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RESUMO

O presente trabalho aborda a pensdao por morte ao menor sob guarda. A
pensdo por morte é o beneficio da Previdéncia Social devido aos dependentes
do segurado. A problematica, € que anteriormente, 0 menor sob guarda estava
presente no rol de dependentes do segurado constante no art. 16 da Lei 8.213,
porém, esse rol foi alterado por uma lei posterior, retirando-o do rol. Ocorre
gque, mesmo com essa retirada, o Estatuto da Crianca e do Adolescente
continua prevendo o direito previdenciario. Com isso, ficou claro que existe um
conflito de normas, e que, se usassemos o critério cronoldgico para a resolucéo
do conflito, o menor sob guarda n&o teria direito, pois lei posterior (Lei
9.527/97) derroga lei anterior (ECA/90). Contudo, baseando no art. 227 da CF
onde dispbe que é dever da familia, do Estado e da Sociedade resguardar os
direitos e deveres da crianca e do adolescente, e no art. 5° da Lei 4.657/42 (Lei
de Introdugdo as normas do Direito Brasileiro), onde diz que ao aplicar a lei o
juiz deve observar os fins sociais a que ela se dirige, podemos defender que o
menor sob guarda tem sim, direito a pensao por morte. Diante da divergéncia
jurisprudencial, pudemos ver que o Tribunal oscila sobre o tema, porém, em
julgado recente, o menor sob guarda, vem ganhando a penséo por morte.

Palavras-chave: Menor sob guarda, pensdao por morte, beneficio
previdenciério.
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INTRODUCAO

Inicialmente, é importante salientar que a Constituicdo Federal destaca o
principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado
Democratico de Direito e ainda impde como objetivo de nossa Republica, a
construcdo de uma sociedade justa, solidaria e livre.

O direito a previdéncia social se insere nesse contexto de protecdo do
cidaddo, previsto em nosso texto constitucional, que traca garantias para o
trabalhador que, por alguma circunstancia, ndo pode exercer suas atividades,
prejudicando sua subsisténcia e de sua familia.

Este trabalho trata sobre um beneficio previdenciario especifico, a
pensdo por morte, cujo objetivo € amparar os familiares do segurado falecido
gue eram seus dependentes.

A Lei 8.213 de 1991, em seu artigo 16, dispde quem séo os beneficiarios
do segurado e, a partir do artigo 74, preconiza 0s requisitos para concessao da
pensao por morte.

A problematica do trabalho € se o menor sob guarda tem ou nao direito
ao beneficio em comento, levando em conta os principios previdenciarios e
constitucionais aplicaveis. A Lei 8.213/91 determinava que o menor sob guarda
era dependente e fazia jus a pensao por morte, porém, com a Lei 9.528 de
1997, o menor foi retirado do rol, ndo sendo mais equiparado a filho e,
consequentemente, sendo totalmente excluido da penséo por morte.

N&o h& impedimento constitucional para que os menores sob guarda
sejam dependentes, pelo contrario, essa discriminacdo € inconstitucional por
estar em desacordo com as normas e tratados constitucionais referentes aos
direitos dos menores.

O objetivo é demonstrar que o0 menor sob guarda, frente ao Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a Constituicdo Federal, tem os mesmos direitos
que o enteado e tutelado para fins de obtencdo da pensdo por morte, na
condicéo de equiparados aos filhos do falecido.

Com o intuito de sanar todas as lacunas e duvidas do presente tema, 0
trabalho foi dividido em trés capitulos. No primeiro, serdo abordados os direitos

fundamentais, mais especificamente, os de primeira e segunda geracgéo. Desse



modo, o capitulo tratara dos aspectos sobre o Estado Social de Direito,
demonstrando quando surgiu a necessidade de protecado do bem estar coletivo,
com uma contextualizagdo histérica da Seguridade Social e da Previdéncia
Social.

O segundo capitulo abordara o conceito e 0s requisitos da pensao por
morte, a renda mensal e inicio do pagamento do beneficio e a cessagédo do
pagamento.

Finalmente, no terceiro capitulo, definir-se-4 quem € o menor sob guarda
e sera demonstrada a discussdo e a posicao jurisprudencial atual, inclusive

sobre um possivel conflito de normas.



1. DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Em um primeiro momento, destacamos que o0 objeto da presente
monografia cinge-se a analise do direito a pensdo por morte do menor sob
guarda judicial. Desse modo, antes de abordarmos o presente tema,
necessario se faz uma abordagem constitucional sobre os direitos
fundamentais, para situarmos a seguridade social e previdéncia social dentro
da Constituicho Federal de 1988. Tal abordagem € relevante, pois a
Constituicdo Federal de 1988 criou um Estado Social Democratico de Direito,
com atuacdo marcante deste na area social, onde inegavelmente se insere o
beneficio previdenciario aqui objeto de pesquisa.

Nesse contexto, com o intuito de delimitarmos os direitos sociais na
Constituicdo Federal, entendemos como também relevante uma mencao
histérica aos direitos fundamentais, para, com isso, evidenciarmos como a
sociedade, em um determinado momento historico, reivindicou a protecdo de

direitos sociais, com enfoque no bem-estar coletivo.

1.1Dos Direitos Fundamentais de Primeira e Segunda Geragao

Com o intuito de buscarmos uma referéncia histérica relevante para os
direitos sociais, €& necessario citarmos o marco referéncia para o
constitucionalismo moderno, a Revolugdo Francesa. Isso porque, os direitos
sociais, como adiante apresentaremos, foram concebidos como um avanco
deste Estado Liberal de Direito.

Durante a Revolugcdo Francesa em 1789, a burguesia buscava um
poder que Ilimitasse o Estado de forma que tivesse sua liberdade,
demonstrando sua insatisfagdo com o Estado. Assim, surgiram os direitos civis
e politicos norteados pela liberdade, igualdade e fraternidade, bases desta
revolucgao.

A populacdo, na verdade, exigia uma Constituicdo para que fossem
regulamentados seus direitos fazendo com que eles fossem respeitados e

cumpridos pelo Estado. Nesse sentido, Reinaldo Dias, “um Estado, para
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afirmar-se com tal, deve ter uma Constituicdo cujos eixos principais sejam 0s
direitos fundamentais e a divisao de poderes. (2010, p. 215).”

Nesse contexto historico, o liberalismo fomentado pelas Revolugbes
Burguesas, em especial a Revolucdo Francesa e a Independéncia dos Estados
Unidos, buscou um afastamento do Estado das questdes sociais. Assim, €&
inegavel que o Estado Liberal tragcou novas diretrizes para a humanidade, ao
proteger o cidaddo do arbitrio do Estado. S&o tragos deste momento, o respeito
as leis e a separacao do Poder Politico, com a criacdo do Executivo, Legislativo
e Judiciario. Desse modo, a Revolucdo Francesa rompe com o modelo de
organizagdo do Poder Politico centralizador absolutista para um modelo de
Estado pautado no respeito das leis.

Referéncia do liberalismo na Constituicdo Federal é tanto o artigo 1°
guanto o artigo 5°. Aquele por fazer mencao expressa ao “Estado de Direito”,
ou seja, traco do Estado liberal, em que este passa a ser tanto produtor das
regras juridicas como sujeito destas. Ja o artigo 5° da nossa Constituicdo
Federal, seguindo os preceitos do Estado Liberal, impde ao Estado uma série
de restricbes frente ao cidaddo, por meio de setenta e sete incisos,
consagrados pela doutrina como as liberdades civis classicas.

Nesse contexto, chamamos a atencédo para as seguintes protecdes, a
titulo exemplificativo:

- liberdade de consciéncia e de crenca religiosa;

- vedacao a tortura;

- liberdade de expressdo nas atividades intelectuais, artisticas,
cientificas e de comunicacao;

- garantia ao direito de propriedade;

- igualdade de direitos entre homens e mulheres;

- livre manifestacéo do pensamento;

- direito de heranca, etc

Por fim, com o fito de buscarmos pertinéncia do tépico abordado na
presente monografia, chamamos a atencdo para que tal modelo de
organizacao do Estado, em que pese sua inegavel importancia para o cidadao,
entrou em grave crise. O que queremos aqui, desde ja, enaltecermos € que o

Estado Social de Direito, ndo esgotou o Estado Liberal de Direito, mas sim
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surgiu como complementacdo necessaria a este modelo de organizacéo
estatal.

Sendo assim, em um determinado momento histérico, mais
precisamente pelo surgimento das maquinas na sociedade Ocidental, o modelo
liberal foi insuficiente para resolver os problemas sociais advindo desta
transformacdo nas relagdes intersubjetivas. Com isso, essa politica de
afastamento estatal foi colocada em xeque pela prépria sociedade, que passou
a cobrar intervencao estatal, seja para regulamentacao da relacéo laboral, seja
pela concessao de beneficios previdenciarios a esta nova classe trabalhadora,

seja pela assisténcia aos necessitados, etc.

1.2 Do Estado Social de Direito

Como ja adiantamos previamente, tal forma de organizagdo do Estado é
pautada fortemente por sua atuagdo positiva na area social, com preocupac¢ao
inegavel de um bem estar coletivo.

Desse modo, o Estado Social de Direito se apresenta como uma
definicdo ou qualificacdo do préprio Estado de Direito, aonde demonstra que a
atuacdo deste passa a ser pautada sob outra perspectiva. Nesse novo
contexto, a efetivacdo de alguns direitos passa a ser um fim a ser perseguido
pelo Estado, agora atuante e provedor. Com isso, o Estado Social de Direito,
foi concebido para sanar os problemas sociais ocorridos no séc XX, em
especial com a Revolugédo Industrial, o que fez eclodir na Europa Ocidental
uma nova realidade, aonde a postura de afastamento do liberalismo se
mostrava perigosamente ineficiente. llustrado tal passagem, citamos Mendes
(2009, p.758):

Tal como esses sucessivos modelos de organizacdo politica,
gue sO6 se impuseram apoés intensa luta contra estruturas
arcaicas, também os direitos, que emergiram nesse contexto,
expandiram-se e consolidaram-se, vencendo duros combates
entre o velho e o0 novo, entre o outrora e 0 amanha.

Com tal referéncia, inegavel que o Estado Social de Direito é
elemento histérico, como marco inestimavel para uma nova concepg¢do de

Estado, que com esta nova estrutura normativa passar a olhar o cidadao nao
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s6 como elemento integrante deste, mas sim, como destinatario de direitos que
nao poderiam mais ser negligenciados. Desse modo, o Estado Social buscou
corrigir uma omissdo historica do liberalismo, que s6 fez acentuar as
desigualdades sociais, a fome, o desemprego, o analfabetismo, a indigéncia, a
doenca na sociedade européia.

Nesse prisma, surge a social democracia com essa forte inspiragdo de
justica social e de igualdade material, justamente como principios norteadores
desta nova concepcdo estatal. Nesse contexto citamos Bovavides (2003,
p.157):

Ao empregar meios intervencionistas para estabelecer o
equilibrio na reparticdo dos bens sociais, institui ele, ao mesmo
passo, um regime de garantias concretas e obijetivas, que
tendem a fazer vitoriosa uma concepc¢ao democratica de poder,
vinculada principalmente com a fungéo e fruicdo dos direitos
fundamentais, concebidos doravamente em dimensao por
inteiro distinta daquela peculiar ao feroz individualismo das
teses liberais e subjetivistas do passado.

Ainda, Dias (2010, p. 224) aponta como sendo também uma das

caracteristicas do Estado Social de Direito:

Prestacdo de servicos publicos de carater universal (educacéo,
saude, previdéncia social, habitagdo, etc.), com 0s quais se
pretende garantir um nivel minimo de atendimento a
populacdo. A responsabilidade estatal na manutencdo desse
nivel minimo deve ser entendida como um direito e ndo como
um direito e ndo como caridade publica para uma minoria.

Cumpre aqui destacar que nossa Constituicdo Federal tracou contornos
de formacéo do Estado, que inegavelmente a inserem como uma constituicdo
cidada. Como referéncias constitucionais de tal formacdo politica, podemos
citar o artigo 1°, lll, da CF, que traz a seguinte redacao:

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

Il - a dignidade da pessoa humana. (BRASIL, 1988).

Também o artigo 3° aduz que:
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Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

Il - erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as
desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacdo. (BRASIL, 1988).

E, por fim, os artigos 6° e 7°, este exemplificativamente em seus incisos
[, XXIV, XXV, XXVIII, XXIX, XXXI, respectivamente:

Art. 6° S&o direitos sociais a educacgéo, a saude, a alimentacéo,
o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituicdo. (BRASIL, 1988).

Art. 7° S&o direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de
outros que visem a melhoria de sua condi¢do social:

| - relagdo de emprego protegida contra despedida arbitraria ou
sem justa causa, nos termos de lei complementar, que prevera
indenizagdo compensatoria, dentre outros direitos;

XXIV - aposentadoria;

XXV - assisténcia gratuita aos filhos e dependentes desde o
nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas;

XXVIIlI - seguro contra acidentes de trabalho, a cargo do
empregador, sem excluir a indenizacdo a que este esta
obrigado, quando incorrer em dolo ou culpa;

XXIX - acdo, quanto aos créditos resultantes das relacdes de
trabalho, com prazo prescricional de cinco anos para 0s
trabalhadores urbanos e rurais, até o limite de dois anos apds a
extingdo do contrato de trabalho

XXXI - proibi¢cdo de qualquer discriminagéo no tocante a salario
e critérios de admissao do trabalhador portador de deficiéncia.
(BRASIL, 1988).

Como mencionado no artigo 1° da Constituicdo Federal, a dignidade da
pessoa humana é fundamento do Estado Democrético de Direito, além de ser
nucleo do constitucionalismo. Assim, “é ela o valor supremo que ira informar a
criacdo, interpretacdo e aplicagéo de toda a ordem normativa constitucional, sobretudo
o sistema de direitos fundamentais” (NOVELINO, 2008, p. 205).

Com esse contexto histérico e constitucional, evidenciamos que o

Estado Social de Direito rompeu com a postura de abstencdo estatal, pois a
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partir desse momento o Estado passou a ter obrigacdes constitucionais frente

ao cidadao.

1.3 Da Seguridade Social

Para situar o tema, aqui objeto de pesquisa, dentro do ordenamento
juridico, imprescindivel se faz uma abordagem da seguridade social na
Constituicdo Federal de 1988. Desse modo, a seguridade social é descrita,
como expoente desse Estado Social e de Direito. Com tal referéncia, a
seguridade social se mostra com um fazer do Estado frente ao cidad&o, no que
diz respeito as prestagdes envolvendo saude, previdéncia e assisténcia social,
como impde o artigo 6° da CF, supracitado.

Buscando estabelecer uma referéncia para a legislacdo
infraconstitucional, o artigo 194 imp&e 0s seguintes principios extensivos a

seguridade social, que aqui trazemos a colagéo:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto
integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Publicos e da
sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a
saude, 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 servicos as
populagbes urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestagdo dos beneficios
e Servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento;

VIl - carater democratico e descentralizado da administracéo,
mediante gestdo quadripartite, com participacdo dos
trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do
Governo nos 6rgaos colegiados. (BRASIL, 1988).

A universalidade da cobertura e atendimento garante que a protecao
do Estado alcance todos no nosso pais, incluindo os estrangeiros, além de
todos os fatos cuja reparacdo seja urgente e necessaria para quem necessite
dela e a prestacdo de servico e acOes da assisténcia social. Assim, este

principio faz com que o art. 5° da Constituicdo Federal seja respeitado, que a
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igualdade seja respeitada. “Esta em plena congruéncia com o principio da
igualdade, pois a todos é reservado igual lugar para recebimento de cobertura
segundo a respectiva necessidade” (SANTOS, 2011, p.16).

No que tange a uniformidade e a equivaléncia dos beneficios e
servicos as populacdes urbanas e rurais, visa a igualdade entre todos os
trabalhadores, sendo rurais ou urbanos e que todos tenham os mesmos
beneficios para todos os fatos existentes no sistema, observando a
peculiaridade de cada um, uma vez que o valor de um beneficio por ser
diferenciado.

Os beneficios da Seguridade Social serdo devidos a quem realmente
necessite obedecendo a requisitos especificos de cada um, visando sempre o
bem estar social, € o que dispde o principio da seletividade e distributividade na
prestacdo dos beneficios e servicos. E a sele¢do que sera feita para distribuir
prestacdes econdmicas e financeiras, pois acaba reduzindo as desigualdades
sociais e econdmicas. A pensao por morte € um exemplo da aplicacao do
principio da seletividade, pois pressupde que ela seja concedida a quem dela
necessitar, selecionando quem tem ou nao direito ao beneficio previdenciario.

A irredutibilidade do valor dos beneficios impede que o valor do
beneficio concedido ndo seja reduzido e nem sujeito a arresto, seqiestro e
penhora, inclusive devera ser reajustado constantemente para que sempre
tenha seu valor real. Este principio teve como “razao histérica os altos indices
de inflagdo, que por décadas assolaram a economia nacional aviltando salérios
e beneficios previdenciarios” (SANTOS, 2011, p.18).

A equidade quanto a participacdo no custeio, € a participacdo dos
individuos com a contribuicdo a assisténcia social quando possivel.

Através do principio da diversidade da base de financiamento, a
seguridade social € financiada por varias fontes de renda e ndo sO pelos
trabalhadores, empregadores e Poder Publico.

O dltimo principio versa sobre a descentralizacdo na administragao,
sendo criados 6rgdos colegiados, para que sejam feitas discussfes com a
sociedade em todos os niveis de poder.

Desse modo, ficou evidente a participacdo e preocupacédo do Estado
com a protecdo social, a seguridade social levou a sociedade garantias

universais e beneficios uniformes, valores fixos de beneficio.
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Além dos principios apresentados, a seguridade social, € tratada como
direito humano, uma vez que esses direitos séo criados pela sociedade com o
intuito de garantir um minimo de dignidade ao cidaddo. O processo de
reconhecimento da seguridade social no ambito internacional foi um pouco
demorado, tendo sua primeira previsdo em 1948, com a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos, mesmo ndo sendo uma apari¢ao especifica.

Nos dias de hoje, a seguridade ja tem previsdo em varias declaragdes
internacionais, inclusive de forma mais especifica, como na Convencéo n° 102 da
OIT, desse modo Zambitte (2013, p. 81) descreve:

Enfim, a protecdo social é direito fundamental, j& que
reconhecido pela Constituicdo, mas também direito humano
adotado em diversas declaracdes e pactos internacionais.
Merece destaque, ainda, a Convengéo n°® 102 da OIT, que trata
especificamente sobre seguridade social, ratificada pelo Brasil
por meio do Decreto Legislativo n°® 269/08.

Desse modo, a Seguridade Social além de direito fundamental, é

também direito humano.

1.4 Da Previdéncia Social

Este instituto tem a natureza juridica institucional, uma vez que o
Estado por meio legal, vincula automaticamente o beneficiario independente de
sua vontade no sistema beneficiario. Em relacdo a manifestacdo de vontade do
beneficiario, é importante dizer que “[...] ndo ha qualquer pacto de vontades no
seguro social [...]” (ZAMBITTE, 2013, p. 29).

Desta forma, ha uma relacdo de protecdo do Estado, que usa as
contribuicdes do segurado para custear a seguranca econdmica em caso de
morte, invalidez, velhice, etc.

A previdéncia na Constituicdo Federal & abordada em dois momentos.
Em uma primeira situacédo, o texto constitucional faz previsdo de um sistema de
previdéncia aplicavel aos servidores publicos, como se denota pelo seu artigo

40:
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Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas
suas autarquias e fundacbes, é assegurado regime de
previdéncia de carater contributivo e solidario, mediante
contribuicdo do respectivo ente publico, dos servidores ativos e
inativos e dos pensionistas, observados critérios que
preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto neste
artigo. (BRASIL, 1988).

Ja no artigo 201 faz previsdo de um regime de previdéncia social
residual e geral, ou seja, aplicAvel somente para aquelas pessoas que nao
estejam vinculadas a um regime proprio, ou se o proprio ente da federagédo néo
possuir regime de previdéncia para os seus servidores. Importante também
destacarmos que a previdéncia social € 0 Unico servico prestado pela
seguridade social que reclama contribuicdo previdenciaria, ou seja, conforme o
artigo 201 que abaixo transcrevemos a previdéncia social sera de carater

contributivo. Assim citamos:

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

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

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

Il - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego
involuntario;

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

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cbnjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2°. (BRASIL, 1988).

Fabio Zambitte ( 2013, p. 33) discorre sobre o Regime Geral:

O Regime Geral é o mais amplo, responsavel pela protecéo da
grande massa de trabalhadores brasileiros. Como visto, é
organizada pelo Instituto Nacional do Seguro Social — INSS,
autarquia vinculada ao Ministério da Previdéncia Social.

O direito previdenciario oriundo da seguridade social ja citada visa
oferecer mecanismos que auxiliem o segurado e seus familiares, contra
possiveis perdas ou reducdo da sua remuneracdo, seja ela temporéria ou

permanente diante das contribui¢des ja realizadas. Assim destacamos:
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Trata-se de um seguro social compulsério, eminentemente
contributivo, mantido com recursos dos trabalhadores e de toda
sociedade — que busca propiciar meios indispensaveis a
subsisténcia dos segurados e seus dependentes quando néo
podem obté-los ou ndo for socialmente desejavel que eles
sejam auferidos pelo trabalho por motivo de maternidade,
morte, invalidez, etc. (NEVES, 2012, p. 28).

Porém, em relacdo a sociedade mais carente, a Previdéncia ndo esgota
todas as necessidades, uma vez que os beneficios s6 atingem aqueles que
tém um emprego e aqueles que trabalham em mercado informal desde que
tenham exercido atividade laborativa.

A protecdo previdenciaria surge com o direito do trabalho, busca por
meio de sua legislagdo diminuir diferencas entre as classes, garantindo ao
trabalhador e seus familiares uma vida digna. Assim, a pensdo por morte é
recepcionado em harmonia, pois neste beneficio, temos a figura de um
trabalhador falecido que deixa seus dependentes sem uma fonte de renda para
sua subsisténcia.

Porém, ndo sdo todos que tém esta protecdo da Previdéncia Social,
como os desempregados, os invalidos que nunca trabalharam, os idosos sem
aposentacdo e 0s menores carentes. Para estes que nao tém atividade, a
protecdo é dada pela assisténcia social, uma vez que ndo é preciso
contribuicdes dos beneficiarios.

Diante do exposto, a seguridade social se aperfeicoa por meio do direito
previdenciério, relacao juridica para assegurar a remuneracdo para o segurado
ou seus dependentes sobreviverem ou dar um apoio quando for insuficiente.

Quanto ao objeto da presente monografia, destacamos que a previsao
de cobertura pela previdéncia social, em decorréncia da morte, encontra arrimo

em seu artigo 201, V, da CF, da seguinte forma:

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

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao
cbnjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2°.
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Enfim, cumpre aqui destacar que coube a lei 8.213 de 1991, disciplinar a
concessdo dos beneficios previdenciarios, trazendo critérios que imp&e, como
vimos, inegavel seletividade para a concessdo dos mesmos. Nesses termos,
guanto ao objeto da presente monografia, citamos os artigos 16 e 74 da lei em

comento:

Art. 16. S8o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia
Social, na condi¢do de dependentes do segurado:

| - o cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho nao
emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
gque o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente;

Il - os pais;

Il - o irm&o ndo emancipado, de qualquer condigdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;

IV - (Revogada pela Lei n® 9.032, de 1995)

§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste
artigo exclui do direito as prestacdes os das classes seguintes.
§ 2° O enteado e o0 menor tutelado equiparam-se a filho
mediante declaracédo do segurado e desde que comprovada a
dependéncia econbmica na forma estabelecida no
Regulamento

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou
com a segurada, de acordo com 08 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal.

8§ 4° A dependéncia econOmica das pessoas indicadas no
inciso | é presumida e a das demais deve ser comprovada.

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

| - do 6bito, quando requerida até trinta dias depois deste;

Il - do requerimento, quando requerida ap0s o prazo previsto
no inciso anterior;

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

Os detalhes técnicos sobre a concessao da pensao por morte seréo

vistos no proximo capitulo.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9032.htm#art8
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art226§3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituiçao.htm#art226§3
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2. REQUISITOS E CARACTERISTICAS DA PENSAO POR MORTE

2.1 Conceito

A Constituicdo Federal, quando trata a previdéncia social, destaca que
esta terd carater contributivo. E, entre todos os outros fatores que merecem
protecao, esta o fator morte.

A pensdo por morte € o beneficio previdenciario direcionado aos
dependentes do falecido, com o objetivo de manter o sustento familiar.

A funcdo deste beneficio € dar ao dependente um meio para manter o
seu sustento, uma vez que possuia a renda mensal do segurado para executar
sua subsisténcia.

Assim, segundo Martins (2005, p. 363), “em sentido amplo, penséao é
uma renda paga a certa pessoa durante toda sua vida”.

O mesmo autor, ainda define a pensdao por morte como “o beneficio
previdenciario pago aos dependentes em decorréncia do falecimento do
segurado” (MARTINS, 2005, p. 363).

A pensdo por morte tem previsdo constitucional no art. 201 da
Constituicdo Federal e é disciplinada nos arts. 74 a 79 da Lei. 8.213/91. Como
aponta Lazzari e Castro (2008, p. 583), “trata-se de prestacdo de pagamento
continuado, substituidora da remuneragcao do segurado falecido. Em face disso,
considera-se direito irrenunciavel dos beneficiarios que fazem jus a ela”.

Ocorrendo a morte, o direito a pensao por morte ja vale, estando o
segurado aposentado ou ndo. Assim, aqueles que tém direito a pensdo por
morte, tém de requerer o beneficio para que tenham a remuneracao devida e a

subsisténcia mantida.

2.2 Requisitos

O art. 74 da Lei 8.213 de 1991 dispde que a pensao por morte sera
devida aos dependentes do segurado falecido, independente de ser ou nédo
aposentado, contando da data do Obito ou da decisdo judicial em caso de

morte presumida.
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Os requisitos para a concessao do beneficio sdo a existéncia de
beneficidrios na condicdo de dependentes e a condigcdo de segurado do
falecido.

Os beneficiarios, “sdo as pessoas naturais que fazem jus ao
recebimento de prestacdes previdenciarias. no caso de serem atingidas por
algum dos riscos sociais previstos em lei” (IBRAHIM, 2013, p. 174).

O dependente ndo precisa ser contribuinte, ou seja, ndo € necessério
que ele esteja vinculado a Previdéncia Social, basta ser dependente, segundo

o rol do art. 16 da aludida Lei:

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

| - o cdnjuge, a companheira, o companheiro e o filho néo
emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte e um)
anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental
gque o torne absoluta ou relativamente incapaz, assim
declarado judicialmente;

Il - os pais;

Il - o irmé@o ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de
21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia
intelectual ou mental que o torne absoluta ou relativamente
incapaz, assim declarado judicialmente;

8§ 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste
artigo exclui do direito as prestacdes os das classes seguintes.

§ 2° O enteado e o0 menor tutelado equiparam-se a filho
mediante declaragdo do segurado e desde que comprovada a
dependéncia econbmica na forma estabelecida no
Regulamento.

§ 3° Considera-se companheira ou companheiro a pessoa que,
sem ser casada, mantém unido estavel com o segurado ou
com a segurada, de acordo com o0 8§ 3° do art. 226 da
Constituicdo Federal.

8§ 4° A dependéncia econbmica das pessoas indicadas no
inciso | é presumida e a das demais deve ser comprovada.
(Grifos do original).

O que é levado em consideracdo é a dependéncia econdémica das
pessoas arroladas no art. 16. Sendo essa, presumida nos casos do inciso |, e
nos incisos Il e Il a dependéncia deve ser comprovada, mediante prova

documental, conforme dispde o 83° do artigo 22, do Decreto 3.048:

§ 32 Para comprovacdo do vinculo e da dependéncia
econbmica, conforme o caso, devem ser apresentados no
minimo trés dos seguintes documentos:

| - certiddo de nascimento de filho havido em comum:;


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226%C2%A73
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#art226%C2%A73
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Il - certiddo de casamento religioso;

Ill - declaracdo do imposto de renda do segurado, em que
conste o interessado como seu dependente;

IV - disposi¢bes testamentarias;

V - (Revogado pelo Decreto n° 5.699, de 2006)

VI - declaracéo especial feita perante tabelido;

VIl - prova de mesmo domicilio;

VIII - prova de encargos domésticos evidentes e existéncia de
sociedade ou comunhdo nos atos da vida civil;

IX - procuragdo ou fianga reciprocamente outorgada,

X - conta bancéria conjunta;

XI - registro em associacéo de qualquer natureza, onde conste
o0 interessado como dependente do segurado;

XIl - anotagdo constante de ficha ou livro de registro de
empregados;

XIII - apdlice de seguro da qual conste o segurado como
instituidor do seguro e a pessoa interessada como sua
beneficiaria;

X1V - ficha de tratamento em instituicdo de assisténcia médica,
da qual conste o segurado como responsavel;

XV - escritura de compra e venda de imével pelo segurado em
nome de dependente;

XVI - declaracdo de ndo emancipacdo do dependente menor
de vinte e um anos; ou

XVII - quaisquer outros que possam levar a convic¢ao do fato a
comprovar. (Grifos do original).

Os enteados e 0 menor tutelado que sdo equiparados a filhos, conforme
previsdo do art. 16 da Lei 8.213 supracitado, devem de acordo com o Decreto
3.048/99 art. 22, |, “c”, provar a condicdo de dependente mediante certiddo
judicial de tutela e, em se tratando de enteado, certiddo de casamento do
segurado e de nascimento do dependente, observado o disposto no § 32 do art.
16 da Lei.

Ainda, conforme ditame do 813 do artigo 22 do referido Decreto tem-se

que:

§ 13. No caso de equiparado a filho, a inscricdo sera feita
mediante a comprovacdo da equiparacdo por documento
escrito do segurado falecido manifestando essa intencéo, da
dependéncia econbmica e da declaracdo de que ndo tenha
sido emancipado.

Com isso, ao contrario dos filhos, aqueles que séo equiparados a filhos,
para fins de recebimento da penséo por morte, necessitam de comprovar, seja
na via administrativa ou judicial, ndo s6 sua qualidade de dependente, como

também, a prova da dependéncia econdémica.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2006/Decreto/D5699.htm#art2
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Destacamos que o objeto da presente monografia cinge-se justamente a
andlise do artigo 16 da lei ja mencionada, em especial a analise do §2° do
referido artigo que impde que “o enteado e o menor tutelado equiparam-se a
filho” (Lei 8.213, 1991).

Anteriormente, o0 menor sob guarda era equiparado a filho, estando
presente no rol do § 2° tendo assim direito a pensdo por morte. Porém, como
melhor abordaremos em nosso terceiro capitulo, a lei n.° 9.528 de 1997 deu

nova redacao ao paragrafo em analise, que possuia a seguinte redacao:

§ 2° Equiparam-se a filho, nas condi¢gbes do inciso |, mediante
declaracdo do segurado: o enteado; 0 menor que, por
determinagéo judicial, esteja sob a sua guarda; e o menor que
esteja sob sua tutela e ndo possua condi¢des suficientes para
0 proprio sustento e educacgédo. (Lei 8.213, 1991).

Como se denota da redacao atual do artigo 16, 82° da lei 8.213, o menor

sob guarda foi retirado do rol de dependentes 0 que sera objeto de andlise por

bY

nés no presente estudo, frente a previsdo do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, Lei 8.069 de 1990, que prevé em seu artigo 33, 83°, que a guarda
judicial imp6e ao menor a condicdo de dependente, inclusive para fins

previdenciarios. Desse modo, trazemos tal artigo a colagao:

Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material,
moral e educacional a criangca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.
(Vide Lei n®12.010, de 2009) Vigéncia

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a posse de fato,
podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos
procedimentos de tutela e adogdo, exceto no de adog&o por
estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos
de tutela e adogdo, para atender a situagbes peculiares ou
suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser
deferido o direito de representacdo para a pratica de atos
determinados.

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

Por fim, na presente monografia, nossa indagacéo se reflete justamente
na questao da inclusdo ou nédo, do menor sob guarda, no rol de dependentes

para fins previdenciarios, no que tange o recebimento ou ndo de pensao por


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2007-2010/2009/Lei/L12010.htm#art7
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morte. Esse é o objeto de nosso estudo, responder a tal importante questao,
com reflexos praticos relevantes ao menor sob guarda.

Seguindo, na abordagem dos requisitos para a concessao da pensao
por morte, dissemos, que 0S mesmos Sao O respeito a condicdo de
dependente, bem como, a condicdo de segurado do falecido. Quanto a este
altimo elemento, frisamos que, a concessao da pensdo por morte, independe
de caréncia, ou seja, ndo precisa de um numero minimo de contribuicdes
mensais para que o beneficio seja concedido.

Ibrahim (2013, p. 558) define o0 que é o periodo de caréncia:

s

Periodo de caréncia € numero de contribuicbes mensais
minimas que o segurado deve efetivar para ter direito a
beneficio, consideradas a partir do transcurso do primeiro dia
dos meses de suas competéncias.

Por tais razdes dispde a lei 8.213 da seguinte maneira, em seu art. 24:

Art. 24, Periodo de caréncia é o numero minimo de
contribuicbes mensais indispensaveis para que o beneficiario
faca jus ao beneficio, consideradas a partir do transcurso do
primeiro dia dos meses de suas competéncias.

Paragrafo Unico. Havendo perda da qualidade de segurado, as
contribuicbes anteriores a essa data s6 serdo computadas para
efeito de caréncia depois que o0 segurado contar, a partir da
nova filiacdo a Previdéncia Social, com, no minimo, 1/3 (um
terco) do numero de contribui¢cdes exigidas para o cumprimento
da caréncia definida para o beneficio a ser requerido. (Vide
Medida Provisdria n°® 242, de 2005). (Grifos do original).

Os arts. 25 e 26 da mesma lei dispdem que:

Art. 25. A concessao das prestacdes pecuniarias do Regime
Geral de Previdéncia Social depende dos seguintes periodos
de caréncia, ressalvado o disposto no art. 26:

| - auxilio-doenca e aposentadoria por invalidez: 12 (doze)
contribuicbes mensais;

Il - aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de
servico e aposentadoria especial: 180 contribuicbes mensais.

lll - salario-maternidade para as seguradas de que tratam os
incisos V e VIl do art. 11 e o art. 13: dez contribuicbes mensais,
respeitado o disposto no paragrafo Unico do art. 39 desta Lei.
Paragrafo Unico. Em caso de parto antecipado, o periodo de
caréncia a que se refere o inciso lll sera reduzido em numero
de contribuicdes equivalente ao nimero de meses em que 0
parto foi antecipado.”


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Mpv/242.htm#art3
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Mpv/242.htm#art3
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Art. 26. Independe de caréncia a concessdo das seguintes
prestacoes:

| - pensdo por morte, auxilio-reclusao, salario-familia e auxilio-
acidente;

7

Durante o periodo de caréncia, o que ndo é o caso do beneficio
estudado, o beneficiario ainda néo faz jus a prestacdo previdenciaria

A auséncia do periodo de caréncia se da pelo fato de que a morte &
imprevisivel, podendo ocorrer no primeiro dia de participacdo no sistema
previdenciério.

Para os dependentes terem direito ao beneficio basta que o segurado
tenha na data da morte a qualidade de segurado.

Se a morte acontecer depois da pessoa perder a qualidade de segurado,
sera devida a pensdo por morte se até o dia da morte, o trabalhador tiver
cumprido todos 0s requisitos para a aposentadoria ou se a aposentadoria por
invalidez seja reconhecida no periodo de regulamentacdo da qualidade do

segurado.

2.2 Darenda mensal inicial do beneficio

A renda mensal, ou seja, o0 valor a ser recebido, sera cem por cento do
valor da aposentadoria do aposentado falecido ou se estivesse aposentado por
invalidez a data do seu falecimento, do valor da aposentadoria por invalidez.
Essa é a regra do artigo 75 da Lei 8.213:

Art. 75. O valor mensal da penséo por morte sera de cem por
cento do valor da aposentadoria que o segurado recebia ou
daquela a que teria direito se estivesse aposentado por
invalidez na data de seu falecimento, observado o disposto no
art. 33 desta lei.

Tavares (2005, p. 195), no mesmo sentido, destaca:

Se o segurado falecer quando aposentado, a renda sera de
cem por cento do valor da aposentadoria. Neste caso, havera
mera conversdo desta pensado. Estando ativo, sera de cem por
cento do valor da aposentadoria por invalidez a que teria
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direito, se a esta fizesse jus, ou seja, cem por cento do salério
de beneficio.

Caso haja mais de um pensionista, sera dividida entre todos de forma
igual e se a pensdo cessar para um deles, a sua parte sera revertida em favor
dos outros.

No mesmo sentido, Lazzari (2008, p. 591) descreve:

A pensdo por morte, havendo mais de um pensionista, sera
rateada entre todos em partes iguais, cujas parcelas do rateio
poderdo ser inferiores ao salario minimo. [...] As cotas serédo
sempre iguais, embora, em muitos casos, essa forma de
partilha ndo seja a mais justa para as partes.

Assim, mesmo que o valor de cada parte fique inferior ao salario minimo
apos a partilha, ndo gera ponto para discussao, pois 0 que € relevante € que a
divisao seja igual para todos os pensionistas.

Se for filho ou irmé&o invalido, tem que ter comprovacao da incapacidade
por pericia médica para que a pensdo seja concedida, e ainda precisa da
comprovacdo do inicio da incapacidade, para apurar se foi antes ou
simultaneamente com o 6bito do segurados.

A penséo por morte deixada pelo trabalhador rural, ser4 equivalente a

um salario minimo, caso ndo tenha contribuido de forma facultativa.

2.3 Do inicio do pagamento

O inicio do pagamento pode ser da data do ébito ou da data do
requerimento. No primeiro caso, sera quando requerida por maior de 16 anos
até 30 dias do falecimento ou quando for requerida por menor de 16 anos até
30 dias apOs completar esta idade. Na segunda hipotese, sera quando
pleiteada passados os prazos mencionados, em hipétese de morte presumida,
contado da data da decisao judicial e em casos de catastrofe ou desastre, se
requerida até 30 dias desta, na data da ocorréncia, como impde o artigo 74 lei

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

| - do 6bito, quando requerida até trinta dias depois deste;

Il - do requerimento, quando requerida ap0s 0 prazo previsto
no inciso anterior;

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

O termo inicial do beneficio € contado da data do o6bito, da declaracao
judicial de auséncia ou da data que se chegou & conclusdo que a pessoa

pereceu.

2.4 Cessacao do pagamento

Visto o inicio do pagamento da penséo por morte, é importante salientar
guando cessa 0 pagamento da mesma. S&o quatro as hipoteses de cessacao

do pagamento, aduzida por Kertzman (2011, p. 434):

I-Pela morte do pensionista;

ll-a0 completar 21 anos, salvo se for invalido, ou pela
emancipagdo, ainda que invalido, exceto, neste caso, se a
emancipacdo for decorrente de colagédo de grau cientifico em
curso de ensino superior;

lll-para o pensionista invalido, pela cessacdo da invalidez,
verificada em exame medido-pericial a cargo da Previdéncia
Social;

IV-pela adocéo, para o filho adotado que receba pensao por
morte dos pais biolégicos.

Assim, percebe-se que a cessacdo da pensdo por morte sera automatica
se houver a perda da qualidade de dependente. E como ja citado
anteriormente, caso sejam mais de um pensionista, a cota do que perdeu a
qualidade de segurado passara para os demais.

Finalizada a analise dos requisitos e caracteristicas da pensdo por
morte, no terceiro capitulo trataremos do menor sob guarda analisando se

estes fazem ou nao jus ao beneficio da pensao por morte.
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3. PENSAO POR MORTE AO MENOR SOB GUARDA

3.1 Menor sob Guarda

Em um primeiro momento, faz-se necessario conceituar a guarda e o
poder familiar.

Como forma introdutéria, destacamos que o instituto do poder familiar,
se refere ao conjunto dos direitos e deveres, dos pais, em igualdade de
condicles, referentes ao filho, aplicaveis sobre seus direitos e seus bens.
Nesse cotejo, trazemos que o Cadigo Civil disciplina tal direito, nos seguintes

artigos:

Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto
menores.

Art. 1.631. Durante o casamento e a uniao estavel, compete o
poder familiar aos pais; na falta ou impedimento de um deles, o
outro 0 exercera com exclusividade.

Paragrafo Unico. Divergindo os pais quanto ao exercicio do
poder familiar, é assegurado a qualquer deles recorrer ao juiz
para solucéo do desacordo.

Art. 1.632. A separacdo judicial, o divorcio e a dissolu¢do da
unido estavel ndo alteram as relacdes entre pais e filhos senédo
guanto ao direito, que aos primeiros cabe, de terem em sua
companhia os segundos.

Art. 1.633. O filho, ndo reconhecido pelo pai, fica sob poder
familiar exclusivo da mae; se a mae nado for conhecida ou
capaz de exercé-lo, dar-se-4 tutor ao menor.

Desse modo, o estatuto civilista, traz a ideia de que a “criagdo e a
educacdo dos filhos competem ao pai e a mae em igualdade de condicéo,
assim determina a Constituicdo em seus arts. 226 e 229” (BARROS. 20011. p.
41).

O poder familiar cessara com a morte dos pais ou do filho, emancipacéao,
maioridade e a adocdo. No ultimo caso, o poder familiar passara para os pais

adotivos. Em contrapartida, a perda do poder familiar, ocorre por atitudes dos
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pais, como castigos imoderados, abandono, pratica de atos imorais e a pratica
de atos exagerados que causam a suspensdo, como dispde o Codigo Civil em
seus artigos 1.635 a 1.638, com a seguinte redacao:

Art. 1.635. Extingue-se o poder familiar:

| - pela morte dos pais ou do filho;

Il - pela emancipacgéo, nos termos do art. 52, paragrafo Unico;
Il - pela maioridade;

IV - pela adocéo;

V - por deciséo judicial, na forma do artigo 1.638.

Art. 1.636. O pai ou a mae que contrai novas napcias, ou
estabelece unido estavel, ndo perde, quanto aos filhos do
relacionamento anterior, os direitos ao poder familiar,
exercendo-os sem qualquer interferéncia do novo cénjuge ou
companheiro.

Paragrafo Unico. Igual preceito ao estabelecido neste artigo
aplica-se ao pai ou a mae solteiros que casarem ou
estabelecerem unido estavel.

Art. 1.637. Se 0 pai, ou a mée, abusar de sua autoridade,
faltando aos deveres a eles inerentes ou arruinando os bens
dos filhos, cabe ao juiz, requerendo algum parente, ou o
Ministério Publico, adotar a medida que lhe pareca reclamada
pela seguranca do menor e seus haveres, até suspendendo o
poder familiar, quando convenha.

Paragrafo Unico. Suspende-se igualmente o exercicio do poder
familiar ao pai ou @ mae condenados por sentenca irrecorrivel,
em virtude de crime cuja pena exceda a dois anos de prisao.

Art. 1.638. Perdera por ato judicial o poder familiar o pai ou a
mée que:

| - castigar imoderadamente o filho;

Il - deixar o filho em abandono;

Il - praticar atos contrarios a moral e aos bons costumes;

IV - incidir, reiteradamente, nas faltas previstas no artigo
antecedente.

A suspensao ocorrera por determinacdo do Juiz, Ministério Publico ou

algum parente, como afirma Fiuza (2010, p. 1011):

Ocorre por ato ex officio do préprio Juiz, a requerimento do
Ministério Pablico ou de algum parente, quando houver abuso
ou mau exercicio do poder familiar, ou quando o pai ou mae
forem condenados a pena de prisdo superior a dois anos.

Tanto na perda quanto na suspensao, sera homeado um tutor para o

menor, e a perda é definitiva.
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A guarda € a relacao do poder familiar, € a relacéo direta dos filhos com
0s pais, decorrendo varios direitos e deveres.

Porém, a guarda podera ser dada a terceiro, a um tutor ou a quem néao
exerca a tutela, no caso da guarda proviséria em processo de adocdo, ou
guando dada a um parente de forma provisoéria ou de forma definitiva, quando
por deciséo judicial, fica claro que os pais ndo tém condi¢cdo de terem a guarda
dos filhos.

Caberé ao titular da guarda, prezar pelas necessidades do menor, como
alimentacdo, seguranca, etc. Porém, pode acontecer dos pais terem o poder
familiar e a guarda ser de terceiros.

Na suspensédo e na perda do poder familiar, a guarda sera passada para
um tutor ou terceiro, ou ainda € possivel, que o menor seja criado por um tio ou
avo ou avo.

A guarda pode decorrer de um processo autbnomo ou por um pedido de
adocao, no Estatuto da Crianca e do Adolescente é aquela dada a terceiro.

Nesse momento, destacamos que a guarda de fato, ou seja, aquela que
carece de reconhecimento judicial, e ndo vem sendo reconhecida pelo
judiciario como apta a ensejar o direito a pensdo por morte. Nesse sentido,
trazemos a colagcdo decisdes do E. Tribunal Regional Federal da 12 Regiao,
gue corroboram tal entendimento:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. PENSAO
POR MORTE. MENOR SOB GUARDA. DEPENDENCIA
ECONOMICA. INEXISTENCIA DE GUARDA JUDICIAL.
IMPOSSIBILIDADE

1. Este Tribunal tem decidido que, sendo a guarda
decorrente de deciséo judicial proferida na vigéncia da lei
gue equiparava o menor sob guarda a filho, ndo ha como
modificar a situacao. (Precedentes: AC
1999.01.00.086339-5/MG, Rel. Juiz Federal Manoel José
Ferreira Nunes (conv.), Primeira Turma Suplementar, DJ
de 15/04/2004, p.113; AMS 2000.01.00.080916-1/PI; Rel.
Juiz Federal Convocado César Augusto Bearsi; DJ
23/09/2005, p.54; AC 2002.40.00.000122-2/PI, Rel.
Desembargador Federal Francisco De Assis Betti,
Segunda Turma, e-DJF1 p.516 de 04/06/2009).
2. Ocorre que tal entendimento n&o se aplica ao caso em
exame, tendo em vista que na data do Obito, o instituidor
da pensé&o nao era detentor de guarda judicial, mas, tao-
s6, a guarda de fato do neto. Ademais, a genitora do
menor, possuidora de renda prépria e sem relato de
gualquer incapacidade para o trabalho, assumiu o pétrio
poder que lhe cabia.



3. Apelacéo improvida.

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE DO TIO.
AUSENCIA DE GUARDA LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.
INTERVENCAO DO MPF SUPRIDA EM SEGUNDA
INSTANCIA.

1. Afigura-se desnecessario o retorno dos autos a
primeira instancia a fim de possibilitar a participacdo do
Ministério Publico no feito, porquanto o processo e suas
formalidades atendem ao principio da instrumentalidade e
objetivam a concre¢do da finalidade almejada com a
efetiva entrega da prestacdo jurisdicional. Assim, se
irregularidade houve, foi sanada com a intervencdo do
Ministério Publico Federal nesta instancia, sem que da
omissao da intimacédo do Parquet no Juizo a quo tenha
originado qgualquer  prejuizo para a  parte.
2. A teor do disposto no art. 16, § 2°, da Lei n® 8.123/91
c/c art. 33 da Lei n® 8.069/90 (Estatuto de Crianca e do
Adolescente) o menor sob guarda é equiparado ao filho,
inclusive com presuncdo de dependéncia econdmica,
tendo assegurada esta condicdo para todos os fins e
efeitos previdenciarios. Entretanto, para gozar dessa
presuncéo deve o menor estar sob a guarda de direito do
guardido, ndo bastando com ele conviver ou dele receber
assisténcia.

3. Na hipoétese, verifica-se que, a despeito do suporte
afetivo e financeiro oferecido pelo falecido tio, o autor foi
criado sob a guarda de sua mae, que, nos termos da
inicial, detém profissdo que |he permite auferir
rendimentos préprios (costureira), ndo se podendo cogitar
de tutela ou guarda de fato pelo de cujus.
4. O pensionamento temporario em comento tem carater
excepcional e, por isso, a circunstancia de o falecido ter
auxiliado na criacao do autor, por si s6, ndo tem o condao
de estabelecer elo de dependéncia, uma vez que aquele
nao exercia um muanus publico, o que ocorreria caso o
autor fosse 6rfao ou abandonado. Hipétese que se traduz
em ato por questdo de trato afetivo, sem qualquer
compromisso legal.

5. Recurso de apelacdo improvido.

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. GUARDA
DE FATO. PEDIDO IMPROCEDENTE. PRECEDENTES.
REEXAME NECESSARIO E APELO PROVIDOS.
1. A disposicdo contida no 8 2° do art. 16, da Lei n.
8.213/91 refere-se ao menor que, por determinagéo
judicial, esteja sob guarda, exigindo
procedimento/manifestacdo  jurisdicional  constitutiva
especifica, disciplinada pelo art. 33 da Lei n. 8.069/90
(ECA), nédo bastando para tanto o reconhecimento da
dependéncia econdmica.
2. O instituidor da penséo, a época de seu o6bito, ndo
detinha a guarda judicial do apelado, razdo pela qual ndo
subsiste fundamento para a concessdo da pensao
pleiteada. Precedentes. (AC 0004486-

31
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28.1999.4.01.4000/PI, Rel. Desembargador Federal
Francisco De Assis Betti, Segunda Turma, e-DJF1 p.177
de 15/10/2010).

3. Reexame Necessério e Apelo providos.

Como anteriormente mencionado, o menor sob guarda, até a vigéncia
da Lei 9.528/97, constava como dependente do segurado, tendo direito, desse
modo, ao beneficio da penséo por morte, sendo equiparado ao filho, junto com
0 menor tutelado e o enteado.

Porém, com o advento da Lei 9.528/97, o menor sob guarda, foi excluido
do rol de dependentes do segurado.

Ocorre que o préprio Estatuto da Crianca e do Adolescente em seu art.
33 caput e seu 83°, de 1990 da ao menor sob guarda todos os fins de direito,

inclusive, direito previdenciario, com a seguinte redacao:

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

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

O artigo em comento, ao dizer que o detentor pode se opor a terceiro,
inclusive aos pais, quer dizer que é transferido ao titular da guarda atributo do
poder familiar, dando-lhe o direito de ter o menor sob sua responsabilidade e
companhia.

Ainda, no mesmo sentido, incorre no art. 227, § 3°, Il da Constituicao

Federal:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar
a crianca, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o
direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a
liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-
los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacéo,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo.

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

Il - garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;

Por este motivo, nos causa estranheza a exclusdo do menor sob guarda
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do rol de dependentes insertos no artigo 16 da lei de beneficios
previdenciarios, pela lei 9.528/97. O caput do art 227 da CF, nos remete ao
principio da protecéo integral que visa a prote¢éo de forma prioritaria do menor
pela familia, Estado e sociedade, em relacdo a saude, direito a vida,
alimentacdo, educacao, lazer, etc, além de coloca-los a salvo de qualquer
discriminagéo, exploracao e demais crueldades.

O Professor Wagner Balera (2011, p. 276), um respeitado autor

previdenciario, se manifestou da seguinte forma:

E estranhissima a exclusdo de menor sob guarda do rol de
dependente, consoante dispunha a primitiva redagéo do 8§ 2° do
art.16. O pretexto utilizado pelo Poder Executivo para propor a
exclusao foi o0 comum em todas as distintas férmulas de reducgéo
de direitos sociais: a existéncia de fraudes. Contra essa cabal
afronta aos direitos da crianga e do adolescente carentes
insurgiu-se o Ministério Publico que aforou diversas agdes civis
publicas propugnando pelo retorno a protecdo social do menor
sob guarda.

O Professor Federal Hermes Arrais Alencar (2010, p. 227), disp6s com

clareza a intencéo do legislador:

A alteragdo legislativa buscou reverter o quadro crescente de
avos que postulavam a guarda judicial dos netos, com o fim
Gnico de garantir a estes o direito de pensao por morte junto a
previdéncia. Manipulavam o instituto da guarda judicial como se
fosse instrumento de disposi¢do de ultima vontade, na busca de
outorgar ao neto o direito a beneficio previdenciario, consistente
na pensao por morte.

Assim, percebe-se que o legislador quis combater a ma fé e o mau uso
da guarda judicial. Lembramos nesse momento, que o préprio Codigo Civil traz
normas especificas para a concessdo da guarda judicial, o que atrelada a
atuacao do Ministério Publico como fiscal da aplicacdo das leis, consoante o
artigo 82, I, do Codigo de Processo Civil e a prestacdo da adequada tutela
jurisdicional, inibem, por si s6, a ma utilizacdo de tal instituto, para fins diversos

daqueles previstos em lei.
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3.2 Eventual Conflito de Normas

Como ja destacamos na presente monografia, o menor sob guarda foi
excluido do rol de dependentes, da lei de Beneficios, criando-se um inegavel
conflito aparente de normas. Isso porque o ECA dispde, que a guarda assegura
a crianca e ao adolescente todos os direitos, inclusive previdenciarios.
Contudo, a lei geral de beneficios, tirou do menor sob guarda esse importante
direito, de cunho constitucional.

No mesmo sentindo, Barros (2011. p. 61), discorre sobre o conflito de

normas:

Ha um aparente conflito de normas, pois a lei previdenciaria
inclui entre seus dependentes apenas o jovem tutelado, ndo se
referindo aquele que esta sob a guarda do segurado, ao passo
em que o Estatuto declara que a guarda tem alcance
previdenciario.

Diante desse conflito aparente de normas, presenciamos a existéncia
de uma antinomia entre o ECA e a Lei Previdenciéria.

Seguindo os ensinamentos de Norberto Bobbio (2000, p. 105), temos a
existéncia de trés critérios basicos para a solucédo de antinomias entre normas,
sao eles: 1) Cronoldgico; 2) Hierarquico; 3) Especialidade.

O critério cronoldgico é a preponderancia de uma norma posterior sob
uma anterior, em caso de conflito entre normas que foram criadas em
momentos cronoldgicos diferentes. Uma lei posterior, que trate sobre o mesmo
tema, derroga lei anterior.

No caso em tela, a primeira lei, 0 ECA, diz que o menor sob guarda é
dependente previdenciario para fins de pensédo, esta lei foi promulgada em
1990; a segunda lei, Lei n° 8.213, promulgada em 1991, ratifica o disposto no
ECA, dispondo que o menor sob guarda € dependente previdenciario para fins
de pensdo. Ja a Lei n°® 9528/97, ou seja, posterior, inovou no sentido de
prescrever que o menor sob guarda ndo é mais dependente previdenciario para
fins de pensdo. Neste sentido, conforme tal critério deve prevalecer a Lei n®
9528/97, como solucdo do conflito de normas, como bem assevera o Juiz

Federal Substituto Fabio Soares Pereira.
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Tal conclusdo € amparada pelo disposto no art. 2°, § 1° da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657/42): “A lei
posterior revoga a anterior quando expressamente o declare, quando seja com
ela incompativel ou quando regule inteiramente a matéria de que tratava a lei
anterior”.

O segundo critério é a preferéncia de uma norma que ¢é
hierarquicamente superior a outra, como por exemplo, uma norma
constitucional em relacdo a lei ordinaria, que é inferior no que tange a
hierarquia. Quanto a este critério, em um primeiro momento, poderiamos
justificar que o mesmo, nao se aplica ao caso, pois as duas leis conflitantes sdo
leis ordin&rias nacionais e portanto, possuem a mesma hierarquia.

Ocorre que no presente conflito, inegavel é a aplicacdo da Constituicdo
Federal sobre o tema. Assim, novamente trazemos ao debate, que o direito a
previdéncia social, foi expressamente previsto nos artigo 6° e 201 da Carta
Magna. Ainda, nesse ponto, também ndo podemos negligenciar que a protecao
do menor também nao passou incélume no texto constitucional, onde o regime
de protecio do mesmo passa também, pela garantia "de direitos
previdenciérios", conforme impde o artigo 227,83°, Il.

Nesse aspecto, uma interpretacdo, conforme a constituicdo, pelas
razdes aqui delineadas, € a que deverd prevalecer.

O terceiro e ultimo critério é o especifico, o qual tem como base a
especificidade de um norma em relacdo a outra, ou seja, é a supremacia
relativa a uma autonomia da norma mais especifica a um caso especifico. Se
tiver duas normas em conflito, o intérprete tem que analisar se alguma é mais
especifica que a outra.

As leis aqui analisadas, se apresentam de certa forma, como gerais,
pois uma trata de forma geral dos beneficios prestados pela Previdéncia Social,
e a outra trata de forma geral acerca da protecdo a crianca e do adolescente.
Entretanto, ambas tratam de um ponto em comum: o direito a penséo por morte
do menor sob guarda. Neste ponto, podemos considerar, ao menos sob esse
aspecto, que elas sao especificas.

Apesar de o critério cronolégico impor a exclusdo do menor sob guarda
do rol de dependentes do segurado, aptos a receberam pensao por morte, iSso

representa um retrocesso social, e uma afronta aos Principios Constitucionais
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de protecdo a crianca e ao adolescente, ja mencionados na presente
monografia.

Suprimir o menor sob guarda do direito a pensdo por morte confronta
diretamente com o artigo 227 da Carta Magna, que faz previsdo aos deveres
de protecao a crianca e ao adolescente impostos a Sociedade, ao Estado e as
familias, conforme amplamente explanado no subitem anterior, ndo devera
prosperar.

A Lei de Introducéo as normas do Direito Brasileiro n® 4.657/42 ratifica
nosso entendimento, ao dispor que na aplicacéo da lei, o juiz devera se atender
aos fins sociais a que ela se dirige. Em seu art. 5° da Lei, dispde: “Na aplicagéo
da lei, o juiz atenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do
bem comum.”

Nesse sentido, diante do artigo supracitado, fica ainda mais claro que o
menor sob guarda ainda tem direito a pensao por morte, uma vez que este
direito concedido pelo ECA e pela redacéo anterior da Lei 8.213/91, estavam
obedecendo a funcao social de se proteger uma crianca ou adolescente menor,
que estdo desamparadas, pela extincdo do vinculo com seus parentes de
sangue.

Além disso, a exclusdo do menor sob guarda feriu o principio
constitucional da isonomia, previsto no art. 5°, caput da Constituicdo Federal,
pois 0s menores sob a guarda judicial dependem dos mesmos cuidados e
atencdo do Estado que os tutelados, que continuaram tendo direito ao
beneficio.

3.3 Da divergéncia jurisprudencial

Quanto ao tema em estudo, destacamos que a jurisprudéncia correlata
ainda se mostra em demasia oscilante, o que para nés, s6 demonstra a
pertinéncia da presente monografia.

Trazemos a baila os precedentes do STJ que possuia 0 entendimento
de que ndo existia o direito, ao menor sob guarda, de auferir pensdo por morte,
guando o Obito do segurado ocorresse anteriormente a vigéncia da Lei de n°

9528/1997, conforme decisao abaixo colada:
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PENSAO. MENOR SOB GUARDA. Secdo conheceu dos
embargos e os acolheu, reiterando o entendimento de que néo
existe direito do menor sob guarda a penséo por morte quando o
falecimento do instituidor do beneficio ocorre na vigéncia da Lei
n. 9.528/1977. Nao se aplica aos beneficios mantidos pelo
Regime Geral de Previdéncia Social o Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA, norma de cunho genérico. Ha lei especifica
sobre a matéria, o que faz com que prevaleca, nessa hipotese, o
estatuido pelo art. 16, § 2°, da Lei n. 8.213/1991, alterado pela
Lei n. 9.528/1997. Precedente citado: EREsp 696.299-PE, DJ
25/8/2005. EREsp 801.214-BA, Rel. Min. Nilson Naves,
julgados em 28/5/2008. (Grifos do Original).

Entretanto, em recente julgamento, o Egrégio Superior Tribunal de
Justica, reformulou sua posicdo, no sentido de admitir o direito a penséo por

morte do menor sob a guarda, conforme a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. RECURSO EM
MANDADO DE SEGURANCA.PENSAO POR MORTE.
MENOR SOB GUARDA JUDICIAL. APLICABILIDADE DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE - ECA.
INTERPRETACAO COMPATIVEL COM A DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA E COM O PRINCIPIO DE PROTECAO
INTEGRAL DO MENOR.
1. Caso em que se discute a possibilidade de assegurar
beneficio de pensao por morte a menor sob guarda judicial, em
face da prevaléncia do disposto no artigo 33, § 3°, do Estatuto da
Crianca e do Adolescente - ECA, sobre norma previdenciaria de
natureza especifica.

2. Os direitos fundamentais da crianga e do adolescente tém seu
campo de incidéncia amparado pelo status de prioridade
absoluta, requerendo, assim, uma hermenéutica prépria
comprometida com as regras protetivas estabelecidas na
Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.
3. A Lei 8.069/90 representa politica publica de protecdo a
crianca e ao adolescente, verdadeiro cumprimento da ordem
constitucional, haja vista o artigo 227 da Constituicdo Federal de
1988 dispor que é dever do Estado assegurar com absoluta
prioridade a crianga e ao adolescente o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminagéo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

4. Nao é dado ao intérprete atribuir a norma juridica contetdo
gue atente contra a dignidade da pessoa humana e,
consequentemente, contra 0 principio de protecdo integral e
preferencial a criancas e adolescentes, ja que esses postulados
sdo a base do Estado Democrético de Direito e devem orientar a
interpretac@o de todo o ordenamento juridico.

5. Embora a lei complementar estadual previdenciaria do Estado
de Mato Grosso seja lei especifica da previdéncia social, ndo
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menos certo é que a crianga e adolescente tem norma
especifica, o Estatuto da Crianca e do Adolescente q

ue confere ao menor sob guarda a condicédo de dependente para
todos os efeitos, inclusive previdenciarios (art. 33, § 3°, Lei n.°
8.069/90), norma que representa a politica de protecdo ao
menor, embasada na Constituicdo Federal que estabelece o
dever do poder publico e da sociedade na protecdo da crianca e
do adolescente (art. 227, caput, e § 3° inciso |Il).
6. Havendo plano de protecdo alocado em arcabouc¢o sistémico
constitucional e, comprovada a guarda, deve ser garantido o
beneficio para quem dependa economicamente do instituidor.

7. Recurso ordinério provido.
(RMS 36034/MT, Rel. Ministro BENEDITO GONCALVES,
PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 26/02/2014, DJe 15/04/2014)

Diante do entendimento atual do Egrégio Tribunal, fica claro que o
menor sob guarda judicial tem sim o direito a pensdao por morte, como ja
ressaltado por nés no presente trabalho, com fulcro nos Principios
Constitucionais destinados a protecdo da Crianca e do Adolescente.

Podemos destacar ainda, a jurisprudéncia da Turma Nacional de
Uniformizacéo dos Juizados Especiais Federais, que vem decidindo no sentido
da prevaléncia do ECA em face a Lei Previdenciaria, como verificamos nos

julgados abaixo:

PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO
REGIMENTAL. DECISAO DO PRESIDENTE DA TNU QUE
INADMITIU PEDIDO DE UNIFORMIZAQAO.
RESTABELECIMENTO DE PENSAO POR MORTE. MENOR SOB
GUARDA. CONDICAO DE DEPENDENTE. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA PELA TURMA RECURSAL DO
AMAZONAS. PARADIGMAS DESTA TNU. SIMILITUDE FATICO-
JURIDICA ENTRE O ACORDAO RECORRIDO E PARADIGMAS.
DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL DEMONSTRADA.
RECONHECIMENTO DA CONDIQAO DE DEPENDENTE.
AGRAVO REGIMENTAL PROVIDO. PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
— [...]Hipbtese na qual a recorrente alega que a decisdo da Turma
de origem, confirmando a sentenca de improcedéncia do seu
pedido de restabelecimento de pensao por morte, divergiu da
jurisprudéncia dominante desta TNU, segundo a qual o menor
sob guarda se equipara ao filho para fins
previdenciarios, por for¢a do art. 33, 8§3.°, do Estatuto da Crianga
e do Adolescente. - Identificada a similitude fatica entre o acérdao
da Turma de origem, que entendeu incabivel o beneficio
de pensdo por morte em razdo da exclusdo do menor sob
guardado rol de dependentes da Lei de Beneficios da
Previdéncia Social (Lei n.° 8.213/91, art. 16, 8§ 2.° e os
paradigmas desta TNU, reconhecedores da condicdo de
dependente do menor sob guarda, sob o fundamento de
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prevaléncia do ECA sobre a LBPS. - Conhecimento do incidente
de uniformizagdo por divergéncia entre acorddo impugnado e
decisfes paradigmas. [...] Nos termos do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, a guarda obriga a prestacao de assisténcia material,
moral e educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu
detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais; e
reconhece ainda a crianca ou adolescente a condicdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios (Lei n.° 8069/90, art. 33, § 2.9. - Esta TNU ja
firmou jurisprudéncia no sentido de que o ECA, ao prever que
“aguardaconfere a crianca ou adolescente a condi¢cdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios” (Lei n.° 8069/90, art. 33, §3.°), deve prevalecer
sobre o art. 16, 82.°, da Lei n.° 8.213/91, atribuindo a condicdo de
dependente ao menor sob guarda, em funcdo da protecdo
conferida a crianca e ao adolescente pelo ordenamento juridico
patrio [...] No julgamento do PEDILEF n.° 200783005039533, de
fato decidiu-se que: “De acordo com os principios constitucionais
gue regem a matéria, principalmente o da protecdo integral da
crianca e do adolescente, cuja a responsabilidade é ndo s6 da
familia do menor mas também da sociedade e do Estado, é de
rigor a aplicacdo da norma constante do art. 33, paragrafo 3.°, do
Estatuto da Crianca e do Adolescente e ndo aquela constante no
artigo 16, paragrafo 2.°, da Lei n.° 8213/91”. - Reforma da decisao
agravada, dando-se provimento parcial ao pedido de
uniformizacao, para reiterar-se a tese da condicdo de dependente
do menor sob guarda. [...] - Nao examinados na sentenca ou no
acordao os pressupostos faticos para a concessao da pensao por
morte, impde-se o retorno dos autos as instancias ordinarias para
analise, em concreto, do preenchimento ou ndo dos demais
requisitos exigidos para a concessdo do beneficio, ndo cabendo
tal analise em sede de pedido de uniformizacdo (TNU — Questdo
de Ordem n.° 20; e Sumula n.° 42 desta TNU). Prejudicada a
andlise do pedido de antecipacao dos efeitos da tutela. - Agravo
Regimental provido e Pedido de Uniformizacdo conhecido e
parcialmente provido.(TNU - PEDILEF 00056181220104013200.
JUIZ FEDERAL JANILSON BEZERRA DE SIQUEIRA, DOU
11/05/2012). (Grifos do original).

E M E N T A PREVIDENCIARIO. PEDIDO DE
UNIFORMIZACAO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB
GUARDA JUDICIAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE. LEI N° 9.528/97. EQUIPARACAO AO FILHO E
AO MENOR TUTELADO. AUSENCIA DE CONTRARIEDADE A
JURISPRUDENCIA DOMINANTE DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. 1. A Turma de origem ndo concedeu a menor que
estava sob a guarda, judicialmente determinada, de falecido
segurado o beneficio de pensdo por morte, em hip6tese onde o
Obito ocorreu apds a edicdo da Lei n® 9.528/97, que excluiu
o menor sob guarda do rol de beneficiarios da referida penséo.
2. Este Colegiado, em incidentes de uniformizacdo que se
reportavam a divergéncia entre Turmas Recursais de
diferentes regifes, entendeu que, diante do que dispde o
artigo 33, 8 39 da Lei n° 8.069/90, tendo em vista a protecdo
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conferida a crianca e ao adolescente, no ordenamento
juridico patrio, impde-se a equiparacdo do menor sob
guarda ao filho, para fins previdenciarios. 3. No entanto, no
caso concreto, o incidente ndo pode ser admitido, considerando
gue se invocou apenas a vulneracao a jurisprudéncia dominante
do Colendo Superior Tribunal de Justica, que inexiste, ja que a
Terceira Secdo do mesmo ja se posicionou no mesmo sentido da
decisdo atacada. 4. Pedido de uniformizacdo n&o conhecido.(
TNU - PEDILEF 200481100039432. JUlIZ FEDERAL ELIO
WANDERLEY DE SIQUEIRA FILHO. Dj 09/09/2009). (Grifos do
original).

Nesse sentido, citamos precedentes do E. Tribunal Regional Federal

da 12 Regiao:

PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. REMESSA
OFICIAL. PENSAO POR MORTE. OBITO EM
03.12.2004, POSTERIOR A LEI N° 9.528/97. MENOR
SOB GUARDA. QUALIDADE DE DEPENDENTE. ART.
16, § 2° DA LEI 8.213/91 COM ALTERACAO DADA
PELA LEI N° 9.528/97. INCOMPATIBILIDADE COM A
CF/88. INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE.
CORTE ESPECIAL. CORRECAO MONETARIA. JUROS
DE MORA.

1. Remessa Oficial conhecida de oficio: inaplicabilidade
do 88 2° e 3° do artigo 475 do CPC, eis que iliquido o
direito reconhecido e ndo baseando em jurisprudéncia ou
Sumula do STF ou do STJ.
2. Decisdo da Eg. Corte Especial deste Tribunal, ao julgar
a Arguicdo de Inconstitucionalidade na Remessa Oficial
n. 1998.37.00.001311-0/MA, Relatora Desembargadora
Federal Assusete Magalhdes, acolheu o pleito de
arguicdo de inconstitucionalidade quanto a supresséo da
expressao "menor sob guarda por decisao judicial” do art.
16, 82° da Lei 8.213, na redacdo da Medida Provisoria
1.523, de 11 de outubro de 1996, reeditada e convertida
na Lei n°® 9.528, de 1997, dispensada aos tutelados,
diante do infortinio da morte do guardido ou tutor,
conforme o] caso.
3. O falecido detinha a guarda do autor, conforme termo
de compromisso de guarda de menor, lavrado em
1°.06.2004 pela Secretaria do Juizo de Direito da 12 Vara
Civel da Comarca de Coronel Fabriciano (fl. 19).
4. Corre¢do monetéria e juros de mora nos termos do

MCCJF.
5. Implantacéo imediata do beneficio, nos termos do art.
461 do CPC - obrigacéo de fazer.

6. Apelacdo ndo provida. Remessa oficial parcialmente
provida, nos termos dos itens 5.
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PREVIDENCIARIO. PROCESSUAL CIVIL. MENOR SOB
GUARDA. QUALIDADE DE DEPENDENTE. ART. 16, §
2° DA LEI 8.213/91 COM ALTERACAO DADA PELA LEI
N° 9.528/97. INCOMPATIBILIDADE COM A CF/88.
INCIDENTE DE INCONSTITUCIONALIDADE. CORTE
ESPECIAL. TERMO INICIAL. DATA DO OBITO.
CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA.
HONORARIOS ADVOCATICIOS. CUSTAS. APELACAO
PROVIDA. SENTENCA REFORMADA. PEDIDO INICIAL
PROCEDENTE.

1. Deciséo da Eg. Corte Especial deste Tribunal, ao julgar
a Arguicdo de Inconstitucionalidade na Remessa Oficial
n. 1998.37.00.001311-0/MA, Relatora Desembargadora
Federal Assusete Magalhdes, acolheu o pleito de
arguicdo de inconstitucionalidade quanto a supressao da
expressao "menor sob guarda por decisao judicial" do art.
16, 82° da Lei 8.213, na redacdo da Medida Provisoria
1.523, de 11 de outubro de 1996, reeditada e convertida
na Lei n® 9.528, de 1997, dispensada aos tutelados,
diante do infortinio da morte do guardido ou tutor,
conforme o caso.

2. A avl detinha a guarda da autora, conforme verifico da
certidao lavrada pela Secretaria do Juizo de Direito da 22
Vara Judicial da Comarca de Além Paraiba/MG (fl. 11).
3. DIB: data do 6bito, eis que requerida no prazo de trinta
dias depois do falecimento.

4. Corre¢do monetéria e juros de mora nos termos do
MCCJF.

5. Honoréarios advocaticios: 10% sobre o valor da
condenacao, correspondente as parcelas vencidas até o
momento da prolacdo do acérddo, de acordo com a
SUmula n. 111 do STJ e art. 20, 8 3° do CPC.
6. Sem custas, porque nas causas ajuizadas perante a
Justica Estadual, no exercicio da jurisdi¢cdo federal (§3°
do art. 109 da CF/88), o INSS est4 isento delas quando
lei estadual especifica prevé o beneficio, o que se verifica
nos estados de Minas Gerais, Goids, Ronddnia e Mato

Grosso.
7. Implantagédo imediata do beneficio, nos termos do art.
461 do CPC - obrigacéo de fazer.

8. Apelacao provida, para, reformando a sentencga, julgar
procedente o pedido inicial, concedendo a parte autora
pensédo por morte, nos termos dos itens 3 a 6.

Com tais referéncias, a exclusdo do menor sob guarda da cobertura
previdenciaria simboliza uma ofensa ao comando constitucional de que o
Estado brasileiro deve tratar com absoluta prioridade o direito a alimentacdo da
crianca e do adolescente, assegurar-lhes os direitos previdenciarios e, demais

protecdes previstas no artigo 227 da Constituicdo Federal, considerando que o
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menor vive sob as dependéncias do segurado e, na sua auséncia ficara
absolutamente desamparado, necessitando da protecao estatal.

Com o objetivo de ratificarmos nossa tese, além de ressaltarmos o0s
principios constitucionais que amparam o menor, podemos destacar também o
principio da universalidade, enfatizando que os beneficios previdenciarios
deverdo abarcar 0 maior nimero de destinatarios, o que possibilita a protecéo
do Estado a todos os individuos, de uma forma geral, além de todos os fatos
Cuja reparacdo seja urgente e necessaria para quem necessite dela e a
prestacao de servico e acdes da assisténcia social, conforme o artigo 194, 1, da
CF.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como ja apresentado neste trabalho, a Previdéncia Social, regida pela
Lei 8.213 de 1991, trata de varios beneficios, estabelecendo critérios objetivos
para sua concessao. Entre eles, encontra-se a pensdo por morte, beneficio a
gue tém direito os dependentes do segurado falecido.

Seguindo, a Lei 8.213 de 1991 dispunha que eram beneficiarios na
condicado de dependente do segurado falecido, de uma forma geral, o cénjuge,
0 companheiro (a), o irmao, os pais e ainda equiparava aos filhos, o enteado, o
menor que, por decisdo judicial, estivesse sob a sua guarda e o menor
tutelado.

Dentre as diversas mudancas da Lei de Beneficios, a Lei 9.528 de 1997
alterou o dispositivo que dava ao menor sob guarda o direito a pensao por
morte, retirando-o do rol dos dependentes do segurado falecido, deixando-o,
portanto, desprotegido no caso de falecimento do seu guardiéo.

Essa mudanca gerou intensa discussdo na comunidade juridica, acerca
da constitucionalidade ou ndo dessa exclusao do menor sob guarda, no rol de
dependentes do segurado. Desse modo, frente as posicdes estabelecidas
nesse embate, o objeto de pesquisa da presente monografia cinge-se
justamente a analise dessa importante alteracdo da legislacao previdenciaria.

Desse modo, o artigo 33 do ECA de 1990, com a finalidade de corrigir tal
distorcdo fez mencao expressa a possibilidade de concessédo de penséao por
morte ao menor sob guarda. Assim, inegavel que esta lei causou um conflito
normativo com lei geral de beneficios, ao restabelecer a concessédo de pensédo
por morte, na presente situacao fatica.

Assim, com o fito de trazer luz a tal embate, abordamos em nossa
monografia, que a pensdo por morte € amparada pela Constituicdo Federal,
visando a igualdade social dos hipossuficientes, de modo a amparar 0s
dependentes do falecido em um dos momentos mais dificeis que uma familia
pode enfrentar, além de preservar a dignidade da pessoa humana, dando uma
forma de sobrevivéncia aqueles que perderam quem 0s sustentava.

Os principios especificos norteadores da previdéncia sdo muitos, 0s

quais ja foram citados, 0 que nos autoriza a afirmar que o além desses, €
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importante destacar mais um principio constitucional que € violado nesse caso.
Tal principio € o da igualdade, também conhecido como Principio da Isonomia.
Entendemos assim, pois a restricdo imposta pela Lei de Beneficios impde
tratamentos dispare as criancas e adolescentes frente a previdéncia social, ndo
podendo assim, 0s menores em questao serem excluidos.

Além do principio da igualdade, o Estatuto da Crianga e do Adolescente
e a Constituicdo Federal também amparam o menor sob guarda.

Apesar de o menor sob guarda estar amparado pelo Estatuto da Crianca
e do Adolescente e pelo artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, o principio
da dignidade da pessoa humana é violado e o Estado brasileiro tem o objetivo
de garantir o bem de todos, independente de qualquer diferengca, sendo
necessaria a concessao da penséo por morte a este menor, como é garantido
aos enteados ou menores de 21 anos sob tutela do segurado.

Foi demonstrado que ha um conflito aparente de normas entre a Lei
9.528/97 e o ECA/90. Ao analisar este ponto, foi possivel ver, que apesar do
critério cronoldgico fazer prevalecer a lei 9.528 e retirar do menor sob guarda o
direito & pensdo por morte, constatamos que, com base em principios
constitucionais, 0 menor sob guarda permanece com tal direito.

Ainda h& controvérsias na doutrina e na jurisprudéncia sobre os direitos
dos menores sob guarda em relacdo a pensdo por morte. Com a mudanca
trazida pela Lei 9.528/97, o menor sob guarda, que estava inscrito no rol de
dependentes, foi excluido dessa condigéo.

Com essa alteracdo, varias acdes foram ajuizadas contra a autarquia
previdenciaria, com o objetivo de pleitear a inscricAo de dependentes sob
guarda, mostrando assim, que ndo sdo poucos os indignados com a retirada do
direito a pensdo por morte dos menores sob guarda judicial.

Alguns julgados tém considerado que o direito desse dependente ainda
persiste, ou seja, defendem que o menor sob guarda ainda possui os direitos
previdenciérios com base no Estatuto da Crianga e do Adolescente.

Diante de todo o exposto, observa-se, portanto, que ha a necessidade
de amparar o menor sob guarda.

Ainda que exista divergéncia nas opinides tanto da doutrina como da

jurisprudéncia brasileira, podemos concluir que o menor sob guarda, mesmo
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ndo estando no rol de dependentes ou beneficiarios, ainda pode ser
considerado dependente do segurado, pelos motivos aqui expostos.

Uma vez que pilares de determinado instituto s&o violados, ndo tem por
que ser mantida uma determinacdo, ainda mais uma determinacdo que
prejudique uma crianca ou um adolescente.

Os pilares supracitados sdo a violacao do principio da igualdade, pois,
com a exclusdo do menor sob guarda e a manutengcédo do menor sob tutela,
ficou clara a violagédo a tal principio, ndo havendo, como ja dito, motivo para
essa diferenciacéo entre os menores. Outro ponto importante a ser destacado,
€ a Constituicdo Federal, que no seu artigo 227, destaca os direitos e garantias
destinados as criancas e aos adolescentes, inclusive o reconhecimento dos
direitos previdenciarios e trabalhistas. O ECA também foi violado, quando
reconhece o menor sob guarda como dependente para todos os fins legais,
inclusive o previdenciério.

Dessa forma, é de suma importancia que nossos menores sob guarda,
sejam amparados, principalmente pela pensdo por morte uma vez que se
perde um ente querido e que precisa de um apoio econdémico, tendo em vista

que, por ser menor, ndo pode prover seu proprio sustento.
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