213/91, em seu art. 16, 8§2°, verificou-se que no rol de dependentes
para a concessao do beneficio, a crianca e o adolescente foram retirados de forma
inconstitucional, e viola o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

A fim de completar a proposta do trabalho, este se divide em trés capitulos
utilizando o metodo dedutivo dedutivo e o0 método de procedimento foi 0 monogréfico

com pesquisa bibliografica e documental.
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O primeiro capitulo, é abordado a respeito da protecdo da crianca e do
adolescente no ordenamento juridico, os aspectos histéricos da crianca e do
adolescente, o estatuto da crianca e do adolescente em mencgao ao principio do
melhor interesse da criangca e ao adolescente, finalizando com um pouco sobre a
guarda no referido estatuto (ECA). Tendo tudo isso um aprofundamento sobre o inicio
histérico das familias, na era pater familia, até meados do século XXI.

Sucedesse a esclarecer que no segundo capitulo, sera tratado sobre o
direito previdenciario, sua origem, caracteristica, breve historico do surgimento da
previdéncia social em conjunto com a seguridade social e por fim de forma direta e
resumida sobre os beneficios previdenciarios, com foco maior na pensédo por morte,
onde serd mais abordado no capitulo final.

E por ultimo o terceiro capitulo, sera abordado as jurisprudéncias
denegatorias da pensao por morte, e andlise do voto dos relatores, seguindo com
analise da ADI 5083/DF com o recurso extraordinario 847.204/MA.

2. A PROTECAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO ORDENAMENTO
JURIDICO.

Neste capitulo sera abordado aspectos historicos e a evolugdo de como era

o tratamento das criancas e adolescentes, bem como as medidas puniveis aplicadas
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nessas criangcas e adolescentes no Brasil, com intuito de montar um cenario
cronoldgico do desenvolvimento dos direitos os quais foram reconhecidos e
conquistados pela valorizagdo da condicdo de pessoa humana e como sujeitos de

direito até a legislacéo em vigéncia.

Também sera citado surgimento do estatuto da crianca e do adolescente,
bem como as garantias trazidas pelo ECA a concepcdo de familia, infancia e
adolescéncia, um aprofundamento ao principio do melhor interesse da crianca e do
adolescente com fulcro ao estatuto da crianca e adolescente, e por fim questdo da

guarda no estatuto.

Destaca-se que o surgimento da Constituicdo Federal de 1988 e da adogao
da protecéo integral, os direitos das criancas e dos adolescentes foram trazidos a um
novo patamar em primeiro plano de importancia, pois deixaram de serem tratadas
como meros objetos de protecdo, e passaram a terem condi¢cdo de sujeitos de direito,
obtendo como resultado a garantia imediata da doutrina da protecao integral. Isso,
porque um dos principios importantissimos da Republica Brasileira € a chamada

dignidade da pessoa humana!, dando por si sé énfase a crianca e ao adolescente.

Assim, o reconhecimento do direito da crianca e do adolescente no
ordenamento juridico brasileiro inicia-se a partir da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil em 1988. Todo o conjunto de regras, conceitos, valores, sistema
integrado e legitimidade e que foi reconhecido cientificamente, elevou o fundamento
tedrico, podendo logo ter-se uma representacdo a respeito da Teoria da Protecdo
Integral (CUSTODIO, 2008, p. 27-28).

2.1 ASPESCTOS HISTORICOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Na antiguidade as relages familiares eram submetidas ao culto religioso e
nao pela afetividade ou pela relacdo consanguinea. Em Roma, as familias eram
submetidas ao poder paterno (pater familiae), cabendo ao pai tanto o cargo de chefe

de familia como o de cumprimento dos deveres religiosos (AMIN, 2010, p.3).

Embora a religido tivesse o costume de “ditar’ as regras e estabelecer o

L Art. 1° da Constituicdo Federal: A Republica Federativa do Brasil, formada pela uni&o indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;
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direito, fazendo da sociedade familiar uma associacao religiosa, o pai era naquela
época a autoridade que representava ambos e exercia poder absoluto, os quais 0s
filhos estavam submetidos enquanto vivessem em sua casa. Ademais, nesta época
ndo se distinguiam a maioridade da menoridade, ndo havia a previsdo de qualquer
espécie de garantias quanto ao reconhecimento de seres especiais em nenhuma das
fases etéarias, eles ndo eram sujeitos de direitos, mas objeto de relacdes juridicas onde
0 pai exercia direito de propriedade, sendo tdo grande o poder sobre sua prole que

poderia decidir sobre suas vidas e ou de suas mortes (AMIN, 2010, p. 4).

O pai era o que tinha sempre o poder de decidir sobre questbes sobre a
vida e a morte de seus descendentes. Em tratando-se da educacéo, era privilégio de
poucos e até conquistar autonomia, os filhos eram considerados “propriedade dos
pais” (NAVES, 2010, p. 17).

Desde muito cedo, quando ingressava no periodo da puberdade, o jovem
era separado de sua familia e colocado sob um sistema rigido de educacéo, no qual
desenvolvia através de exercicios coletivos, suas aptiddes fisicas e intelectuais para

compor o corpo militar e alcancgar o status de cidadéo grego (SCHNAPP, 1996, p. 23).

Os gregos mantinham vivas apenas as criangcas saudaveis e fortes. Em
Esparta, cidade grega famosa por seus guerreiros, o pai transferia para um tribunal do
Estado o poder sobre a vida e a criacao dos filhos, com objetivo de preparar novos
guerreiros. As criangas eram, portanto, “patrimdnio” do Estado. No Oriente era comum
o sacrificio religioso de criangas, em razdo de sua pureza. Também era comum, entre
0s antigos, sacrificarem criancas doentes, deficientes, malformadas, jogando-as de
despenhadeiros; desfazendo-se de um peso morto para a sociedade. A excegao
ficava a cargo dos hebreus que proibiam o aborto ou o sacrificio dos filhos, apesar de

permitirem a venda como escravos. (MACIEL, 2014, p. 44).

Como reflexo, atenuou a severidade de tratamento na relacao pai e filho,
pregando, contudo, o dever de respeito, aplicacdo préatica do quarto mandamento do

catolicismo: “honra pai e mae.” (Maciel, 2014, p. 45).

Depois, alguns povos indiretamente acabavam procurando e resguardando
alguns interesses da propria populagéo infanto-juvenil. E mais uma vez foi importante
para a contribuicdo romana, que distinguia os menores impuberes e puberes, muito

préximos das incapacidades absoluta e relativa do nosso tempo. Com a distingcao teve
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um abrandamento nas sancdes pela prética de ilicito por menores impuberes e
puberes ou 6rfdos. Outros povos, como os lombardos e visigodos, proibiram o
infanticidio, enquanto os frisios restringiram o direito do pai sobre a vida dos seus
filhos (TAVARES, 2001, p.50).

Conforme Silveira (2004, p. 60):
Ao abordar o direito de criancas e de adolescentes, entende-se como um
desdobramento dos direitos humanos, porém, voltados especificamente a
populacdo que necessita ser tratada com ‘absoluta prioridade’, tendo
respeitadas suas condigdes de ‘sujeitos de um processo historico’ e pessoas
em ‘condicao peculiar de desenvolvimento.
No periodo da Idade Média, o conceito de infancia ndo era mais percebido
como categoria divergente dos adultos. Todavia com o significativo aumento das
comunidades nas cidades e o surgimento das escolas como instituicdo, houve

mudancas progressivas. (MACHADO, 2003, p. 29).

Nos séculos entre XVII e XIX, com o surgimento do movimento higienista,
houve uma contribuigdo para o fim destas instituicdes, pelos motivos aos quais, muitas
criangas morriam. Até entdo, o tratamento as criangas carentes e abandonadas era
restringida a caridade e a filantropia. Nao existia nenhuma politica publica especifica.
Inclusive a instalacdo da Republica, o Brasil sustentou exclusivamente o modelo
caritativo — assistencial de atencdo a infancia, que consubstanciavam as a¢cdes em
torno do abandono. (VERONESE, 1999, p. 22).

Entretanto, no século XVIII até em meados de XIX, a pratica do abandono
era muito corrigueira entre as familias que desejavam manter em segredo as suas
transgressdes aos critérios morais e cristdos da sociedade da época, principalmente
guando trata-se de unides ilegitimas e ainda dos filhos concebidos fora do casamento,

ou até em casos aos quais, a mao fosse solteira. (LIMA; VERONESE, 2011, p.36).

A urbanistica foi uma das causas do crescente numero de abandonos. Nas
metrépoles eram comuns as endemias decorrentes da falta de infraestrutura basica,
do clima tropical e da presente medicina desenvolvida. “As Criangas eram desvalidas
tanto pelos genitores que faleciam, como por aqueles que ndo tinham condigdes de
cria-las”. (VERONESE, 1999, p. 16).

Conforme ARIES (1981, p.476), a respeito da idade média, as criancas
desde cedo eram sempre confundidas com adultos:

Considerava-se a infancia como um periodo caracterizado pela inexperiéncia,
dependéncia e incapacidade de corresponder a demandas sociais mais
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complexas. A crianga era vista como um adulto em miniatura e, por isso
trabalhava nos mesmos locais, usava as mesmas roupas, era tratada da
mesma forma que o adulto.

Assim, a sociedade da época néo tinha reconhecimento com as criangas,
e muito menos inexistia 0 sentimento de infancia, pois elas eram inseridas no mundo
junto aos adultos e por si s6 confundidas tanto nas questfes de responsabilidades
como penalidades.

Seguindo a licdo de Ariés (1981, p. 275):
As criangas misturavam-se com os adultos assim que eram consideradas
capazes de dispensar a ajuda das maes ou das amas, poucos anos depois
de um desmame tardio - ou seja, aproximadamente aos sete anos de idade.
A partir desse momento, ingressavam imediatamente na grande comunidade
dos homens participando com o0s amigos jovens ou velhos dos trabalhos.
A descoberta da infancia inicia-se pelos séculos XV, XVI e XVII, quando
entdo se reconheceria que as criangas precisavam de tratamento especial, uma
espécie de quarentena, antes que pudessem integrar 0 mundo dos adultos

(HEYWOOD, 2004, p.23).

Foi a partir do | Congresso Brasileiro de Protecdo a Infancia no ano de
1922, que a questdo da assisténcia a infancia no Brasil passou a ser discutida. As
primeiras normas de assisténcia social, visando a protecdo dos ‘menores
abandonados’ foram criadas através do decreto n°. 16.272, de 20 de dezembro de
1923, em sequéncia, o decreto n°16.273, de 20 de dezembro de 1923, editado para
reorganizar a justica do Distrito Federal, incluindo a figura do Juiz, e com isso, a
crianca e o0 adolescente passaram a ter uma legislacdo especial a partir do primeiro
Juizado de Menores. O Juizo de Menores estruturard um modelo de atuagcdo que se
manteria ao longo da histéria da assisténcia publica no pais, funcionando como um
orgéao centralizador do atendimento oficial a crianca e ao adolescente para que fossem
recolhidos nas ruas ou levados pela familia. O objetivo da internac&o era preservar ou

reformar os menores apreendidos (RIZZINI, 1995, p. 258).

A nova orientacao juridica no campo da infancia e da juventude veio romper
com a arcaica concepcao tutelar do menor em situacao irregular estabelecendo que a
crianca e o0 adolescente sdo sujeitos de direito e ndo mais objetos da norma,
remodelando totalmente a Justica da Infancia e da Juventude e abandonando o
conceito de Menor. (SARAIVA, 2003; MACHADO, 17 2003; RIZZINI, 2000).

Ndo h& mais uma dualidade no ordenamento juridico envolvendo a
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7

coletividade criancas e adolescentes: a categoria € uma e detentora do mesmo
conjunto de direitos fundamentais; o que nédo impede, nem impediu, 0 ordenamento
de reconhecer situagdes juridicas especificas e criar instrumentos para o tratamento

delas, como, alias, ocorre em qualquer ramo do direito (MACHADO, 2003, p. 146).

O Estatuto introduziu a possibilidade de participacdo da sociedade civil no
exercicio de proteger os direitos de criancas e de adolescentes, ou seja, no qual todos
os cidadaos se tornaram corresponsaveis pela efetivacdo do ECA. Estes deveres
envolvem uma tentativa de responsabilizacdo dos cidaddos em arenas publicas, via

parcerias nas politicas sociais governamentais (GOHN, 2005, p. 74).

Assim, para se ter uma melhor compreenséo a respeito da situacéo atual
gue elevou os patamares da crianca e os adolescentes como pessoas sujeitas de
direitos, serd necessario a abordagem na histéria que desencadeou a evolugédo de

direitos aos infantes.

2.2 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE EM MENCAO AO PRINCIPIO
DO MELHOR INTERESSE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

O passo revolucionario feito pela legislacéo brasileira, foi a criacdo da lei
8.069/90 — Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, com a regulamentacao do
primeiro principio constitutivo da protecdo integral. Elevando-os a condicdes de

sujeitos de direitos, com garantias e cuidados especiais.

De acordo com artigo 4° do Estatuto da Crianga e do Adolescente?, A
criacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente — ECA, fez nascer um conjunto de
regras protetivas capazes de garantir o pleno desenvolvimento dos pequenos
cidaddos, com previsdes de direitos ainda no ventre da mae, estendendo-se até

atingirem a maioridade.

Nas ideias de Almeida (2002, p.13):

O Estatuto tem por objetivo a protecéo integral da crian¢a e do adolescente,
de tal forma que cada brasileiro que nasce possa ter assegurado seu pleno
desenvolvimento, desde as exigéncias fisicas até o aprimoramento moral e
religioso. Este Estatuto serd semente de transformacdo do pais. Sua

2 E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder plblico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacao,
ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria.
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aplicacéo significa o compromisso de que quanto antes, ndo devera haver
mais no Brasil vidas ceifadas no seio materno, criancas sem afeto,
abandonadas, desnutridas, perdidas pelas ruas, gravemente lesadas em
sua salde e educacéo.

Os principios podem ser divididos em estruturantes e concretizantes.

Estruturantes sdo os que fornecem parametros para a atribuicdo do sentido juridico
do Direito da Crianca e do adolescente. Enquanto os concretizantes materializam
desde os estruturantes. O primeiro, estéo inclusos os principios do melhor interesse
da crianca e o principio da universalizacdo. Por fim, 0 segundo, estdo abrangidos os
principios da prioridade absoluta, da participacdo popular, descentralizag&o politico —
administrativa, desjurisdicionaliza¢&o, principio da humanizacédo a énfase nas politicas
sociais publicas e o principio da ndo discriminagéo. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 148).

A respeito da linha conceitual de “Estatutario”, conforme relata Amin (2011,
p. 09):

O termo “Estatuto” foi de todo préprio, porque traduz o conjunto de direitos
fundamentais indispensaveis a formacao integral de criancas e adolescentes,
mas longe esta de ser apenas uma lei que se limita a enunciar regras de
direito material. Trata-se de um verdadeiro microssistema que cuida de todo
0 arcabougo necessario para se efetivar o ditame constitucional de ampla
tutela do publico infanto-juvenil. E norma especial com extenso campo de
abrangéncia, enumerando regras processuais, instituindo tipos penais,
estabelecendo normas de direito administrativo, principios de interpretacéo,
politicas legislativas, em suma, todo o instrumental necessario e
indispensavel para efetivar a norma constitucional.
E importante compreender a importancia que os principios do Direito da
Crianca e do Adolescente representam ao normatizar a relacdo entre regras e
principios, pois eles ddo uma melhor orientacao juridica a legitimidade dos direitos e

garantias conquistados a populacéo infanto juvenil. (LIMA; VERONESE, 2012, p.104).

A universalizacéo, outro dos principios basilares da doutrina da Protecao
Integral, pois desdobra a protecédo dos direitos a todas as criangcas e adolescentes,
sem haver nenhuma distingdo. O melhor interesse da crianga, situa o menor dentro
de um quadro de garantia integral e evidéncia que cada pais devera seguir com suas
politicas e diretrizes, sempre priorizando o0s interesses das futuras geracdes.
(VERONESE, 1999, p. 13).

Primeiramente, para tratar melhor do principio do melhor interesse da
crianga e do adolescente, ha que necessariamente falar-se do conceito de familia e

dos principios existentes. O conceito de familia, originalmente surgiu como um Unico
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modelo sociocultural, o qual, trata-se de uma constru¢c&o no tempo e espac¢o, movida

por multiplas transformacdes culturais.

Conforme o ensinamento de Fachin (2014, p.36), que:

A familia, como realidade sociolégica, apresenta, na sua evolucdo historica,
desde a familia patriarcal romana até a familia nuclear da sociedade industrial
contemporanea, intima ligacdo com as transformacdes operadas nos
fendmenos sociais.

Essas transformagdes culturais, referenciam-se com o exemplo do modelo
romano no Brasil, onde o patriménio era mantido pela centralizagc&o de poder na figura
paterna. Entretanto, com as transformacgodes, crescimento das cidades e a insercéo da
mulher no mercado de trabalho atual, o modelo patriarcal deixou suas origens de lado,

passando agora para um novo modelo de agrupamento.

Abordado pela Diniz (2008, p.9), o conceito atual de familia:

Familia no sentido amplissimo seria aquela em que individuos estéo ligados
pelo vinculo da consanguinidade ou da afinidade. J4 a acepc¢éo lato sensu
do vocabulo refere-se aquela formada além dos cdnjuges ou companheiros,
e de seus filhos, abrange os parentes da linha reta ou colateral, bem coo os
afins (os parentes do outro cénjuge ou companheiro). Por fim, o sentido
restrito restringe a familia & comunidade formada pelos pais (matrimdnio ou
unido estavel) e a da filiacéo.
A familia pés-moderna, é caracterizada pela questdo da afetividade,
possibilitando assim a concretizacdo do chamado principio do melhor interesse da

crianca e do adolescente.

Segundo expbe Colucci (2014, p.7):

A origem do melhor interesse da crianga adveio do instituto inglés parens
patria e que tinha por objetivo a protecdo de pessoas incapazes e de seus
bens. Com sua diviséo entre prote¢éo dos loucos e protegdo infantil, esta
Gltima evoluiu para o principio do best interest of child.

Os principais principios existentes no ECA séo: Principio da Prioridade
Absoluta, Principio do Melhor Interesse da Criangca e do Adolescente e Principio da
Municipalizagéo.

O principio originalmente foi oficializado pelo sistema juridico inglés,
posteriormente adotado pela comunidade internacional na Declaracéo dos direitos da

crianca em 1959. Todavia, no Brasil ja estava presente no respectivo art. 5° do Caédigo
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de Menores sob a égide da doutrina da situacao irregular.

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, aborda um
conceito estritamente vago e impreciso, pois a legislacdo atual, ndo prevé os casos
em que ha necessidade de haver a incidéncia. Pois de fato € que n&o ha qualquer
possibilidade de o legislador prever casos concretos que pudessem envolver o
respectivo principio (COLUCCI, 2014, p.9).

A doutrina da protecdo integral consagrada pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente, tem como pilar o Melhor Interesse da Crianca e do Adolescente e por
finalidade, na especifica area da incriminacdo de seus atos, diminuir restricbes de
direitos que seriam proprias do sistema penal comum. O referido principio foi
consagrado na Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca, em seu art. 3°.
(SHECAIRA 2015, p. 166-167).

Esclarecendo melhor o principio do melhor interesse da crianga e do

adolescente, nas palavras de Amin (2014, p.69):

Melhor interesse ndo € o que o Julgador entende que € melhor para a criancga,
mas sim o que objetivamente atende a sua dignidade como crianca, aos seus
direitos fundamentais em maior grau possivel. A guisa de exemplo, vamos
pensar em uma criangca que esta em risco, vivendo pelas ruas de uma grande
cidade, dormindo ao relento, consumindo drogas, sujeita a todo tipo de
violéncia. Acolhé-la e retira-la das ruas, mesmo contra sua vontade imediata,
€ atender ao principio do melhor interesse. Com o acolhimento, busca-se
assegurar o direito a vida, a salde, a alimentacéo, a educacédo, ao respeito
como pessoa, a sua dignidade, a despeito de ndo se atender, naquele
momento, ao seu direito a liberdade de ir vir e permanecer, onde assim o
desejar. Tratasse de mera ponderacgdo de interesses e aplicagao do principio
da razoabilidade. Apesar de ndo conseguir assegurar a crianca todos 0s seus
direitos fundamentais, buscou-se a decisdo que 0s assegura em maior
numero, da forma mais ampla possivel.

A melhor definicdo ao principio € a garantia de assegurar ao menor o direito
a vida, saude, alimentacéo, educacgdao, dignidade e tratamento igualitario perante as

outras.

Segundo as ideias de Gama (2008, pag. 80):

O principio do melhor interesse da crianca e do adolescente representa
importante mudanca de eixo nas relacdes paterno-materno-filiais, em que o
filho deixa de ser considerado objeto para ser alcado a sujeito de direito, ou
seja, a pessoa humana merecedora de tutela do ordenamento juridico, mas
com absoluta prioridade comparativamente aos demais integrantes da familia
de que ele participa. Cuida-se, assim, de reparar um grave equivoco na
histéria da civilizagdo humana em que o menor era relegado a plano inferior,
ao nao titularizar ou exercer qualquer funcdo na familia e na sociedade, ao
menos para o direito.
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Segundo o comentario de Destarte, Josiane Rose Petry Veronese (1994,
p.207):

A justica da infancia e da juventude esta reservado, a partir do advento do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, importante papel na solucdo de
conflitos em torno dos direitos das criancas e dos adolescentes, sempre que
esses direitos forem de alguma forma violados ou ameacados por a¢éo ou
omissédo da sociedade ou do Estado, ou por falta, omisséo, ou ainda, abuso
dos pais ou responsaveis. Desta forma, ndo havendo um cumprimento
adequado dos deveres da familia, da sociedade ou do Estado, faz-se
pertinente o recurso a justica, a quem compete a resolugdo do litigio,
garantindo ou restabelecendo até de forma coercitiva, se necessario for, os
direitos por eles conquistados e ja transcritos legalmente.
Portanto, o maior interesse do menor € sempre o fator determinante em
gualquer caso de atribuicdo de guarda, sendo necessaria a observancia do bem-estar

do menor e do seu melhor desenvolvimento de qualquer outra circunstancia.

2.3 GUARDA NO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
A palavra guarda, tem sua origem no latin guardare, que traduz uma ideia

de protecéo, cuidado e vigilancia.

Vérias sdo as conceituacfes para o termo “guarda”, segundo Diniz (2002,
pag. 503) “Guarda é o instituto que visa prestar assisténcia material, moral e

educacional ao menor, regularizando posse de fato.”

Conjunto de rela¢fes juridicas que existem entre uma pessoa e 0 menor,
dimanados do fato de estar este sob o poder ou a companhia daquela, e da
responsabilidade daquela em relacdo a este, quando & vigilancia, direcédo e educacao.
(Neto, 1994, pag. 138).

Segundo o ensinamento de Grisard (2002, pag. 49): “Guarda ¢ o direito de
reter o filho junto a si e de fixar-lhe residéncia, levando implicita a convivéncia

cotidiana com o menor.”

Assim, compreende-se que, a guarda € um direito e um dever do
responsavel para com o menor, com o intuito de protegé-los, educa-los, fornecendo a

este todo 0 necessario ao seu crescimento saudavel.

Igualmente, qualquer dos casos em que haja a necessidade de atribuigéo
da guarda de um menor, tanto nos casos de adogcdo quanto em de separacao
conjugal, sempre o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente sera o

fator determinante de escolha.
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Neste sentido, segundo o entendimento de Grisard Filho (2002, pag. 64):
‘O interesse dos filhos deve primar por cima de qualquer outro interesse, ou

circunstancia, do pai ou da mae.”

No estatuto da crianca e do adolescente, mais precisamente em seu art.
193, determina que: “toda crianga ou adolescente tem direito a ser criado no seio de
sua familia e excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia
familiar e comunitaria, em ambiente livre presenca de pessoas dependentes de

substancias entorpecentes”. (BRASIL, 2018).

E uma das formas € a guarda, pois € um direito assegurado na Constituicao
Federal de 1988. Existem trés espécies de guarda: unilateral, alternada e

compartilhada.

Compreende-se por guarda unilateral, segundo dispde o paragrafo 1° do
art. 1583 do Cadigo Civil, com a redacéo dada pela Lei n. 116984, de 13 de junho de
2008, “a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o substitua”. Essa tem sido
a forma mais comum: um dos c6njuges, ou alguém que o substitua, tem a guarda,
enquanto o outro tem, a seu favor, a regulamentacdo de visitas. Tal modalidade
apresenta o inconveniente de privar o menor da convivéncia diaria e continua de um
dos genitores. Por essa razdo, a supramencionada Lei n. 11.698/2008 procura
incentivar a guarda compartilhada, que pode ser requerida por qualquer dos genitores,
ou por ambos, mediante consenso, bem como ser decretada de oficio pelo juiz, em
atencao a necessidades especificas do filho. No tocante a guarda unilateral, a referida
lei apresenta critérios para a definigdo do genitor que oferece “ melhores condigdes”
para o seu exercicio, assim considerando o que revelar aptiddo para propiciar aos
filhos os seguintes fatores: “ | - afeto nas relagdes co o genitor e com o grupo familiar,

Il — satde e seguranca; Il — educagéo” ( CC, art. 1583, paragrafo 2°)°. Fica afastada,

3 Art. 19. E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente
que garanta seu desenvolvimento integral.

4 Art. 1.583. A guarda sera unilateral ou compartilhada.

§ 12 Compreende-se por guarda unilateral a atribuida a um s6 dos genitores ou a alguém que o
substitua (art. 1.584, § 59) e, por guarda compartilhada a responsabilizacdo conjunta e o exercicio de
direitos e deveres do pai e da mée que ndo vivam sob o mesmo teto, concernentes ao poder familiar
dos filhos comuns.

5 § 22 A guarda unilateral sera atribuida ao genitor que revele melhores condicées para exercé-la e,
objetivamente, mais aptidao para propiciar aos filhos os seguintes fatores:
| — Afeto nas relagGes com o genitor e com o grupo familiar;
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assim, qualquer interpretacdo no sentido de que teria melhor condigcdo o genitor com
mais recursos financeiros. (GONCALVES, p. 266, 267).

Guarda Alternada, os pais se alternam na guarda dos filhos, em que cada
um, com a sua alternancia exerce com exclusividade a sua guarda. Sendo uma
modalidade de guarda unilateral ou monoparental, caracterizada pelo desempenho
exclusivo da guarda, segundo um periodo predeterminado, que pode ser anual,
semestral, mensal ou outros. Essa modalidade de guarda n&o se encontra disciplinada
na legislacdo Brasileira e nada tem a ver com a guarda compartilhada, que se
caracteriza pela constituicdo de familias multinucleares, nas quais os filhos desfrutam
de dois lares, em harmonia, estimulando a manutencéo de vinculos afetivos e de
responsabilidades, primordiais a satde biopsiquica das criangcas e dos jovens.(DIAS,
2011, p.528).

Por fim, a guarda compartilhada seria considerada a mais completa, pois &
a Unica a qual a crianca néo precisara dividir a residéncia entre os genitores, ambos
tém a responsabilidade e convivio proximo, conforme nos mostra Paulo Lébo (LOBO,
2011, p 199).

A guarda compartilhada pode ser requerida ao juiz por ambos os pais, em
comum acordo, ou por um deles nas ac¢des litigiosas de divorcio, dissolucéo
de unido estavel, ou, ainda, em medida cautelar de separagdo de corpos
preparatéria de uma dessas ac¢des. Durante o curso de uma dessas agoes,
ao juiz foi atribuida a faculdade de decretara guarda compartilhada, ainda que
néo tenha sido requerida por qualquer um dos pais, quando constatar que ela
se impde para atender as necessidades especificas do filho, por ndo ser
conveniente que aguarde o desenlace da ag¢do. A formacdo e o
desenvolvimento do filho ndo podem esperar o tempo do processo, pois 0
seu tempo é vida que flui. Também pode ser requerida a guarda
compartilhada, conforme decisdo do STJ, pelos parentes com 0s quais viva
a crianca ou o adolescente. No caso, tratava-se de adolescente que vivia com
a avo e um tio, h4 doze anos, desde os quatros meses de vida. Os parentes
pediram a guarda compartilhada para regularizar uma situacéo de fato, para
0 bem-estar e o beneficio da menor e para poder inclui-la como dependente
de ambos. O TJSP (tribunal de origem), ainda que reconhecesse a
possibilidade da guarda compartilhada, julgou por sua inconveniéncia porque
a familia substituta deveria ser formada a partir do referencial “casal’” — marido
ou mulher que se assemelhe. A guarda compartilhada € exercida em conjunto
pelos pais separados, de modo a assegurar aos filhos a convivéncia e o aceso
livres a ambos. Nessa modalidade. A guarda é substituida pelo direito a
convivéncia dos filhos em relacdo aos pais. Ainda que separados, 0s pais
exercem em plenitude o poder familiar. Consequentemente tornam-se
desnecessarios a guarda exclusiva e o direito de visita, geradores de “pais-
de-fins-de-semana” ou de “maes-de-feriados”, que privam os filhos de suas
presencas cotidianas.

Il — salde e seguranca;
Il — educacéo
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No ECA, nos artigos 33, 34 e 35° trata-se expressamente do instituto
guarda. No estatuto, a guarda é a modalidade pela qual a crianca € colocada em
familia substituta que tem como destinagdo a regularizacdo da posse de fato.
Obrigando por assim dizer a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional &
crianga ou adolescente. (BRASIL, 2018)

A questdo da guarda pela qual o menor é posto em uma familia substituta
€ consequéncia gerada por abandono ou orfandade, ou seja, o dever de guarda por
parte do poder familiar ndo foi cumprido, que implica no zelo que os pais devem ter

com sua prole, ou em razdo da morte destes.

Em sua obra Rossato, Cunha e Lepore (2011, p. 178), esclarecem a

respeito do dever de guarda:

Desta feita, conclui-se que se os pais descumprirem com o dever de
cuidarem de seus filhos, “o dever de guarda se destacara do poder familiar
e ganhara natureza juridica diferenciada, transformando-se em modalidade
de colocagao em familia substituta”.

Ao contrario da tutela, a guarda ndo implica na destituicdo do poder familiar,
mas sim, transfere a terceiros os componentes de uma familia substituta em se
tratando da obrigacéo de cuidar e da manutencéo da integridade fisica e psiquica da
crianga e do adolescente. Outrossim, ndo fica afastado o dever material dos pais de
assisténcia alimentar, se o menor dela necessitar, embora o terceiro/guardido assuma

a obrigacao de prestar assisténcia material, moral, educacional.

Nesse sentido, lecionam Rossato, Lépore e Cunha (2011, p180):

A Lei 12.010/2009 inseriu o 8§ 4° ao art. 33 do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, que versa sobre guarda. Segundo a inovacdo legal, o
deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede o
exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar
alimentos, que serdo objeto de regulamentacdo especifica, a pedido do
interessado ou do Ministério Publico. O exercicio do direito de visitas e o
dever de prestar alimentos s6 estardo impedidos durante a guarda exercida
por terceiros se houver expressa e fundamentada determinagdo em contrario,
emanada da autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for
aplicada em preparacédo para a docdo. (p. 180).

Quanto as modalidades de guarda o Estatuto prevé duas possibilidades, a

definitiva e a proviséria. A primeira regulariza a posse de fato da crianca e do

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

Art. 34. O poder publico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar.

Art. 35. A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido
o Ministério Publico.
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adolescente nos processos de tutela e adog&o, como exposto supra. Por outro lado,
€ provisoria, precaria, a modalidade que se destina a atender situacdes peculiares ou
suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis, fora dos casos de tutela ou adocéo e
até que sejam tomadas as medidas adequadas para a defesa de seus interesses.
(Santos, 2013).

Por fim, conforme art. 35, a guarda podera ser revogada a qualquer tempo,
mediante ato judicial, ouvido o Ministério Publico. Nao obstante, a sentenca proferida
em ac¢do de guardafaz coisa julgada material e ndo meramente formal. Contudo, como
se trata de relacdo juridica continuativa, a prevalecer o interesse da crianca e do
adolescente, esta sujeita a revisdo, desde que alterados os fatos (ROSSATO,
LEPORE E CUNHA, 2011, p. 180)

O Estatuto da Crianca e do adolescente ao dispor sobre a questdo da
guarda dos mesmos tem como uma base primordial a protecdo e o bem-estar da

crianca e do adolescente para sua formacao moral, psiquica e social.

3. DIREITO PREVIDENCIARIO

No presente capitulo sera abordado de forma aprofundada e objetiva a
respeito da Previdéncia Social, bem como do seu historico inicial, origem, evolucéo
até os tempos atuais e principalmente alguns dos beneficios previdenciarios, em
especial dando como foco no beneficio de pensdo por morte e também suas

caracteristicas, importancias, requisitos e por fim um breve historico.
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Direito Previdenciario, tem como principal funcdo o estudo e a

regulamentacéo do instituto chamado seguridade social. (KERTZMAN, 2016, p. 27).

Através da seguridade social, obteve-se uma maior abrangéncia as areas
da salde, assisténcia social e por fim a previdéncia social. E o que nos explica de
acordo com a Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1947, Assim, as primeiras

formas de protecao social no Brasil tinham carater beneficente e assistencial.

Segundo as pesquisas realizadas por Oliveira (Direito do trabalho e
Previdéncia Social, 1996, p. 91):

O primeiro texto em matéria de previdéncia social no Brasil foi expedido em
1821, pelo ainda Principe Regente, Dom Pedro de Alcantara. Trata-se de um
Decreto de 1°. De outubro daquele ano, concedendo aposentadoria aos
mestres e professores, apds 30 anos de servico, e assegurado um abono de
%, (um quarto) dos ganhos aos que continuassem em atividade.

3.1 BREVE HISTORICOS DA PREVIDENCIA SOCIAL

Em breve historico, a previdéncia social € um segmento da chamada
seguridade social, juntamente com o0s principios, regras e por fim instituicdes
destinadas a estabelecerem um sistema de protecdo social, por meio das
contribuicdes dos segurados, que tem por objetivo proporcionar meios indispensaveis
para a subsisténcia do segurado e sua familia, contra as ocorréncias de perdas ou
reducdes das remuneracdes dos segurados, podendo ser de forma temporaria ou

permanente, de acordo com a previsao da lei. (MARTINS, 2013, p.288).

O termo Previdéncia é a possibilidade de haver uma hipoétese, precaucéao e
previsdo. Contudo a previdéncia em relacdo aos meios sociais € segundo o dicionario
Aurélio "o conjunto de medidas e instituicbes que sao guiadas para a protecao ao
trabalhador ou ao funciondrio publico, tendo por si sé seus dependentes e

beneficiarios, em situagdes de doencga, velhice, desemprego e acidente” (FERREIRA,

7 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa os Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos:

| - Universalidade da cobertura e do atendimento;

Il - Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacao dos beneficios e servicos;

IV - Irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - Equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - Diversidade da base de financiamento;
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2008).

Assim, a Previdéncia Social tem como objetivo a protecdo ao trabalhador e
sua familia como também promover o bem-estar social através do sistema publico de
politica previdenciaria solidaria, e utiliza-se dos parametros estabelecidos por regimes
previdenciarios. O grande papel da previdéncia entra em acdo assim como em
gualguer seguro, qguando ocorre algum evento que impossibilita o segurado de garantir

sua renda normal para seu sustento e garantir o da familia (NOLASCO, 2012).

A protecdo social € um conjunto de acbes governamentais com intuito de
atender as necessidades indispensaveis do cidadao brasileiro relacionado as areas

da saude, previdéncia social e assistencial (OLIVEIRA, 2000).

Tratando-se da legislacdo nacional e segundo a doutrina majoritaria,
considera-se o marco histérico inicial da previdéncia social, a partir da publicacéo do
Decreto Legislativo n°® 4.682, de 24/1/1923, conhecido também como Lei Eloy Chaves,
criadora das chamadas caixas de aposentadoria e pensdes nas empresas de estradas
de ferro existentes. E foi por meio dessas contribuicdes dos trabalhadores que
também favoreciam através do beneficio de pensdo por morte a seus dependentes,
apos o oObito do proprio segurado, além de assisténcia médica e diminui¢do do custo
de medicamentos. Contudo, o regime das caixas era ainda muito desconhecido na
época, e, como era estabelecido por empresa, o numero de contribuintes foi, as vezes,
insuficiente (STEPHANES, 1998, p. 94).

A Lei Eloy Chaves definiu o financiamento da previdéncia social como
sendo tripartite, ou seja, os empregados contribuiam com certo percentual sobre seus
vencimentos, enquanto o empregador contribuia, mas com um percentual da renda
bruta anual da empresa, enquanto o Estado contribuia com recursos provenientes de
uma taxa adicional sobre os servigos prestados pelas empresas a que as caixas
pertenciam (SOCIAL 1933).

De fato, a Lei Eloy Chaves, criou aos trabalhadores vinculados a empresas
privadas, entidades que conseguem se aproximar das atuais conhecidas como
entidades fechadas de previdéncia complementar, e também através dos fundos de

pensdo, ja que eram constituidos por empresas, embora, como relata Stephanes:

Muitas vezes ndo se atingia o ndmero necessario de segurados para o
estabelecimento de bases securitarias, ou seja, um nimero minimo de
filiados com capacidade contributiva para garantir o pagamento dos
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beneficios em longo prazo. No entanto, a Lei Eloy Chaves acolheu em sua
proposta dois principios universais dos sistemas previdenciarios: o de carater
contributivo e o limite de idade, embora vinculado a um tempo de servi¢o”
(STEPHANES, 1998, p. 94).

De regra, o modelo contemplado na Lei Eloy Chaves possui algumas
semelhancas ao modelo alemdo de 1883, em que se identificam em trés
caracteristicas fundamentais: (a) a obrigatoriedade de participacao dos trabalhadores
no sistema, sem a qual n&o seria atingido o fim para o qual foi criado, pois, mantida a
facultatividade, seria mera alternativa ao seguro privado; (b) a contribuicdo para o
sistema, realizada pelo trabalhador, bem como pelo empregador, ficando o estado
como responsavel pela regulamentagao e supervisdo do sistema; e (c) por fim, um rol
de prestacOes definidas em lei, tendentes a proteger o trabalhador em situacdes de
incapacidade temporaria, ou em caso de morte do mesmo, assegurando-lhe a
subsisténcia (PEREIRA NETTO, 2002, p. 36).

O Decreto n° 16.037, de 30 de abril de 1923, criou o Conselho Nacional do
Trabalho incumbindo-se a decidir sobre questdes relativas a Previdéncia Social.
(MPS, 20009).

O decreto n°® 19.433, de 26 de novembro de 1930 instituiu o Ministério do
Trabalho, Industria e Comércio, com o0 objetivo de orientar e supervisionar a
Previdéncia Social, inclusive também como orgdo de recursos das decisdes
decretadas a respeito das Caixas de Aposentadorias e Pensdes. A partir deste
momento o Estado passou a contribuir para o sistema previdenciario. Surgem entéo
os Institutos de Aposentadorias e Pensbes (IAPS) e o IAPC (Instituto de
Aposentadorias e Pensdes dos Comerciarios) abrangendo os maritimos, bancarios,
comerciarios e industriarios (PARAVANI, 2012).

Com a regulamentacado das caixas de aposentadorias e pensdes acabou
gue as portas se abriram para instituicées de outras caixas evolvendo diversas das
categorias de trabalhadores, bancéarios, comerciarios, aeroviarios, trabalhadores
rurais e servidores publicos, aos quais, previram a forma de custeio da previdéncia da

respectiva categoria, além dos beneficios a serem concedidos (NOLASCO, 2012).

Com o sistema tripartite de financiamento da previdéncia social foi
estabelecido pela Constituicdo de 1935 na qual ficam obrigados o trabalhador,
empregador e o Estado de contribuirem a previdéncia, conforme define de acordo a

Lei n°® 159, de 30 de dezembro de 1935. Esta forma de custeio torna-se inviavel devido
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ao grande crescente débito da Unido, uma vez que, a arrecadacdo proveniente da
taxacdo de bens e servicos nao era suficiente para quitar a parcela pendente devida
pela unido (OLIVEIRA, 1999).

Em suma, com o surgimento da Lei Eloy Chaves, criaram-se também outras
caixas em empresas de diversos ramos da atividade econdmica. Entretanto a primeira
crise do sistema previdenciario ocorreu em 1930, com fato de acontecerem inmeras
fraudes e denuncias de corrupcdao, e o governo de Getulio Vargas suspendeu, por seis
meses, a concessao de qualquer aposentadoria. A partir desse acontecimento, passa-
se entdo com otempo a ser estruturada por unido de categorias profissionais, surgindo
os chamados IAP — Institutos de aposentadoria e pensdes (STEPHANES, 1998, p.
94).

De acordo com o pensamento de OLIVEIRA (1999, p. 4), a respeito da

previdéncia brasileira:

A previdéncia social desde a década de 30 foi alvo de constante manipulacédo
politica essencialmente no que se refere a utilizacdo dos institutos como
instrumentos de captacdo de poupanca forcada para a realizacdo de
investimentos em setores da economia considerados estratégicos pelo
governo, que visava promover o processo de industrializacdo do pais e
maximizar seu apoio politico (por exemplo, a construcao de Brasilia, o
financiamento da Companhia Vale do Rio Doce, da Companhia Siderurgica
Nacional etc.).

Em 1966, os institutos foram unificados, tornando-se o INPS (Instituto
Nacional da Previdéncia Social). A unido do INPS com o Instituto de Administracao
Financeira da Previdéncia (IAPAS) originou, em 1990, o Instituto Nacional do Seguro
Social (MATOS. 2012, p. 301-333).

A década de 1970 foi marcada pela inclusédo previdenciaria e pela criacao
do Ministério da Previdéncia e Assisténcia Social. Os Empregados domésticos,
autébnomos, maiores de 70 anos e invalidos que nédo eram contribuintes passaram a
integrar o sistema. Este periodo marcou os primeiros sintomas de dificuldades
financeiras (SIMONASSI, 2003).

Em 1973, houve alteracdes na legislacdo, em relagdo aos limites, a base
de calculo, aliquotas, critérios para concessdo e valor de beneficios. Assim este
momento ficou conhecido como o chamado milagre econémico do ano 70, mas a crise
do petréleo no ano de 1975 acabou obrigando o legislador a rever os beneficios que

foram oferecidos pela previdéncia, uma vez que, ja ndo estariam de acordo com a
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situacao atual financeira (STEPHANES, 1994, p.15).

Para tanto a Previdéncia Social passou a oferecer um quadro de beneficios
além do que poderiam bancar. As causas do desequilibrio eram: gerenciais
conjunturais e estruturais. Um dos principais problemas gerenciais era que um namero
volumoso de trabalhadores passou a ter o direito a beneficios de aposentadoria, sem
contribuirem para o sistema. E ainda acréscimo de valor no calculo das
aposentadorias dos servidores publicos (STEPHANES. P.18, 1994).

Com isso, a Emenda Constitucional n°® 20, de 1998, trouxe algumas
mudancas significativas, optando pela manutencdo dos regimes publicos de
reparticdo, distinguidos conforme os trabalhadores em geral, servidores publicos civis
e o0s militares, estabelecendo ajustes para assim minimizar a concessdo de
aposentadorias precoces. No RGPS o “tempo de servigo” foi substituido pelo “tempo
de contribuicao”; houve a extingdo da aposentadoria proporcional e da aposentadoria

especial para professores universitarios (ALMEIDA, 2003).

Um pais como o Brasil com uma populacao em torno de 203 milhées possui
um complexo e abrangente sistema de protec&o social, com significativa cobertura de
riscos sociais (MPS, 2009).

A Seguridade Social € financiada pela sociedade de forma direta e indireta
utilizando-se de recursos provenientes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos

Municipios e de contribuicdes sociais (SOCIAL, 2002).

Conforme o esclarecimento de (IBRAHIM, 2010):

a seguridade brasileira pode ser definida como um conjunto integrado de
acOes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade como descreve
o caput, do art.194, da CF/88, destinada a assegurar o direito a saude, a
Previdéncia Social e a assisténcia social.

A evolucao historica da Seguridade Social contou com dois momentos
marcantes, na Inglaterra com a Lei de Amparo aos pobres (PoorReliefAct) de 1601,
instituindo a Assisténcia Social na Constituicdo obrigatéria para fins sociais,
consolidando outras leis sobre assisténcia publica, enquanto a Previdéncia Social, sob
inspiracdo de Otto Von Bismark, foi instituida na Alemanha, em 1883, com a criacdo
de uma série de seguros sociais de modo a atenuar a tenséo existente nas classes
trabalhadoras em 1883, foi instituido o auxilio doenca custeado pelas contribui¢cdes

dos empregados e do Estado, em 1884 decretou-se o0 seguro contra acidentes do
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trabalho com custeio dos empresarios e, em 1889, criou-se o seguro de invalidez e de
velhice, custeado pelos trabalhadores, pelos empregados e pelo Estado (DUARTE,
2003,p.23).

A seguridade social € um 6rgao que além de ser da competéncia da uniao
para legislar, segundo o art. 22, inciso XXIIl, da Constituicio Federal®, e também € um
o6rgdo que cumpre com acdes do tipo governamentais para assim assegurar ao
atendimento das questbes de necessidades basicas quanto a protecdo da familia,
maternidade, infancia, adolescéncia, velhice e a pessoa portadora de deficiéncia ainda

gue ndo tenha contribuido para a previdéncia social. (OLIVEIRA, 2000).

Por fim o conceito de Seguridade Social é: um conjunto de principios,
regras e de instituicdes destinadas a estabelecerem um sistema de prote¢cao social
aos individuos em desfavor as contingéncias que impecam de adquirirem suas
necessidades pessoais, e sdo integrados por a¢cdes de iniciativa dos Poderes Publicos
e da sociedade, visando assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a
assisténcia social (MARTINS, 2000,p.43).

Como nos mostra LEITE (1992), a respeito do conceito de seguridade

social;

A seguridade social, € um conjunto de medidas, que sdo destinadas a
atenderem as necessidades basicas dos seres humanos. No entanto, o
direito da seguridade social € para garantir o0 minimo de condi¢éo social
necessaria para se ter uma vida digna, e atender ao fundamento exposto da
Constituicio Federal no art.1°, 111°.

O Direito da Seguridade Social contém varias regras e principios, sendo
uma disciplina autbnoma e prevista na Constituicdo Federal, no paragrafo unico do
artigo 194, A maioria de suas regras esta disposta na Lei 8212/91 e 8.213/91 e em

suas alteragoes.

O sistema em si limita-se ao atendimento de eventualidades previstas em

lei como pressuposto para a concesséao do beneficio. Exemplificando: um determinado

8 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXIII - seguridade social;

° Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela uniéo indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

10 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agGes de iniciativa dos Poderes
Pulblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.

Paragrafo tnico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos;
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acaso somente possibilitara a concessdao de uma prestacdo pelo sistema
previdenciario se estiver previsto em lei como seu fato gerador. A doenca, por
exemplo, podera fazer o direito subjetivo ao beneficio de auxilio-doencga, pois a Lei
8.213/91, com base no artigo 201 da Constituicdo Federal!!, determina ser aquela o
fato gerador deste (GONCALVES, 2005, p.09).

Segundo (MARTINEZ, 1992, p.83 e 99), ele conceitua a previdéncia social;

A técnica de protecdo social que visa propiciar os meios indispensaveis a
subsisténcia da pessoa humana — quando esta nao pode obté-los ou ndo é
socialmente desejavel que os aufira pessoalmente através do trabalho, por
motivo de maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez, desemprego,
prisdo, idade avancada, tempo de servico ou morte — mediante contribuicédo
compulsoria distinta, proveniente da sociedade e de cada um dos
participantes.

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o sistema de Seguranca Social
com objetivo de o estado brasileiro atuar de forma simultanea nas areas como da
saude, assisténcia social e previdéncia social, para que as contribuicdes sociais
passem a cobrar as a¢cfes do estado em trés areas e ndo sendo somente no campo

da Previdéncia Social (CASTRO e LAZZARI, 2005, p.55).

A Seguridade Social possui seus proprios principios. Sendo eles, todos
integrados e destinados a garantir os direitos relativos a saude, previdéncia e a
assisténcia social, seguindo as disposicdes do artigo 1° do Decreto n°. 3.048/9912 e

da Constituicdo Federal, em seu artigo 194, paragrafo Ginico™2.

Estes principios particulares da seguridade social estdo espalhados pela

Constituicdo Federal e leis securitarias. Entre os mais importantes, estdo o0s

1 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo e
de filiagdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e atendera,
nos termos da lei, a:

| - Cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada;

Il - Protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protecao ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - Salario-familia e auxilio-recluséo para os dependentes dos segurados de baixa renda;

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

12 Art. 12 A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes
publicos e da sociedade, destinado a assegurar o direito relativo a saude, a previdéncia e a assisténcia
social.

13 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes
Pulblicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.

Paragrafo Unico. Compete ao Poder Publico, nos termos da lei, organizar a seguridade social, com
base nos seguintes objetivos;
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abordados na Constituicdo de 1988, em seu paragrafo Unico, no art. 194, que, apesar
de serem denominados objetivos, sdo principios reais, que descrevem as normais
elementares da seguridade, e direcionam também toda a atividade legislativa e
interpretativa (IBHAHIM, 2010, p.70).

Segundo (GONCALVES, 2005, p.15), a respeito do principio da
Universalidade da cobertura e atendimento da Seguridade Social elencados na

Constituicao Federal;

Universalidade da Cobertura e do Atendimento. Este principio da
universalidade representa a propria ideia da Seguridade Social, tal como
concebida no Plano Beveridge, que defendia um sistema que protegesse o
cidadéo do berco ao timulo, contra as situacdes de necessidade social.

Por universalidade da cobertura entende-se que, a protecéo social devera

alcancar todos os eventos cuja sua reparacao seja permanente, a fim de que possa
manter-se a subsisténcia de quem necessita-la (CASTRO; LAZARRI, 2010, p.114).

Ja a questdo da Universalidade do atendimento significaria a entrega de
acOes, que foram prestadas e servicos da seguridade social a todos que precisarem,
tanto pela questdo previdenciaria como em referéncia a casos da saude e da
assisténcia social (VIANNA, 2010, p.15).

Assim, segundo LENZA (2013, p.44), cita a respeito do principio da

universalidade da cobertura;

Assim como a subjetiva faz referéncia ao campo da aplicagao pessoal, em
virtude deste principio e como aplicacdo ao campo material, a seguridade
social deve cobrir todos 0s riscos ou contingéncias sociais possiveis: doenca,
invalidez, velhice, morte etc. Em um sistema completo, este aspecto é
fundamental porque permitiria que a seguridade social cumprisse seus fins.
Porém, esse principio ndo significa que toda pessoa tem direito a reclamar
prestacdes por qualquer estado de necessidade, mas, sim, que podera gozar
desse direito quando cumprir certos requisitos previstos pelo ordenamento
juridico e em determinada circunstancia. Esse principio se reflete no aforismo
que diz ‘a seguridade social ampara o homem desde seu nascimento e até
depois de sua morte’, convertendo esta ciéncia numa garantia que tem a
pessoa para conseguir o desenvolvimento total de sua personalidade.

A respeito do principio da Uniformidade e equivaléncia dos beneficios e
servi¢os as populagdes urbanas e rurais, ates da adi¢éo das Leis n® 821/91 e 8213/91,
no Brasil houve distintos regimes de previdéncia voltados mais aos trabalhadores do
setor privado, assim sendo uma parcela destinada aos trabalhadores rurais, e com

menor protecdo social, e a outra seria destinado aos urbanos. Com intuito de se

buscar acabar com a desigualdade de tratamento, o legislador constitucional
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determina a uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servicos, sem haver uma
unificacdo de regimes, assim todos gozam dos mesmos beneficios e servicos num
unico regime (VIANNA, 2010, p.16).

Assim, a uniformidade garante que haja os mesmos beneficios e servi¢os
da seguridade social, que séo oferecidos aos trabalhadores rurais e urbanos. Pois ao
passo que a equivaléncia, reconhece as presentes dificuldades que sdo passadas
pelos trabalhadores rural, a exemplo a sazonalidade do plantio, colheita e época para
pesca (EDUARDO E ROMANO, 2016, p.23).

Sobre este principio, IBRAHIM (2011, p.67), nos tece a respeito;

apesar de a éarea rural ser extremamente deficitaria, a igualdade de
tratamento justifica-se, ja que todos séo trabalhadores. Se as contribuicfes
rurais ndo atingem patamar adequado, isto ndo € culpa do trabalhador.
Ademais, cabe aqui a aplicacdo do principio da solidariedade — os
trabalhadores urbanos auxiliam no custeio dos beneficios rurais.

A seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios e servigcos
implicara que as prestagdes fornecidas apenas a quem realmente necessitar, desde
gue haja enquadramento nas situa¢des que a lei definir. Logo a exemplo, s6 poderao
usufruirem do auxilio doenca os segurados que estiverem em situacdo de
incapacidade temporaria para o trabalho. Assim, o presente principio deixa claro que,
h& uma selecédo dos riscos sociais carecedores de protecdo (KERTZMAN, 2016, p.57

e 58).

Quanto ao préximo principio, nos tece VIANNA (2008, p.50), sobre a

seletividade e distributividade na prestacédo dos beneficios e servicos;

Implica a destruicdo de renda e protecdo social. Os servicos e beneficios
serdo concedidos com equidade e justica, o que ndo significa que um
contribuinte da Previdéncia Social, por exemplo, recebera integralmente tudo
0 que contribuiu aos cofres do sistema. Todas as contribuicbes s&o
convertidas em uma caixa Unico (e ndo individualizado), e o Estado trabalha
distribuindo com retidéo estes valores aos servigos e beneficios nas areas da
saude, assisténcia e previdéncia social. Existe uma destruicdo de renda
(beneficios de assisténcia social, aposentadorias, etc.) e uma distribuicao da
protecéo social (servicos de saude, auxilio doencga, etc).

Tratando-se do principio da Irredutibilidade do valor dos beneficios,
significa que os beneficios em si concedidos ndo poderdo ter valores nominais

reduzidos, assim garantindo suas correcfes e atualizacdes através de indices oficiais

gue irdo garantir o poder aquisitivo para os beneficiarios (PAULA, 2013, p.26).



35

Este principio estd equivalente ao da intangibilidade do salario dos
empregados e vencimento dos servidores, ou seja, este beneficio é legalmente
concedido pela Previdéncia Social ou também pela Assisténcia Social, ndo podendo
ter seu valor nominal reduzido, nem descontado, salvo por lei judicial. O art. 201, §2°,
da Constituicdo Federal *, estabelecem o reajuste periddico dos beneficios
(KRAVCHYCHYN, 2014, p.26).

A respeito da do principio da Irredutibilidade do valor dos beneficios,
novamente nos mostra VIANNA (2008, p.51);

N&o obstante a garantia constitucional da irredutibilidade, os beneficiarios do
Regime Geral da Previdéncia Social vém, ha longos anos, sofrendo
verdadeiro “achatamento” na renda mensal percebida, seja em comparacéo
com o salario minimo ou com o proéprio teto de beneficios divulgado pelo
Ministério da Previdéncia Social, problema que se tem buscado corrigir
através de ac¢des judiciais.

O principio da equidade na forma de participacdo no custeio tem como
objetivo a distribuicdo, com justica e retiddo, o percentual de contribuicédo cabivel para
a sociedade, para que assim pratique-se a manutencao do sistema da Seguridade
Social. (VIANNA, 2008).

Outro principio chamado diversidade da base de financiamento, segundo
relata-nos LENZA (2013, p.48):

Outras fontes de custeio podem ser instituidas para garantir a expansao da
seguridade social. Para tanto, deve ser observado o disposto no § 4° do art.
195, que remete ao art. 154, |, de modo que novas fontes de custeio sé podem
ser criadas por meio de lei complementar, desde que ndo cumulativas e que
néo tenham fato gerador ou base de célculo préprios dos ja discriminados na
CF.

E por fim, o ultimo principio que pelos ensinamentos de VIANNA (2013,
p.52), nos traz a participacdo da sociedade na seguridade social a respeito do carater

democrético e descentralizado da administragao;

Esta participacdo é exercida através dos 6rgéos colegiado de deliberagéo,
quais sejam: Conselho Nacional de Saude (Lei n. 8.080/90), Conselho
Nacional de Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93, art. 17) e Conselho Nacional
de Previdéncia Social (Lei n. 8.213/91, art. 3%), que tém composic¢ao paritaria
integrada por representantes do Governo Federal, representantes dos
aposentados, representantes dos trabalhadores em atividade e
representantes dos empregadores.

14 Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagcdo obrigatdria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, nos termos da lei, a:

§ 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor
real, conforme critérios definidos em lei.
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Assim a seguridade social contempla trés importantes areas: Saude;
Assisténcia Social e a Previdéncia Social sendo esta o foco do presente capitulo.
Dessa forma, a Saude € garantida mediante a politicas sociais e econdmicas que
assim visam uma reduc¢ao no risco de adquirirem doencas e também ndo faltando o
direito de acesso universal e igualitario as acfes e a servicos para sua promocao,
protecdo e recuperacao. Os deveres do Estado ndo eximem o das pessoas, familias,
empresas e da sociedade. O direito a saude é um direito fundamental ao ser humano
(MARTINS, 2002, p.505).

A Assisténcia Social séo atividades particulares e estatais direcionadas ao
atendimento dos hipossuficientes, consistindo os bens oferecidos em pequenos
beneficios em capital, fornecimento de assisténcia a saude, e de alimentos entre
outras pequenas transacfes. A Assisténcia Social ndo sé complementa o0s servi¢cos
da Previdéncia Social, como também amplia, em razdo da natureza da clientela e das
necessidades providas pelas mesmas (MARTINS, 2002, p.485).

E por dltimo, a Previdéncia Social tem como objetivo a protecdo ao
trabalhador e sua familia como também promover o bem-estar social através do
sistema publico de politica previdenciaria solidaria, e utiliza-se dos parametros
estabelecidos por regimes previdenciarios. O grande papel da previdéncia entra em
acao assim como em qualquer seguro, quando ocorre algum evento que impossibilita
0 segurado de garantir sua renda normal para seu sustento e garantir o da familia
(NOLASCO, 2012).

Logo, segundo o pensamento de (MARTINS, 2000, p.43);

Seguridade Social € uma novidade constitucional que provém do latim
securitati(m), palavra que apesar de estar em desuso foi agora empregada
na Constituicdo de 1988, que em seu artigo194 a define como um conjunto
integrado de agdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade,

A

destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia social.

A Lei 8.212/91 trata da organizac&o da Seguridade Social, onde o legislador
ficadevendo as normas sobre a efetivacao da seguridade social, por falta de definic&o
politica e reconhecida incapacidade de efetivamente atender as diretrizes
constitucionais da ambiciosa matéria. Seguridade Social € uma técnica de protecao
social avancada em relacdo a Previdéncia Social, capaz de integra-la com a
assisténcia social e incorporar as acfes de saude. Mas, mais ainda, € um esforco

nacional extraordinario no sentido de um amplo atendimento a populacéo, obreira ou
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nao, empenho cujos objetivos estdo a distancia (MARTINEZ, 1999, p.83).

3.2 BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS

No plano dos beneficios da previdéncia Social (BRASIL, Lei 8.213, 1991),
estdo elencados os beneficios e servicos que irdo atender aos objetivos fixados no
art. 201 da Constituicdo Federal de 1988, sdo eles: Aposentadoria por idade,
aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria por invalidez, aposentadoria
especial, auxilio-doenca, salario-familia, salario maternidade, auxilio acidente, penséo
por morte e auxilio reclusdo (BRASIL, Lei n 8.213, 1991, art. 18).

A Previdéncia Social compreende-se em dois tipos de regimes, 0s basicos
(compulsérios) e os complementares (facultativos), os regimes basicos sao
relacionados aos regimes gerais da Previdéncia Social e os regimes proprios de
Previdéncia Social (IBRAHIM, 2006, p. 417).

Igualmente, algumas prestacfes previdenciarias acabam exigindo um
namero minimo em relacdo as contribuicdes que séo requisitos indispensaveis a
fruicdo delas. Essas exigéncias se chamam de caréncia. A dependéncia da prestacao

previdenciaria almejada, a caréncia sera (BRASIL, Lei 8.213, 1991, art. 25):

| - auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez: 12 (doze) contribuicbes
mensais; Il - aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de servico e
aposentadoria especial: 180 contribuicdes mensais.

Il - salario-maternidade para as seguradas de que tratam os incisos V e VII
do art. 11 e o art. 13: dez contribuicbes mensais, respeitado o disposto no
paragrafo Unico do art. 39 desta Lei.

Logo, o beneficio o qual sera abordado melhor suas caracteristicas,
requisitos, formas de concessao e dando com fulcro aos interesses da crianga e ao

adolescente sob guarda sera a pensdo por morte, que no capitulo a seguir iremos

abordar.
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4 PENSAO POR MORTE E SEUS LEGITIMADOS, CRIANCA E ADOLESCENTE
SOB GUARDA EM PARALELO AO RECURSO EXTRAORDINARIO N° 847.204/MA
DO STF

No Ultimo capitulo, ser4 abordado a respeito do beneficio previdenciario
gue sera tema principal da pesquisa, a pensédo por morte, e de forma geral, com base
nas decisdes jurisprudenciais do Tribunal Regional Federal da 42 regido, na acao
direta de inconstitucionalidade n° 5083/DF e por fim no Recurso extraordinario com
agravo n°® 847.204/MA, a respeito do beneficio de pensdo por morte em relacdo a

crianca e ao adolescente sob guarda.

A andlise da ADI, onde o principal tema discutido é a retirada da crianca e
do adolescente como requerentes possiveis do beneficio de pensédo por morte sob
guarda, casos onde segundo TRF 4, ha possibilidades e ndo da concesséao do mesmo.
Outrossim, sera analisado com base em paralelo ao recurso extraordinario n°
847.204/MA do STF, assim em conjunto com a Lei 8.213/1991, art. 16.
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A penséo por morte como se conhece, € um beneficio assistencial, onde é
dirigido aos dependentes do segurado, sendo homem ou mulher, que vier a falecer,
estando aposentado ou ndo, confome relata o art. 201, V, da Constituicdo Federal 15,
e regulamentada pelo art. 74 da Lei n® 8.213/9116 do Regime Geral da Previdencial
Social. Ou seja trata-se de uma prestacao de pagamento continuado, substituidora do
salario do segurado que veio a 6bito (CASTRO, 2001, p.489).

Como nos mostra Correia (2001, p.270);

Pensédo por morte seria 0 beneficio previdenciario devido aos dependentes
indicados em lei no caso do risco morte do segurado, observando condicBes
para sua concessdo. Esse beneficio, no plano infraconstituicional, vem
previsto nos arts. 74 a 79 da Lei n°® 8.213, de 1991.
Havendo também trés classes de dependentes da pensdo por morte,
segundo nos mostra Gongalves (2005, p.180/181).

I) Conjugue, a companheiro, e o filho ndo emancipado, de qualquer condicéo,
menor de 21 anos ou invalido;

II) Os pais;

[l1) O irmé&o, nao emancipado de qualquer condicdo menor de 21 anos ou
invalido.

Assim, tratando do seu periodo de caréncia, conta com 12 contribuicoes,
porém seu dispositivo nao foi convertido em lei, 0 que acabou perdendo sua eficacia
(CASTRO, 2004, p.492).

Assim, o beneficio de pensédo por morte, independe de caréncia, por forca
do art. 26, |, da Lei n® 8.213/91 (HORVATH JUNIOR, 2004, p.154).

Para a concessédo da pensao por morte, ha que se partir da lei 8.213/91,
onde os efeitos retroagiram a 05/04/1991 — art.145 caput, o beneficio independe de
namero mininmo de contribuicdes pagas pelo segurado. Bastando a comprovacéao da

situagcdo como segurado para ser gerado o direito ao beneficio. Logo os 6bitos que

15 Art. 201. A previdéncia social seré organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiac&o obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, nos termos da lei, a:

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

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribui¢do ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.

16 Art. 74. A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo, a contar da data:

| - do 6bito, quando requerida em até 180 (cento e oitenta) dias apds o Obito, para os filhos menores de
16 (dezesseis) anos, ou em até 90 (noventa) dias ap0s o 6bito, para os demais dependentes;

Il - do requerimento, quando requerida apds o0 prazo previsto no inciso anterior;

Il - da deciséo judicial, no caso de morte presumida.
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forem anteriores a 05/04/1991, a caréncia exigida pela legislacdo vigente era de 12

mensais.

Sendo assim, o beneficio de pensao por morte sera devido a contar da data
do 6bito do segurado, se for requerido até 90 dias, pelo dependente maior de 16 anos,
da data do obito e pelo dependente menor 16 anos, ate 90 dias ap0s completar essa
idade. Antes da publicacdo da Lei 13.183, de 04/11/2015, a pensé&o por morte tinha
prazo para requerimento de até 30 dias. (KERTZMAN, 2016, p.451).

Em casos de habilitacdo tardia do dependente, a data de iniciagcdo do
beneficio sera a data do 6bito, sendo aplicado os devidos reajustamentos até a data
de inicio do pagamento, ndo sendo devida a qualquer importancia relacionada ao

periodo anterior a data de entrega do requerimento (art. 105, §1°, do RPS).

Caso o segurado entrar em O6bito sem ter cumprido no minimo 18
contribuicdes mensais ou também ter dois anos de unido, acaba deixando o beneficio
de pensdo por morte ao seu conjugue no periodo de apenas 4 meses, caso O
segurado tiver cumprido as 18 contribuicdes e os dois anos de unido, ou mesmo sem
cumprir esses requisitos, e o 6bito for decorrente de um acidente de natureza
gualquer, ou de doenca, deixara o beneficio por periodos variaveis a depender da
idade do conjugue sobrevivente. (art. 77, V, C, Lei 8.213/91).

Art. 77. A pensao por morte, havendo mais de um pensionista, sera rateada
entre todos em parte iguais.

V - para cdnjuge ou companheiro:

¢) transcorridos os seguintes periodos, estabelecidos de acordo com a idade
do beneficiario na data de 6bito do segurado, se o 6bito ocorrer depois de
vertidas 18 (dezoito) contribuicdes mensais e pelo menos 2 (dois) anos apds
o0 inicio do casamento ou da unido estavel:

) 3 (trés) anos, com menos de 21 (vinte e um) anos de idade;

2) 6 (seis) anos, entre 21 (vinte e um) e 26 (vinte e seis) anos de idade;

3) 10 (dez) anos, entre 27 (vinte e sete) e 29 (vinte e nove) anos de
idade;

4) 15 (quinze) anos, entre 30 (trinta) e 40 (quarenta) anos de idade;

5) 20 (vinte) anos, entre 41 (quarenta e um) e 43 (quarenta e trés) anos de
idade;

6) vitalicia, com 44 (quarenta e quatro) ou mais anos de idade.

Assim, o benefiicio de pensdo por morte, nao € exigivel caréncia, mas o
periodo de 18 contribuicbes mensais, apenas deixa claro que ndo ha impedimento
para concessado do beneficio, mas apenas reduz a duragéo da penséo por morte do
conjugue para quatro meses, contudo na questdo do filho ele continuara recebendo o
beneficio até completar seus 21 anos, no caso por exemplo de seu genitor que veio a
obito contribuiu em 6 meses para o INSS (KERTZMAN, 2016, p.456).
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O valor referente ao beneficio da penséo por morte € de 100% do valor da
aposentadoria que o segurado recebia ou gque tinha direito se estivesse aposentado
por invalidez na data do seu o6bito ou recolhimento a prisdo (KERTZMAN, 2016,
p.458).

Em casos especiais, a pensdo por morte somente serd devida ao
dependente invalido que for maior de idade, se for comprovada por meio de pericia
médica a existéncia de invalidez na data do 6bito do segurado (TAVARES, 2011,
p.184).

4.1 DECISOES JUDICIAIS A RESPEITO DA CONCESSAO OU NAO DE
BENEFICIOS DE PENSAO POR MORTE AO MENOR SOB GUARDA.

O presente capitulo, ira tratar das decisfes judiciais com base nas
jurisprudéncias localizadas no Tribunal Regional Federal da 42 Regido, onde verificou-
se as questdes da concessao e nao do beneficio de pensédo por morte a crianca e

adolescente sob guarda.

Assim, sera abordado com base nos votos dos relatores a questdo do
motivo da concessdo ou ndo do beneficio, juntamente com fundamentacéo tedrica

sobre o tema.

Sob fundamento da lei n. 9.528/97, a qual é mais recente que do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, bem como, a lei especial derroga a lei geral, assim a
guarda referente no ECA n&o tem abrangéncia no direito previdenciario em face da
disposicéo da Lei n 9.528/97, devido a isso o INSS acaba indeferindo os beneficios
previdenciarios de pensdo por morte realizados pelos dependentes dos segurados.
(ANGELIS, 2014, p.40).

Outra tese a qual é invocada pelo INSS é a regra chamada de
contrapartida, ou seja, é baseada no principio da precedéncia da fonte de custeio, que
esta previsto no §5° do art. 195 da CF'’, onde dispde que, nenhum beneficio ou

servico da seguridade social podera ser criado, ou majorado ou estendido sem a

17 Art. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos
termos da lei, mediante recursos provenientes dos orcamentos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, e das seguintes contribuigbes sociais:

[...]

§ 5° Nenhum beneficio ou servigo da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem
a correspondente fonte de custeio total.
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correspondente fonte de custeio total (ANGELIS, 2014, p.40).

Colhe-se assim os entendimentos jurisprudenciais deferidas a concessao

e indeferidas:
A) DECISOES CONTRARIAS:

A primeira jurisprudéncia foi publicada em 10/12/2018, no TRF1° da
primeiraregido, onde o 6rgao julgado € a 1° Camara Regional Previdenciaria de Minas
Gerais, onde trata de uma remessa necessaria e apelacdo do INSS em face da
sentenca proferida pelo Juiz Federal Renato Martins Prates, que em ac¢éo ordinaria
ajuizada por Luiz Felipe Costa Mata, representado por sua curadora Rogéria Costa,
contra o INSS, foi solicitado o pedido de pensé&o por morte, na qualidade de invalido,
por decorréncia do falecimento de seu tio e guardido Virgilio Costa Junior. Recurso n®

0006787-14.2009.4.01.3800.

APELACAO E REMESSA NECESSARIA. PREVIDENCIARIO. ACAO
ORDINARIA. CONSTITUCIONAL. CONCESSAO DE BENEFICIO. PENSAO
POR MORTE. CONDICAO DE DEPENDENTE. MENOR SOB GUARDA.
TIO MATERNO. POSSIBILIDADE. ENTENDIMENTO FIXADO PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA EM JULGAMENTO DE RECURSO
REPETITIVO (RESP 1.411.258/RS. TEMA 732). MAIORIDADE DO AUTOR
A DATA DO OBITO DE SEU GUARDIAO. AUSENCIA DA QUALIDADE DE
DEPENDENTE PREVIDENCIARIO. CASSACAO DO BENEFICIO.
SENTENCA REFORMADA. SUCUMBENCIA INVERTIDA. 1. As regras que
se aplicam ao Regime Geral da Previdéncia Social estéo disciplinadas no art.
201 da Constituicdo Federal e, no ambito infraconstitucional, encontram-se
regulamentadas notadamente nas Leis 8.212/1991 e 8.213/1991. De tal
modo, a concessao dos beneficios previdenciarios, bem como o gozo das
prestacdes respectivas, submete-se a requisitos genéricos e especificos,
consoante a espécie de prestacao previdenciaria pretendida. 2. Da norma
contida no art. 74 da Lei 8.213/1991, conforme a redacdo da Lei 9.528, de
10/12/1997, extrai-se que a pensdo por morte tem como requisitos: a) o
falecimento do instituidor do beneficio; b) a sua qualidade de segurado e c) a
relacdo de dependéncia. 3. O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de
recurso repetitivo (REsp REsp 1.369.832/SP, Ministro Arnaldo Esteves Lima,
Primeira Secdo, Tema 643, DJ de 07/08/2013), consolidou o entendimento
de que a concesséo de beneficio previdenciario se rege pela norma vigente
ao tempo em que o beneficiario preenchia as condi¢fes exigidas para tanto.
Inteligéncia da Sumula 340/STJ, segundo a qual a lei aplicavel a concesséo
de pensao previdenciaria por morte é aquela vigente na data do 6bito do
segurado. No caso, aplica-se a Lei 8.213/1991, com as alteracBes
promovidas pela lei 9.032/95, tendo em vista que o Obito ocorreu em
05/03/2006. 4. A qualidade de segurado do instituidor ndo foi questionada,
uma vez que é incontroversa a condicdo de segurado do de cujus que era
aposentado (INFBEN de fl. 36), limitando-se a controvérsia a qualidade de
dependente do autor (invalido) na data do 6bito de seu guardido (tio),
instituidor do beneficio. 5. Tem-se que o autor estava sob a guarda do
segurado Virgilio Costa Junior (tio materno) desde 14/06/2000 (Certiddo e
Sentenca de guarda de fls. 9 e 17/18), sendo o autor & época menor, com 15
anos de idade. 6. Enquanto menor sob guarda, o autor teria direito ao
beneficio em questéo, pois em julgamento de Recurso Repetitivo (Tema 732),
RESP 1.411.258/RS, Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, DJe de
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21/02/2018, o Superior Tribunal de Justica fixou entendimento de que "a
alteracéo do art. 16, § 20. da Lei 8.213/91, pela Lei 9.528/97, ao retirar o
menor sob guarda da condicao de dependente previdenciario natural ou legal
do Segurado do INSS, ndo elimina o substrato fatico da dependéncia
econbmica do menor e representa, do ponto de vista ideol6gico, um
retrocesso normativo incompativel com as diretrizes constitucionais de
isonomia e de ampla e prioritaria protecéo a crianca e ao adolescente. Nesse
cenario, a jurisprudéncia desta Corte Superior tem avancado na matéria,
passando a reconhecer ao menor sob guarda a condicdo de dependente do
seu mantenedor, para fins previdenciarios. Precedentes: MS 20.589/DF, Rel.
Min. RAUL ARAUJO, Corte Especial, DJe 2.2.2016; AgRg no AREsp.
59.461/MG, Rel. Min. OLINDO MENEZES, DJe 20.11.2015; AgRg no REsp.
1.548.012/PE, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 20.11.2015; AgRg no
REsp. 1.550.168/SE, Rel. Min. MAURO CAMPBELL MARQUES, DJe
22.10.2015; REsp. 1.339.645/MT, Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 4.5.2015."
Com efeito, "diante da Lei Geral da Previdéncia Social que apenas se tornou
silente ao tratar do menor sob guarda e diante de norma especifica que lhe
estende apensdo por morte (Lei 8.069/90, Estatuto da Crianca e do
Adolescente, art. 33, § 30.), cumpre reconhecer a eficacia protetiva desta
Ultima lei, inclusive por estar em perfeita consonéncia com o0s preceitos
constitucionais e a sua interpretacdo inclusiva. Em consequéncia, fixa-se a
seguinte tese, nos termos do art. 543-C do CPC/1973: o menor
sob guarda tem direito a concessao do beneficio de pensao por morte do seu
mantenedor, comprovada a sua dependéncia econdmica, nos termos do art.
33, 8§ 30. do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que o 6bito do
instituidor da penséo seja posterior a vigéncia da medida provisoria 1.523/96,
reeditada e convertida na lei 9.528/97. Funda-se essa conclusdo na qualidade
de lei especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente (8.069/90), frente a
legislagdo previdenciaria." 7. O referido precedente da Corte Superior ndo
socorre o autor, pois a época do falecimento do instituidor, em 05/03/2006, o
autor ja havia atingido a maioridade, pois constava com 21 anos e 6 meses,
visto que nasceu em 22/09/84 (fl. 08). Independentemente de ter sido
considerado invalido (doente mental) - nos autos do processo de interdicao
(Pericia e Sentenca de interdicdo de fls. 72/77 e 84/86), em que foi nomeada
como curadora sua mae (Rogéria Costa) - tal fato ndo tem o condéo de
estender sua condi¢ao de dependente previdenciario do de cujus, tendo esta
cessado quando do implemento da maioridade do autor (22/09/2002). Assim,
merece reparo a sentenca, sendo indevida a concessao do beneficio tendo
em vista a auséncia da qualidade de dependente do autor a data do 6bito do
instituidor da pensédo. 8. Apelacdo do INSS provida. Remessa oficial
prejudicada. 9. Somente nos recursos interpostos contra decisdo publicada a
partir de 18 de marco de 2016, sera possivel o arbitramento de honorarios
sucumbenciais recursais, na forma do art. 85, 8§ 11, do novo CPC" (enunciado
Administrativo STJ n° 7). Inverto a sucumbéncia para condenar a parte autora
em honorarios no importe de 10% (dez por cento) do valor da causa, ficando,
todavia, suspensa a exigibilidade enquanto perdurarem os requisitos da
concessdo da justica gratuita deferida nos autos. (TRFI, AC 0006787-
14.2009.4.01.3800, PRIMEIRA TURMA, Relator FRANCISCO NEVES DA
CUNHA, juntado aos autos 10/12/2018).

Presente o voto do desembargador federal Francisco Neves da Cunha:

Presentes o0s pressupostos gerais e especificos de admissibilidade,
conheco da remessa necessaria e do recurso voluntario, para dar
provimento a apelacdo do INSS e julgar prejudicada a remessa oficial.
As regras que se aplicam ao Regime Geral da Previdéncia Social
estdo disciplinadas no art. 201 da Constituicdo Federal e, no ambito
infraconstitucional, encontram-se regulamentadas notadamente nas
Leis 8.212/1991 e 8.213/1991. De tal modo, a concessdao dos
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beneficios previdenciarios, bem como o0 gozo das prestacfes
respectivas, submete-se a requisitos genéricos e especificos,
consoante a espécie de prestacao previdenciaria pretendida.

O Superior Tribunal de Justica, em julgamento de recurso repetitivo
(REsp REsp 1.369.832/SP, Ministro Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Secao, Tema 643, DJ de 07/08/2013), consolidou o entendimento de
que a concessdo de beneficio previdenciario rege-se pela norma
vigente ao tempo em que o beneficiario preenchia as condi¢cdes
exigidas para tanto. Inteligéncia da Sumula 340/STJ, segundo a qual
a lei aplicavel a concessao de pensao previdenciaria por morte é
aquela vigente na data do ébito do segurado.

]

Assim, merece reparo a sentenca, sendo indevida a concessao do
beneficio tendo em vista a auséncia da qualidade de dependente do
autor a data do 6bito do instituidor da penséo.

Ante o0 exposto, dou provimento a apelacao do INSS para julgar improcedente
o pedido do autor de concesséo de pensdo por morte, restando prejudicada
a remessa necessaria.

Inverto a sucumbéncia para condenar a parte autora em honorarios no
importe de 10% (dez por cento) do valor da causa, ficando, todavia, suspensa
a exigibilidade enquanto perdurarem os requisitos da concesséo da justica
gratuita deferida nos autos.

O relator entende e decide o desprovimento do pedido de pensé&o por morte
do autor, pela falta de qualidade de dependente, onde o segurado na data do Obito
teve a vigéncia da lei que ndo mais contemplaria o menor sob guarda como
dependente, seja pela auséncia de prova da invalidez. Logo o falecimento do
segurado foi em 2006, quando o autor jA havia completado a maioridade,
independentemente de ser invalido ou ndo, acaba cessando a implementacdo da

concessao.

Ja no seguinte julgado publicado em 21 de fevereiro de 2019 do TRF 2, o
infante também contra o INSS, num recurso de apelacdo, onde a apelante Victoria
Pinto Cartaxo, ajuiza em face da sentenca proferida pelo juizo da 92 vara federal do
Rio de Janeiro, onde nos autos da agao ordinaria, que julgou improcedente o pedido
autoral de concesséo do beneficio de pensado por morte relativo a seu falecido avé,
uma vez que o referido art. 16 da lei n°® 8.213/91 n&o tem contemplac&o o neto como

dependente previdenciario.

PROCESSO CIVIL. PREVIDENCIARIO. APELAGCAO. PENSAO POR
MORTE. NETA. MENOR. AUSENCIA DE PREVISAO LEGAL. ARTIGO 16
DA LElI N.° 8.213/91. TUTELA OU GUARDA NAO VERIFICADOS.
RECEBIMENTO DE PENSAO ALIMENTICIA. NATUREZA CIVIL X
NATUREZA PREVIDENCIARIA. I. A questdo controvertida cinge-se em saber
se merece reforma a sentenca proferida pelo julgador monocratico, que julgou
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improcedente o pedido autoral de concesséo de penséo por morte, uma vez
gue o artigo 16 da lei n.° 8.213/91 ndo contempla o neto como dependente
previdenciario, além do fato de que néo restou comprovado que o falecido
teria a guarda ou a tutela da apelante, a fim de comprovar eventual
dependéncia econdémica. Il. O artigo 16 da lei n.° 8.213/91, por opcao
legislativa, ndo contempla a neta, ainda que menor, como dependente do
segurado falecido. Ademais, néo se verificou a existéncia de guarda ou tutela
da apelante pelo avd segurado falecido. Ill. O recebimento de penséo
alimenticia em nada influi no presente caso, visto que € instituto de natureza
civil, diverso da pensao por morte, que possui carater previdenciario, cujos
requisitos para a obtengdo ndo se confundem com aquela. IV. Recurso de
apelacdo a que se nega provimento (TRF2, AC 0139190-18.2014.4.02.5101,
TURMA ESPECIALIDADE | — PENAL, PREVIDENCIARIO E PROPRIEDADE
INDUSTRIAL, RELATOR: MARCELLO FERREIRA DE SOUZA GRANADO,
092 VARA FEDERAL DO RIO DE JANEIRO, Data da publicagdo 21/02/2019)

Verifica-se no voto do desembargador Marcello Granado:

Preliminarmente, conheco do recurso, uma vez presentes 0S seus requisitos
e pressupostos processuais. A questdo controvertida cinge-se em saber se
merece reforma a sentenca proferida pelo julgador monocratico, que julgou
improcedente o pedido autoral de concesséo de penséo por morte, uma vez
gue o artigo 16 da lei n.° 8.213/91 n&o contempla o neto como dependente
previdenciario, além do fato de que néo restou comprovada que o falecido
teria a guarda ou a tutela da autora, a fim de comprovar eventual dependéncia
econdmica. A pensdo por morte € um beneficio previdenciario de prestagéo
continuada, que tem como intuito suprir a falta de quem provia as
necessidades econémicas do beneficiario, concedida aos dependentes do
segurado que vier a falecer, sendo aposentado ou ndo, nos moldes do artigo
16 dalei n.©8.213/91.

Neste caso o relator verificou que ndo ha qualquer presenca no art 16 da
lei 8.213/91 da neta como contempladora para o recebimento do beneficio. Assim nao
houve qualquer forma de comprovada a neta menor de idade estar sob a guarda do
avb falecido para a comprovacdo de dependéncia econémica, mesmo que ainda
recebia penséao alimenticia decorrente de acordo celebrado em sede judicial nos autos

de acao de oferecimento de alimentos.

A préxima decisao jurisprudencial encontrada foi proferida pelo TRF da 42
Regido, em acordao publicado em 3 de setembro de 2019, ao julgar a acédo ordinaria
ajuizada pelo infante contra o INSS, objetivando a concesséo da pens&o por morte
em decorréncia do oObito da avo, registrado no referido Tribunal sob o n°® 5022759-
35.2016.4.04.9999/PR, cuja ementa segue:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. REQUISITOS. MENOR SOB
GUARDA. DEPENDENCIA ECONOMICA. 1. A concesséo do beneficio de
penséo por morte depende do preenchimento dos seguintes requisitos:
a) a ocorréncia do evento morte; b) a condi¢cdo de dependente de quem
objetiva a penséo; c) a demonstracdo da qualidade de segurado do de
cujus por ocasido do obito. O beneficioindepende de carénciae é regido
pela legislacdo vigente a época do Obito. 2. Ausente a prova da
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dependéncia econémica do neto em relacdo a avé falecida, ndo é
possivel a concessdo do beneficio _de pensdo. (TRF-4 - AC:
50227593520164049999 5022759-35.2016.4.04.9999, Relator: MARCIO
ANTONIO ROCHA, Data de Julgamento: 03/09/2019, TURMA REGIONAL
SUPLEMENTAR DO PR) grifo meu.

Observa-se no voto do desembargador Marcio Anténio Rocha:

O relator

O dependente, assim considerado na legislacdo previdenciaria, pode valer-
se de amplo espectro probatério de sua condi¢éo, seja para comprovar a
relacdo de parentesco, seja para comprovar a dependéncia econdmica. Esta
pode ser parcial, devendo, contudo, representar um auxilio substancial,
permanente e necessario, cuja falta acarretaria desequilibrio dos meios de
subsisténcia do dependente (Enunciado. 13 do Conselho de Recursos da
Previdéncia Social - CRPS). Nao obstante a solu¢do adotada na r. sentenca,
entendo que nao restou comprovada a dependéncia econémica do autor em
relacdo a de cujus Com efeito, como se observa dos documentos juntados
aos autos, o autor tem o pai e a mée vivos e residentes na mesma cidade (ev.
1, peti¢do inicial 1, p. 1 e outros 7, p. 5, e ev. 15, outros 2, p. 5), sendo que o
genitor € servidor municipal desde 2003, percebendo remuneracédo superior
a um salario-minimo. A mae, por sua vez, possui vinculos empregaticios
esparsos, sendo que se encontra trabalhando atualmente, também
percebendo mais de um salario-minimo mensal.

na decisdo acredita ndo haver a prova necessaria para a

concesséao do beneficio de penséo por morte, pois, 0s pais residiam na mesma cidade

e possuiam salarios superiores ao minimo, ndo restando comprovada que a avo criava

e sustentava a crianca, ou que tivesse a guarda legitima para cuidar e sustenta-la.

E por fim, publicada em 17/08/2016, do TRF4, trata-se de uma acéo

ordinaria objetivando a concessao do beneficio de pensado por morte de militar que

veio afalecer. A autora o qual pleiteou a agéo contra o INSS, residia com os genitores,

mas néo constituia nucleo familiar com os mesmos, ou seja, era adotiva por escritura

publica formal pelo falecido, ndo havendo vinculos entre o adotante e a demandante

(mulher do falecido).

MILITAR. PENSAO POR MORTE. CONDIGAO DE FILHA ADOTIVA NAO
COMPROVADA. No caso, a parte autora tinha os genitores vivos, estava
residindo com os mesmos e ndo constitui novo nicleo familiar, portanto a
adocdo por escritura publica pelo falecido militar foi apenas formal, néo
criando vinculos entre as partes (falecido militar e demandante). Assim, nao
estando comprovada a dependéncia do falecido militar, que a parte autora
estava sob sua guarda, sustento e responsabilidade, ndo ha como acolher a
tese recursal. Nao se pode confundir situacdo de dependéncia econémica
com a simples prestacdo de auxilio financeiro. Na situacdo de dependéncia,
o dependente subsiste quase que integralmente a partir da renda vertida por
aquele de quem depende; na situacdo de mero auxilio, o auxiliado recebe
ajuda financeira de quem o auxilia, mas retne condi¢des de subsistir a partir
de outras fontes de sustento. (TRF4, AC 5000607-39.2016.4.04.7106,
QUARTA TURMA, Relator LUIS ALBERTO D'AZEVEDO AURVALLE,
juntado aos autos em 17/08/2016)
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Segundo o voto do desembargador Luis Alberto D"Azevedo Aurvalle:

A controvérsia a ser solvida cinge-se a (im) possibilidade de concessao da
penséo por morte de militar falecido. Examinados os autos e as alega¢fes
das partes, fico convencido do acerto da sentenca de improcedéncia,
proferida pelo juizo a quo, transcrevendo-a e adotando-a como razdo de
decidir, nestes termos:

A matéria relativa as pensges foi inicialmente regulada pela Lei n® 3.765/60,
especificamente pelo art. 7°.

[.]

Contudo, ha fortes indicios de que a ado¢&o da autora tenha sido simulada,
com o intuito de obtenc&o de penséo por morte do pai adotivo. Com efeito, o
instituto da doacédo tem o objetivo de propiciar a crianca e ao adolescente a
obtencdo de um lar e assisténcia.

[.]

No caso, a parte autora tinha os genitores vivos, estava residindo com os
mesmos e ndo constitui novo nucleo familiar, portanto a adoc¢éao por escritura
publica pelo falecido militar foi apenas formal, ndo criando vinculos entre as
partes (falecido militar e demandante). Assim, ndo estando comprovada a
dependéncia do falecido militar, que a parte autora estava sob sua guarda,
sustento e responsabilidade, ndo ha como acolher a tese recursal.

N&o se pode confundir situacdo de dependéncia econdémica com a simples
prestacdo de auxilio financeiro. Na situacdo de dependéncia, o dependente
subsiste quase que integralmente a partir da renda vertida por aquele de
guem depende; na situacdo de mero auxilio, o auxiliado recebe ajuda
financeira de quem o auxilia, mas reldne condi¢des de subsistir a partir de
outras fontes de sustento.

Ante 0 exposto, voto por negar provimento a apelacao.

Logo, o relator em suma, deixou a entender que mesmo que a autora
residia com o militar e a demandante, néo ficou comprovada a dependéncia alguma
com o falecido, tendo em vista que, ha uma diferenca entre dependéncia e ajuda
financeira da parte. Assim com base nas Leis referente a pensfes militares, nao fica
evidenciado a existéncia de a adogao ter alguma possibilidade para obter beneficios
previdenciarios ou pensoes.

B) DECISOES A FAVOR:

Referente as decisdes que forem favoraveis a concessao do beneficio de
pensédo por morte a crianca e ao adolescente sob guarda. A primeira jurisprudéncia
foi publicada em 03/10/2019 € um caso especial do TRF1, pois trata-se de uma

penséo especial, onde o segurado falecido era ex combatente

CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. PENSAO ESPECIAL.
RESTABELECIMENTO. EX-COMBATENTE FALECIDO NA VIGENCIA DA
LEI N. 8.059/90. DEPENDENTE. MENOR SOB GUARDA. AUSENCIA DE
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PREVISAO NO ART. 5° DA LEl 8.059/1990. APLICACAO DAS
DISPOSICOES PROTETIVAS DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. ART. 33, § 3°, DA LEI 8.069/1990. PRINCIPIO DA
PRIORIDADE ABSOLUTA. ART. 227 DA CONSTITUICAO FEDERAL.
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. DEPENDENCIA ECONOMICA RECONHECIDA. TERMO
INICIAL DO BENEFICIO. ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. DATA DO OBITO
DO INSTITUIDOR. 1. N&o obstante eventual auséncia de comprovagédo de
requerimento administrativo do direito postulado, deve ser afastada a alegada
auséncia de interesse de agir da parte autora, quando, como no caso
presente, a ré se insurge contra o mérito da acdo, na contestacdo, na
apelacdo ou nas contrarrazGes de recurso, restando caracterizada a
resisténcia ao pedido. 2. O direito & pensao de ex-combatente é regido pela
legislagcdo vigente ao tempo do obito daquele, ainda que decorrente da
reversdo de tal beneficio a filha em virtude do falecimento da genitora que o
vinha recebendo (MS 21707, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Relator(a)
p/ Acorddo: Min. MARCO AURELIO, Tribunal Pleno, julgado em 18/05/1995,
DJ 22-09-1995 PP-30590 EMENT VOL-01801-01 PP-00159). Na espécie, 0
ex-combatente faleceu em 01/05/2003 (fls. 31), aplicando-se os requisitos
previstos na Lei n. 8.059/90. 3. Consoante o quanto disposto no art. 6° da Lei
n. 8.059/90, a pensado especial de ex-combatente pode ser concedida aos
seus dependentes, conforme rol presente nos incisos do art. 5° daquele
diploma legal, dentre os quais se encontra, conforme dic¢do do inciso Ill, o
filho e a filha de qualquer condigéo, solteiros, menores de 21 anos ou
invalidos. 4. Em que pese a Lei 8.059/90 n&do prever o deferimento do
beneficio de pensao especial de ex-combatente ao menor sob guarda, o
Superior Tribunal de Justica ja firmou entendimento no sentido de que a
referida omissdo nédo constitui 6bice a concessdo da benesse, uma vez que
o art. 33, § 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente estabeleceu que "a
guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para
todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios". Ademais, deve-se
assegurar, pelo principio da prioridade absoluta, estabelecido pela
Constituicdo Federal, em seu art. 227, caput e 8§ 3° Il, bem assim em
observancia a doutrina da prote¢éo integral do menor e do adolescente,
estampada no art. 1° do ECA e ao principio da isonomia, que seja garantido
tratamento igualitario ao menor tutelado, de modo que seja dispensado o
exame de eventual dependéncia econdmica, a qual é presumida por forca da
guarda do menor deferida ao instituidor do beneficio, tal como ocorre com os
beneficiarios relacionados no inciso Ill do art. 5° da Lei 8.059/90. 5. Na
hipotese, verifica-se que a pensao especial de ex-combatente pleiteada pelos
autores, em decorréncia do 6bito de seu avd, foi irregularmente negada pela
administragdo militar, uma vez que, consoante entendimento consolidado no
STJ e seguido por esta Corte, a mera omisséao legislativa ndo possui o condéo
de afastar o direito do menor, cuja dependéncia em relagao ao instituidor foi
atestada pela concessdo da guarda judicial, de sorte que deve ser
reconhecido o direito autoral ao recebimento dos valores pretéritos devidos.
6. A orientacéo jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica € no sentido
de que o termo inicial para o pagamento de pensdo especial de ex-
combatente, quando ausente o prévio requerimento administrativo, é a data
da citacdo. Contudo, em se tratando de incapaz, é da data do 6bito. Desse
modo, no caso dos autos, apenas o menor Matheus Henrique Borges de Lima
era absolutamente incapaz quando da formulacdo da pretenséo, eis que
nascido em 16/01/1993, de sorte que o termo inicial do beneficio deve ser
fixado na data do 6bito do instituidor. De outro norte, a data de inicio da
benesse deferida a autora Rita Gabriela Borges de Lima deve ser
estabelecida na citacao da requerida, uma vez que, nascida em 10/10/1985,
ndo ostentava mais a condi¢cdo de absolutamente incapaz, bem assim a
mingua de comprovagdo de requerimento administrativo. Em ambos os
casos, os valores a serem pagos aos requerentes devem ser considerados
até a data em que completaram 21 (vinte e um) anos, compensando-se
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eventuais importes ja pagos sob esse mesmo titulo. 7. Correcdo monetaria e
juros de mora nos termos do Manual de Calculos da Justica Federal. 8.
Apelagéo da parte autora parcialmente provida, nos termos do item 5 e
apelacdo da Unido e remessa oficial parcialmente providas, nos termos do
item 6.
(AC 0001766-50.2006.4.01.3804, DESEMBARGADOR FEDERAL JOAO
LUIZ DE SOUSA, TRF1 - SEGUNDA TURMA, e-DJF1 03/10/2019 PAG.)

Colhe-se assim o voto do Desembargador Jodo Luiz De Sousa:

Trata-se de pedido de concessédo de pensao especial de ex-combatente, em
decorréncia do 6bito do instituidor em 01/05/2003 (fls. 31), em favor de seus
netos, de quem detinha a guarda judicial, até atingirem 21 (vinte e um) anos
de idade.

[..]

Adentrando ao mérito, na esteira da orientacdo jurisprudencial pacifica do
Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica e desta Corte
Regional, impde-se reconhecer que a pensdo por morte de servidor publico
militar tem como leis de regéncia aquelas vigentes ao tempo do 6bito do
instituidor do beneficio.

[..]

Desse modo, no caso dos autos, apenas o menor Matheus Henrique Borges
de Lima era absolutamente incapaz quando da formulacéo da pretenséo, eis
gue nascido em 16/01/1993, de sorte que o termo inicial do beneficio deve
ser fixado na data do ébito do instituidor. De outro norte, a data de inicio da
benesse deferida a autora Rita Gabriela Borges de Lima deve ser
estabelecida na citacdo da requerida, uma vez que, nascida em 10/10/1985,
ndo ostentava mais a condicdo de absolutamente incapaz, bem assim a
mingua de comprovagdo de requerimento administrativo. Em ambos os
casos, o0s valores a serem pagos aos requerentes devem ser considerados
até a data em que completaram 21 (vinte e um) anos, compensando-se
eventuais importes j& pagos sob esse mesmo titulo.

[..]

Posto isso, dou parcial provimento a apelacdo da parte autora para fixar o
termo inicial da pensdo especial de ex-combatente a ser paga ao autor
Matheus Henrique Borges de Lima na data do 6bito do instituidor e dou parcial
provimento a apelacdo da Unido e a remessa oficial para que, no
cumprimento do julgado, sejam observadas as estipulacBes referentes aos
consectarios legais, nos termos da presente fundamentacgéo.

Na jurisprudéncia do caso do ex combatente, o falecido na data do seu
oObito tinha dois netos, Matheus e Rita, contudo, apenas Matheus na data do 6bito do
ex combatente era absolutamente incapaz, enquanto Rita ja era maior de idade, sendo

possivel a concessao parcial para um unico neto.

A préxima jurisprudéncia foi publicada em setembro de 2017, no TRF 4°,
trata-se de uma apelacéo interposta contra sentenca que, julgou procedente o

pedido, condenando o INSS a conceder o beneficio de pensdo por morte na
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condicdo de menor sob guarda.

Silveira;

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA.
CONCESSAO. DEPENDENCIA. DEMONSTRACAO. TUTELA ESPECIFICA.
1. E sabido que ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da
guestdo da guarda e seus reflexos no &mbito do direito previdenciario, ante a
aparente antinomia entre o art. 16, 82°, da Lei n°® 8.213/91 e o art. 33, 8 3°, da
Lei n° 8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente). 2. A redacéo
determinada pela Lei n. 9.528/97 ao § 2.° do art. 16 da Lei n. 8.213/91 n&o
derrogou o art. 33 da Lei n. 8.069/90 (ECA). A ampla garantia de protecéo
a crianca e ao adolescente disposta no art. 227 do texto constitucional
ndo distingue entre o tutelado e o menor sob guarda. Permanece, pois,
como dependente a crianca e ao adolescente sob guarda judicial,
inclusive para fins previdenciarios. Il. Preenchidos os requisitos
contidos no art. 74 da Lei 8.213/91, com a comprovacao da dependéncia
econdmica dos requerentes em relacdo a falecida avo, é de ser
concedido o beneficio de pensdo por morte.3. E possivel conceder a
pensdo por morte ao menor sob guarda, ante a vénia do art. 33, da Lei
8.069/90, bem como porque a ampla garantia de protecdo a crianca e ao
adolescente prevista no art. 227, da Constituicdo da Republica nédo
permite a distincdo entre o tutelado e o menor sob guarda. Para tanto,
porém, aquele ultimo deve comprovar a dependéncia econémica em
relacdo ao segurado instituidor, porquanto a Lei n° 9.528/1997 teve o
condé&o de, tdo somente, deixar de consideri-la presumida, o que restou
demonstrado no caso em apreco. Grifo meu. (TRF4, AC 5069712-
23.2017.4.04.9999, SEXTA TURMA, Relator JOAO BATISTA PINTO
SILVEIRA, juntado nos autos em 04/09/2018)

Segundo o voto do relator desembargador federal Joao Batista Pinto

Da Penséao por Morte na condi¢do de menor sob guarda

Controverte-se nos autos acerca do direito da parte autora a percepgéo
de PENSAO POR MORTE, na condi¢do de menor sob guarda. O beneficio
de PENSAO POR MORTE rege-se pela legislacdo vigente quando da sua
causa legal,em homenagem ao principio tempus regit actum, que indica
o estatuto de regéncia ordinariamente aplicavel em matéria de
instituicdo e/ou de majoracdo de beneficios de carater estatutario. O
evento Obito é o que ditara a legislacdo de regéncia do amparo a ser
outorgado aos beneficiarios do beneficio de penséo por morte, oportunidade
em gue estes deverdo comprovar a reuniao dos requisitos para a concessao
almejada.

No caso, o0 Obito ocorreu em 02-08-2015 (ev. 3 - anexos pet4), portanto
sob a regéncia dalLei n°13.135, de 17/06/2015, resultante da Medida
Provisdria n° 664, de 30 de dezembro de 2014, que alterou os arts. 16, |,
lI; 74,88 1° e 29 77, 8§ 2°, incisos e paragrafos, da Lei n°®8.213/91.

Para sua fruicdo, observada a legislacdo vigente na data do O6bito, €
necessario o preenchimento dos seguintes requisitos, quais sejam: 1) morte
do segurado; 2) manutencdo da qualidade de segurado no momento
imediatamente anterior ao 6bito; e 3) a condi¢do de dependente em relacdo
a pessoa do instituidor da penséo, nos termos do art. 16, da Lei n°® 8.213/91.
Considerando 0 ndo conhecimento da remessa necessaria, limito-me a
analisar as alegacdes trazidas pelo INSS em grau recursal. A alegacéo
trazida pela Autarquia cinge-se a impossibilidade de concesséo de penséo
por morte ao menor sob guarda. Sobre a questdo controvertida,
primeiramente, passo a tecer as ponderacdes a seguir.

E sabido que ha divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da quest&o
da guarda e seus reflexos no ambito do direito previdenciario, ante a aparente
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antinomia entre o art. 16, 82° da Lei n® 8.213/91 e o art. 33, 8§ 3°, da Lei n°
8.069/90 (Estatuto da Crianca e do Adolescente).

Com efeito, o artigo 33, do ECA, ainda em vigor, dispde que a guarda obriga
a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional ao menor,
conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
Ja o paragrafo terceiro de tal dispositivo atribui a crianca ou adolescente a
condigéo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive os
previdenciarios.

No mesmo sentido, a redacdo original do art. 16, da Lei 8.213/91, previa
gue a guarda deferida judicialmente tinha o conddo de permitir a
equiparacdo do menor a filho, sendo, portanto, presumida a
dependéncia econbmica.

Assim, no caso acima, fica determinado claramente que, na Constituicdo
Federal, em seu art. 227, ndo ha qualquer distingdo entre o tutelado e o menor sob
guarda, ou seja, havendo os requisitos preenchidos do art. 74 da Lei 8.213/9118,
comprovacao de dependéncia da crianca e adolescente sob guarda judicial da avé
falecida e também com fulcro ao art. 33, §3°, da Lei 8.069/90*°, onde é de cunho direito
garantidor da crianga e do adolescente estando perante a guarda de ter prestacéo de
assisténcia material, moral, educacional e também previdenciario no que tange

beneficio.

A jurisprudéncia seguinte, localizada no TRF4 em 18/07/2019, onde autora
tinha uma unido estavel com o de cujos, e a guarda da menina Leidiane Fuzinatto com

base na acdo guarda proposta, onde a autora obteve a guarda provisoria da menor.

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. REQUISITOS. QUALIDADE DE
SEGURADO DO FALECIDO. COMPROVAGCAO DE UNIAO ESTAVEL.
MENOR SOB GUARDA. DEPENDENCIA ECONOMICA. 1. A concess&o do
beneficio de pensdo por morte depende do preenchimento dos seguintes
requisitos: a) a ocorréncia do evento morte; b) a condi¢cdo de dependente de
guem objetiva a penséo; c) a demonstracdo da qualidade de segurado do de
cujus por ocasido do 6bito. O beneficio independe de caréncia e é regido pela
legislagdo vigente a época do 6bito. 2. A jurisprudéncia firmou entendimento
no sentido de que o periodo de convivéncia nao é o fator determinante na
configuragao da unido estavel, mas sim a vida em comum, de forma publica
e continua, com intuito de constituicdo de familia, sendo possivel o seu
reconhecimento mediante demonstracdo por todos os meios de prova. 3. No
ambito deste Tribunal, é firme o entendimento no sentido de equiparar
0 menor sob guarda aos filhos, para efeitos de protecéo previdenciaria.

18 Art. 74. A pensdo por morte serd devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo, a contar da data:

| - Do 6bito, quando requerida em até 180 (cento e oitenta) dias apds o 6bito, para os filhos menores
de 16 (dezesseis) anos, ou em até 90 (noventa) dias apés o 6bito, para os demais dependentes;

Il - Do requerimento, quando requerida apds 0 prazo previsto no inciso anterior;

Il - da deciséo judicial, no caso de morte presumida.

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

8§ 3° A guarda confere & crianga ou adolescente a condi¢ao de dependente, para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdenciarios.



52

4. O Superior Tribunal de Justi¢ca ao julgar o Tema 732 firmou a seguinte tese
juridica: "O menor sob guarda tem direito a concesséao do beneficio de penséo
por morte do seu mantenedor, comprovada sua dependéncia econdmica, nos
termos do art. 33, § 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que o
Obito do instituidor da penséo seja posterior a vigéncia da Medida Proviséria
1.523/96, reeditada e convertida na Lei 9.528/97. Funda-se essa concluséo
na qualidade de lei especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente
(8.069/90), frente a legislacdo previdenciaria." (TRF4 5038991-
40.2012.4.04.7000, TURMA REGIONAL SUPLEMENTAR DO PR, Relator
MARCIO ANTONIO ROCHA, juntado aos autos em 18/07/2019).

Assim definiu o voto do Desembargador Federal Marcio Antonio Rocha:

No ambito deste Tribunal, é firme o entendimento no sentido de equiparar
0 menor sob guarda aos filhos, para efeitos de protecao previdenciaria.

[..]

N&o obstante, em que pese a hova redacdo do artigo 16, § 2° da Lei n.°
8.213/91, nado contemple, de modo expresso, a figura do menor sob guarda,
a sua condicdo de dependente do segurado, para fins previdenciérios, infere-
se de uma interpretacgéo sistematica do ordenamento juridico, a luz do contido
no art. 227 da Constituicdo Federal e no artigo 33, § 3°, da Lei n.° 8.069/90
(ECA).

[..]

No caso, verifica-se pelo historico da relagdo familiar existente entre a co-
autora Leidiane Fuzinatto, narrado na acdo de guarda n° 0018137-
08.2015.8.16.0188, ajuizada perante a 82 Vara de Familia e Sucessao de
Curitiba, na qual a autora Roseli Aparecida Pontes obteve a guarda provisoria
(ev. 136) a condicéo de protecéo emocional e financeira proporcionada pelo
casal (instituidor e Roseli) a co-autora desde sua tenra idade. Assim,
comprovada a condi¢do de dependente, na qualidade de menor sob guarda,
da co-autora Leidiane Fuzinatto, reconheco o direito a percepcao de pensao
por morte, em sua respectiva quota-parte.

Por fim, verifica-se que, a autora possui a guarda proviséria a condicao de
protecdo emaocional e financeira proporcional pelo casal, sendo assim, ela pleiteia para

reconhecer pensédo por morte e a unido estavel, tendo em vista que ndo eram casados.

4.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N° 5083/DF

O tépico em questdo serd discutido a respeito da ADI (Acdo Direta de
Inconstitucionalidade), de n° 5083, onde foi protocolado pela Ordem dos Advogados
do Brasil no dia 06 de janeiro de 2013, o qual, trata-se da Lei n°® 8.213/1991, em seu
art. 16, 82° da Lei federal.

O artigo 2° da Lei Federal n®9.528/97 (fruto da Medida Proviséria n°® 1.523/96,
gue entrou em vigor em 11.10.96, e depois foi convertida na referida lei)?°,

20 |_ei Federal n° 9.528/97:

Art. 2° Ficam restabelecidos 0 8 4° do art. 86 e os arts. 31 e 122, e alterados os arts. 11, 16, 18, 34, 58,
74,75, 86, 94, 96, 102, 103, 126, 130 e 131 da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, com a seguinte
redacdo: Art. 16 8§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do
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especialmente no que toca a revogacao parcial do 8§ 2° do art. 16 da Lei
Federal n® 8.213/912* é inconstitucional porque suprime os menores sob
guarda do pensionamento por morte de segurado do INSS, conforme se
vé da redacao do dispositivo ora impugnado, a saber:

s

Como citado logo acima a respeito da Lei 8.213/91, é considerada
inconstitucional por motivos da retirada do rol de dependentes do segurado a crianga

e ao adolescente sob guarda para a concessao do beneficio pensdo por morte.

E perceptivel que, ha uma incompatibilidade entre as normas, pois
tratando-se da revogacdo que a lei 9.528/97 ocasionou a Lei 8.213/91, art.16, §22,
acarretou uma violacdo aos seguintes principios: dignidade humana (CF, art. 3°, Ill),
estado democrético de direito (CF, art. 1°), protecdo integral da crianca e do

adolescente como medida protetiva aos direitos previdenciarios (CF, art. 227, 1l, §3°).

Na ADI, de fato a norma legal da presente Lei Federal n® 9.528/97, o qual,
institui ao retrocesso do plano dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente.
Logo com a norma revogadora (Lei n°® 8.213/91 — Lei de planos de beneficios da
previdéncia social), acaba revelando-se de forma incompativel e inconstitucional, pois
acaba por si s6 desnaturando uma situagao juridica que deveria favorecer a uma
medida protetiva para crianca e adolescente, como nos mostra abaixo um trecho da
ADI.

Ora, a norma revogada colocava o0 menor sob guarda na qualidade
dependente do segurado do INSS, isto é, apto a receber, no caso de morte
do instituidor do beneficio, pensdo por morte, situacdo que, contudo, foi
suprimida da ordem juridica --- inconstitucionalmente --- pelo artigo 2° da Lei
Federal n°® 9.528/97, estando nessa supressdo indevida de garantia
previdenciaria ao menor o objeto do juizo de inconstitucionalidade “in
abstrato”. Com efeito, a alteracado legislativa instituida pela Lei Federal n°
9.528/97 na Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Lei Federal n°® 8.213/91)
foi inconstitucionalmente concebida porque destruiu, drasticamente, o nivel
de protecéo previdenciaria instituido pelo Direito Brasileiro as criancas e aos
adolescentes que, sob guarda, seriam dependentes dos segurados do INSS.

A pensao por morte de segurado, garante originalmente com base na Lei
8.213/91, ao menor sob guarda o direito ao beneficio previdenciéario, conquistado e

garantido em face no inciso Il do § 3° do art. 227 da Constituicdo Federal® e art. 26

segurado e desde que comprovada a dependéncia econémica na forma estabelecida no Regulamento.

21 |ei Federal n° 8.213/91:

Art. 16. S&o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condi¢cdo de dependentes do
segurado: 8§ 2°. O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaragdo do segurado
e desde que comprovada a dependéncia econémica na forma estabelecida no Regulamento.

22 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao
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da Convencéo sobre os direitos da crianca, de 20/12/1989)%3, ndo podendo haver ou

sofrer qualquer tipo de retrocessdo, como nos mostra abaixo um trecho da ADI:

A penséo por morte de segurado, garantida originariamente pela redagéo
anterior da Lei Federal n° 8.213/91, ao menor sob guarda, era (e é!) direito
previdenciario conquistado e garantido em face do inciso Il do § 3° do 227 da
Carta Maior, ndo podendo sofrer retrocessé@o na forma insculpida pela Lei
Federal n® 9.528/97.

No estatuto da crian¢a e do adolescente também, sendo o guardido protetor
da crianca e adolescente, em seu art. 33, §3, da Lei 8.069/90%, deixa claro o papel da
guarda e confere seus direitos de assisténcia material, moral, educacional, e inclusive

previdencidrios.

Assim, esta dimens&o normativa que constitui uma conquista da ordem
juridica, ndo pode ser simplesmente retirara pelo legislador, sem que no minimo tenha
alguma medida compensatoria, que acabe por proteger de outras formas a crianca e

ao adolescente sob guarda.

Com base na doutrina do constitucionalista INGO WOLFGANG (SARLET,
2004, p.98), se tem uma melhor compreensdao do rompimento ao principio da

dignidade da pessoa humana em relagdo ao menor tutelado e o adolescente.

a dignidade da pessoa humana néo exige apenas uma protecdo em face de
atos de cunho retroativo (...), mas também néo dispensa (...) uma protecao
contra medidas retrocessivas, mas que ndo podem ser tidas como
propriamente retroativas, j& que ndo alcancam as figuras dos direitos
adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Basta lembrar aqui a
possibilidade de o legislador, seja por meio de uma emenda constitucional,
seja no plano legislativo, suprimir determinados contetdo da Constituicdo ou
revogar normas legais destinadas a regulamentacdo de dispositivos
constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais, ainda que com

efeitos meramente prospectivos. Com isso, deparamo-nos com a nogao que

jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacao, 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, discriminacdo, exploragao, violéncia,
crueldade e opressao.

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

| - Idade minima de quatorze anos para admissao ao trabalho, observado o disposto no art. 7°, XXXIII;
Il - Garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

23 Artigo 26 “Os Estados Partes reconhecerao a todas as criangas o direito de usufruir da previdéncia
social, inclusive do seguro social, e adotardo as medidas necessarias para lograr a plena consecucao
desse direito, em conformidade com a legislagdo nacional. Os beneficios deverdo ser concedidos,
guando pertinentes, levando-se em considerac¢&o os recursos e a situagao da crianga e das pessoas
responsaveis pelo seu sustento, bem como qualquer outra consideracdo cabivel no caso de uma
solicitagdo de beneficios feita pela crianca em seu nome.”

2 “Art. 33 - A guarda obriga a prestagédo de assisténcia material, moral e educacional a crianga 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 condigdo de dependente, para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdenciarios.”
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tem sido ‘batizada’ pela doutrina (...) como proibicdo (ou vedagdo) de
retrocesso (...).”

O gue acontece, € que, a medida em tese apresenta um retrocesso, pois
foi inicialmente inaugurada com a lei federal n° 9.528/97, o qual, exclui os “menores
sob guarda” da protegdo social em respeito a pensdo por morte de segurado,
entretanto mantem no sistema previdenciario os enteados e menores sob tutela na

gualidade de possiveis pensionistas em caso de morte do segurado do INSS.

A ADI Fica clara o flagrante inconstitucional mostrado pelo art. 2° da Lei
federal n 9.528/97, especialmente tratando da alteracdo da redacdo do 82° do art. 16
da lei federal 8.213/91, em face da violagdo do principio da proibicdo do retrocesso

social.

Citacdo dada na ADI, onde alega haver violagdo também ao principio

constitucional da isonomia;

Com efeito, ha inconstitucionalidade no artigo 2° da Lei Federal n°® 9.528/97
no ponto em que revogou em parte o artigo 16, § 2°, da Lei Federal n°
8.213/91, por violagdo ao principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput,
CF), eis que a crianca sob guarda esta na mesma posicao juridica que o filho,
enteado, ou menor sob tutela e dependéncia econdmica, ndo havendo razéo
legitima para a discriminacéo introduzida pela Lei Federal n°® 9.528/97, que
fora desigualitaria e anti-isonémica.

Houve, uma total desigualdade e desrespeito a constituicdo federal no que
tangue ao respectivo art. 5° caput, onde infringiu os direitos iguais, bem como
presentes na citacdo acima da ADI, a crianga e adolescente sob guarda, ndo havendo

algum sentido da descriminalizag&o para a retirada do rol, o que deixa claro o principio

da isonomia como violado.

O argumento de contraste da Lei Federal n® 9.528/97 ao principio daisonomia
esta devidamente sumariado no paragrafo anterior, ndo necessitando
maiores consideragdes, a ndo ser a seguinte: ndo se justifica a discriminagéo
de menores sob guarda, diante da reforma legislativa, até mesmo porque a
Constituicdo Federal, no inciso VI13 do § 3° do artigo 227, elegeu a guarda
como instrumento de politica publica protetiva do menor.

Ademais, fica destacado, que qualquer reforma legislativa, ndo justificaria
aretirada da crianca e do adolescente, sendo que no art. 227 da Constituicao Federal,
em seu paragrafo 3°, garante a ambos o direito a beneficios previdenciario, como meio

de politica publica de protecéo.

Hatambém violacao ao principio constitucional da proporcionalidade, como
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cito trechos da ADI;

Ha, igualmente, inconstitucionalidade da Lei Federal n°® 9.528/97, no ponto
em que revogou o artigo 16, § 2° da Lei Federal n°® 8.213/91, por violagdo ao
principio constitucional da proporcionalidade (artigo 5°, inciso LIV, CF), tendo
em conta 0s subprincipios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Como citado, hd uma violagdo também a subprincipios ligados ao da
proporcionalidade, os chamados, adequacdo ou idoneidade, necessidade ou
exigibilidade e da proporcionalidade em sentido estrito. Em se tratando em
adequacdo, a medida legislativa é considerada inadequada, pois ao tentar ser mais
protetiva a crianca e adolescente ou as questbes de fraudes, acaba por si sé mais
gravosa e ndo acaba evitando gastos da previdéncia para melhorar condi¢des, mas

gera mais problemas ao violar de forma desrespeitosa a constituicdo e o ECA.

Ainda mais em caso de pensédo por morte, em que o segurado, falecido, nada
mais podera fazer para alterar o titulo de dependéncia do menor que esteve
sob sua guarda, pois faleceu confiante na legislagdo que regera suas
expectativas e esperangas, a bem das criancas e adolescentes que
guarnecera. Ora, a morte ja contém o seu grau aterrorizante de imprevisao e
incerteza; agrava-la, por obra do claudicante legislador previdenciario, é
extrapolar os limites exigidos pelo principio constitucional da

proporcionalidade.

No que se refere ao subprincipio necessidade, trata-se em dizer que a
medida adotada é n&o necesséria, pois existem outros meios para evitar problemas
econdmicos, fraudes e entre outros, para otimizar o caixa da previdéncia. E por fim o
ultimo subprincipio, deixa claro que Lei Federal n° 9.528/97, foi tdo desproporcional
em sentido estrito que nem houve um estabelecimento de regras para a transicao,
com intuito de que os atingidos pela inovacdo pudessem se preparar para as

mudancas desenhadas no direito positivo.

Por fim, a medida legislativa inaugurada pela Lei Federal n° 9.528/97 viola o
art. 227, caput, e 839, incisos Il e VI da Carta Magna, haja vista que retira o
beneficio pensdo por morte a todos os menores em idéntica situagdo de
guarda para fins previdenciarios. Assim, reclama-se interpretacao conforme
a Constituicdo ou declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto
para fins de fixar exegese que mantenha o pensionamento dos menores sob
guarda em face do sistema proprio a protecdo da crianca e do adolescente.

Afinal, ha uma violagdo do que se trata da protecdo prioritaria, especial,
integral e efetiva para crianca e ao adolescente, quando retira o beneficio de pensao
por morte a todas as criancas em idéntica situacdo de guarda para fins

previdenciarios, como € mostrado no art. 227, caput, 8§3°, Il e VI, da Constituicdo

Federal.
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Por fim, em 2015 foi requerido a inclusdo do Instituto Brasileiro de Direito
de Familia - IBDFAM como "amicus curiae", bem como a respectiva representante,

advogada Maria Berenice Dias.

Todavia, ap0s esse despacho, a ADI n&o possuiu mais nenhuma
movimentacdo relevante, haja vista que sua ultima movimentacdo do Superior

Tribunal de Justica, fora no dia 23/01/2019 como Conclusos ao(a) Relator(a).

4.3 RECURSO EXTRAORDINARIO N° 847.204/MA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL E O SEU IMPACTO NAS DECISOES

No dia 13/10/2016, Ministério Publico Federal interpés contra o INSS a
acdo civil publica, objetivando, a autarquia para admitir a inscricdo de criangcas e
adolescentes sob guardas judiciais no regime geral da previdéncia social, na

gualidade de dependentes dos guardides.

Assim, o Tribunal Regional Federal da 1° Regido manteve a sentenca,

como mostra trecho do acordao;

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. LEGITIMIDADE ATIVA DO
MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ARGUICAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE JULGADA PELA CORTE ESPECIAL.
INCIDENCIA DO ART. 356, § 3° DO REGIMENTO INTERNO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16, § 2° DA LEI N. 8.213/1991 COM
A REDACAO DA LEI N. 9.528/1997. MENOR SOB GUARDA. CONDICAO
DE DEPENDENTE NO RGPS. 1. O Ministério Publico Federal é parte legitima
para ajuizar Acao Civil Publica em matéria previdenciaria, uma vez que a lide
coletiva versa sobre direito individual homogéneo, socialmente relevante. (...)
3. 'A norma contida no art. 16, § 2°,da Lein. 8.213/91 — na redacéo dada pela
Medida Provisoria 1.523, de 11/10/96, reeditada e convertida na Lei n.
9.528/97-, na parte em que exclui 0o menor sob guarda judicial da condi¢éo de
dependente, colocando-o a margem da protecdo previdencidria estatal, é
inconstitucional, pois ndo se harmoniza com as garantias estabelecidas na
Lei Maior, entre elas as do art. 227, caput, § 3°,ll e VI, da Carta. (...) 4. Assim,
deve ser mantida a sentenca que determinou ao INSS a obrigacéo de fazer
consistente em considerar como beneficiarios na qualidade de dependentes,
no Regime Geral de Previdéncia Social, os menores sob guarda judicial.
(RESP N° 1.479.958-MA/ TRFI, AC 199837000013110, Relator Gilmar
Mendes, juntado nos autos em 15/03/2018).

Trata-se de um acordao, onde a acao civil publica, o qual, Ministério Publico
Federal tem legitimidade ativa para se manifestar, e comenta sobre a arguicéo de
inconstitucionalidade julgada pela corte, a respeito do art. 16 §2°, da lei n® 8.213/91,
dada com aredacao da lei 9.528/97, para fins de a crianga sob guarda em condi¢&o

de dependente no regime geral.
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E como trata-se de matéria previdenciaria, o MPF, ajuizou a acao civil, pois
a norma contida acaba excluindo a criangca e ao adolescente sob guarda judicial da
condicdo de dependentes e possibilidade de receberem o beneficio de pensédo por

morte, assim colocando-as as margens da protecéo previdenciaria estatal.

De certa forma, infringe de forma clara as normas estabelecidas pela

Constituicdo Federal, em seu art. 227, caput, §3°, Il e VI,

O recurso extraordinario, o INSS, alega ndo haver nenhuma afronta a
Constitucional e cita ” que cabe ao legislador ordinério, apoiando nos principios da
seletividade e distributividade, definir os beneficiarios do sistema de seguridade

social”’, como mostra o trecho do recurso;

O recurso extraordindrio foi interposto com apoio na alinea 'b' do permissivo
constitucional, sustentando a constitucionalidade do art. 16, § 2° da Lei n.
8.213/91, naredagéo dada pela Lei n. 9.528/97. Alegou néo existir a apontada
afronta ao art. 227 da CF, argumentando que cabe ao legislador ordinario,
apoiado nos principios da seletividade e distributividade, definir os
beneficiarios do sistema de seguridade social. Advogou ndo haver afronta ao
principio do ndo-retrocesso social, salientando que a garantia de direitos
previdenciarios deve observar o interesse publico, a harmonia da vida em
sociedade e “a boa gestéo dos finitos recursos publicos”. Alegou, ainda, que
‘o fato de os menores sob guarda ndo mais serem admitidos como
dependentes de seus guardides ndo os coloca em situacdo de desamparo
previdenciario, pois na guarda remanesce a dependéncia para fins
previdenciarios em relagédo a seus pais”. Sustentou, por fim, ndo existir ofensa
ao principio da isonomia, ante a “abissal diferenga entre os institutos da
guarda e da tutela”.

A parte contraria, acredita e defende que a crianca ter sido retirada do rol
de dependentes para o recebimento do beneficio, ndo colocaria em situacdo de
desamparo, mas o INSS néo utilizou de nenhum meio para prevencao de fraudes
beneficiarias, apenas retirou do rol criangas em desenvolvimento e que precisam de
sustento educacional, materno entre outros, o que, ndo ha o que se comprovar 0s

motivos da retirada, pois tira a crianga e adolescente do detentor de direitos iguais

como confere o art. 5° da constituicao federal.

25 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito & vida, & saude, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a
profissionalizac&o, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragdo, violéncia,
crueldade e opresséo.

8§ 3° O direito a protecéo especial abrangera os seguintes aspectos:

Il - Garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;

VI - Estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos
termos da lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado.
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Segundo Turma Regional Federal da 12 regido, declaram que na redagcéo
posta pelo legislador ordinario a respeito da redacao da lei 8.213/91, em seu art. 16,
§2°, suprime intencionalmente a crianga e ao adolescente como beneficiarios do
regime geral, como mostra o trecho do acordao, o Recurso Extraordinario, possui seu
transito em julgado no dia 16/05/2018;

Vé-se, pois, que o legislador ordinario, na nova redagao do § 2° do art. 16 da
Lei 8.213/91, suprimiu, intencionalmente, do rol dos beneficiarios do RGPS,
na condicdo de dependente do segurado, o menor sob guarda judicial. Por
sua vez, a Constituicdo Federal, ao tratar da familia, da crianca do
adolescente e do idoso, determina: Verifica-se, pois, que, em relacdo a
crianca e ao adolescente, a Constituicdo consagra o principio da protecao
integral, cabendo a familia, & sociedade e ao Estado o dever de,
solidariamente, assegurar-lhes tais direitos naturais fundamentais, com
absoluta prioridade. O constituinte elenca, ainda, no § 3° do art. 227 da Carta
Maior, sete normas indicativas das obrigacfes que o legislador ordinario ndo
pode deixar de cumprir, entre as quais destacam-se a garantia, ao menor —
crianca e adolescente -, dos direitos previdenciarios e trabalhistas, e o
estimulo do Poder Publico ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca
ou adolescente 6rfao ou abandonado. Desse modo, a horma contida no art.
16, 8 2° da Lei 8.231/91 — na redagdo dada pela Medida Provisoria 1.526, de
11/10/96, reeditada e convertida na Lei 9.528/97 — na parte em que exclui o
menor sob guarda judicial da condicdo de dependente, colocando-o a
margem da prote¢do previdenciaria estatal, € inconstitucional, pois ndo se
harmoniza com as garantias estabelecidas na Lei Maior, entre elas as do art.
227, caput, 8 3°, Il e VI, da Carta. O fim social da lei previdenciaria é proteger
os individuos acometidos por alguma contingéncia da vida e que necessitem
de uma assisténcia estatal, a fim de minimizar os efeitos dos inforttnios, de
forma a cumprir o Estado o seu papel de assegurar a dignidade da pessoa
humana a todos, em especial ao menor, cuja protecdo tem absoluta
prioridade. (...) E justamente neste intuito — assegurar 0s meios
indispensaveis a manutencéo da familia, ou, na hipétese discutida, do menor
— que o citado art. 16 da Lei 8.231/91 arrola os beneficiarios do RGPS, na
condicédo de dependentes do segurado. Ocorre que a legislacdo ordinaria ndo
pode restringir, indiscriminadamente, a protecdo estatal estabelecida pelo
texto constitucional. Ademais, conquanto o instituto da guarda possa
eventualmente ser utilizado de maneira desvirtuada — como sustenta o INSS
-, para o fim primordial de obtencdo do beneficio previdenciéario, a restricdo
geral- no caso, com exclusédo de todos os menores sob guarda judicial da
protecéo previdenciaria-, ndo se apresenta como a melhor solucgéo, pois deixa
ao desamparo previdenciario inimeras situa¢des nas quais ha dependéncia
econdmica merecedora da tutela previdenciaria. (...) Conclui-se, portanto,
gue a discriminagéo trazida pela nova redacdo do § 2° do art. 16 da Lei
8.213/91 — ao excluir o menor sob guarda judicial da condicdo de dependente
do segurado-, afronta, também, o principio constitucional da isonomia,
previsto no art. 5°, caput, da CF/88, pois, do ponto de vista essencial — ndo
do nomen iuris do instituto juridico sob cuja tutela vivem -, os menores sujeitos
a guarda judicial de outrem necessitam dos mesmos cuidados e da mesma
protecéo estatal dispensada aos tutelados, diante do infortlinio da morte do
guardido ou tutor, conforme o caso.

Na constituicdo federal, ao tratar de forma mais aprofundada da crianca e
ao adolescente, ela destaca o principio da protecédo integral, onde cabera a familia,

sociedade, e o estado para ter o dever de solidariamente assegurar 0os seus direitos
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com total prioridade (CONSTITUICAO FEDERAL, art. 227). Enquanto o fim social da
previdéncia social € dar protecdo aos individuos, que estiverem acometidos por
alguma contingencia da vida e que necessitarem de uma assisténcia estatal, e assim
o estado cumprir com sua funcdo de manter a dignidade da pessoa humana a todos,
sem restricdo a nenhuma pessoa, e especialmente as criancas e adolescentes, que

sao prioridades.

4.4 A PRESENTE REFORMA DA PREVIDENCIA NO INSTITUTO DA PENSAO POR
MORTE.

Por fim, o ultimo capitulo, aborda de forma suncinta e clara a respeito da
possivel reforma da Previdencia Social, em especial com foco na pensao por morte,
como era e como ficara se houver a reforma da previdencia.

A penséo por morte como se conhece, € um beneficio assistencial, onde é
dirigido aos dependentes do segurado, onde € um beneficio pago aos dependentes
do segurado, sendo homem ou mulher, que vier a falecer, estando aposentado ou
nao, confome relata o art. 201, V, da Constituicdo Federal®®, e regulamentada pelo art.
74 da Lei n° 8.213/91%" do Regime Geral da Previdencial Social. Ou seja trata-se de
uma prestacado de pagamento continuado, substituidora do salario do segurado que
veio a obito (CASTRO, 2001, p.489).

Como nos mostra Correia (2001, p.270);

Penséo por morte seria 0 beneficio previdenciario devido aos dependentes
indicados em lei no caso do risco morte do segurado, observando condicBes
para sua concessdo. Esse beneficio, no plano infraconstituicional, vem
previsto nos arts. 74 a 79 da Lei n° 8.213, de 1991.

Assim, a primeira mudanca com areforma da previdencia sera em relagao

as novas regras no pagamento do beneficio para dependentes se for aprovada pelo

26 Art. 201. A previdéncia social seré organizada sob a forma de regime geral, de carater contributivo
e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, nos termos da lei, a:

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

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salario de contribuicdo ou o rendimento do trabalho do
segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo.

27 Art. 74. A pensdo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou ndo, a contar da data:

| - do 6bito, quando requerida em até 180 (cento e oitenta) dias apds o Obito, para os filhos menores de
16 (dezesseis) anos, ou em até 90 (noventa) dias ap6s o 6bito, para os demais dependentes;

Il - do requerimento, quando requerida apds o0 prazo previsto no inciso anterior;

Il - da deciséo judicial, no caso de morte presumida.
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Congresso Nacional haverdao novas formas de pagamento do beneficio para os
dependentes dos servidores publicos, no Regime Préprio de Previdencia Privada e
tambem aos trabalhadores da iniciativa privada, do Regime Geral de Previdencia
Social que é administrada pelo INSS (SENADO, 2019).

Pela Regra geral, o valor para o calculo sera de 60% do valor do beneficio
gue o segurado recebia + 10% por dependente, sendo cada cota individual para o
conjugue ou filho que nao estiver emancipado menor de 21 anos, até atingir o maximo
de 100% em casos do filho tiver deficiéncia grave, fisica ou mental. Sendo o limite
méximo do Regime Geral da Previdencia Social do teto no INSS de R$ 5.839,45 em
2019 (SENADO, 2019).

Ou seja, o valor sobre o percentual do calculo do beneficio incidird 60% se
for por exemplo s6 a viuva, 70% uma viuva com um filho, 80% viuva dois filhos e 90%
uma viuva com trés filhos (O GLOBO, 2019).

Referente a presente reforma, em relagcdo ao beneficio de pensdo por
morte a crianca e ao adolescente encontram-se excluidos do rol de beneficiarios para

concessao.
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5. CONCLUSAO

No decorrer deste trabalho concluiu-se que a previa decisédo da retirada do
rol de legitimados a receber o beneficio previdenciario penséo por morte, a crianga e
0 adolescente, foi de certa forma uma decisao incostitucional e violando os principios

basicos da dignidade da pessoa humana.

Como apresentado no primeiro capitulo, o Estatuto da Crianca e do
Adolescente, garante aos menores dependentes o direito a educacdo, lazer,
seguranca e direitos igualitarios aos quais sao necessarios para seu desenvolvimento,
sem distincdo, mas ainda sim as criancas e adolescentes que estiverem sob guarda
acabaram por terem seus direitos “cessados”, tendo em vista que a previdencia
poderia ter utilizado outros meios para combater as fraudes de beneficios, sem atingir

0 menor sob guarda, onde trata-se de uma parcela mais debilitada economicamente.

Em seguida, no segundo capitulo o direito previdenciario, seus aspéctos
historicos, surgimento, origem como materia principal onde tem como foco de estudo
a regulamentacdo do instituto denominado seguridade social. Posteriormente a
seguridade social, que teve-se uma divisdo importante para estudos em especial nas
areas da saude, assistencia social e por fim a previdencia social, surgindo assim no

Brasil as primeiras formas de protecao social.

Tendo seu marco historico inicial com a Lei Eloy Chaves, pelo decreto
legislativo n°4.682, de 24/01/1923, onde teve a criacédo das caixas de aposentadorias
e pensdes nas empresas de estradas de ferro na época existentes. Onde por meio
das contribuicdes dos trabalhadores que favoreciam através da pensao por morte a
seus dependentes apods o 6bito do segurado, gerando com isso assisténcias medicas,
economia no custo com medicagdo. Assim foi um modelo muito importante pois alem
de sua semelhanca com o modelo alemdo em 1883, o modelo acabou tendo
caracteristicas Unicas muito importantes, tais como: a sua necessidade obrigatéria em

ter participacdo dos trabalhadores no sistema, a constribuicdo ao sistema tanto
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realizado pelo trabalhador como pelo empregado e o estado como responsavel pela
seguranca, e por fim uma seguranca maior ao trabalhador para casos especiais de

incapacidades ou morte.

Com o surgimento de um sistema privado, teve-se assim, a unificagcdo da
criacdo dos institutos conhecido hoje como o INSS, que na epoca era chamado de
INPS.

Por fim, a penséo por morte seus legitimados, crianga e ao adolescente sob
guarda em paralelo ao recurso extraordinario com agravo n° 847.204/MA e ADI
5083/DF, onde conclui-se juntamente com as desi¢oes jurisprudenciais dos Tribunais
Regionais Federais da 1° a 4° Regiao que, 0 beneficio de pensdo por morte ao
absolutamente incapaz antes dos seus 21 anos ter sido retirado do rol de legitimados
foi uma medida adotada pelo INSS que nado foi aprovada no STF, havendo
contrariedade com base no voto do relator Gilmar Mendes, acreditando-se que, ndo
h& que haver dinstincdo entre o tutelado e sob guarda, muito menos quando trata-se
de medidas extremas para combater as inviolabilidades entre os beneficios, onde
acaba atingindo e ferindo os direitos inerentes relacionados a Constituicdo Federal e

ao Estatuto.
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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“... as conquistas relativas aos direitos fundamentais ndo podem ser destruidas, anuladas ou
combalidas, por se cuidarem de avancos de toda a humanidade, e ndo dadivas estatais que
pudessem ser retiradas segundo opinides de momento ou

eventuais maiorias parlamentares.”

Carmem Lucia Antunes Rocha

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL — CFOAB, servico publico
independente, dotado de personalidade juridica nos termos da Lei n® 8.906/94, inscrito no CNPJ sob o
n° 33.205.451/0001-14, por seu Presidente, MARCUS VINICIUS FURTADO COELHO (doc. 01),
vem, a presenca de Vossa Exceléncia, por intermédio de seus advogados infra-assinados, com
instrumento procuratério especifico incluso e endereco para intimacdes na SAUS Qd. 05, Lote 01,
Bloco M, Brasilia-DF, com base no art. 103, inciso VII, e art. 102, inciso |, alinea “a” da Constituicdo da
Republica, c/c art. 2° da Lei n° 9.868/99, e de acordo com a decisdo plenaria tomada nos autos da
Proposicdo n. 49.0000.2011.000362- 8/COP em 09.12.12 — Conselho Pleno (certiddo anexa), propor

ACAQ DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE C/C PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR

Em face da a) CAMARA DOS DEPUTADOS, por intermédio de seu Presidente, com endereco para
comunicacdes no Palacio do Congresso Nacional, Praca dos Trés Poderes, Brasilia-DF; b) SENADO
FEDERAL, por intermédio de seu Presidente, com endereco para comunicacdes na Praca dos Trés
Poderes, Brasilia-DF; ¢) PRESIDENTE DA REPUBLICA, com endereco para comunicacdes no Palacio
do Planalto, Praca dos Trés Poderes, todos érgdos/autoridades responsaveis pela elaboracéo do artigo
2°da Lei Federal n®9.528/97, no que toca a alteracéo realizada no § 2° do artigo 16 da Lei Federal
n°® 8.213/91 (Lei de Planos de Beneficios da Previdéncia Social), o que faz pelos 04 (quatro)
fundamentos seguintes:

- DO DISPOSITIVO LEGAL IMPUGNADO - E DO PARAMETRO DE CONTROLE:

~INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.528/97 N E TOCA AO DISPOSITIVO ALTERADOR D
ARTI 1 2. DALEI8213/91 - VIOLACAQ AQ PRINCIPI NSTITUCIONAL DA PROIBICA
DO RETROCE IAL E AQS PRINCIP] NSTITUCIONAIS DA SEGURANCA JURIDICA

E SOCIAL. DA PROTECAQO DA CONFIANCA E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA,

O artigo 2° da Lei Federal n°® 9.528/97 (fruto da Medida Proviséria n° 1.523/96, que entrou em vigor
em 11.10.96, e depois foi convertida na referida lei), especialmente no que toca & revogacao parcial
do §2°do art. 16 da Lei Federal n®8.213/91 é inconstitucional porque suprime os menores sob guarda
do pensionamento por morte de segurado do INSS, conforme se vé da redacdo do dispositivo ora
impugnado, a saber:

Lei Federal n® 9.528/97:
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{..)

Art. 2° Ficam restabelecidos 0 § 4° do art. 86 e os arts. 31 e 122, e alterados os arts. 11, 16, 18, 34, 58,
74,75, 86, 94, 96, 102, 103, 126,

130 e 131 da Lein®8.213, de 24 de julho de 1991, com a seguinte redacgéo:

(.)

PAIE L6,

§ 2° O enteado e 0 menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracéo do segurado e desde que
comprovada a dependéncia econémica na forma estabelecida no Regulamento.

Lei Federal n° 8.213/91 — Redacé&o anterior:

1..)
Art. 16. S&o 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
gue comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento. (Redacédo dada
pela Lei n® 9.528, de 1997)

()

Como se V&, a relagdo légica de incompatibilidade entre as normas constitucionais
parametro e as normas legais objeto! estd devidamente caracterizada. Isso porque as normas
constitucionais parametro que foram violadas pelo art. 2° da Lei Federal n° 9.528/97, que revogou
parcialmente o 8 2° do artigo 16, da Lei Federal n® 8.213/91, s&o as seguintes: principio constitucional
implicito da proibicdo do retrocesso social, decorrente do sistema constitucional vigente,
designadamente dos seguintes principios e argumentos de matriz juridico-constitucional:

principio do Estado Democratico de Direito (artigo 1° da CF);
principio da dignidade da pessoa humana (artigo 3°, lll, CF);

principio da méaximaeficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fundamentais
(artigo 5°, § 1°, CF);

principio da seguranca juridica (artigo 5°, caput, CF);

principio da protecdo integral da crianca e do adolescente como medida protetiva de direitos
previdenciarios (inciso I, do
8§ 3°, do artigo 227 da CF); e

principio da prote¢éo da confianca, como elemento nuclear do Estado de Direito.

De fato, a norma legal objeto da presente Acdo Direta (artigo 2° da Lei Federal n°
9.528/97), que instituiu indevido retrocesso no plano dos direitos fundamentais da crianca e do
adolescente, viola os principios constitucionais acima elencados porque a norma revogada bem
atendia ao plexo de direitos fundamentais da crianca e do adolescente, especialmente em seu
garantismo de direitos previdenciarios.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8213cons.htm#art16%C3%82%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9528.htm#art16%C3%82%C2%A72
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9528.htm#art16%C3%82%C2%A72
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No entanto, a norma revogadora® (instituinte de medida retrocessiva na Lei Federal n°
8.213/91 - Lei de Planos de Beneficios da Previdéncia Social) revela-se inconstitucional porque

desnaturou situacdo juridica de vantagem protetiva da crianca e do adolescente.

Ora, anorma revogada colocava o menor sob guarda na qualidade dependente do
segurado do INSS, isto €, apto a receber, no caso de morte do instituidor do beneficio, penséo por
morte, situacdo gue, contudo, foi suprimida da ordem juridica --- inconstitucionalmente --- pelo artigo 2°
da Lei Federal n® 9.528/97, estando nessa supresséao indevida de garantia previdenciaria ao menor o
objeto do juizo de inconstitucionalidade “in abstrato”.

Com efeito, a alteracéo legislativa instituida pela Lei Federal n® 9.528/97 na Lei de Beneficios da
Previdéncia Social (Lei Federal n°® 8.213/91) foi inconstitucionalmente concebida porque destruiu,
drasticamente, o nivel de protecdo previdenciaria instituido pelo Direito Brasileiro as criancas e aos
adolescentes que, sob guarda, seriam dependentes dos segurados do INSS.

O legislador, no entanto, ndo observou que o principio da proibicao do retrocesso
social impede e dé& pela inconstitucionalidade de tais medidas, sobretudo quando suprimem niveis de
dignidade humana, na dimenséo do minimo existencial, e de seguranca social, cujos desideratos foram
estabelecidos em concrecéo as elevadas tarefas constitucionais e convencionais estabelecidas nos
artigos 227, caput, e § 3°, inciso Il da CF,* bem como do artigo 26 da Convengao sobre os Direitos da
Criancga, de 20.12.89° (ver artigo 5°,

§ 29, da CF), ratificada pelo Brasil em 24.09.1990.

A pensé&o por morte de segurado, garantida originariamente pela redacdo anterior
da Lei Federal n° 8.213/91, ao_menor sob gquarda, era (e é!) direito previdenciario conquistado e
garantido em face do inciso Il do § 3° do 227 da Carta Maior, ndo podendo sofrer retrocessdo na forma
insculpida pela Lei Federal n°® 9.528/97.

Nesse ponto, a norma revogada seguia a filosofia constitucional j& concretizada pelo
Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n® 8.069/90) no seu artigo 33, § 3°¢, e por ela reforcada em

sede de legislacao tipicamente previdenciaria.

Em outras palavras, esta dimensdo normativa que constitui conquista de nossa ordem

juridica pdo pode ser impunemente retirada pelo legislador ordinario, sem, ao _menos, medidas

compensatorias, que protejam, de outras formas, os menores sob guarda em seus direitos

previdenciarios.

Contudo, a_medida retrocessiva_atingiu, substancialmente, quanto aos menores sob

guarda, o nlcleo essencial dos direitos previdenciarios das criancas e dos adolescentes, direitos

fundamentais de assento constitucional e convencional, patrimdnio do constitucionalismo brasileiro e

de seu Direito Social.

A doutrina do festejado constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet, nos da luzes para

compreensao desta tese. Diz o Constitucionalista galcho:

“... adignidade da pessoa humana nao exige apenas uma protecdo em face
de atos de cunho retroativo (...), mas também n&o dispensa (...) uma protecéo
contra medidas retrocessivas, mas que ndo podem ser tidas como
propriamente retroativas, j& que ndo alcancam as figuras dos direitos
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adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa julgada. Basta lembrar aqui a
possibilidade de o legislador, seja por meio de uma emenda constitucional,
seja no plano legislativo, suprimir determinados contetidos da Constituicdo ou
revogar _normas legais destinadas a requlamentacdo de dispositivos
constitucionais, notadamente em matéria de direitos sociais, ainda gue com
efeitos meramente prospectivos. Com isso, deparamo-nos com a nhocao
que

tem sido ‘batizada’ pela doutrina (...) como proibicdo (ou vedacdo) de
retrocesso (...).” (sublinhamos e negritamos)

O Constitucionalista Sarlet lembra que cada vez mais existem, na pratica normante
dos parlamentos, medidas inequivocamente retrocessivas, embora sem carater retroativo, pelo fato de
ndo alcancarem posicdes juridicas ja consolidadas, ndo atingirem situacées de vantagem anteriores,
mas, todavia, em matéria de direitos sociais sdo, paradoxalmente, prospectivas e indevidamente
retrocessivas, pois atingem niveis de satisfacdo de direitos sociais ja legislativamente consolidados.

E, em ponto importante para esta inicial, afirma o Professor Doutor Ingo Sarlet:

“... nos parece dispensar maiores consideragdes, o quanto medidas tomadas
com efeitos prospectivos podem representar um grave retrocesso, nao
apenas (...) sob a ética dos direitos de cada pessoa considerada na sua
individualidade, quanto para a ordem juridica e social como um todo. (...) H&
gue reconhecer (...) que € na seara da justica social, e acima de tudo, dos
direitos fundamentais sociais, gue a problematica tem alcancado a sua maior
repercusséo (...), notadamente naquilo em que estdo em causa as noc¢des de
segurancga juridica, protecdo da confiancas e a dignidade da pessoa, no
ambito de uma protegéo do retrocesso.” (acrescentamos italico!)

“..._0s defensores de uma proibicdo do retrocesso (...), sustentam que apds
sua_concretizacdo em nivel infraconstitucional, os direitos fundamentais
sociais _assumem, simultaneamente, a condicdo de direitos subjetivos a
determinadas prestacdes estatais e de uma garantia institucional, de tal sorte
gue nao se encontram mais na (plena) esfera de disponibilidade do legislador,
no sentido de gue os direitos adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou
suprimidos, sob pena de flagrante infracdo do principio da protecdo da
confianca (...), que, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de todas as
medidas gue inequivocamente venham a ameacar o padrdo de prestacdes ja
alcancado.” °(sublinhamos e negritamos!)

Assim, concretamente, a medida retrocessiva inaugurada com a Lei Federal n°® 9.528/97

excluiu os menores sob guarda da protecdo do seguro social no que toca a pensdo por morte de

segurado, mas manteve no sistema previdenciario os enteados e menores sob tutela na qualidade de

possiveis pensionistas no caso de morte de segurado do INSS.

Essa exclusdo inconstitucional retrocessiva dos menores sob guarda de protecdo
previdenciaria, data venia, lembra caso julgado pelo Tribunal Constitucional portugués (acérdéo n.
509/2002, de 19.12.2002), em precedente registrado pelo Professor Ingo Sarlet, que é precioso

argumento de Jurisprudéncia Comparada a presente impugnacao:

“... encontra-se na base do recente (...) acérddo do Tribunal Constitucional de
Portugal (...), a respeito da inconstitucionalidade (por violagédo do principio da
proibicdo de retrocesso) do Decreto da Assembléia da Republica que, ao
substituir o antigo rendimento minimo garantido por um novo rendimento
social de inser¢do, exclui da fruicdo do beneficio (ainda que mediante a
ressalva de direitos adquiridos) pessoas com idade entre 18 a 25 anos.
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Em termos gerais e para o que importa neste momento, a deciséo, ainda que
ndo unénime, entende que a legislacdo revogada, atinente ao rendimento
minimo garantido, concretizou o direito a seguranca social dos cidadaos mais
carentes (incluindo os jovens entre 18 e 25 anos), de tal que a nova
legislagéo, ao excluir do novo rendimento social de inser¢éo as pessoas nesta
faixa etaria, sem a previsdo e/ou manutencédo de algum tipo de protecao
social similar, estaria a retroceder no grau de realizacdo ja alcancado do
direito & seguranca social a ponto de violar o contelldo minimo desse direito
ja que atingido o contetido nuclear do direito a um minimo de existéncia
condigna, ndo existindo outros instrumentos juridicos que o0 possam
assegurar com um minimo de eficacia.

Destaque-se, ainda, que o Tribunal Constitucional portugués reiterou
pronunciamentos anteriores, reconhecendo que no d&mbito da concretizacéo
do direitos sociais o legislador dispde de ampla liberdade de conformacéao,
podendo decidir a respeito dos instrumentos e sobre o montante dos
beneficios sociais a serem prestados, sob o pressuposto de que, em qualquer
caso a escolha legislativa assegure, com um minimo de eficicia juridica, a
garantia do direito minimo de existéncia condigna para todos os casos.”
(sublinhamos)

Ainda quanto ao precedente judicial portugués, destaca o Mestre Ingo Sarlet:

. as tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas instituicdes ou servigos néo o obrigam
apenas a cria-los, obrigam também a néao aboli-los uma vez criados (...). Ap6s
ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo para realizar um direito
fundamental, é interdito ao legislador revogar a lei, repondo o estado de coisa
anterior. A instituicdo, servigo ou instituto juridico por ela criados passam a
ter a sua existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir a
altera-los ou reforméa-los nos limites constitucionalmente admitidos; mas nao
pode vir a extingui-los ou revogé-los”. (negritamos esublinhamos!)

Tendo em conta o exemplo lusitano, cabe-nos perguntar, quanto ao legislador brasileiro

de reforma previdenciaria:

a) qual a protecdo similar, reservada ao menor sob guarda, que lhe dedicou a lei

previdenciaria, no que toca ao suprimido direito a pensao por morte do segurado?

b) tal supressdo ndo afetou o minimo existencial dos menores para uma existéncia
condigna?

Diante desse quadro argumentativo, data venia, é flagrante a inconstitucionalidade da
medida retrocessiva desencadeada pelo artigo 2° da Lei Federal n° 9.528/97, especialmente no que
toca a alteracdo da redacdo do § 2° do artigo 16 da Lei Federal n° 8.213/91, em face do principio

constitucional da proibi¢&o do retrocesso social.

- INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI FEDERAL N° 9.528/97 NO QUE TOCA AO DISPOSITIVO
ALTERADOR DO ARTIGO 16, § 2° DA LEI FEDERAL N° 8.213/91 - VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA:

Igualmente, por outro fundamento de invalidade merece ser reconhecida a

inconstitucionalidade do dispositivo legal reclamado.
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E que outras normas constitucionais parametro foram também violadas pelo dispositivo da
Lei Federal n® 9.528/97 que revogou parcialmente o
§ 2°do artigo 16 da Lei Federal n°® 8.213/91.

E, por esta razdo, caso ndo acatada a tese anterior, 0 Requerente apresenta esta
impugnacdo com distinto fundamento e diversa dimensdo paramétrica, agora servida pelo principio
constitucional da isonomia (art. 5°, caput, CF).

Com efeito, h& inconstitucionalidade no artigo 2° da Lei Federal n® 9.528/97 no ponto em
que revogou em parte o artigo 16, § 2°, da Lei Federal n°® 8.213/91, por violagdo ao principio
constitucional da isonomia (art. 5°, caput, CF), eis que a crian¢a sob guarda esta na mesma posi¢ao
juridica que o filho, enteado, ou menor sob tutela e dependéncia econdmica, ndo havendo razédo
legitima para a discriminagéo introduzida pela Lei Federal n°® 9.528/97, que fora desigualitaria e anti-
isondmica.

Com todo respeito, ndo ha interesse legitimo apto a justificar o tratamento juridico desigual.

O argumento de contraste da Lei Federal n°® 9.528/97 ao principio da isonomia esta
devidamente sumariado no paragrafo anterior, ndo necessitando maiores consideracfes, a ndo ser a

seguinte: ndo se justifica a discriminacdo de menores sob guarda, diante da reforma legislativa, até

mesmo porque a Constituicdo Federal, no inciso VI*® do § 3° do artigo 227, elegeu a guarda como

instrumento de politica publica protetiva do menor.

Nesse vieis, e lembrando as licbes de Celso Antonio Bandeira de Mello em seu classico
livro O Contetido Juridico do Principio da Igualdade, o fator de descriminem — guarda - € ilegitimo, pois
contrasta com o valor constitucional que a Constituicdo conferiu ao instituto juridico da guarda, como

instrumento de protecdo do menor.

Assim, se a lei deve incentivar 0 seu uso como determina 0 comando _constitucional do

inciso VI do 8 3°do artigo 227 da CF, ndo pode a lei previdenciaria, revogando disposicdo anterior gue

pressupunha a guarda como instrumento social de politica-juridica_previdenciaria, toma-lo como

desvalor aos fins de assequramento de pensdo previdenciaria para criancas e adolescentes.

Por essas razbes é flagrante a violacdo ao principio da igualdade pela Lei Federal n°
9.528/97, na alteracéo procedida no artigo 16, § 2° da Lei Federal n°® 8.213/91.

- INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI FEDERAL N° 9.528/97 NO QUE TOCA AO DISPOSITIVO
ALTERADOR DO ARTIGO 16, § 2°, DA LEI FEDERAL N° 8.213/91 - VIOLAGAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE:
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Ha, igualmente, inconstitucionalidade da Lei Federal n® 9.528/97, no ponto em que revogou
o artigo 16, § 2° da Lei Federal n® 8.213/91, por violagao ao principio constitucional da proporcionalidade
(artigo 5° inciso LIV, CF), tendo em conta os subprincipios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Lembre-se, nessa quadra argumentativa, a obra classica de Suzana de Toledo Barros, O
Principio da Proporcionalidade e o Controle de Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos
Fundamentais, Brasilia, Brasilia Juridica, 1996, da qual tiramos subsidios para a presente impugnacao,
especialmente das paginas 72 a 84 nas quais trata dos subprincipios que integram o principio da
proporcionalidade: principio da adequacdo ou da idoneidade; principio da necessidade ou da

exigibilidade; principio da proporcionalidade em sentido estrito.

Em verdade, a contrariedade do artigo 2° da Lei Federal n®9.528/97, no que toca a alteracao
promovida no § 2° do art. 16 da Lei Federal n® 8.213/91, ao referido principio resulta nas seguintes

conclusdes:

a) a medida legislativa ndo é adequada ao sistema constitucional, no que tange ao
plexo de direitos fundamentais protetivos da crianca e do adolescente. Isto é, revela-se demais gravosa
as criancas e adolescentes e nao se compadece dos milhares de casos de menores sob guarda no

Pais, especialmente a guarda para fins previdenciarios.

A medida ocasiona um mal maior do que aquele que queria evitar: reduzir gastos da
previdéncia para otimiza-los com que mais precisasse deles.

Com todo respeito, ha alguém que precise mais de pensao por morte do que o menor sob
guarda quando do falecimento do seu guardido, que lhe deve prestar assisténcia moral, material e

educacional?

b) a medida n&do é necessaria, pois existem outras posturas econdmico financeiras a
otimizar o caixa da previdéncia (cobrar os devedores contumazes e intensificar o combate a sonegacao,
e. g.).

Também, para fins de prevencéo de fraudes, outras medidas poderiam ser tomadas, que
nao a supressao do beneficio dos menores sob guarda, como sdo as medidas de estudo social e oitiva
de testemunhas em processo judicial iddneo de guarda. Outros caminhos deveriam ter sido tomados
pelo Legislador e pela Chefia do Executivo Federal (Medida Proviséria n° 1.523/96, convertida na Lei
9.528/97), mas nao a drastica medida levada a efeito pela lei impugnada.

A Lei Federal n® 9.528/97 foi tdo desproporcional em sentido estrito que sequer estabeleceu
regras de transi¢do, de direito intertemporal, a proteger a confianca, a estabilidade das expectativas e
a continuidade da ordem juridica, para que os atingidos pela inovagédo pudessem se preparar para as
mudancas desenhadas no Direito Positivo.

E dizer, ndo se vislumbra, no caso sob exame, o que justificaria a adogcdo da medida
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restritiva da lei ora impugnada em comparagao com a norma até entao em vigor, mormente a vista da
auséncia de qualquer beneficio dela decorrente para os menores sob o Instituto da Guarda,

expressamente valorado pela Constituicdo da Republica, em seu artigo 227, § 3°, inciso VI.

Ainda mais em caso de penséo por morte, em que o segurado, falecido, nada
mais poderda fazer para alterar o titulo de dependéncia do menor que esteve
sob sua guarda, pois faleceu confiante na legislacdo que regera suas
expectativas e esperancas, a bem das criancas e adolescentes que
guarnecera. Ora, a morte ja contém o seu grau aterrorizante de imprevisao e
incerteza; agrava-la, por obra do claudicante legislador previdenciario, €
extrapolar os limites exigidos pelo principio constitucional da
proporcionalidade.

Por essas razdes, é flagrante a violacdo ao principio da proporcionalidade pela Lei
Federal n°® 9.528/97, na alteracao procedida no artigo 16, § 2°, da Lei Federal n°® 8.213/91.

- CONTRASTE AOS PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS (E CONVENCIONAIS) QUE
TRATAM DA PROTECAO PRIORITARIA, ESPECIAL, INTEGRAL E EFETIVA DA CRIANGA E DO
ADOLESCENTE - VIOLAGAO AO ARTIGO 227, CAPUT, § 3°, Il E VI, DA CONSTITUIGAO FEDERAL,
MAIS AO ARTIGO 26 DA CONVENGCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
APROVADA PELO DECRETO LEGISLATIVO N. 28, DE 14 DE SETEMBRO DE 1990:

Por fim, a medida legislativa inaugurada pela Lei Federal n® 9.528/97 viola o art. 227, caput,

e 83°, incisos Il e VI da Carta Magna, haja vista que retira o beneficio pensdo por morte a todos os

menores em idéntica situacdo de quarda para fins previdenciarios.

Assim, reclama-se interpretacdo conforme a Constituicho ou declaracdo de
inconstitucionalidade sem reducéo de texto para fins de fixar exegese que mantenha o pensionamento
dos menores sob guarda em face do sistema proprio a protecdo da crianca e do adolescente.

Referido sistema, como se sabe, é densificado pelas normas constitucionais,
convencionais e legais aplicaveis'* e pdo pode ser quebrantado pelo subsistema previdenciario
ordinario, com ele necessariamente harmonizavel por imposicdo da norma do inciso Il do § 3° do artigo
227, da CF, e de todo o sistema de direitos fundamentais que protege a pessoa humana em geral e
algumas em especial, como as criancas e 0s adolescentes deste Pais.

Desrespeitando o parametro constitucional do inciso Il do § 3° do artigo 227, da CF, a lei
em critica se sujeita a invalidacao por decisao desta Excelsa Corte em controle concentrado, o que ora

se requer.

Il - DA CONCESSAO DE MEDIDA LIMINAR:

Os artigos 10 e 11, da Lei n. 9.868, de 1999, permitem a concessado de liminar em acao
direta de inconstitucionalidade.

Como afian¢a a doutrina, trata-se de liminar que visa a antecipar os efeitos de eventual
decretacdo de inconstitucionalidade ao final do processo?®®, cujos requisitos para concesséo da medida

sdo os tradicionais: i) fumus boni iuris e ii) periculum in mora.
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Ambos estdo presentes no caso concreto, Exceléncias.

E que o dispositivo ora impugnado (art. 2° da Lei Federal n® 9.528/97, no que altera a
redacdo do § 2° do art. 16 da Lei Federal n° 8.213/91), ao apresentar total contrariedade ao texto
constitucional, conforme demonstrado acima, deve ser imediatamente afastado do ordenamento
juridico patrio, eis que nulo.

Como leciona o Professor e hoje Ministro desse e. Tribunal, Dr Luis Roberto Barroso®®:

“..)

Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido. E a falta de validade traz
como consequéncia a nulidade ou a anulabilidade. No caso da lei inconstitucional, aplica-se a sancéo
mais grave, que € a de nulidade. Ato inconstitucional é ato nulo de pleno direito.

(..)”

Nesse sentido, sobejamente demonstrados os requisitos autorizadores para deferimento
de cautelar.

Evidente o fumus boni juris, pois o dispositivo guerreado desnatura a protecao
constitucional dada aos menores sob guarda, sendo translicido que referida alteracdo legislativa
instituiu indevido retrocesso no plano dos direitos fundamentais da crianga e do adolescente. E dizer,
viola os principios constitucionais acima elencados porque a norma revogada bem atendia ao plexo de
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, especialmente em seu garantismo de direitos
previdenciarios.

No que concerne ao periculum in mora, é preciso perceber que a cada dia em que se
perpetua o estado de inconstitucionalidade ocasionado pela lei ora impugnada diversos menores e
adolescentes, que estiverem sob guarda em razdo de determinacdo judicial, ndo tém direito ao
beneficio previdenciario.

Isto é, a lei ora vergastada exclui o direito do menor sob guarda da relagédo de dependentes
da penséo por morte, cuja conquista ja estava positivada na legislacdo previdenciaria e representa
verdadeiro retrocessosocial.

Neste contexto fatico, além de presente a conveniéncia da suspensao liminar da eficacia

do ato normativo impugnado em face da relevancia qualificada e profilatica, atrelado a plausibilidade

juridica do direito invocado, faz-se presente o “periculum in mora”.

Em sede de medida cautelar (art. 10, § 3°, da Lei n°® 9.868/99), impde-se a concessédo de
medida cautelar para suspender a eficacia do art. 2° da Lei Federal n® 9.528/97, na parte que
promoveu alteragdo na redacdo do §2°do art. 16 da Lei Federal n°®8.213/91.

Urge, portanto, a concesséo de medida liminar que suspenda a eficicia da legislagédo ora

submetida ao controle desse e. Supremo Tribunal Federal - STF.

Il - DOS PEDIDOS E REQUERIMENTOS:

ANTE O EXPOSTO, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil -
CFOAB requer:

(I) a concessao de medida liminar para suspender a eficacia do artigo 2°
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da Lei Federal n° 9.528/97, na parte em que altera a redacdodo

§2°do art. 16 da Lei Federal n® 8.213/91, com base no artigo 10 da Lei Federal n® 9.868/99, em razéo
dos fundamentos acima elencados e, notadamente, em face da alta relevancia social e moral da
questdo ora versada, a repercutir na esfera de milhares de criancas e adolescentes sob guarda judicial
em toda a federacao brasileira;

(i)  a notificagdo da PRESIDENCIA DA REPUBLICA, da CAMARA DOS
DEPUTADOS e do SENADO FEDERAL, por intermédio de seus Presidentes, para que, como
orgdos/autoridades responsaveis pela elaboracdo do dispositivo ora impugnado manifestem-se,
guerendo, no prazo de 5 (cinco) dias, sobre o pedido de concessédo de medida cautelar, com base no
art. 10 da Lei n® 9.868/99;

(iii) a notificacdo do Exmo. Sr. Advogado-Geral da Unido para se manifestar
sobre o mérito da presente acao, no prazo de 15 (quinze) dias, nos termos do Art. 8° da Lei n°® 9.868/99
e da exigéncia constitucional do Art. 103, § 3°;

(iV) a notificacdo do Exmo. Sr. Procurador Geral da Republica para que emita
0 seu parecer, nos termos do art. 103, § 1° da Carta Politica;

(V) apos o devido processamento, seja julgado procedente o pedido de
declaracéo de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n°®9.528/97, no ponto em que alterou
o artigo 16, 8 2° da Lei Federal n°8.213/91 (revogou em parte), ou lhe seja conferida interpretacio
conforme a Constituicdo ou haja declaragédo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto, para o fim
de se garantir o pensionamento ao menor sob guarda, por morte de segurado do INSS;

(Vi) caso necessario, seja deferida a producédo de elementos de instrucdo nas
formas do art. 9°, § 1°, da Lei n®9.868/99.

Deixa-se de atribuir valor a causa, em face da impossibilidade de aferi-lo.

Termos em que, aguarda deferimento.

Brasilia, 06 de janeiro de 2013.
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RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO N° 847.204/MA RECTE.(S) : INSTITUTO
NACIONAL DO SEGURO SOCIAL- INSS PROC.(A/S)(ES) : PROCURADOR-GERAL FEDERAL
RECDO.(A/S) : MINISTERIO PUBLICO FEDERAL PROC.(A/S)(ES) PROCURADOR-GERAL
DAREPUBLICA RELATOR : MIN. GILMAR MENDES

Recurso extraordinario com agravo. Menor sob guarda
judicial. Exclusdo do rol de dependentes do segurado do
Regime Geral da Previdéncia Social. Inconstitucionalidade do
art. 16, § 2° da Lei n. 8.213/1991, na redacdo dada pela Lei
n. 9.528/1997, na linha do parecer do Procurador-Geral da
Republica na ADI 5083/DF.

O Ministério Publico Federal propds acéo civil publica contra o Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, ora recorrente, objetivando compelir a Autarquia a admitir a inscricdo de criancas e
adolescentes sob guarda judicial no Regime Geral de Previdéncia Social, na qualidade de dependentes
dos guardides. O Tribunal Regional Federal da 12 Regido manteve a sentenca de procedéncia, em

acordao assim resumido:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA.
LEGITIMIDADE ATIVA DO MINISTERIO PUBLICO
FEDERAL. ARGUICAO DE INCONSTITUCIONALIDADE
JULGADA PELA CORTE ESPECIAL. INCIDENCIA DO ART.
356, § 3°, DO REGIMENTO INTERNO.
INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 16, § 2° DA LEI N.
8.213/1991 COM A REDACAO DA LEI N. 9.528/1997.
MENOR SOB GUARDA. CONDICAO DE DEPENDENTE NO
RGPS. 1. O Ministério Publico Federal é parte legitima para
ajuizar Acao Civil Publica em matéria previdenciaria, uma vez
que a lide coletiva versa sobre direito individual homogéneo,
socialmente relevante. (...)'A norma contida no art. 16, § 2°,
da Lein. 8.213/91 — na redacao dada pela Medida Provisdria
1.523, de 11/10/96, reeditada e convertida na Lei n. 9.528/97 -
, ha parte em que exclui o menor sob guarda judicial da
condi¢do de dependente, colocando-o a margem da protecao
previdenciaria estatal, € inconstitucional, pois ndo se
harmoniza com as garantias estabelecidas na Lei Maior,
entre elas as do art. 227, caput, § 3°, Il e VI, da Carta. (...)

3 Assim, deve ser mantida a
sentenca que determinou ao INSS a obrigacdo de fazer
consistente em considerar como beneficiarios na qualidade

de dependentes, no Regime Geral de Previdéncia Social, os
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menores sob guarda judicial.

O recurso extraordinario foi interposto com apoio na alinea 'b' do permissivo constitucional,
sustentando a constitucionalidade do art. 16, § 2° da Lei n. 8.213/91, na redacdo dada pela Lei n.
9.528/97. Alegou néo existir a apontada afronta ao art. 227 da CF, argumentando que cabe ao legislador
ordinario, apoiado nos principios da seletividade e distributividade, definir os beneficiarios do sistema
de seguridade social. Advogou ndo haver afronta ao principio do ndo-retrocesso social, salientando que
a garantia de direitos previdenciarios deve observar o interesse publico, a harmonia da vida em
sociedade e “a boa gestao dos finitos recursos publicos”. Alegou, ainda, que “o fato de os menores sob
guarda ndo mais serem admitidos como dependentes de seus guardides ndo os coloca em situagdo de
desamparo previdenciario, pois na guarda remanesce a dependéncia para fins previdenciarios em
relacdo a seus pais”. Sustentou, por fim, ndo existir ofensa ao principio da isonomia, ante a “abissal
diferenga entre os institutos da guarda e da tutela”.

O recurso extraordinario nao foi admitido, & conta da falta de ofensa direta a Constituicéo.

O Ministro relator deu provimento ao agravo que se seguiu, viabilizando o exame do

recurso extraordinario.

A Turma Julgadora apoiou sua decisdo na declaragcdo de inconstitucionalidade proferida
pela Corte Especial do Tribunal Regional Federal da 12 Regido. Este é o resumo do acérdao paradigma:

Vé-se, pois, que o legislador ordinario, na nova redagéo do 8 2° do art. 16 da
Lei 8.213/91, suprimiu, intencionalmente, do rol dos beneficiarios do RGPS,
na condicédo de dependente do segurado, o menor sob guarda judicial.

Por sua vez, a Constituicdo Federal, ao tratar da familia, da crianca do
adolescente e do idoso, determina: (...)

Verifica-se, pois, que, em relagdo a crianca e ao adolescente, a Constituicdo
consagra o principio da protecéo integral, cabendo a familia, a sociedade e
ao Estado o dever de, solidariamente, assegurar-lhes tais direitos naturais
fundamentais, com absoluta prioridade.

O constituinte elenca, ainda, no § 3° do art. 227 da Carta Maior, sete normas
indicativas das obrigacdes que o legislador ordinario ndo pode deixar de
cumprir, entre as quais destacam- se a garantia, a0 menor — crianca e
adolescente -, dos direitos previdenciarios e trabalhistas, e o estimulo do
Poder Publico ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crian¢ca ou

adolescente 6rfao ou abandonado. (...)

Desse modo, a norma contida no art. 16, § 2° da Lei 8.231/91 — na redagéo
dada pela Medida Provisoria 1.526, de 11/10/96, reeditada e convertida na
Lei 9.528/97 — na parte em que exclui o menor sob guarda judicial da condicéo
de dependente, colocando-o & margem da protec&o previdenciaria estatal, é

inconstitucional, pois ndo se harmoniza com as garantias estabelecidas na
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Lei Maior, entre elas as do art. 227, caput, § 3° Il e VI, da Carta. (...)O fim
social da lei previdenciaria é proteger os individuos acometidos por
alguma contingéncia da vida e que necessitem de uma assisténcia estatal,
a fim de minimizar os efeitos dos i nfortunios, de forma a cumprir o Estado
0 seu papel de assegurar a dignidade da pessoa humana a todos, em
especial ao menor, cuja protegdo tem absoluta prioridade. (...)

E justamente neste intuito — assegurar os meios indispensaveis a
manutencdo da familia, ou, na hipotese discutida, do menor — que o citado
art. 16 da Lei 8.231/91 arrola os beneficiarios do RGPS, na condigéo de
dependentes do segurado.

Ocorre que a legislagéo ordinaria nao pode restringir, indiscriminadamente, a
protecao estatal estabelecida pelo texto constitucional. (...)

Ademais, conquanto o instituto da guarda possa eventualmente ser utilizado
de maneira desvirtuada — como sustenta o INSS -, para o fim primordial de
obtencdo do beneficio previdenciario, a restricdo geral- no caso, com
exclusédo de todos os menores sob guarda judicial da protecao previdenciaria-
, hdo se apresenta como a melhor solucdo, pois deixa ao desamparo
previdenciario inimeras situagdes nas quais ha dependéncia econbmica
merecedora da tutela previdenciaria. (...)

Conclui-se, portanto, que a discriminacao trazida pela nova redacdo do § 2°
do art. 16 da Lei 8.213/91 — ao excluir o menor sob guarda judicial da condicdo
de dependente do segurado-, afronta, também, o principio constitucional da
isonomia, previsto no art. 5° caput, da CF/88, pois, do ponto de vista
essencial — ndo do nomen iuris do instituto juridico sob cuja tutela vivem -, os
menores sujeitos a guarda judicial de outrem necessitam dos mesmos
cuidados e da mesma protecao estatal dispensada aos tutelados, diante do

infortanio da morte do guardido ou tutor, conforme o caso.

A exata questdo que anima este feito é objeto da ADI n. 5.083/DF, em curso no Supremo
Tribunal Federal. Nessa acéo de controle concentrado, o Procurador-Geral da Republica Rodrigo Janot

Monteiro de Barros proferiu parecer, assim resumido:

CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. ART. 2° DA  LEI 9.528/1997.
EXCLUSAO DE CRIANCA E ADOLESCENTE SOB B GUARDA JUDICIAL
DO ROL DE DEPENDENTES DO ART. 16, § 2° DA LEI 8.213/1991.
SUPRESSAO DE DIREITO SOCIAL CONQUISTADO PELA POPULACAO
INFANTOJUVENIL. MEDIDA RETROCESSIVA QUE ATENTA CONTRA O
PRINCIPIO DA PROTECAO INTEGRAL, CRIA SITUACAO ANTI-
ISONOMICA E NAO SUPERA O TESTE DA PROPORCIONALIDADE.

O fato de determinada controvérsia juridica encontrar solu¢do no campo
infraconstitucional ndo exclui viabilidade de fiscalizacdo abstrata de
constitucionalidade quando o contencioso puramente constitucional néo
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depender, para sua caracterizagdo, de exame de norma infraconstitucional
interposta.

Reconhecer direitos previdenciarios a criangas e adolescentes representa
conquista social dessa populacéo, previsto em documentos internacionais de
carater supralegal (Declaracéo Universal dos Direitos da Crianca, Principio
IV, 1) e da propria Constituicdo da Republica (art. 227, § 39, 1l), dessa forma
sujeitos a clausula de vedacéo do retrocesso.

O principio da proibicdo de retrocesso impede, em matéria de direitos
fundamentais de cunho social, que avanc¢os alcancados sejam, ao talante do
Estado ou de maiorias parlamentares ocasionais, suprimidos total ou
parcialmente.

A exclusdo do menor sob guarda do rol de dependentes do segurado da
previdéncia social cria situac@o anti-isondmica, pois distingue, sem amparo
constitucional, criancas e adolescentes colocados em familia substituta e em
condi¢do de vulnerabilidade, tdo somente pelo carater de estabilidade ou
precariedade do instrumento que os vincula a nova realidade familiar.
Medida legislativa que, para evitar fraudes a previdéncia social pela
simulacdo de guarda judicial de netos por avds, suprime direito fundamental
de criancas e adolescentes (CR, art. 227, caput, § 3° , Il e VI) é
desproporcional, sob o &ngulo da necessidade, porque existem instrumentos
judiciais e administrativos menos gravosos ao direito protegido, aptos a
identificar desvirtuamento de guarda judicial para gerar pensdo por morte de
avls em favor de netos.

Repristinar a equipara¢cdo de menor sob guarda judicial a filhos, consoante
redac&o primitiva do art. 16, 8§ 2°, da Lei 8.213/1991, ndo afasta a exigéncia
de comprovacdo da dependéncia econbmica inserida na nova redacédo do
dispositivo. A declaracdo de inconstitucionalidade, nesse caso, implicaria
criagdo de terceira norma e colocaria o Poder Judiciario na anémala funcao
de legislador positivo

Deve firmar-se interpretacdo conforme a Constituicdo, no sentido de que a
falta de mencédo do menor sob guarda no rol de dependentes do art. 16, § 2°
, da Lei 8.213/1991, na redacédo dada pela Lei 9.528/1997, nao lhe retira a
condi¢do de dependente, nos termos do art. 33, § 3°, da Lei 8.069/1990
(Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA), sem, no entanto, afastar a
exigéncia de comprovacdo de dependéncia econdmica do segurado da
previdéncia social.

Parecer pelo conhecimento da a¢édo e, no mérito, pela procedéncia do pedido
alternativo de atribuicao de interpretagdo conforme a Constitui¢éo.

Por seu vigor persuasivo, vale transcrever estas passagens da manifestacdo do Chefe do

Ministério PuUblico Federal:

A Declaracéo Universal dos Direitos da Crianga, de 20 de novembro de 1959,
qualificou a crianca como sujeito e destinataria de prioridade absoluta na
consagracao dos direitos inerentes ao ser humano e estabeleceu regime de
protec@o especial a fim de propiciar pleno desenvolvimento fisico, mental,
moral e espiritual da crianga como pessoa em desenvolvimento. Prevé, a luz
dessa diretriz tedrica, que “a crianga gozara dos beneficios da previdéncia
social” (principio IV, 1). (...)

A Constituicdo da Republica de 1988, a partir dessas diretrizes
principiologicas (o melhor interesse da crianga — best interest — e protecéo
especial dela como pessoa em desenvolvimento), consagrou, no art. 227,
caput, o principio da prote¢do integral da crianga e adolescente: (...)

A ideia central da protecao integral congrega, a um s6 tempo, necessidades
sociais prementes e elementos complexos que envolvem valores, principios
e regras relacionados a direitos fundamentais da crianga e adolescente,
considerados o sistema especial de protec¢éo infantojuvenil e o principio do
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melhor interesse. (...)

Garantia dos direitos previdenciarios da crianga e adolescente acolhidos em
familia substituta pelo instituto da guarda, portanto, representa conquista da
populacédo infantojuvenil plasmadas no texto constitucional que, concretizada
em normas infraconstitucionais, sujeita-se ao principio da proibicdo de
retrocesso social, como limite a liberdade de conformacao do legislador. (...)
A omissdo proposital do menor sob guarda do rol de dependentes dos
segurados do regime geral da previdéncia social, pelo art. 2° da Lei
9.528/1997, atingiu o nucleo essencial dos direitos consagrados em carater
de absoluta prioridade e em regime de protecdo especial, pelos arts. 6° e 227,
caput, § 3°, Il e VI, da Constituicdo da Republica. (...)

A supresséo, pela Lei 9.528/1997, da previsdo expressa do menor sob guarda
judicial como dependente do segurado da previdéncia social, contida na
redacao anterior do art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991 significou, concretamente,
a exclusédo deste como beneficiario de penséo por morte. (...)

A justificativa para a exclusdo seriam fraudes a previdéncia social mediante
concessdo de guarda judicial de netos a avOs, simulando situacdo de
abandono familiar, com o fim de garantir pensdo por morte. Ndo parece
aceitavel, contudo, que, para evitar fraudes (que de fato acontecem), o
legislador suprima o proprio direito & pensao nesses casos, objeto de lei
concretizadora de direitos constitucionalmente assegurados (CR, arts. 6° e
227, caput, § 3°, Il e VI), pois, desse modo, atinge conteldo essencial dos
direitos previdenciarios de criangas e adolescentes sob guarda judicial. (...)

A exclusédo de criangas e adolescentes sob guarda judicial do rol de
dependentes do art. 16, § 2°, da Lei 8.213/91, pelo art. 2° da Lei 9.528/1997,
portanto, é inconstitucional, por consubstanciar medida violadora do principio
da proibicdo de retrocesso em matéria de direitos fundamentais de carater
social, mais precisamente em face dos direitos previdenciarios de criangas e
adolescentes. (...)

A exclusdo do menor sob guarda judicial do rol dos dependentes do segurado
da previdéncia social, nesse contexto, implica discriminacdo infundada, pois
distingue criancas e adolescentes colocados em familias substitutas téo
somente pela natureza juridica do instrumento que os vincula a nova
realidade familiar, em descompasso com os preceitos fundamentais que lhes
asseguram, com prioridade absoluta, os direitos a convivéncia familiar e aos
beneficios previdenciéarios (CR, art. 227, caput, e § 3°, Il e VI). (...)

E consabido que o motivo da supressdo do menor sob guarda do rol de
dependentes previsto no art. 16, § 2°, da Lei 8.213/1991, foi a desvirtuacéo
da guarda judicial para fraudar a previdéncia social e assegurar penséo por
morte dos avOs aos netos. Essa medida legislativa, no entanto, ndo se revela
proporcional, pois ha, no ordenamento juridico, outros instrumentos eficazes
para evitar fraudes a previdéncia social.

Forte nos argumentos do Procurador-Geral da Republica, o parecer

sugere o desprovimento do recurso extraordinario.

Brasilia, 13 de outubro de 2016.

Paulo Gustavo Gonet Branco Subprocurador-Geral da Republica
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