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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo pesquisar, analisar e descrever a histéria da
previdéncia social, em especial o beneficio de pensédo por morte, a histéria das
constituicBes e os principios da seguridade social aplicados ao direito previdenciario.
Ainda, descrever a evolucdo historica dos direitos da crianca e do adolescente no
ambito internacional e no ordenamento juridico brasileiro. Verificando ainda acerca
das consequéncias da alteracdo da legislacdo previdenciaria quanto ao rol de
dependentes do segurado pensionista, no qual retirou do menor sob guarda a
qualidade de dependente. ApOs sera realizado um estudo jurisprudencial no TRF da
42 Regido entre os anos de 2014 e 2017 para verificar-se o entendimento do
magistrado. A metodologia utilizada foi o método dedutivo, em pesquisa tedrica e
qualitativa com pesquisa bibliografica e jurisprudencial, além de fontes gréaficas e
digitais.

Palavras-chave: Pensdo por Morte. Beneficio. Crianca. Adolescente. Protecao.
Guarda.



ABSTRACT

The purpose of this paper is to investigate, analyze and describe the history of social
security, especially the death benefit, the history of the constitutions and the
principles of social security applied to social security law. Also, to describe the
historical evolution of the rights of the child and the adolescent in the international
scope and in the Brazilian legal order. Further, checking on the consequences of the
amendment of the social security legislation regarding the dependents of the insured
pensioner, in which the dependent child was removed from the child under guard.
Afterwards a jurisprudential study will be carried out in the Federal Regional Court of
the 4th Region of Brazil between the years 2014 and 2017 to verify the
understanding of the magistrate. The methodology used was the deductive method,
in theoretical and qualitative research with bibliographical and jurisprudential
research, as well as graphic and digital sources.

Palavras-chave: Pension for death. Benefit. Child. Teenager. Protection. Guard.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho consiste, através do método dedutivo, em pesquisa
do tipo tedrica e qualitativa, com emprego de material bibliografico diversificado em
livros, artigos de periodicos, teses e dissertacdes, busca conhecer a evolugdo de
todo o histérico da Previdéncia Social, fazendo uma analise detalhada quanto aos
principios mais relevantes que s@o considerados a base de todo o ordenamento
juridico brasileiro. Serdo observadas ainda, as espécies de beneficios previstos pela
legislacdo previdenciaria, com énfase no beneficio da pensédo por morte e 0s tipos
de dependentes.

Logo, no decorrer do trabalho serdo apresentados os direitos da crianca e
do adolescente no ambito internacional, juntamente com toda a sua evolucao
histéria dentro do ordenamento juridico e sua aplicacdo. Irdo ser apresentados
ainda, todo o desenvolvimento do principio da teoria da protecdo integral e qual foi a
sua importancia para que fosse criado um estatuto especifico em relacao a crianca e
ao adolescente, sobre as necessidades de garantir a aplicacdo dos direitos e
protecdes para os infantes.

Por udltimo, mas de muitissima importancia, sera realizada uma analise
dos efeitos juridicos da guarda no ambito brasileiro. Em sequencia, sera constatada
a possibilidade e impossibilidade da inclusdo da crianca e do adolescente como
dependentes no beneficio de pensdo por morte dos avés e ainda, quanto a
possibilidade de flexibilizacdo do rol de dependentes apresentado pela lei
previdenciaria.

Ainda no ambito previdenciario, serdo analisados os artigos 16 da Lei
8.213/91 e 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, fazendo um comparativo e
apresentando o entendimento doutrinario para a aplicacdo de cada um deles. Por
fim, sera realizado um estudo jurisprudencial no Tribunal Regional Federal da 42
Regido no periodo de 2014 a 2017, buscando os casos em que houve o pedido dos
netos pela concesséo da prestacdo do beneficio da pensdo por morte sendo-lhes
negado ou concedido, analisando-se 0s argumento e votos dos relatores, fazendo
um comparativo com a doutrina e legislacao.

A importancia social da presente pesquisa esta na averiguacdo de que
existem inUmeras criancas e adolescentes que buscam esses direitos

administrativamente, porém, acabam tendo seus direitos negados pelo INSS, de



11

modo que fere os principios garantidores da crianca e do adolescente, necessitando

assim, postular judicialmente para que a aplicacao do seu direito venha a acontecer.
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2 O BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE E A FLEXIBILIZACAO NO ROL DE
BENEFICIARIOS

O objetivo deste capitulo é conceituar, estudar e analisar o direito
previdenciario, bem como seus principios e todo o contexto do segurado, seus
beneficios e dependentes. Sera observado também de forma mais especifica o
beneficio da pensdo por morte, seus requisitos e a flexibilizacdo do rol de
beneficiarios.

Serdo analisados ainda, os casos em que houve a suspensdo do
pagamento do beneficio da pensdo por morte aos netos e, sobre o direito violado em
divergéncia com a excluséo do infante do rol dos dependentes, ja que a omissao da
legislag&do n&o pode violar um direito garantido pela Constituicdo Federal.

Serdo revisados 0s principios garantidores a crianca e ao adolescente e
0s principios previdenciarios, verificando seus conceitos e a sua importancia na

aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro.

2.1 HISTORICO DA PREVIDENCIA SOCIAL E PRINCIPIOS MAIS RELEVANTES

Historicamente, a previdéncia teve seu primeiro marco teérico em 1821
qguando foi escrito o primeiro texto legal do Reino de Portugal, Brasil e Algarves,
relativo a Previdéncia Social no Brasil, concedendo jubilacao, ou seja, aposentadoria
aos mestres e professores com mais de 30 anos de servico (GURGEL, 2007, p. 15).

Logo depois, em 1888, concedeu-se o direito a aposentadoria também
aos empregados dos Correios com mais de 30 anos de servi¢o e idade minima de
60 anos. Em 1919 foi aprovada a primeira lei sobre acidente de trabalho, cujo
conceito € o mesmo dos dias de hoje. Entre 1930 e 1940 foram desenvolvidas as
carteiras de empréstimos, o instituto dos bancarios, o instituto dos industriarios,
organizada a justica do trabalho, entre outras conquistas (GURGEL, 2007, p. 15).

Conclui-se entdo que o Brasil teve 5 periodos marcantes para a
Seguridade Social. O primeiro sendo o Periodo de Implantagcédo da Lei Eloy Chaves
em 1923, com as caixas de aposentadorias e pensdes para as empresas de estrada
de ferro. O segundo seria o Periodo de Expanséo que ocorreu entre 1933 e 1959,
onde a protecdo social comecou a levar em consideracdo as categorias

profissionais. J& o terceiro periodo ocorreu nos anos de 1960 e 1970 e ficou
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conhecido como o Periodo da Unificagdo, pois foi quando ocorreu a implantacédo da
Lei Organica da Previdéncia Social, onde nasceu o regime geral da previdéncia
social. No quarto periodo ocorre a reestruturacdo da previdéncia social, o qual
perdurou entre os anos de 1977 a 1988. Por dltimo, porém de muitissima
importancia: o quinto periodo ocorre em 1988 com todas as protecdes dos riscos
sociais e ficou conhecido como o Periodo da Seguridade Social (BALERA, 2007, p.
33-34).

O ano de 1966 foi um ano marcante para a previdéncia social, pois, foi
neste periodo em que foi criado o Instituto Nacional de Previdéncia Social (INPS),
constituido o peculio para o aposentado que retornasse ao trabalho, alterados os
conceitos de segurados e dependentes e, criado o Fundo de Garantia do Tempo de
Servigo (GURGEL, 2007, p. 17).

A Constituicdo Federal de 1988 foi promulgada em 5 de outubro do ano
de 1988, tratando de diversos assuntos, em especial a Seguridade Social, nos
artigos 194 a 204. Neste ato, a previdéncia social, a assisténcia social e a saude
passam a fazer parte do género Seguridade Social.

O direito previdenciario como ramo de direito publico tem como objetivo
estudar, analisar e interpretar os principios e as normas constitucionais que se
referem a Previdéncia Social, bem como os principios e normas que tratam das
prestacdes previdenciarias devidas a seus beneficiarios (CASTRO; LAZZARI, 2016,
p. 56).

A Seguridade Social tem principios préprios, sendo importante salientar o
conceito basico de principio antes de propriamente adentrar nos seus principios
bases. Segundo Martins (2012, p. 47) os principios sdo proposi¢cdes basicas que
fundamentam, inspiram e orientam as ciéncias. No direito, € a base que ira
fundamentar as normas juridicas.

O artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988 dispGe que:

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 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;

II - uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigcos as populacdes
urbanas e rurais;

Il - seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servigos;

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - equidade na forma de participac@o no custeio;
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VI - diversidade da base de financiamento;

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

Tem-se que estes itens elencados no artigo 194, ndo sao propriamente
objetivos, mas sim os principios que fundamentam o sistema da Seguridade Social.

Um dos principios especificos do direito previdenciario € o principio da
solidariedade, que também é encontrado como solidarismo ou mutualismo e que diz
gue deve haver solidariedade entre os membros da previdéncia social.

Segundo Castro e Lazzari:

Assim como a nog¢do de bem estar coletivo repousa na possibilidade de
protecdo de todos os membros da coletividade, somente a partir da agéo
coletiva de repartir os frutos do trabalho, com a cotizacdo de cada um em
prol do todo, permite a subsisténcia de um sistema previdenciario
(CASTRO; LAZZARI, 2016, p. 86).

O solidarismo comecou em momentos de crise onde a saida era cotizar
alimentos para evitar a fome, doencas, mortes, etc., a comunidade unia suas forcas
e contribuia em partes com o grupo para se precaver de futuras necessidades. Com
0 passar dos anos, isso evoluiu para diversas contribuicbes e inimeros tipos de
servicos e profissionais, que unindo suas forcas se preparavam para quando nao
pudessem mais trabalhar. Comecam ai os descontos nos salarios para futuras
aposentadorias. A solidariedade seria a parte fundamental da contribuicdo de todos
em prol da minoria (MARTINS, 2012, p. 54).

Segundo Martins (2012, p. 77) encontram-se na Lei Magna algumas
determinacdes indicando o principio da solidariedade ou solidarismo, como
pressuposto geneérico.

O principio da Universalidade caracteriza-se pelo englobamento, onde diz
que a protecdo social devera alcancar todos 0s eventos cuja reparagdo seja
iminente aos que precisam (DUARTE, 2003, p. 15).

Para Martins (2012, p. 78) o principio da universalidade é conceituado
como um postulado basico de que todos os residentes brasileiros terdo direito aos
beneficios, sem distingbes (sejam eles contribuintes urbanos ou rurais). J& para

Ibrahim (2012, p. 77) a previdéncia social é usualmente fixada como um direito
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humano de segunda geracdo, devido a protecdo individual que proporciona aos
beneficiarios, atendendo a condicbes minimas de igualdade.

Equiparado ao principio da universalidade, tem-se o principio da
Uniformidade e Equivaléncia dos Beneficios e Servicos as Popula¢bes Urbanas e
Rurais. Este busca resguardar ao contribuinte o tratamento imparcial, pois em 1988
haviam diferencas nos tratamentos entre contribuintes rurais e urbanos (ALENCAR,
2009, p. 45).

Castro e Lazzari discorrem no seguinte sentido quanto ao principio da

uniformidade e equivaléncia:

Tal principio nao significa, contudo, que havera idéntico valor para os
beneficiarios, ja que a equivaléncia ndo significa igualdade. Os critérios de
concessdo das prestacbes de seguridade social sdo os mesmos; porém,
tratando-se de previdéncia social (CASTRO; LAZARRI, 2016, p. 89).

Outro principio que por muitos doutrinadores ja foi considerado um
desdobramento do principio da igualdade é o Principio da Equidade, na forma de
participagdo no custeio. Este diz que tratar com igualdade os desiguais seria
pormenorizar as desigualdades, e este ndo é o objetivo da Seguridade Social. Este
principio também é conhecido por Principio da Capacidade Contributiva.

Martins explica que o principio da equidade € considerado uma forma de
justica fiscal:

Apenas aqueles que estiverem em iguais condi¢Bes contributivas é que
terdo de contribuir da mesma forma. E uma forma de justica fiscal. O
trabalhador ndo pode contribuir da mesma maneira que a empresa, pois
ndo tem as mesmas condi¢des financeiras. Dever-se-ia, porém, estabelecer
certas distingbes também entre as empresas, pois é sabido que empresas
maiores tém melhores condi¢cdes de contribuir do que as microempresas.
No entanto, essa diferenciacdo nédo foi feita pela legislacdo ordinaria, porque
a forma de custeio é atribuida ao que estiver disposto na lei ordinaria
(MARTINS, 2012, p. 38).

Deste modo, tem-se que 0s principios que regem e norteiam a
Seguridade Social buscam proteger ndo somente os segurados e contribuintes, mas
também o sistema da Seguridade Social como um todo. Tudo isso, visando a
continuidade das prestacfes de servicos e a cobertura a todos que necessitam e

tratando iguais como iguais e desiguais como desiguais.
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2.2 ESPECIES DE BENEFICIOS

A cobertura previdenciaria é retratada na forma de beneficios, onde o
cidaddo segurado da RGPS exerce o direito da concesséo destes beneficios. Sendo
estes: aposentadoria por invalidez, aposentadoria por idade, aposentadoria por
tempo de contribuicdo, aposentadoria especial, auxilio doenca, salario familia,
saléario maternidade, auxilio acidente e pensdo por morte.

Cada beneficio apresenta suas determinadas caracteristicas, e ainda, as
condicBes para a sua concessdo. Deste modo, serdo analisadas superficialmente

estas contingéncias.

2.2.1 Aposentadoria por invalidez

A aposentadoria por invalidez esta prevista nos artigos 42 a 47 da Lei n°
8.213/91. Este é o tipo de beneficio concedido ao segurado que for considerado
impossibilitado para trabalhar, e de dificultosa reabilitacdo para o exercicio que
anteriormente |he garantia o sustento proprio ou da familia. Sendo mister salientar
gue o segurado sO irA receber este beneficio pelo periodo que perdurar sua
condicdo. O beneficio serd concedido apos laudo de perito médico efetuado por
profissional habilitado e registrado junto ao INSS (IBRAHIM, 2012, p. 593).

A doenca ou lesdo de que o segurado ja era portador ao filiar-se ao
Regime Geral de Previdéncia Social ndo Ihe conferira direito a aposentadoria por
invalidez, salvo quando a incapacidade sobrevier por motivo de progressdo ou
agravamento dessa doenca ou lesdo, assim como dispbe o art. 42, § 2° da Lei
8.213/1991. Isso ocorre pois a concessdo da aposentadoria por invalidez esta
condicionada ao afastamento de todas as atividades laborativas exercidas.

Deve-se ressaltar que € obrigatéria a realizacdo de pericias médicas a
cada 2 (dois) anos, sob pena da suspensdo do beneficiol. Goes (2008, p. 126)

discorre sobre o tema da seguinte maneira:

1 Art. 222. A Pericia Médica do INSS devera rever o beneficio de aposentadoria por invalidez,
inclusive o decorrente de acidente do trabalho, a cada dois anos, contados da data de seu inicio, para
avaliar a persisténcia, atenuacdo ou 0 agravamento da incapacidade para o trabalho, alegada como
causa de sua concesséo, nos termos do art. 46 do RGPS (BRASIL, 2015).
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Para que seja concedido o beneficio de aposentadoria por invalidez, ndo ha
necessidade de concesséo prévia de auxilio-doenca. A incapacidade para o
trabalho insuscetivel de reabilitacdo, em alguns casos, pode ser constatada
de imediato pelo médico perito, em face da gravidade das lesdes a
integridade fisica ou mental do individuo. No entanto, nem sempre é
possivel verificar a incapacidade total e definitiva de imediato. Por isso, na
maioria das vezes, concede-se inicialmente ao segurado o beneficio de
auxilio doenca e, posteriormente, concluindo-se pela impossibilidade de
retorno a atividade laborativa, transforma-se o beneficio inicial em
aposentadoria por invalidez (GOES, 2008, p. 126).

Este beneficio tem caréncia de 12 (doze) contribuicbes mensais e se
inicia a partir do dia imediato ao da cessacdo do auxilio-doenca. O empregado é
assegurado a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade, e ao
segurado empregado doméstico, trabalhador avulso, contribuinte individual, especial
e facultativo, a contar da data do inicio da incapacidade ou da data de entrada do
requerimento, se entre essas datas decorrerem mais de 30 (trinta) dias?.

No art. 45 da Lei 8.213/1991, esté disposta a possibilidade do acréscimo
de 25% no valor da aposentadoria por invalidez do segurado que necessitar da
assisténcia permanente de outra pessoa.

No artigo seguinte, o legislador entende que se o0 aposentado por
invalidez retornar voluntariamente a atividade laborativa ter4 seu beneficio
automaticamente cancelado, a partir da data de retorno. Os outros tipos de cessacéo
do beneficio sdo: a recuperacdo da capacidade para o trabalho, o falecimento do

segurado e o retorno da atividade sem comunicacéao.
2.2.2 Aposentadoria por idade
A aposentadoria por idade esta prevista nos artigos 48 a 51 da Lei n°

8.213/91, e tem como finalidade garantir a manutencdo do segurado e de seus

dependentes (familiares) no momento da idade avancada, jA que por isso tem

2 Art. 43. A aposentadoria por invalidez sera devida a partir do dia imediato ao da cessacédo do
auxilio-doenca, ressalvado o disposto nos 8§ 1°, 2° e 3° deste artigo.

81° Concluindo a pericia médica inicial pela existéncia de incapacidade total e definitiva para o
trabalho, a aposentadoria por invalidez sera devida:

a) ao segurado empregado, a contar do décimo sexto dia do afastamento da atividade ou a partir da
entrada do requerimento, se entre o afastamento e a entrada do requerimento decorrerem mais de
trinta dias;

b) ao segurado empregado doméstico, trabalhador avulso, contribuinte individual, especial e
facultativo, a contar da data do inicio da incapacidade ou da data da entrada do requerimento, se
entre essas datas decorrerem mais de trinta dias.

§ 2° Durante os primeiros quinze dias de afastamento da atividade por motivo de invalidez, cabera a
empresa pagar ao segurado empregado o salario(BRASIL, 1991).
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dificuldades para o labor. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que,
cumprida a caréncia exigida nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de
idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher. 3

Entretanto, existem diferencas nos critérios exigidos pela lei quando se
trata de segurados urbanos e rurais. No que concerne a idade, para o segurado
urbano, a aposentadoria ocorre quando homem completar 65 anos e a mulher, 60
anos. Ja para o segurado rural, guando homem completar 60 anos e a mulher 55
anos. Sendo que ainda, esta aposentadoria podera se hibrida, ou seja, a cumulagéo
do tempo de contribuicdo rural com o tempo de contribuicdo urbano.

A aposentadoria por idade, consistira numa renda mensal de 70%
(setenta por cento) do salario-de-beneficio, mais 1% (um por cento) deste, por grupo
de 12 (doze) contribuicbes, ndo podendo ultrapassar 100% (cem por cento) do
salario-de-beneficio*. O beneficio cessa com a morte do segurado e tem como

caréncia 180 contribuicbes mensais.

2.2.3 Aposentadoria por tempo de contribuicao

A aposentadoria por tempo de contribuicdo esta prevista nos artigos 52 a
56 da Lei n° 8.213/91, e trata-se do beneficio que em razdo do tempo de
contribuicdo exercido pelo segurado, concede-se a aposentadoria. Tem como suas
principais caracteristicas ser voluntaria, haja vista que o INSS nao podera conceder
de oficio, programavel e irrenunciavel.

O art. 29 da Lei 13. 183/2015 dispBe sobre os pontos para receber a
concessdo do beneficio, onde o contribuinte quando homem devera fechar 95
pontos observando o tempo minimo de contribuicdo, e quando mulher devera

cumprir 85 pontos, também observando o tempo minimo de contribuig&o.

Art. 29-C. O segurado que preencher o requisito para a aposentadoria por
tempo de contribuicdo poderd optar pela ndo incidéncia do fator
previdenciario no célculo de sua aposentadoria, quando o total resultante da

3 Art. 48. A aposentadoria por idade sera devida ao segurado que, cumprida a caréncia exigida nesta
Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem, e 60 (sessenta), se mulher (BRASIL,
1991)

4 Art. 50. A aposentadoria por idade, observado o disposto na Secéo |l deste Capitulo, especialmente
no art. 33, consistird numa renda mensal de 70% (setenta por cento) do salario-de-beneficio, mais 1%
(um por cento) deste, por grupo de 12 (doze) contribuicdes, ndo podendo ultrapassar 100% (cem por
cento) do salario-de-beneficio (BRASIL, 1991)
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soma de sua idade e de seu tempo de contribuicao, incluidas as fracées, na
data de requerimento da aposentadoria, for:

| - igual ou superior a noventa e cinco pontos, se homem, observando o
tempo minimo de contribui¢éo de trinta e cinco anos; ou

Il - igual ou superior a oitenta e cinco pontos, se mulher, observado o tempo
minimo de contribui¢éo de trinta anos (BRASIL, 2015).

No 83° do mesmo artigo, o legislador apresenta uma posicao especial

guando se trata da categoria de professores.

Art. 29-C.
[..]

§ 3° Para efeito de aplicagdo do disposto no caput e no 8 2° o tempo
minimo de contribuicdo do professor e da professora que comprovarem
exclusivamente tempo de efetivo exercicio de magistério na educacgéo
infantil e no ensino fundamental e médio sera de, respectivamente, trinta e
vinte e cinco anos, e serdo acrescidos cinco pontos a soma da idade com o
tempo de contribuicdo (BRASIL, 2015).

O artigo 56 da Lei 8.213/1991 dispbe sobre o mesmo assunto:

Art. 56. O professor, apés 30 (trinta) anos, e a professora, apos 25 (vinte e
cinco) anos de efetivo exercicio em funcdes de magistério poderédo
aposentar-se por tempo de servico, com renda mensal correspondente a
100% (cem por cento) do salario-de-beneficio, observado o disposto na
Secao Il deste Capitulo (BRASIL, 1991).

Inclusive, posteriormente houve a aprovacdo da Sumula n° 726 do
Superior Tribunal Federal que cita que “para efeito de aposentadoria especial de
professores, ndo se computa o tempo de servico prestado fora da sala de aula”.

O art. 55, 83° reforca que para a comprovacdo do tempo de servico &
indispensavel a prova material, ndo sendo admitida prova exclusivamente
testemunhal.

Para Ibrahim:

Considera-se tempo de contribuicdo o tempo, contado de data a data,
desde o inicio até a data do requerimento ou do desligamento de atividade
abrangida pela previdéncia social, descontados os periodos legalmente
estabelecidos, como de suspensdo de contrato de trabalho, de interrupgéo
de exercicio e de desligamento da atividade (IBRAHIM, 2012, p. 615).

Entdo, cabe ao trabalhador comprovar de forma individual se houve
interrupcdo ou encerramento da atividade que exercia pela qual contribuia, sendo

que, ndo podera ser contada como tempo de contribuicdo outra aposentadoria.
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2.2.4 Aposentadoria especial

A aposentadoria especial esta prevista no artigo 57 da Lei 8.213/91 e &
concedida a segurados que foram expostos permanentemente a algum tipo de
agente nocivo, seja ele quimico, fisico ou biolégico (IBRAHIM, 2012, p. 620).

Este tipo de aposentadoria tem como objetivo preservar a saude do
segurado em seu estado de vulnerabilidade. A definicdo de atividade especial é
observada pela categoria profissional e pela demonstracédo de agentes insalubres.

Ao segurado que laborou pelo periodo de 15, 20 ou 25 anos, exposto a
agentes nocivos, prejudicando a sua saude e integridade fisica, ser4 concedida a
aposentadoria especial (IBRAHIM, 2012, p. 621).

Assim como dispde o art. 57 da Lei. 8.213/1991.

Art. 57. A aposentadoria especial ser4 devida, uma vez cumprida a caréncia
exigida nesta Lei, ao segurado que tiver trabalhado sujeito a condi¢Bes
especiais que prejudiguem a saude ou a integridade fisica, durante 15
(quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
(BRASIL, 1991).

Conforme o art. 25 da Lei 8213/91, o periodo de caréncia deste beneficio
€ igual ou superior a 180 contribuicbes mensais. E ainda, o segurado devera
comprovar, além do tempo de trabalho, a exposicdo aos agentes nocivos pelo
periodo exigido para a concessdo do beneficio®>. O beneficio cessa com o

falecimento do segurado ou com o retorno a atividade especial.
2.2.5 Auxilio doenca
O auxilio doenca esta previsto nos artigos 59 a 63 da Lei n° 8.213/91. E o

tipo de beneficio que decorre de uma incapacidade temporaria do segurado para

exercer o labor. Para a sua concessdo € preciso preencher 3 requisitos: ser

5 Art. 57. A aposentadoria especial sera devida, uma vez cumprida a caréncia exigida nesta Lei, ao
segurado que tiver trabalhado sujeito a condigBes especiais que prejudiguem a saude ou a
integridade fisica, durante 15 (quinze), 20 (vinte) ou 25 (vinte e cinco) anos, conforme dispuser a lei.
[...]

§ 4° O segurado devera comprovar, além do tempo de trabalho, exposicdo aos agentes nocivos
quimicos, fisicos, bioldégicos ou associacdo de agentes prejudiciais a saude ou a integridade fisica,
pelo periodo equivalente ao exigido para a concessao do beneficio (BRASIL, 1991).
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segurado, ter o periodo de caréncia exigido pela lei (12 contribuicbes mensais) e a
incapacidade laborativa por mais de 15 (quinze) dias.

Este beneficio ird perdurar apenas enquanto durar a incapacidade
laborativa, que devera ser acompanhada por pericia médica com previsdao de
reabilitacdo ao ambiente de trabalho (IBRAHIM, 2012, p. 640).

E fundamental que a doenca seja posterior a filiagdo do segurado ao
Regime Geral de Previdéncia Social, assim como dispde o art. 59, paragrafo Unico
da Lei 8.213/91:

Art. 59[...]

Paragrafo Unico. N&o sera devido auxilio-doenga ao segurado que se filiar
ao Regime Geral de Previdéncia Social j& portador da doenca ou da lesé@o
invocada como causa para o beneficio, salvo quando a incapacidade
sobrevier por motivo de progressé@o ou agravamento dessa doenga ou lesédo
(BRASIL, 1991, grifo nosso).

O auxilio doenca serad devido ao segurado empregado e aos demais
segurados, estes a contar da data do inicio da incapacidade e aqueles a partir do
décimo sexto dia do afastamento da atividade. Sendo que, quando requerido por
segurado afastado da atividade por mais de 30 (trinta) dias, o auxilio doenca sera
devido a contar da data de entrada do requerimento. Durante os primeiros 15
(quinze) dias consecutivos ao do afastamento da atividade por motivo de doenca,
incumbira ao empregador pagar ao segurado empregado o seu salario integral®.

Existem determinados casos apresentados pela lei no rol taxativo do art.
26, inciso Il, onde o auxilio doenca independera de caréncia, sao eles: acidente de
trabalho, acidente de qualquer natureza ou causa, doenca profissional, doenca de
trabalho e doencas e afeccfes especificadas em lista elaborada pelos Ministérios da
Saude e da Previdéncia Social a cada trés anos.

A MP 664/2014 e a Lei 13.135/2015 instituiram o teto maximo para o
auxilio doenca, sendo que ndo poderd exceder a média aritmética simples dos
altimos 12 (doze) salarios de contribuicdo. E ainda, no ato da concessao ou da

reativacdo do beneficio, devera ser fixado prazo estimado para a duracdo do

6 Art. 60. O auxilio doenca sera devido ao segurado empregado a contar do décimo sexto dia do
afastamento da atividade, e, no caso dos demais segurados, a contar da data do inicio da
incapacidade e enquanto ele permanecer incapaz.

§ 1° Quando requerido por segurado afastado da atividade por mais de 30 (trinta) dias, o auxilio
doenca sera devido a contar da data da entrada do requerimento.
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mesmo, sendo que ha o prazo maximo de 120 dias, diante de auséncia de fixacao
de duracéo.

O beneficio cessa com a recuperacdo da capacidade laboral, com a
conversdo em aposentadoria por invalidez ou auxilio acidente; com o falecimento do
segurado, com a concessdo da aposentadoria, diante da vedacao de cumulacgéo, e,

com o retorno ao trabalho em prévia pericia médica.

2.2.6 Auxilio acidente

O auxilio acidente esta previsto no art. 86 da Lei 8.213/1991.:

Art. 86. O auxilio acidente sera concedido, como indenizagéo, ao segurado
guando, apés consolidacao das lesfes decorrentes de acidente de qualquer
natureza, resultarem sequelas que impliquem reducdo da capacidade para
o trabalho que habitualmente exercia (BRASIL, 1991).

Tal beneficio independe de caréncia, porém, necessita que o beneficiado
tenha a qualidade de segurado no momento em que ocorrer o acidente’. No art. 18,
§ 1° da Lei Previdenciaria, esta disposto que somente poderdo beneficiar-se do
auxilio acidente o empregado, o empregado doméstico, o trabalhador avulso e o
segurado especial.

Quanto ao carater indenizatorio, o art. 104 do Decreto 3.048/99 diz que o
auxilio acidente sera concedido, como indenizacdo ao segurado empregado, com
excecao do empregado doméstico, ao trabalhador avulso e ao segurado especial.

Este beneficio serd devido a partir do dia seguinte ao da cessacao do
beneficio auxilio doenca, independentemente de qualquer remuneracdo ou
rendimento auferido pelo acidentado@.

O beneficio ird cessar com o fim da reducéo laborativa, com a concessao
de aposentadoria, diante da vedacgdo de cumulacdo dos beneficios, e, com a morte

do segurado.

7 Art. 26. Independe de caréncia a concessao das seguintes prestacgdes:

| - pensédo por morte, auxilio reclusao, salario-familia e auxilio acidente; (BRASIL, 1991).

8 Art. 86. O auxilio acidente sera concedido, como indenizacdo, ao segurado quando, apoés
consolidacédo das lesbes decorrentes de acidente de qualquer natureza, resultarem seqielas que
impliguem reducéo da capacidade para o trabalho que habitualmente exercia.

§ 2° O auxilio acidente sera devido a partir do dia seguinte ao da cessagdo do auxilio doenca,
independentemente de qualquer remuneracédo ou rendimento auferido pelo acidentado, vedada sua
acumulacdo com qualquer aposentadoria (BRASIL, 1991).
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2.2.7 Salario maternidade

O salario maternidade é um beneficio concedido ao segurado da
Previdéncia Social, pelo periodo de 120 (cento e vinte dias), com estimativa de inicio
no periodo entre 28 dias antes do parto e a data da ocorréncia deste.

Além da previsao no art. 71 da Lei 8.231/1991, o salario maternidade esta

previsto na Constituicdo Federal de 1988:

Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que
visem a melhoria de sua condicdo social:

[...]
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a
duracéo de cento e vinte dias; (BRASIL, 1988).

Este beneficio também sera concedido aquelas que na qualidade de
seguradas venham a adotar ou obter guarda judicial de criancas,
independentemente da idade do adotado®. Desta forma, a segurada que adotar
qualquer crianca ira receber pelo periodo de 120 (cento e vinte) dias o beneficio.

Para este tipo de beneficio a caréncia varia de acordo com o tipo de
segurada, sendo 10 (dez) contribuicbes mensais. Em casos como o previsto no
paragrafo unico do art. 35 da mesma lei, ou seja, nos casos em que ocorre o parto
antecipado, o periodo de caréncia sera reduzido em numero de contribuicdes
equivalente ao niumero de meses em que o parto foi antecipado.

Em regra, o término do beneficio sera 91 dias ap6s o parto,
independentemente de antecipacdo, podendo ser acrescido de até 2 semanas, apos

andlises pericias e atestados médicos™®.
2.2.8 Auxilio reclusao
O auxilio reclusdo e a pensao por morte sédo beneficios que ndo séo

concedidos ao segurado, e sim aos seus dependentes, diferentemente dos demais

beneficios previstos pela lei. No caso especifico do auxilio reclusdo, este é

9 Esta informacéo foi acrescida a Lei 8.213/1991 pela Lei n. 12.873/2013.

10 Art. 93.0 salario-maternidade é devido a segurada da previdéncia social, durante cento e vinte
dias, com inicio vinte e oito dias antes e término noventa e um dia depois do parto, podendo ser
prorrogado na forma prevista no § 3°.

§ 4° Em caso de parto antecipado ou ndo, a segurada tem direito aos cento e vinte dias previstos
neste artigo (BRASIL, 1999).
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concedido aos dependentes do segurado, no caso de que este venha a ser preso.
N&o é o segurado que recebera o auxilio, sera a sua familia. Entretanto, o segurado
ndo podera estar recebendo outro tipo de beneficio (aposentadoria, auxilio doenca)
(IBRAHIM, 2012, p. 673).

Este beneficio esta previsto pela Constituicdo Federal de 1988, em seu

art. 201 que diz:

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

[...]
IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados
de baixa renda; (BRASIL, 1998).

E no art. 80 da Lei 8.213/1991:

Art. 80. O auxilio reclusé@o sera devido, nas mesmas condi¢des da penséo
por morte, aos dependentes do segurado recolhido a prisdo, que nao
receber remuneracéo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-doenga,
de aposentadoria ou de abono de permanéncia em servico.

Paragrafo Unico. O requerimento do auxilio-reclusdo deverd ser instruido
com certiddo do efetivo recolhimento a prisdo, sendo obrigatoria, para a
manutencdo do beneficio, a apresentacdo de declaracdo de permanéncia
na condigdo de presidiario (BRASIL, 1991).

A qualidade de segurado € indispensavel para que seja concedido o
beneficio. Caso o beneficiario fuja, o beneficio sera cortado e sé sera restabelecido
apos a nova prisdo, desde que mantenha a qualidade de segurado. A baixa renda
na qual o art. 201 da Constituicdo Federal cita, ndo é a do dependente, e sim do
segurado. Este tipo de beneficio independe de periodo de caréncia.

Levando em consideracdo que o beneficio é pago ao dependente durante
o periodo em que o segurado estiver recluso, o beneficio ird cessar com a

concessao de liberdade ou fuga e com o 6bito do segurado.
2.3 O BENEFICIO DA PENSAO POR MORTE E SEUS REQUISITOS
A pensédo por morte é um beneficio que visa assegurar o bem da familia

apos o falecimento do seu ente querido, o qual era responsavel pelo sustento dos

seus familiares. Este beneficio sera concedido aos dependentes do segurado que
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veio a falecer, e, para a sua concessdo conta-se a partir das seguintes datas: do
Obito, do requerimento ou da decisao judicial (IBRAHIM, 2012, p. 666).

Quanto a sua aplicagéo, esté previsto também na Sumula 340 do Superior
Tribunal de Justica que diz que “a lei aplicavel a concesséo de penséao previdenciaria
por morte é aquela vigente na data do 6bito do segurado”.

Este beneficio consiste em uma renda de 100% da aposentadoria que o
segurado recebia, ou, daquela que teria direito caso estivesse aposentado por
invalidez na data de seu falecimento. Nao € devida pensdo por morte quando na
data do 6bito tenha ocorrido a perda da qualidade de segurado. Entretanto, este
beneficio independe de carénciall.

A pensdo por morte tem como titulares, em primeiro lugar, oS
dependentes presumidos do segurado (a), ou seja, conjuges, companheiros e filhos,
e, secundaria e concorrentemente, sem a admissdo prévia da dependéncia
econdmica, os pais e os irmdos (MARTINEZ, 2011, p. 900).

Para Marisa Ferreira dos Santos (2013, p. 150): “os segurados da
previdéncia social sdo pessoas fisicas que contribuem para o regime previdenciario
e por isso, tém direito a prestacdes — prestacdes ou servicos — de natureza
previdenciaria”.

JA o0s dependentes sdo conceituados como pessoas que Sao
dependentes do segurado falecido, esses estdo expressamente previstos na
legislacdo, ou seja, estdo previstos no art. 16 da lei da previdéncia, sendo cada
inciso uma determinada classe. Predomina o entendimento na jurisprudéncia no
sentido que o rol do art. 16 € taxativo.

Rol do art. 16 da Lei n. 8.213 de 24 de julho de 1991:

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

| - o cObnjuge, a companheira, 0 companheiro e o filho ndo emancipado, de
qgualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Il - os pais;

Il - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave (BRASIL, 1991).

11 Art. 26. Independe de caréncia a concesséao das seguintes prestacoes:
| - pensao por morte, auxilio reclusdo, salario-familia e auxilio acidente; [...] (BRASIL, 1991).
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Sendo mister salientar que, a existéncia de uma classe de dependentes
anterior, exclui os dependentes da classe posterior, de modo que, se o cénjuge fizer
jus ao beneficio, a segunda classe de dependentes, no caso os pais, ndo fardo, ou
ainda, os irméos (TAVARES, 2006, p. 62). Aqui, ressalva-se que o companheiro e a
companheira sao considerados dependentes desde que seja devidamente
comprovada a unido estavel e a dependéncia econémica.

O beneficio da pensdo por morte ndo poderd ser inferior ao valor do
salario minimo nacional vigente, porém, as cotas entre os dependentes podem ser
menores, sem que venha ferir a Constituicdo Federal.

Para o ordenamento juridico, € irrelevante se a vilva do segurado, que
esta recebendo o beneficio venha a casar novamente, o beneficio sera conservado.
Entretanto, se vier a viuvar novamente e vier a receber outro beneficio, ndo podera
receber dois beneficios referentes a pensdo por morte, devera escolher entre
ambos, diante da vedacéo de cumulacéo.

O beneficio tem o marco inicial no momento em que o segurado que
recebe algum tipo de aposentadoria vem a 6bito. Com isso € dever do dependente
comparecer ao INSS para requerer a transformacéao, haja vista, que em analise a Lei
8.213/1991, observa-se que ndo ha previsao da transformacdo de um beneficio de
aposentadoria em beneficio da pensdo por morte sem que haja o requerimento por
expresso dos dependentes. Este requerimento devera ser até 90 dias apds o 6bito
do segurado.

A concessao do beneficio de pensdo por morte ndo sera protelada pela
falta de habilitacdo de outro possivel dependente, ou seja, a habilitacéo tardia. Entdo
o dependente tardio, seja ele menor ou ndo, passara a receber o rateio referente a
pensao por morte, porém, somente apds a sua inscricdo??.

Alencar explica que:

Ocorrida a habilitagcdo a pensdo por morte eu ja esteja sendo percebida por
outro(s) dependente(s), ndo havera direito ao dependente tardiamente
inscrito a prestacfes anteriores, mas apenas ao rateio mensal a partir do
momento de sua inclusdo. (ALENCAR, 2009, p. 530).

12 Art. 76. A concesséao da pensédo por morte nao sera protelada pela falta de habilitagcdo de outro
possivel dependente, e qualquer inscrigdo ou habilitagédo posterior que importe em exclusao ou
inclusao de dependente s6 produzira efeito a contar da data da inscricdo ou habilitacdo (BRASIL,
1991).
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A Lei 13.135/2015 trouxe algumas alteracbes quanto a duracdo do
beneficio de pensdo por morte ao conjuge ou companheiro. Com as mudancas, o
beneficio ird cessar em 4 (quatro) meses, se 0 6bito ocorrer sem que o segurado
tenha 18 contribuicbes mensais ou se 0 casamento/unido estavel perduraram menos
de 2 (dois) anos (BRASIL, 2015).

A Tabela 1 apresenta de forma clara a duracdo do beneficio para o
dependente conjuge, ndo sendo aplicados aos demais tipos de dependentes!3. E
mister salientar que esta tabela aplica-se somente para os 6bitos ocorridos a partir

de 01/03/2015, em razédo da vigéncia da lei.

Tabela 1 — Duracéo do beneficio para o dependente cénjuge.

Idade do beneficiario na data do 6bito | Duracdo do Beneficio de penséo por
do segurado morte em anos
Até 21 anos 3 anos
21 a 26 anos 6 anos
2 a 29 anos 9 anos
30 a 40 anos 15 anos
41 a 43 anos 20 anos
44 ou mais Vitalicia

O art. 78 da mesma lei prevé a possibilidade da concesséo do beneficio,
guando tratar-se de morte presumida. Esta concesséo sera provisoria, de modo que
s6 sera concedida apds 6 (seis) meses de auséncia. Caso o0 segurado apareca o
pagamento do beneficio é cessado imediatamente (BRASIL, 1991).

A cessacdo do beneficio ocorre de trés modos: com o falecimento do
pensionista, pela emancipacdo, em se tratando de menor ndo invalido e pela
extin¢cdo da cota parte do ultimo pensionista.

Com o advento da MP n° 1.523/96, convertida na Lei 9.528/97, a
crianca/adolescente sob guarda deixaram de figurar no rol de dependentes do
segurado da previdéncia social, violando os principios de protecdo a crianca e ao
adolescente (BRASIL, 1997).

13 Vide art. 77 da Lei 13.135/2015.
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A alteracdo dessa lei levanta uma grande indagacdo aos termos da
previdéncia social: como ficariam enquadrados os incapazes que estavam sob a
guarda judicial do segurado antes da modificacéo legislativa, e este faleceu depois
dela? Teriam direito adquirido a condicdo de dependentes do segurado falecido?

Em tese, aplica-se a legislacdo vigente na data do evento que gerou a
necessidade do pedido e concessao do beneficio, que foi o entendimento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica. Entretanto este entendimento afronta uma
disposicao especifica do Estatuto da Crianca e do Adolescente: a guarda confere a
crianca e ao adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e feitos de

direito inclusive previdenciarios, que serd melhor esplanado posteriormente!4.

14 Art. 33. A guarda obriga a prestacao 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 & crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e
efeitos de direito, inclusive previdenciarios (BRASIL, 1990).
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3 A PROTECAO A CRIANCA E AO ADOLESCENTE E SEUS PRINCIPIOS

O objetivo deste capitulo é analisar o direito da crianca e do adolescente
no ambito internacional, verificando seus aspectos histéricos e também, o Estatuto
da Crianca e do Adolescente e seus principios mais relevantes.

Sera analisada ainda, a teoria da protecao integral da crianca, verificando
as posi¢ces doutrinarias e seus aspectos na sociedade ante a sua importancia no
ordenamento juridico brasileiro.

Por ultimo serdo analisados os efeitos juridicos da guarda no ambito
brasileiro, verificando de forma sucinta as consequéncias da possibilidade e da
consequéncia da inclusdo da criangca/adolescente no rol de dependentes do
segurado da previdéncia social.

31 O DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO AMBITO
INTERNACIONAL

A evolucéo histérica do direito da crianca ocorreu em menos de 100 anos,
em razao da visivel caréncia de protecéo e das politicas de tratamento para aqueles
gue necessitavam. Foi ignorada desde o inicio a importancia que se deve dar a
figura da crianca e do adolescente, deixando-os de lado, por ser o entendimento da
época, que estes eram subordinados a autoridade de seus genitores, ou seja, o pai
em razédo do patriarcado (MATOS, 2016).

Nas antigas civilizacdes, as relacdes familiares se desenvolviam através
da religido, ndo pelas relacbes consanguineas. A base familiar era o patrio poder,
mais especificadamente a familia romana, onde o chefe da familia tinha
determinados deveres religiosos, ou seja, a religidao ditava as regras. Por ser a
autoridade, o pai exercia poder absoluto pelos entes da familia. Quanto aos gregos,
mantinham vivas apenas as criancas que nasciam fortes e saudaveis. Ja em
Esparta, as criancas eram patrimonio do Estado em razdo do objetivo de
desenvolver guerreiros. No oriente, novamente a religido esmagava os direitos das
criangas e dos adolescentes, devido aos sacrificios, muitas criancas foram violadas
(AMIM, 2018, p. 50).

Na idade média, a religido desenvolveu-se de forma rapida e muito

fortemente, de modo que influenciava os sistemas juridicos da época. Com isso, 0
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Cristianismo influenciou também para o primérdio do reconhecimento dos direitos
das criancas e dos adolescentes. Além disso, estreitou a relacdo pai e filho,
ensinando respeito. No decorrer dos anos, a Igreja Catolica foi desenvolvendo
determinada protecdo aos menores. (AMIM, 2018, p. 51).

E de muitissima importancia definir em um primeiro momento os sistemas
homogéneo e heterogéneo de protecdo dos direitos humanos de criancas e
adolescentes, haja vista que as convencgdes internacionais visam proteger direitos de
todos os seres humanos, ou apenas de uma determinada classe.

Rossato, Lépore e Cunha (2015, p. 39) citam que no sistema homogéneo
ha a tutela universal em relacdo aos direitos de todos os seres humanos, néo sé de
uma determinada classe ou de um grupo especifico de pessoas. E um sistema a
disposicao de qualquer individuo que se encontre na inércia da aplicacao de direitos.

Ao contrario do sistema homogéneo de protecédo, o sistema heterogéneo
tem como foco um grupo merecido de pessoas, podem ser denominados como
grupos excluidos, por inimeros motivos. Existem varios exemplos onde isso ocorre,
onde ha a necessidade de atencdo especial a determinados grupos, como as
criancas, mulheres e portadores de deficiéncias (ROSSATO; LEPORE; CUNHA,
2015, p. 41)

E muito importante destacar o Congresso Nacional de Menores, realizado
em Paris, no ano de 1911, que teve grande influéncia na construcdo da doutrina
nacional quanto aos direitos dos menores, que tinha como base o binémio caréncia
e delinquéncia.

Em 1919, foi criado o Comité de Protecdo da Infancia, quando de fato
houve o inicio da aplicacdo do direito internacional sobre as obrigacdes em relacéo
as criancas e aos adolescentes. Apesar do surgimento da primeira concepcéo da
crianga enquanto pessoa, 0 avango ainda era infimo, pois a grande parte das
criancas e adolescentes, principalmente as meninas, ainda eram vistas como objetos
dentro do seio familiar.

A Declaragéo de Genebra, também conhecida como Carta da Liga sobre
a Crianca, foi criada no ano de 1924 e é considerada o primeiro documento
internacional no sentindo amplo e genérico, pois, acima de tudo, descrevia a
protecdo a infancia em diversos aspectos. Porém, recebeu muitas criticas em razao
do seu tratamento em relacéo as criancas, sendo apenas objetos de protecdo e nao

seres em desenvolvimento e sujeitos de direitos (NUCCI, 2018, p. 45).
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O Pacto de San José da Costa Rica (1969), através da Convencéo
Americana de Direitos Humanos ressalta que toda crianga tem direito as medidas de
protecdo que sua condi¢cdo de crianga requer por parte de sua familia, da sociedade
e do Estado. Reconhece ainda o direito do menor a um tribunal especializado. As
novas legislacbes, baseadas na Convencdo, buscam aprimorar tais garantias,
especificadamente com instrumentos de descriminalizacdo e despenalizacdo. Nas
novas leis, os paises membros da Organizacdo das NagbGes Unidas, vém
estabelecendo mecanismos de garantias de direitos sociais, como saude, educacéo,
profissionalizacdo. Quanto a delinquéncia juvenil, enfatizam a implementacdo das
normas no sentido de se garantir a aplicacdo de medidas privativas de liberdade as
hipoteses de estrita necessidade.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca foi responsavel pela grande
mudanca e quebra de paradigma, pois a crianca deixou de ser vista como objeto de
protecdo para ser vislumbrada como sujeito de direito. A infancia e a juventude de
cada individuo passaram a ser consideradas a um compilado de direitos coletivos.
(DOLINGER, 2003, p. 90).

A Convencéo Internacional dos Direitos da Crian¢a'® ocorreu em 1989, e
cita como principios basicos a liberdade, a justica e a paz, e ainda, que toda criatura
tem direito a dignidade e aos direitos humanos iguais entre si. Reitera que as
criangas, devido a sua vulnerabilidade, necessitam de cuidado e protecao especiais,
sendo mister salientar a familia como sendo essencial para todo o desenvolvimento
de ideologias e personalidades (VERONESE, 2015a, p. 30-31).

Veronese (2015a, p. 31) sobre a Convencao:

Consolida, entre outros aspectos, a importancia do respeito aos valores
culturais da comunidade da crianca e o papel vital da cooperacao
internacional para o cumprimento dos Direitos da Crianga, 0 que redunda
numa melhoria as condi¢des de vida da populacdo infanto-juvenil em todos
0s paises, sobretudo dos em via de desenvolvimento.

Da Convengéao Internacional dos Direitos da Criangca, entende-se como

um dos artigos mais importantes o art. 19, parte 1:

15 A Convencao sobre os Direitos da Crianca € o instrumento de direitos humanos mais aceito na
historia universal. Foi ratificado por 196 paises. Somente os Estados Unidos néo ratificaram, mas
sinalizaram sua intencdo de ratificar a Convenc¢édo ao assinar formalmente o documento (UNICEF,
2016).
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Art.19. 1 — Os Estados Partes adotardo todas as medidas legislativas,
administrativas, sociais e educacionais apropriadas para proteger a crianga
contra todas as formas de violéncia fisica ou mental, abuso ou tratamento
negligente, maus-tratos ou exploragéo, inclusive abuso sexual, enquanto a
crianca estiver sob a custodia dos pais, do representante legal ou de
qualquer outra pessoa responsavel por ela (BRASIL, 1990).

No ambito internacional, apds a ratificacdo da Convencdo sobre o0s
Direitos da Crianca, o documentou se tornou uma base juridica no que diz respeito a
protecdo dos direitos das criancas, juntamente com a Constituicdo. Em Portugal, a
serviu para que dois relevantes diplomas legais fossem tirados do papel, sendo a Lei
de Protecédo de Criancas e Jovens em Perigo e a Lei Tutelar Educativa?®.

A Lei Tutelar Educativa tem como principal finalidade as sanc¢des das
praticas criminosas cometidas por criancas e adolescentes, visando o interesse
educativo do menor. J4 a Lei de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo, tem
como objetivo o bem-estar e 0 perfeito desenvolvimento da crian¢ca quando estes
estiverem sendo ameacados pelos pais, representante legal ou que exerca a guarda
de fato (PORTUGAL, 1999).

E visivel que a organizacio e realizacdo de documentos internacionais
visando a garantia da aplicagcdo dos direitos das criancas e dos adolescentes,
refletem diretamente nas normas brasileiras, levando a alteracbes, ou ainda,

criacdes de novos direitos e garantias na area infanto-juvenil.

3.2 EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE NO
BRASIL

No ambito brasileiro a auséncia de defesa dos direitos da crianca e do
adolescente néo era diferente do resto do mundo. Na época do Brasil Colbnia, o pai
era autoridade maxima no seio familiar. J& quanto aos indios, os filhos educavam e
adequavam os pais a nova ordem moral. Porém, para garantir a autoridade, o pai
castigava o filho quando necessario, sendo que, se nestes atos de castigo o filho
viesse a 6bito, ndo se considerava crime (AMIM, 2018, p. 51).

Ja na fase imperial, inicia-se a preocupacdo com as criancas e 0s
adolescentes. Neste periodo estavam em vigéncia as Ordenacdes Filipinas, onde a

imputabilidade penal iniciava aos 7 anos de idade, inclusive existia a possibilidade

16 Comissado Nacional de Promocao dos Direitos e Protecdo das Criancas e Jovens, 2017.
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de pena de morte. O Primeiro Codigo Penal dos Estados Unidos do Brasil seguia a
mesma linha de raciocinio, porém, com as idades entre 9 e 14 anos (AMIM, 2018, p.
52).

O periodo republicano foi um grande marco pois houve um aumento
populacional consideravel nas cidades de Sao Paulo e Rio de Janeiro, iniciando um
pensamento social em relacdo aos 6rfaos e aos desabrigados, porém, oscilava em
relacdo a proteger-se de tais orfaos e desabrigados (AMIM, 2018, p. 52).

Em 1912, o Deputado Jodo Chaves apresentou um projeto de lei
alterando alguns pontos dos direitos da crianca e do adolescente. Em meados de
1920, no Brasil, ainda durante a Primeira Republica, iniciaram-se as edicbes
normativas de protecdo e assisténcia aos “menores” abandonados. O primeiro
decreto que aprovou o ‘regulamento da assisténcia e protecdo aos menores
abandonados e delinquentes” ocorreu em 1923, pelo Ministro Jodo Luiz Alves. Tal
decreto discorria sobre os menores abandonados, a inibicdo do patrio poder, as
medidas aplicaveis aos menores abandonados e delinquentes, entre outros
(ROMAO, 2017, p. 8).

O artigo 1° do Decreto 16.272/1923 buscava concretizar toda a

assisténcia e protecdo aos menores:

Art. 1° O Governo consolidard as leis de assisténcia aos menores,
adicionando-lhes os dispositivos constantes desta lei, adotando as demais
medidas necessarias a guarda, tutela, vigilancia, educacgédo, preservagéo e
reforma dos abandonados ou delinquentes, dando redacdo harmonica e
adequada a essa consolidacdo que serd decretada como Coddigo de
Menores (BRASIL, 1923).

Logo em 1926 foi publicado o Decreto n. 5.083, conhecido como o
primeiro Coédigo de Menores do Brasil. Este decreto foi criado com a finalidade de
cuidar dos infantes abandonados. Entretanto, este decreto foi revogado em 1927
pelo Cédigo Mello Mattos, onde o magistrado decidia o destino dos menores (AMIM,
2016, p. 49).

O Codigo Mello Mattos ficou assim conheco devido ao Juiz José Candido
de Albuquerque Mello Mattos, que foi magistrado na Vara da Juventude do Distrito
Federal, onde com toda sua influéncia policia, criou e desenvolveu a aplicagdo dos
direitos aos infanto-juvenis (ROMAO, 2017, p. 9).
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Veronese (2015b, p. 23) entende que o Cddigo de Menores de 1927 veio
alterar e substituir concepcdes obsoletas como as de discernimento, culpabilidade,
penalidade. Segundo a doutrinadora, abandonou-se a postura anterior de reprimir e
punir e passou-se a priorizar, a educagao.

Para Pereira (1996, p. 16), o Codigo de Menores de 1927 “representou a
abertura significativa do tratamento a crianca para época, preocupado em que fosse
considerado o estado fisico, moral e mental da crianca, e ainda a situacéo social,
moral e econdmica dos pais”.

O novo Caodigo de Menores sobreveio em 1979, por meio da Lei n. 6.679,
instituido no Ano Internacional da Crianca, e passou-se a utilizar o termo menor em
situacdo irregular, que se referia aos menores de 18 anos de idade que se
encontravam desamparados materialmente, sendo vitimas de maus-tratos,
abandonados (VERONESE, 2015a, p. 36). O Cddigo de Menores estabelecia a
protecdo as criancas e aos adolescentes de determinadas idades?'’.

O primeiro codigo de menores so6 foi revogado em 1979, pois entrou em
vigor uma nova codificacdo. Em 1964, ou seja, na instauracao da ditadura militar, foi
autorizada a instituicdo da Fundacdo Nacional do Bem-Estar do Menor (Funabem),
onde eram ocupadas pelos menores abandonados (ROMAO, 2017, p. 11).

Durante a ditadura militar ndo houve continuidade na aplicacdo dos
direitos da crianca e do adolescente, de modo que, neste mesmo periodo o entdo
Presidente da Republica, General Emilio Garrastazu Médici, extinguiu um projeto de
lei referente ao Codigo de Menores, que tramitava no Congresso Nacional desde
1956 (ROMAO, 2017, p. 12).

17 Art. 1° Este Caodigo dispOe sobre assisténcia, protecao e vigilancia a menores:

| - até dezoito anos de idade, que se encontrem em situagao irregular;

Il - entre dezoito e vinte e um anos, nos casos expressos em lei. Paragrafo Unico - As medidas de
cardter preventivo aplicam-se a todo menor de dezoito anos, independentemente de sua situagao.

Art. 2° Para os efeitos deste Cdodigo, considera-se em situagao irregular o menor:

| - privado de condi¢cBes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo obrigatéria, ainda que
eventualmente, em razdo de: a) falta, acdo ou omissao dos pais ou responsavel; b) manifesta
impossibilidade dos pais ou responséavel para prové-las;

Il - vitima de maus tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou responsavel;

Il - em perigo moral, devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente contrario aos bons
costumes; b) exploracao em atividade contraria aos bons costumes;

IV - privado de representacdo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais ou responsavel;

V - Com desvio de conduta, em virtude de grave inadaptacao familiar ou comunitéria;

VI - autor de infragdo penal. Paragrafo Unico. Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai
ou mée, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou voluntariamente o
traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato judicial (BRASIL, 1979).
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O Caodigo de Menores de 1979 tinha como alvo apenas uma determinada
categoria de criancas e adolescentes, sendo como uma legislacdo para tutelar
aqueles que, como ja citado anteriormente, se encontravam em situacao irregular.
Porém, isto trazia um entendimento discriminador, de modo que inferiorizava a
crianca e o adolescente (VERONESE, 2015b, p. 32).

Samilly Matos (2016) afirma que no Brasil a influéncia da Declaracédo da
Crianga (1959), dividiu a responsabilidade familiar com o “menor”, conferindo uma
parte ao Estado, que naquele momento ja se encontrava forcado a protecdo da
crianca e do adolescente, caracterizando-os como objeto tutelado do Estado. A

autora ainda cita:

Com a influéncia da Declara¢éo dos Direitos da Crianca, de 1959, elaborou-
se, no Brasil, o Cddigo de Menores, 1979, que traz a teoria da situacao
irregular, levando a ideia de que o menor de idade é objeto tutelado do
Estado, diminuindo, assim, a responsabilidade da familia (MATOS, 2016, p.
217)

A nomenclatura de codigo logo deixaria de existir, passando a ser
chamado de Estatuto em 1990. Ishida (2015) diz que na verdade, a escolha estaria
mais correta porque codigo representaria um conjunto de leis, o que implicaria em
um ordenamento juridico muito maior que o Estatuto da Crianca e do Adolescente.
Ja estatuto exprime a idéia de lei, de decreto, regulamento, sendo um termo mais
apropriado.

Diante de toda a evolucdo histérica dos direitos da crianca, é mister
salientar, a importancia da revelacdo da crianca e do adolescente como sujeitos de
direito, em situacdes diversas de desenvolvimento, como toda a consagracédo de
seus direitos no ambito internacional e nacionais, todos visando garantir e assegurar
a aplicacao de tais direitos sobre os demais (VIEIRA; VERONESE, 2015, p. 87).

3.3 TEORIA DA PROTECAO INTEGRAL

Um dos principios de uso unicamente por parte do ambito do direito da
crianga e do adolescente € o da teoria da protecéo integral. Este principio base tem
como significado, além da garantia de todos os direitos assegurados aos adultos, as
criancas e os adolescentes terdo como garantia um plus, ou seja, de forma completa

e indisponivel a tutela do Estado Ihes garantira vida digna. A protecao integral nada



36

mais é do que o principio da dignidade humana previsto pelo art. 1°, inciso Il da
Constituicdo Federal, transportado ao extremo cenario comparado aos adultos.
Sendo assim, as criancas e o0s adolescentes possuem de certa forma, uma
hiperdignificacdo de suas vidas. (NUCCI, 2018, p. 06).

A doutrina da Protecao Integral foi elencada para o mundo juridico atraves
da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, aprovada pela Resolucdo n. 44/45 da
Assembléia Geral das Nagbes Unidas em novembro de 1989, e ainda, prevista no
art. 227 da Constituicdo Federal, estabelecendo ser dever da familia, do Estado e da
sociedade garantir a crianca e ao adolescente, com plena prioridade, determinados
direitos, sendo eles: a vida, a saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar, alguns deles, determinados ainda como principios basicos do universo
juridico e dos direitos das criancas e dos adolescentes. (VIEIRA; VERONESE, 2015,
p. 84).

Entende-se a teoria da protecéo integral como a juncéo de enunciados
l6gicos, que configuram um valor ético. Tal principio vem a reconhecer a crianga e 0
adolescente como sujeitos de direito. Prevista na Carta Magna, como ja
mencionado, em harmonia com diversos principios, entre eles o principio
fundamental da dignidade da pessoa humana. (AMIM, 2018, p. 60).

Tal protecdo devera ser assegurada a crianca que se encontre em toda e
qualquer forma de discriminacédo.’® Assim como estad previsto na Constituicdo
Federal é dever do Estado a protecdo da crianca e do adolescente com absoluta
prioridade. Entretanto, como ja citado, a Declaracdo de Genebra além de ser o
primeiro documento internacional a expor isso, muito ja mencionava em 1924, sendo
a caréncia dessa protecao integral a crianca e ao adolescente. Logo também, a

Convencado Americana sobre os Direitos Humanos citava em seu art. 19 as tais

18 Art.2- 1 — Os Estados Partes respeitardo os direitos enunciados na presente Convencdo e
assegurardo sua aplicagcdo a cada criangca sujeita a sua jurisdicdo, sem distincdo alguma,
independentemente de sexo, idioma, crenga, opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional,
étnica ou social, posicdo econémica, deficiéncias fisicas, nascimento ou qualquer outra condi¢do da
crianga, de seus pais ou de seus representantes legais.

2 — Os Estados Partes tomardo todas as medidas apropriadas para assegurar a protecdo da crianca
contra toda forma de discriminacdo ou castigo por causa da condi¢cdo, das atividades, das opinides
manifestadas ou das crencas de seus pais, representantes legais ou familiares. (Convencédo sobre 0s
Direitos da Crianca, adotada em Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 20 de novembro de 1989)
(UNICEF, 2016).
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medidas de protecdo’®. Conclui-se entdo que o art. 227 do texto constitucional veio
para regularizar e assegurar a aplicacédo desses direitos fundamentais a crianca e ao
adolescente (ISHIDA, 2014, p. 2).

O art. 3° da Convencéo sobre a Crianga de 1989 cita que “todas as acdes
relativas as criancas, levadas a efeito por instituicdes publicas ou privadas de bem-
estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgdos legislativos, devem
considerar, primordialmente, o interesse maior da criang¢a.” Ja o art. 37 da mesma
convencao apresenta o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.?°
Este principio € comparado ao principio da dignidade da pessoa humana com
aplicacao a crianca e ao adolescente, por ser de extrema importancia.

O Brasil ratificou o artigo 26 da Convengéao Internacional dos direitos da
Crianga que diz “Os Estados-Partes reconhecerdo a todas as criancas o direito de
usufruir da previdéncia social, e adotardo as medidas necessarias para lograr a
plena consecucgao desses direitos, em conformidade com sua legislagdo nacional.”

Vieira e Veronese (2015, p. 95) citam a importancia da protecéo integral

no ambito dos direitos da Crianca e do Adolescente:

A crianga é titular de todos os direitos que correspondem as demais
pessoas, mais certos direitos especificos de quem se encontra em fase de
desenvolvimento fisico, intelectual e psicolégico. Ao reconhecer a crianga
titularidade de direitos, consagra a Convencéo sobre os Direitos da Crianca
um novo paradigma de protecdo infantoadolescente, denominado Doutrina
da Protecéo Integral, cujos contornos serdo minuciosamente detalhados.

A exposicdo da doutrina da protecédo integral na Convencado serviu como

norteador ndo somente internacionalmente, mas também no ambito nacional, com a

19 Art. 19. Toda crianca tem direito as medidas de protecao que a sua condicdo de menor requer por
parte da sua familia, da sociedade e do Estado (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 1969).

20 Art. 37. Os Estados Partes zelardo para que: a) nenhuma crianca seja submetida a tortura nem a
outros tratamentos ou penas cruéis, desumanos ou degradantes. Nao serd imposta a pena de morte
nem a prisdo perpétua sem possibilidade de livramento por delitos cometidos por menores de 18 anos
de idade; b) nenhuma crianca seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencéo,
a reclusd@o ou a prisdo de uma crianca serdo efetuadas em conformidade com a lei e apenas com
Gltimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado; ¢) toda crianca privada
da liberdade seja tratada com a humanidade e o respeito que merece a dignidade inerente a pessoa
humana, e levando-se em consideragdo as necessidades de uma pessoa de sua idade. Em especial,
toda crianca privada de sua liberdade ficara separada dos adultos, a ndo ser que tal fato seja
considerado contrario aos melhores interesses da crianga, e terd direito de manter contato com sua
familia por meio de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias excepcionais; d) toda
crianca privada de sua liberdade tenha direito a rapido acesso a assisténcia juridica e a qualquer
outra assisténcia adequada, bem como direito a impugnar a legalidade da privacdo de sua liberdade
perante um tribunal ou outra autoridade competente, independente e imparcial e a uma rapida
decis&o a respeito de tal agdo (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 1969).
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finalidade de exterminar a pobreza critica, os conflitos, dar refugio as criancas
refugiadas, acabar com a exploracéo sexual e o trabalho infantil, e aos demais casos
em que ocorre a violagcdo dos direitos da crianca e do adolescente. (VIEIRA;
VERONESE, 2015, p. 97).

Além disso, rompe o padrdo preestabelecido interpretando os valores
insculpidos na Convencao dos Direitos da Crianca. Pela primeira vez, criancas e
adolescentes séo possuidores de direitos fundamentais, como qualquer ser humano.
Passamos assim a ter um direito da Crianca e do Adolescente em substituicdo ao
Direito do Menor, amplo, abrangente, universal e, principalmente, exigivel. (AMIM,
2018, p. 64).

A protecdo integral e a prioridade da aplicacdo dos direitos a crianca e ao
adolescente, a importancia do interesse superior da crianga, e ainda, a garantia de
protecdo, sdo direitos assegurados aos infantes pela Constituicdo Federal. No
sentido de que diante da previsao expressa no texto Constitucional, ha a garantia da
aplicacao de tais direitos (VIEIRA; VERONESE, 2015, p. 116).

N&o se pode esquecer, que 0 ponto mais importante de qualquer
discussédo envolvendo criancas e adolescentes é a tal ordem social, ou seja, a
assisténcia social?*. Rossato, Lépore e Cunha (2015, p. 60) relatam que se deve
compreender toda a estrutura desta ordem, onde se necessita de um conjunto de
ac0es e iniciativas dos poderes publicos e a sociedade, onde todos estao destinados
a assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

A Constituicdo Federal de 1988 denomina no art. 227, 83°, inciso V, 0s
principios da brevidade, excepcionalidade e respeito a condicdo peculiar de pessoa

em desenvolvimento, e tais principios integram o principio da prote¢éo integral.

21 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacgédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, exploracgéo,
violéncia, crueldade e opressao.

§ 7° No atendimento dos direitos da crianca e do adolescente levar-se- & em consideracao o disposto
no art. 204. [...]

Art. 204. As acBes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas com recursos do
orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de outras fontes, e organizadas com
base nas seguintes diretrizes: | - descentraliza¢@o politico-administrativa, cabendo a coordenacao e
as normas gerais a esfera federal e a coordenacdo e a execucdo dos respectivos programas as
esferas estadual e municipal, bem como a entidades beneficentes e de assisténcia social; Il -
participacdo da populacéo, por meio de organizacdes representativas, na formulacédo das politicas e
no controle das acdes em todos os niveis (BRASIL, 1988).



39

De forma rapida define-se o principio da brevidade em se tratando da
duracéo razoavel da prisdo cautelar nos casos relacionados aos processos penais.
O principio da excepcionalidade relata a presuncdo de inocéncia do adolescente, ou
seja, a segregacdo é a Ultima ratio. Ja o principio da condi¢do peculiar de pessoa
em desenvolvimento, diz que a segregacao pode alterar a personalidade e o carater
de uma pessoa em desenvolvimento, de forma que a privacao de liberdade deve ser
excepcional e breve. (NUCCI, 2018, p. 08).

No decorrer deste topico pode-se observar mui cristalinamente que a
doutrina da protecéao integral é considerada um metaprincipio orientador, previsto de
forma expressa no texto constitucional, e que ao longo dos anos vem construindo
um sistema de protecdo a infancia e a juventude, onde a aplicacdo se faz através do
Estatuto da Crianca e do Adolescente, que serd analisado posteriormente,
juntamente com convencdes internacionais, resultando em uma tutela real de

direitos da crianca e do adolescente.

3.4 O ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E SEUS PRINCIPIOS

Inicialmente, € mister salientar que a Lei 6.697/79, também conhecida
como Caodigo de Menores, antecedeu o atual Estatuto da Crianca e do Adolescente
(1990) que em meados dos anos 80, onde a situacédo politica se estabilizava e a
democracia ganhava voz, em meio aos movimentos sociais e a necessidade de
redefinir o papel do Estado quanto aos projetos sociais (BRASIL, 1979).

Foi em meio a tudo isso que o direito da crianca e do adolescente foi
implementado no ordenamento juridico brasileiro no art. 227 da Constituicdo Federal
de 1988:

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
salde, a alimentacdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséo (BRASIL, 1988).

O Estatuto adquire as caracteristicas de pedagogia e protecdo, onde
ambas se encontram fundamentadas nos artigos 203, 227 e 228 da Constituicéo

Federal de 1988, onde tais posturas garantem a crianca e ao adolescente o
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tratamento de sujeitos de direitos, onde merecem toda a protecdo por parte do
Estado, da familia e da Sociedade??.

Veronese (2006, p. 11) conceitua o Direito da Crianca e do Adolescente,
como um ramo do direito que se ocupa em garantir os direitos fundamentais de toda
crianca e adolescente, compreendidos como pessoa humana em processo de
desenvolvimento, numa esfera de prioridade absoluta, conforme previsao
constitucional e infraconstitucional.

Logo em 13 de julho de 1990, foi consagrada a Lei n. 8.069, o Estatuto da

Crianca e do Adolescente. Para Moreira, Salum e Oliveira (2016, p. 36):

[...] € uma ordenacdo legal resultante da mobilizacdo da sociedade
envolvendo legisladores, juristas, categorias profissionais e movimentos
sociais. Enquanto tal pode ser considerada como uma preciosa conquista
do processo de redemocratizacdo do Brasil apés o término da nefasta
ditadura militar em sua longa dominacdo de quase vinte anos, e também,
pode ser considerada uma legislagdo de vanguarda por considerar “a teoria
da protecao integral” que é a base da Convencgéao Internacional dos Direitos
da Crianga [...].

Com a promulgacéo do Estatuto da Crianca e do Adolescente em 1990,
as idéias de “menor” e “situagao irregular’ que vinham como etiquetas as criangas e
aos adolescentes foram deixadas de lado, sendo que os legisladores e
doutrinadores passaram a utilizar apenas crianca e adolescente como referéncia,
rompendo o preconceito que vinha com a nominagao “menor”.

A razdo para a alteracdo técnica de menor para crianca e adolescente
tem como finalidade evitar a rotulacdo e o etiquetamento da palavra menor como

aquele em “situacdo irregular’, trazendo a impressdo de marginalizagdo das

22 Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de
contribuicdo a seguridade social, e tem por objetivos: | - a protecdo a familia, a maternidade, a
infancia, a adolescéncia e a velhice; Il - o amparo as criancas e adolescentes carentes; Ill - a
promoc¢do da integracdo ao mercado de trabalho; IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas
portadoras de deficiéncia e a promocao de sua integragdo a vida comunitaria; V - a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao
possuir meios de prover a prépria manutencéo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser
alei.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao
jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacédo, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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, exploracao,
violéncia, crueldade e opressao.

Art. 228. Sao penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislacéo
especial (BRASIL, 1988).
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criancas, ja que a expressao ‘menor’ tachava o conceito de infrator, “bandido”.
Sendo assim, havia uma diferenciacdo nos tratamentos referentes ao menor que era
o infrator, na qual se considerava da classe baixa e a crianca e o adolescente das
classes média e alta. O Estatuto tinha como finalidade quebrar este paradigma para
gue os chamados menores de 18 anos a partir da Constituicdo Federal de 1988 e do
Estatuto da Crianca e do Adolescente fossem denominados como crianca ou
adolescente. (ISHIDA, 2015).

Sobre o principio do melhor interesse, o art. 3° item 1 da Convencédo
sobre os Direitos da Crianca de 1989 menciona que em todas as medidas
concernentes as criancas terdo consideracao primordial os interesses superiores da
crianca. Ishida (2015) cita que o art. 37, alinea c, ao cuidar da privagédo da liberdade
do infrator, menciona o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente.

Ainda o autor explica:

Na redacao original em inglés, o termo utilizado é best interests of the child.
Na experiéncia norte-americana, a expressao é utilizada como parametro
para as cortes decidirem a respeito da guarda de crianca ou adolescente.
Em uma conceituacdo ampla, significa “the deliberation that courts
undertake when deciding what type of services, actions, and orders will best
serve a child as well as who is best suited to take care of a child” (tradugéo
livre: “a deliberagéo dos tribunais que decidem qual o tipo de servigo, agdes
e ordens serdo mais adequadas as criancas e quem estard melhor
capacitado para cuidar delas).

O Principio da Prioridade Absoluta € um dos mais importantes e esta
previsto no Estatuto da Crianca e do Adolescente?®. Tal principio também se
encontra previsto no artigo 227 da Magna Carta, determina que criancas e
adolescentes sejam tratados pela sociedade pelo Poder Publico, com total
prioridade, seja pelas politicas publicas ou pelas a¢des do préprio governo.

Em se tratando de uma situacao hipotética onde ocorre a possibilidade de
atender um adulto ou criancas e adolescentes, ambos na mesma situagéo
emergencial, deve-se optar pelos ultimos. Sendo uma cena comum até em filmes,

onde as equipes de resgate em determinadas situacfes, ao evacuarem os locais,

23 Art. 4° - E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar,
com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentagdo, a
educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitaria. Paragrafo Unico. A garantia de prioridade compreende: a)
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancia Prioridade Absoluta; b)
precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulacdo e na execucdo das politicas sociais publica; d) destinacdo privilegiada de recursos
publicos nas areas relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.
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comecam pelas criangas e jovens, posteriormente os idosos e, por fim, os adultos.
De modo que, em se tratando de uma situacdo real, na prestacdo de servicos
publicos, as criancas e 0s adolescentes gozam de tal primazia. Ou seja, em uma fila
de transplante, onde um adulto e uma criangca aguardam em condi¢des idénticas, 0s
meédicos deverao atender primeiramente a crianca. (AMIM, 2018, p. 73).

Outro principio € o Principio da Prevaléncia dos interesses, esta previsto
no art. 6° do Estatuto da Crianga e do Adolescente e diz “Na interpretacao desta Lei
levar-se-d0 em conta os fins sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem
comum, os direitos e deveres individuais e coletivos, e a condicdo peculiar da
crianca e do adolescente como pessoas em desenvolvimento. ”

Este principio diz que o Estatuo da Crianca e do Adolescente devera ser
interpretado de acordo com o objetivo principal, ou seja, assegurar a protecao da
crianca e do adolescente perante a comunidade, ou ainda, que ndo devera ser
interpretada de forma a prejudicar os beneficiados.

Outro principio de muita importancia é o principio da gratuidade, previsto
pelo art. 141 do Estatuto, sendo garantido o acesso de toda crianga ou adolescente
a Defensoria Publica, ao Ministério Publico e ao Poder Judiciario, por qualquer de
seus 0rgaos.

O principio da Convivéncia Familiar esta previsto expressamente no corpo
do art. 19 do Estatuto da Crianca e do Adolescente e diz que € um direito
fundamental de toda crianca e adolescente a convivéncia familiar, o mesmo é
ressaltado pelo art. 227 da Constituicdo Federal, sendo valorizadas as relacdes
afetivas da familia, sendo seu refugio, estrutura e apoio. Ainda, dentro do principio
da Convivéncia Familiar, é importante citar que 0s genitores devem respeitar 0
direito de personalidade da crianga/adolescente e ainda garantir-lhes a dignidade.

O artigo 2° da Lei 8.069/90 considera crianca a pessoa até 12 anos de
idade completos, e sdo considerados adolescentes aqueles entre 12 e 18 anos de
idade incompletos. Em casos excepcionais, aplica-se tal lei aquelas entre 18 e 21
anos de idade. A Constituicdo Federal de 1988 juntamente com Estatuto da Crianca
e do Adolescente impulsionaram a revolugéo das prioridades em prol da crianga e
adolescente. Nas palavras de Rossato, Lépore e Cunha (2015, p. 71) o adolescente
ndo é uma crianca crescida, ou ao menos, um adulto em potencial. E um individuo

com caracteristicas préprias, cujas necessidades devem ser ouvidas e assistidas.
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Em 19 de julho de 2012 foi publicada no Diario Oficial da Unido a Lei n.
12.685/2012 instituindo a data do dia 21 de novembro como o Dia Nacional do
Compromisso com a Crianga, o Adolescente e a Educacao (BRASIL, 2012). A data
serve como um alerta para que a sociedade preste mais atencdo para a
necessidade de garantir a aplicacdo dos direitos para pessoas em desenvolvimento.

Existem algumas diferencas no tratamento entre as criancas e 0s
adolescentes. Sendo que cada um apresenta especificidades Unicas é aceitavel a
distingdo no tratamento em determinadas circunstancias. Primeiramente a colocacao
da crianca/adolescente em familia substituta, ambos serdo previamente ouvidos,
entretanto a crianca somente opina, enquanto o adolescente deve consentir, ou seja,
ha uma vinculacdo guanto a oitiva do adolescente.?*

Quanto as consequéncias préaticas de um crime, em relagdo a crianca
aplicam-se apenas medidas de protecdo?®, jA no caso do adolescente, aplicam-se
medidas de protecdo e/ou medidas socioeducativas?®. Outro exemplo, em caso de

viagens domésticas no territério nacional sem a companhia dos pais ou

24 Art. 28. A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situagéo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei.

§ 1° Sempre que possivel, a crianca ou 0 adolescente serd previamente ouvido por equipe
interprofissional, respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as
implicagBes da medida, e tera sua opinido devidamente considerada.

§ 22 Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido
em audiéncia (BRASIL, 1990).

25 Art. 101. Verificada qualquer das hipéteses previstas no art. 98, a autoridade competente podera
determinar, dentre outras, as seguintes medidas:

| - encaminhamento aos pais ou responsavel, mediante termo de responsabilidade;

Il - orientac&o, apoio e acompanhamento temporarios;

Il - matricula e freqiéncia obrigatdrias em estabelecimento oficial de ensino fundamental;

IV - inclusdo em servigos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e promogédo da
familia, da crianca e do adolescente;

V - requisicdo de tratamento médico, psicolégico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou
ambulatorial; VI - inclusdo em programa oficial ou comunitério de auxilio, orientagédo e tratamento a
alcodlatras e toxicbmanos;

VIl - acolhimento institucional,

VIII - inclusdo em programa de acolhimento familiar;

IX - colocacdo em familia substituta (BRASIL, 1990).

26 Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a autoridade competente podera aplicar ao
adolescente as seguintes medidas:

| - adverténcia;

Il - obrigacéo de reparar o dano;

Il - prestacéo de servicos a comunidade;

IV - liberdade assistida;

V - insercdo em regime de semi-liberdade;

VI - internacdo em estabelecimento educacional;

VII - qualquer uma das previstas no art. 101, | a VI (BRASIL, 1990).
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responsaveis o adolescente podera viajar sem qualquer condicdo interposta, ja a
crianga devera portar autorizagéo judicial?®’.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente veio com a intengdo de
desmistificar os direitos dos seres em desenvolvimentos. Trouxe maior perplexidade
para pontos ndo observados pelos codigos anteriores, buscando sempre a protecao
daqueles que sé@o o futuro da nacdo, como a frase popular sempre relatou. As
criangas e os adolescentes sdo muito mais do que seres de protecdo. Devem ser
ouvidos e questionados sempre. Crianca que pergunta e é respondida, e ainda,
recebe a atencdo em todos 0s aspectos sociais com as devidas politicas publicas, é

crianca que vira adolescente, e logo, adolescente que vira adulto consciente.

27 Art. 83. Nenhuma crianca podera viajar para fora da comarca onde reside, desacompanhada dos
pais ou responsavel, sem expressa autorizacao judicial.

§ 1° A autorizag&o ndo serd exigida quando:

a) tratar-se de comarca contigua a da residéncia da crianca, se na mesma unidade da Federacao, ou
incluida na mesma regido metropolitana; b) a crianga estiver acompanhada: 1) de ascendente ou
colateral maior, até o terceiro grau, comprovado documentalmente o parentesco; 2) de pessoa maior,
expressamente autorizada pelo pai, méde ou responsavel.

§ 2° A autoridade judiciaria poderd, a pedido dos pais ou responsavel, conceder autorizacdo valida
por dois anos (BRASIL, 1990).
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4 A CONCESSAO AS CRIANCAS/ADOLESCENTES DO BENEFICIO DE PENSAO
POR MORTE DOS AVOS: ESTUDO DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL

Neste capitulo serdo analisados inicialmente os efeitos juridicos da
guarda no ambito brasileiro, em razdo das consequéncias da guarda referente ao
menor sob guarda para fins previdenciarios. Logo sera observada a (im)possibilidade
de inclusdo da crianca e do adolescente como dependente no beneficio de penséo
por morte dos avés guardides.

Ja em seguida realizando um comparativo entre o art. 16 da Lei 8.213/91
e do art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em razdo da retirada do
menor sob guarda do rol de dependentes. Apés toda essa andlise e comparativo de
artigos, sera realizado um estudo jurisprudencial do TRF da 42 Regido no periodo de
2014 a 2017, fazendo-se uma andlise dos entendimentos jurisprudenciais com a

doutrina.

4.1 OS EFEITOS JURIDICOS DA GUARDA NO AMBITO BRASILEIRO

Inicialmente é necessario definir o conceito de familia, e nisto, pode-se
destacar a diversificacdo neste ambiente. Familia sdo pessoas que descendem de
uma origem sanguinea em comum, sendo considerada familia também o conjuge, os
enteados, genros e noras e os cunhados (PEREIRA, 2017, p. 49).

Familia natural € a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e
seus descendentes. Ainda, entende-se como familia extensa ou ampliada aquela
que se estende para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada
por parentes proOXimos com 0S quais a crian¢ca ou adolescente convive e mantém
vinculos de afinidade e afetividade?®.

Rolf Madaleno (2015, p. 36) traz o conceito de familia moderna onde a
familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental, bioldgica,

institucional cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hétero

28 Art. 25. Entende-se por familia natural a comunidade formada pelos pais ou qualquer deles e seus
descendentes. Paragrafo Unico. Entende-se por familia extensa ou ampliada aquela que se estende
para além da unidade pais e filhos ou da unidade do casal, formada por parentes préximos com 0s
quais a crianca ou adolescente convive e mantém vinculos de afinidade e afetividade (BRASIL,
1990).
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ou homoparental, biolégica ou socioafetiva, construida com base na afetividade e de
carater instrumental.

Para Farias e Rosenvald (2018, p. 1009) a adocéo resulta na extingdo da
relagdo familiar pelo adotando com seu nudcleo anterior, garantindo & nova relagéo
juridica estabelecida e garantindo a protecéo integral e prioritaria do interessado.

Ja a guarda, obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e
educacional a crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se
a terceiro, inclusive aos pais?®.

A concessao da guarda nao implica em destituicdo do poder familiar, mas
sim, transfere a terceiros componentes de uma familia substituta provisoria a
obrigacao de cuidar da manutencao da integridade fisica e psiquica da crianca e do
adolescente (ROSSATO, 2015, p. 187).

Outra definicdo para o conceito de guarda é de Ana Maria Milano que a

define como:

No sentido juridico, guarda é o ato ou efeito de guardar e resguardar o filho
enquanto menor, de manter vigilancia no exercicio de sua custddia e de
representd-lo quando impubere ou, se pulbere, de assisti-lo, agir
conjuntamente com ele em situag8es ocorrentes (MILANO, 2008, p.39)

No atual ordenamento juridico brasileiro a guarda esta prevista no Cédigo
Civil (2002) e no Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990), ambas as previsoes
com base nos principios constitucionais®°.

Neste momento, é mister salientar a diferenca entre guarda e tutela.
Sendo que a primeira somente é concedida ao responsavel pela crianca nos casos
de destituicdo do poder familiar, seja pelo falecimento de ambos os pais, ou porque
eles foram destituidos ou suspensos do poder familiar de forma judicial.

O art. 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em seu 82° diz que a
guarda podera ser deferida fora dos casos de tutela e ado¢éo, desde que seja para
atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis,
podendo ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos
determinados. Dentre estes atos determinados para os quais pode haver o direito de
representacdo destacam-se o0s pedidos de pensdo previdenciaria ou acidentaria
(BRASIL, 1990)

29 Art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990)
30 Artigos 227 e 229 da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988).
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Apesar de haver impedimento para a adogcdo por ascendentes, a
jurisprudéncia tem reconhecido a possibilidade de deferimento de guarda para os
avls, 0 que se coaduna com a preferéncia de manutencdo da pessoa em
desenvolvimento com a sua familia extensa ou ampliada (ROSSATO, 2015, p. 177).

Os casos em que mais se aplica a guarda de fato para os avos séo
agueles em que a mae engravida precocemente e, apds ganhar o bebé deixa-o com
a avod para que esta cuide do seu filho enquanto ela tenta a vida em outra cidade. A
avo concede a crianga todos os cuidados e cuida como se fosse seu filho, e em
alguns casos a crianca chama a avo de mée. Deste modo, diante do afeto existente
entre os dois, a avo coloca-o como dependente de seus provimentos, e assim nasce
a guarda para fins previdenciarios.

Apés o falecimento da avo, a crianca sendo dependente financeiramente
da mesma, que no momento do Obito, em razdo de que ndo estd prevista como
dependente no rol do art. 16 da Lei da Previdéncia Social 3.

Outro caso tipico é quando a genitora reside na casa da mée juntamente
com a crian¢a, de modo que por inimeros motivos (drogas, vicios, prostituicdo) nao
€ responsavel pelos provimentos do filho, sendo que a avé é quem cuida da
educacao, alimentacdo e bem estar do neto, ou seja, atua como mae, diante da
inércia, ndo somente financeira, mas também afetivamente na vida da
crianga/adolescente.

Para Maciel (2018, p. 315), diante da auséncia da familia natural, a
dependéncia para todos os fins, inclusive previdenciario, do infante para com aquele
gue detém sua guarda é consequéncia e ndo fundamento deste encargo. Ainda, a
dependéncia econdmica da crianga/adolescente com relagédo ao seu guardidao serve
de incentivo para aqueles que tém tal atitude de abracar os infantes quando da
auséncia de seus genitores.

Entretanto, a concesséo da guarda para parentes da crianca/adolescente
nao seja a primeira opgdo, o numero de deferimento de pedidos de concesséo de

guarda a avdés maternos e paternos sao consideraveis, em razdo dos exemplos

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

| - 0 cbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor
de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia
grave;

Il - os pais;

Ill - o irmao ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou
que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (BRASIL, 1991)
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citados acima. A guarda néo é requerida pelos ascendentes com intuito financeiro,
mas sim, pela visivel atuacdo como pais na vida da crianca/adolesce. De modo que
0s avos ja detém a guarda de fato, apenas ndo possuem a guarda de direito, € uma
realidade que encontra respaldo, tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

4.2 A (IM)POSSIBILIDADE DE INCLUSAO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE
COMO DEPENDENTE NO BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE DOS AVOS
GUARDIOES E A FLEXIBILIZACAO DO ROL DE DEPENDENTES

Sabe-se que o art. 16 da Lei Previdenciaria traz o rol dos dependentes do
segurado falecido, de modo que predomina o entendimento na jurisprudéncia no
sentido de que tal o rol é taxativo 32 (BRASIL, 1991).

Sendo mister salientar que os dependentes sdo entes que talvez nao
contribuam para a previdéncia social, mas que estdo enquadrados como
dependentes na Lei de Beneficios (8.213/91), logo, sdo detentores de direito sobre
os beneficios previdenciarios (CASTRO; LAZZARI, 2016, p. 211).

Outrossim, necessario se faz mencionar o entendimento do doutrinador
Coimbra (1997):

Em boa parte, os dependentes mencionados na lei previdenciaria coincidem
com aqueles que a lei civil reconhece credores de alimentos a serem
prestados pelo segurado. E bem logico que assim o seja, pois a prestacéo
previdenciaria — conteddo material da pretensdo do dependente — é, acima
de tudo, uma reposicdo de renda perdida: aquela renda que o segurado
proporcionaria, caso nao o atingisse um risco social.

ApOs as alteracBes trazidas pela Lei n°® 13.146, de 2015, o rol de

dependentes rege da seguinte maneira:

Art. 16. Sdo beneficidrios do Regime Geral de Previdéncia Social, na
condicdo de dependentes do segurado:

| - o cdbnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qualquer condi¢cao, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido ou que tenha
deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave;

Il - os pais;

lll - o irmdo ndo emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou
deficiéncia grave; (BRASIL, 2015)

32 4...] 1. O beneficio de penséo por morte pressupde: a) 6bito do instituidor que mantinha a condi¢éo
de segurado; b) qualidade de dependente; e c) dependéncia econdmica (art. 74 da Lei 8.213/91). 2)
O rol de dependentes previdenciarios, estabelecido no art. 16 da Lei 8.213/91, é taxativo e ndo inclui
a figura de tutor de menor sob guarda (...)" (TRF1, 2014).
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Sabe-se que os dependentes dividem-se em 3 classes, sendo que sao
relacionados entre si, ou seja, para que os pais do falecidos (Classe Il) sejam
considerados dependentes é necessario que ndo existam entes da Classe | como
conjuge, companheira, filho ndo emancipado menor de 21 anos, entre outros®3,

Os integrantes da Classe | tém presuncao absoluta de dependéncia
financeira em relacdo ao segurado falecido, jA os dependentes da Classe 1l e Il
devem comprovar a dependéncia econémica em relacédo ao segurado falecido®*.

E importante citar alguns entendimentos adotados pelo judiciario acerca
dos dependentes, como por exemplo, quanto a pensao por morte devida ao filho em
caso de curso universitario, diferentemente dos alimentos, entende-se que a penséao
por morte, devida ao filho universitario até os 21 anos de idade, ndo se prorroga pela
dependéncia de curso universitario®.

Ja outro entendimento diz que a Lei aplicavel a concessdo de pensao
previdenciaria por morte é aquela vigente na data do 6bito do segurado®®. Para que
o enteado e o menor tutelado, equiparados a filho, se caracterizem como
dependentes, o segurado devera fazer declaracdo junto ao INSS. O enteado e o
menor tutelado deverdo comprovar que dependiam economicamente do segurado,
sendo necessario que ndo existam bens suficientes para o préprio sustento e
educacéo ¥’

O Superior Tribunal de Justica ja considerou o avd como dependente do
segurado falecido, mesmo diante da auséncia de previsao legal para 0 mesmo, pois
conforme dispde a lei, outros ascendentes que ndo 0s pais, hdo sdo dependentes
previdenciarios (SANTOS, 2018, p. 207).

33 Art. 16 [...] § 1° A existéncia de dependente de qualquer das classes deste artigo exclui do direito
as prestacgoes os das classes seguintes. (BRASIL, 1990).

34 O companheiro ou a companheira homossexual de segurado inscrito no RGPS passa a integrar o
rol dos dependentes e, desde que comprovada a vida em comum, concorre, para fins de penséo por
morte e de auxilio-reclusdo com os dependentes preferenciais, para 6bito ou reclusdo ocorridos a
partir de 05/04/1991.

85 Sumula 37 da TNU (TNU, 2007).

36 Sumula 340 do STJ (STJ, 2007).

87 Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do
segurado: [...] 8§ 2° .O enteado e o0 menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do
segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no
Regulamento.

Art. 22. A empresa ou 0 empregador doméstico deverdo comunicar o acidente do trabalho a
Previdéncia Social até o primeiro dia Util seguinte ao da ocorréncia e, em caso de morte, de imediato,
a autoridade competente, sob pena de multa variavel entre o limite minimo e o limite maximo do
salario de contribuicdo, sucessivamente aumentada nas reincidéncias, aplicada e cobrada pela
Previdéncia Social.§ 3° A comunicacdo a que se refere o § 2° ndo exime a empresa de
responsabilidade pela falta do cumprimento do disposto neste artigo (BRASIL, 1991).
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Observa-se o relatorio da Excelentissima Relatora Ministra Laurita Vaz

acerca do julgado citado anteriormente:

Trata-se de embargos de declarac@o opostos pelo INSTITUTO NACIONAL
DO SEGURO SOCIAL - INSS em face do acorddo que deu provimento ao
recurso especial interposto por ANSELMO DA SILVA, assim ementado, in
verbis:

"PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. AVO. OBITO DO NETO.
SITUACAO ESPECIALISSIMA DOS AUTOS. NETO QUE FORA CRIADO
COMO SE FILHO FOSSE EM DECORRENCIA DA MORTE DE SEUS
PAIS. POSSIBILIDADE.

1. A teor do art. 16 da Lei n.°8.213/91, o avb ndo é elencado no rol dos
dependentes do segurado, razdo pela qual, a principio ndo faria jus
a pensao gerada pelo 6bito do neto em cuja companhia vivia.

2. Presenca, nos autos, de hipétese singular, em que a criagdo do segurado
pelo avd, desde o nascimento, acrescida da morte precoce de seus pais,
demonstram que o segurado tinha para com o Autor, na verdade,
uma relagéo filial, embora sangiiinea e legalmente fosse neto.

3. Impossibilidade de exigéncia da adequacéo legal da relagdo que existia a
real situacdo fatica, uma vez que é vedada a adocédo do neto pelo av6, a
teor do disposto no art. 42, 1°, do Estatuto da Crianca e do Adolescente.

4. Direito a pensédo por morte reconhecido.

5. Recurso especial conhecido e provido."(fl. 120)

Sustenta o Embargante a existéncia de omissédo no ac6rddo embargado,
afirmando que o autor ndo faz jus a penséo gerada pela morte do seu neto,
haja vista que o art. 166 da Lei n.° 8.2133/91 tem enumeracao taxativa, ndo
constando o avd no rol dos dependentes do segurado.

Requer, ao final, que seja elucidado a ofensa aos arts. 2°, 44, 97 e 195, 5°
da Constituicdo Federal, para fins de prequestionamento (STJ, 2003, grifo
Nosso).

Ao analisar o relatorio, observa-se que na situacdo apresentada, o neto
fora criado pelos avos como se fosse filho apds o ébito de seus genitores, situacao
na qual muito se assemelha com a discutida no trabalho em questao.

Logo, ndo se poderia ver nenhuma possibilidade de dependente além da
letra expressa da lei, entretanto, como observado, diante da andlise dos casos
especificos, os tribunais podem aplicar entendimento diverso daquele previsto na lei,
abrindo um leque de possibilidades para que a aplicagcdo do direito do menor sob

guarda seja resguardada.

4.3 COMPARATIVO ENTRE O ART. 16 DA LEI 8.213/91 E DO ART. 33 DO
ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

Apoés a alteragéo do dispositivo através da Medida Provisoria 1.536/96,
convertida na Lei n°® 9.528/97 retirando do menor sob guarda a protecao

previdencidria, iniciaram-se 0s questionamentos acerca das consequéncias de tais
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alteracdes: como ficam os enquadrados os menores sob guarda judicial de
segurado? Existe direito adquirido?

Segundo Marisa Ferreira dos Santos (2018, p. 206) ndo existe direito
adquirido, pois a relacdo juridica entre o dependente e a previdéncia social s6 se
inicia apO6s o 6bito do segurado, enquanto isto ndo acontecer, ndo existe direito
adquirido para aqueles menores sob guarda de segurado que veio a falecer depois
da alteracdo da medida provisoria.

Fazendo um breve comparativo entre os principais artigos analisados
neste trabalho, observa-se o art. 16 da Lei 8.213/91 e o art. 33 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, existindo mui cristalinamente um conflito entre os dois
ordenamentos juridicos.

Segundo Maria Helena Diniz (1998, p. 36), quando uma lei modifica ou
regula, de forma diferente, a matéria versada pela lei anterior, seja em decorréncia
da revogacéao total da lei anterior ou pela revogacao parcial da lei anterior, podem
surgir conflitos entre as novas disposicdes e as relac6es juridicas ja consolidadas
sob a égide da velha norma revogada.

Sabe-se que as duas leis sdo consideradas especificas, dificultando ainda
mais a resolucdo do conflito existente entre elas, deste modo, tem-se que embora a
lei previdenciaria seja norma especifica da previdéncia social, é visivel que a crianca
e o adolescente contam com protecao de norma especifica, que confere ao menor
sob guarda a condicdo de dependente para todos os efeitos, inclusive
previdenciarios. Logo, deve prevalecer a previsdo do Estatuto da Crianca e
Adolescente trazida pelo art. 33, § 3°, mesmo sendo anterior a lei previdenciaria.

Tal fato é garantido pelo art. 227 da Constituicdo Federal de 1988 e pelos
principios da protecéo integral e preferéncia da criangca e do adolescente, ambos
trazem a garantia para a crianga e ao adolescente para a aplicacdo de seus
direitos®. Sendo dever do Estado apresentar o manto de protecdo sob aqueles que
precisam de amparo e cobertura, nada mais do que aquilo que ja esta

expressamente previsto na legislacéo.

38 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 salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a
profissionalizagdo, 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 opressao (BRASIL, 1988).
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O Ministério Publico Federal ajuizou Acbes Civis Publicas com a
finalidade de que o menor sob guarda fosse considerado dependente do segurado
por determinacéo judicial, diante de tal fato o INSS editou a Instrugdo Normativa
INSS/DC n. 106 de 14.4.2004%, informando que os menores sob guarda judicial
continuam tendo a qualidade de dependentes ainda que apo0s a publicacdo da
legislacdo, nos estados de S&o Paulo, Minas Gerais, Sergipe e Tocantins. Logo, a
mesma decisao foi cassada pelo Superior Tribunal de Justica (SANTOS, 2018, p.
206).

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o recurso especial representativo

da controvérsia, pacificou o assunto ora tratado nos seguintes termos:

Tema - STJ 732 - O menor sob guarda tem direito & concesséo do beneficio
de pensdo por morte do seu mantenedor, comprovada sua dependéncia
econbmica, nos termos do art. 33, 8 3° do Estatuto da Crianga e do
Adolescente, ainda que o 6bito do instituidor da pensédo seja posterior a
vigéncia da Medida Proviséria 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 legislacéo previdenciaria
(TIDFT, 2018).

Ao extinguir dos menores sob guarda a qualidade de dependente,
deixando assim de receber apos o 6bito do segurado a pensao por morte, violaria 0s
principios do Estado Democratico de Direito no qual o art. 1° da Constituicdo Federal
de 1988 discorre; da dignidade da pessoa humana disposto no artigo 3°, inciso lll, da

Constituicdo Federal de 1988; da maxima eficacia e efetividade das normas

39 [...] Considerando as decisdes judiciais, ainda em vigor, proferidas nas ag¢des civis plblicas n°s
1999.38.00.004900-0, da 292 Vara Federal da Se¢éo Judiciaria de Minas Gerais; 97.0057902-6, da 1@
Vara Federal da Secao Judiciaria de Sao Paulo; 98.0000595-1, da 12 Vara Federal da Secédo
Judiciaria de Sergipe e 1999.43.00.000326-2, da 12 Vara Federal da Secao Judiciaria de Tocantins,
todas propostas pelo Ministério Publico Federal, resolve: Art. 1° Determinar que o INSS se abstenha
de indeferir os pedidos de inscricdo, na condicdo de dependente, de criangas e adolescentes que, por
determinacéo judicial, estejam sob a guarda de segurado do Regime Geral de Previdéncia Social,
para os fins previstos na Lei n°® 8.213/91 e no Regulamento da Previdéncia Social, aprovado pelo
Decreto n® 3.048/99. Paragrafo Unico. A inscricdo na condicdo de dependente, de acordo com o
disposto no caput, ndo afasta os demais requisitos previstos no paragrafo 3°, artigo 16 do Decreto n°
3.048/99, para a concessao de beneficios, inclusive para a comprovacao da dependéncia econémica.
Art. 2° A Diretoria de Beneficios e a Empresa de Tecnhologia e Informacdes da Previdéncia Social-
Dataprev, estabelecerdo mecanismos de controle para os procedimentos estabelecidos nesta
Instrugcdo Normativa. Art. 3° Os efeitos deste Ato s&o restritos aos Estados de Minas Gerais, Sao
Paulo, Sergipe e Tocantins, onde ficam suspensas, enquanto vigorarem as respectivas decisées
judiciais, a aplicagédo dos artigos 15, 233, 271 e 290 da Instrugcdo Normativa n°® 95 INSS/DC, de 7 de
outubro de 2003, e os seus procedimentos devem ser aplicados em todos os processos de beneficios
pendentes de decisdo final, quer em primeira instancia administrativa, quer em instancia recursal,
bem como para o0s pedidos de revisdo de beneficios. [..]. Disponivel em: <
http://www.usp.br/drh/novol/legislacao/dou2004/mpsin1062004.html>. Acesso em: 01 out. 2018.
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definidoras de direitos fundamentais e da seguranca juridica citadas pelo artigo 5° da
Constituicdo Federal de 1988; da protecdo integral da crianca e do adolescente
como medida protetiva de direitos previdenciarios disponiveis no artigo 22, § 3°,
inciso 1l, da Constituicdo Federal de 1988; e da protecdo da confianga, como
elemento nuclear do Estado de Direito (BRASIL, 1988).

4.4 ESTUDO JURISPRUDENCIAL DO TRF DA 42 REGIAO NO PERIODO DE 2014
A 2017

Devidamente concluidos os estudos doutrinérios, inicia-se a analise
jurisprudencial das decisbes que envolvem ac¢les relacionadas ao tema discutido
durante os primeiros capitulos deste trabalho. Para a coleta dos dados utilizou-se a
ferramenta que possibilita a pesquisa de jurisprudéncia disponivel no site do TRF da
42 Regido*°,

Para ajustar a busca ao presente estudo, pesquisou-se no TRF da 42
Regido com as seguintes frases: “pensdo por morte menor sob guarda”, sendo
encontrados 131 (cento e trinta e um) acérdaos.

Para melhor amplitude do estudo, no momento da pesquisa
jurisprudencial no TRF da 42 Regido foi delimitado periodo temporal entre os anos
de 2014 e 2017. A andlise das decisbes seguira a ordem cronolégica dos julgados,
observando-se do julgado mais antigo para o mais recente, com o intuito de verificar
a evolucao dos entendimentos aplicados nos tribunais.

A primeira decisdo, encontrada foi proferida pelo TRF da 42 Regido, em
acordao publicado em 18 de fevereiro de 2014, ao julgar a acdo ordinaria ajuizada
pelo infante contra o INSS, objetivando a concesséo de pensdes em decorréncia dos
Obitos de seus guardibes e avos, registrado no referido Tribunal sob o n° 0023114-
38.2013.404.9999/RS, cuja ementa segue:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA.
COMPROVAGAO DA INVALIDEZ. DEPENDENCIA ECONOMICA.
CONCESSAO DO BENEFICIO. 1. A concesséo do beneficio de penséo por
morte depende da ocorréncia do evento morte, da demonstracdo da
gualidade de segurado do de cujus e da condi¢cdo de dependente de quem
objetiva a penséo. 2. A nova redacédo dada pela Lei n.° 9.528/97 ao § 2°
do art. 16 da Lei n.° 8.213/91 néo teve o condéo de derrogar o art. 33 da
Lei n.° 8.069/90 (ECA), sob pena de ferir a ampla garantia de protecdo ao

40 Disponivel em: <https://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/pesquisa.php?tipo=1>.
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menor disposta no art. 227 do texto constitucional, que nao faz distincdo
entre o tutelado e o menor sob guarda. Permanece, pois, como dependente
0 menor sob guarda judicial, inclusive para fins previdenciarios. 3.
Demonstrada a qualidade de dependente do menor sob guarda, néo
havendo para os invalidos limitagdo de idade, uma vez comprovado que 0
qguadro morbido é preexistente ao 6bito do segurado, ex vi do art. 16, | e §
4°, da Lei n°® 8.213/91, faz jus a concessdo da pensdo em funcao do 6bito
de sua guardia (TRF4, 2014b, grifo nosso).

Observa-se no voto da Relatora Juiza Federal Carla Evelise Justino
Hendges:

[...] As alteragcdes previdenciarias trazidas pela Lei n.° 9.528/97 n&o tiveram
0 condao de derrogar o art. 33 da Lei n.° 8.069/90, sob pena de ferir a
ampla garantia de protecdo ao menor disposta no art. 227 do texto
constitucional, que néo faz disting&o entre o tutelado e o menor sob guarda.
Este, portanto, tem assegurada sua condicdo de dependente, nos termos
dispostos pelo ECA, para todos os fins e efeitos previdenciarios e com a
consequente presuncdo de dependéncia econdmica. [...] No caso dos
autos, de acordo com o documento acostado as fls. 21/22, verifica-se que o
autor vivia sob a guarda formalizada judicialmente pelos falecidos. [...] A
prova testemunhal, objeto de gravacdo (midia com gravacdo da audiéncia a
fl. 73), confirma que o autor vivia sob a dependéncia econdmica dos avos
desde os primeiros meses de vida.[...] Por conseguinte, percebem-se
preenchidos todos os requisitos legais para os beneficios de pensédo em tela
(TRF4, 2014b, grifo nosso)

A relatora muito sabiamente cita que € assegurado ao menor sob guarda
na qualidade de dependente para todos os fins, inclusive previdenciarios, ja que
como mostrado durante o presente trabalho, a alteracdo na lei previdenciaria ndo
pode afetar as condicbes especiais garantidas pela Carta Magna a crianca e ao
adolescente.

J& no seguinte julgado publicado em 19 de maio de 2014 do mesmo
tribunal, o infante ndo comprovou a dependéncia econdmica para com o avd na
gualidade de segurado, sendo assim, o magistrado optou por negar provimento a
apelacdo apresentada pelo infante, alegando restar demonstrado nos autos que viva
sob a guarda de fato do bisavb e dependia financeiramente do de cujus a época do
Obito, razéo pela qual seria devida a concessao do pleiteado beneficio, cuja ementa

segue:

EMENTA: PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. CONCESSAO.
MENOR SOB GUARDA. QUALIDADE DE DEPENDENTE NAO
DEMONSTRADA. 1. A concessdo do beneficio de pensdo por morte
depende da ocorréncia do evento morte, da demonstracédo da qualidade de
segurado do de cujus e da condicdo de dependente de quem objetiva a
pensdo. 2. Para a obtencdo do beneficio de pensdo por morte deve a parte
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interessada preencher o0s requisitos estabelecidos na legislacédo
previdenciaria vigente a data do 6bito, consoante iterativa jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores e desta Corte. 3. A nova redag¢édo dada pela Lei n.°
9.528/97 ao § 2° do art. 16 da Lei n.° 8.213/91 néo teve o conddo de
derrogar o art. 33 da Lei n.° 8.069/90 (ECA), sob pena de ferir a ampla
garantia de protecdo ao menor disposta no art. 227 do texto
constitucional, que néo faz distingdo entre o tutelado e o menor sob
guarda. Permanece, pois, como dependente o menor sob guarda judicial,
inclusive para fins previdenciarios. 4. Hip6tese em que nao evidenciada a
gualidade de dependente da requerente, ja que ndo houve comprovado que
vivia sob a guarda do bisavd (TRF4, 2014a, grifo nosso) .

Nesse caso concreto o Desembargador Federal Rogério Favreto
argumentou sua decisdo diante da auséncia de probatérios quanto a dependéncia
econdmica e da guarda de fato do infante para com o avb. Sendo nas palavras do

magistrado que

“[...] considerando que a época do 6bito o menor ndo se encontrava sob a
guarda de fato ou judicial de seu falecido, tenho que 0 mesmo néo preenche
0s requisitos atinentes a qualidade de dependente do "de cujus", para fins
previdenciarios, razdo pela qual deve ser mantida a sentenga impugnada”
(TRF4, 2014a).

Iniciando-se a analise dos julgados do ano de 2015, observa-se a
continuidade da aplicacdo da garantia dos direitos da crianca e do adolescente,
como demonstrado no julgado publicado em 03 de marco de 2015, onde a 52 Turma
do Tribunal Regional Federal da 42 Regido decidiu por unanimidade, negar
provimento a apelacao interposta pelo INSS, onde se sustentou que o0 menor sob
guarda nao integra o rol de dependentes dos segurados da Previdéncia Social e
que, caso fosse admitida esta hipGtese, ndo havia nos autos comprovacao da
existéncia de dependéncia econdmica.

Observa-se a ementa do julgado citado acima pelo Relator Luiz Carlos de

Castro Lugon:

PREVIDENCIARIO. MENOR SOB GUARDA. DEPENDENCIA. ESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. LEI N.° 9.528/97. CONSTITUICAO
FEDERAL. 1. A exclusé@o da equiparacao explicita do menor sob guarda aos
filhos, para fins previdenciarios, operada pela Lei n.° 9.528/97, ndo implica
vedacdo legal ao reconhecimento de sua condicdo de dependente em
relacdo ao segurado que dele detinha a guarda, ainda que informal. A
estreita relacdo entre as figuras da tutela e da guarda ndo autoriza seja
dado tratamento diverso as duas situagfes juridicas, em sua esséncia
similares. 2. A lei previdenciaria tem que ser interpretada em consonancia
com os direitos assegurados no texto constitucional (art. 227, caput, e § 3.°,
inc. 1) e no Estatuto da Crianga e do Adolescente (art. 33, § 39, que
amparam tal pretensdo. Nessa perspectiva, a semelhanca da tutela, o
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direito a penséo por morte do guardido é assegurado se houver prova de
gue o menor dele dependia economicamente a época do 6bito. 3. Ndo se
trata de reconhecer a prevaléncia de uma lei (previdenciaria) sobre a
outra (ECA), e sim suprir uma lacuna, mediante a aplicac&o desta, que
expressamente assegura a crianga ou adolescente sob guarda a
condigcdo de dependente, inclusive para fins previdenciéarios. E a razao
€ simples: com a guarda, ha transferéncia do patrio poder aquele que a
assume, com 0 6nus de prestar ao menor assisténcia material, moral e
educacional. Nessa linha, existindo norma legal a amparar a pretensdo a
tutela previdenciaria, € desarrazoada a interpretacédo restritiva da lei que
atente contra a dignidade humana e a protecéo integral e preferencial as
criancas e adolescentes. (TRF4, 2015a, grifo nosso)

O Relator entendeu que a dependéncia econdmica da neta para com a
avd é presumida, nos termos da legislacdo previdenciaria, assim como da
Constituicdo Federal. Além disso, tal dependéncia fora comprovada através de
testemunhas que afirmaram que a avo cuidava da neta como filha desde crianga,
qguando fora abandonada pelos pais.

Ainda analisando os julgados do ano de 2015, observa-se maneira
diversa da aplicagdo do mesmo tema, 0 caso em questédo trata-se de pedido de
concessao da pensdo por morte para o neto em razdo do falecimento dos seus
avos, segurados da previdéncia social. O autor recorreu da sentenca que nao
concedeu o beneficio de pensdo por morte. Observa-se na jurisprudéncia em

destaque com o relator Osni Cardoso Filho:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE DOS AVOS.
GUARDA DE FATO. IMPOSSIBILIDADE. AUSENCIA DE COMPROVAGCAO
DA CONDICAO DE DEPENDENTE PREVIDENCIARIA DA PARTE
AUTORA. 1. Para a obtencdo do beneficio de pensdo por morte deve a
parte interessada preencher os requisitos estabelecidos na legislacéo
previdenciaria vigente & data do O6bito, nos termos da Sumula 340, do
Superior Tribunal de Justica. 2. A luz do principio constitucional de protecéo
especial da crianca e do adolescente, o menor sob guarda pode ser
considerado dependente previdenciario do segurado, nos termos do art. 33,
§ 39 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, combinado com o art. 16,
§2° da Lei de Beneficios, desde que comprovada a dependéncia
econdmica, conforme dispde a parte final deste Ultimo dispositivo. 3. A
existéncia de guarda de fato ndo deve ser empecilho para a caracterizacéo
da dependéncia previdenciaria, uma vez que a guarda prevista no Estatuto
da Crianca e do Adolescente destina-se, justamente, a regularizar uma
posse de fato (art. 33, 8§1°). 4. Estando comprovada a qualidade de
segurado do instituidor do beneficio, a efetiva guarda (judicial ou de fato)
pelo falecido, bem como a dependéncia econdmica desta em relacdo
aquele, faz jus o menor sob guarda ao beneficio de penséo por morte de
seu guardido. 5. Segundo o disposto no art. 1.696 do Cédigo Civil Brasileiro,
"o direito a prestagdo de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e
extensivo a todos o0s ascendentes, recaindo a obrigagdo nos mais proximos
em grau, uns em falta de outros". 6. No caso, o autor possui pai e mae
vivos e conhecidos, e, de acordo com os depoimentos das



57

testemunhas, ndo restou comprovada a assisténcia material, moral e
educacional competisse aos falecidos avés (TRF4, 2015b, grifo nosso).

O Relator Excelentissimo Desembargador Osni Cardoso Filho,
fundamentou no sentido de manter a decisdo de primeiro grau em razao de que o
menor sob guarda pode ser considerado dependente previdenciario do segurado,
desde que comprovada a dependéncia econdmica. Porém, o autor possui pai e méae
conhecidos sendo que estava representado no processo pela genitora e o pai e
ambos possuem renda suficiente para a mantenca do requerente.

Neste momento, adentra-se na questdo do menor sob guarda de servidor
publico. Haja vista que a Lei 8.112/1990% prevé a possibilidade de que enteado e o
menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracdo do servidor e desde que
comprovada dependéncia econdmica, na forma estabelecida em regulamento,
sendo considerados beneficiarios das pensdes #2.

A deciséo proferida pela 4% Turma do Egrégio Tribunal Regional Federal
da 42 Regido tratando-se de pedido de antecipacdo dos efeitos da tutela ajuizado
pela infante na qualidade de neta, objetivando a concesséo de pensado por morte de
seu avd e guardido, servidor publico aposentado, como se observa na jurisprudéncia

abaixo.

ADMINISTRATIVO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA DE
SERVIDOR PUBLICO. ARTIGO 217, INCISO |I, ALINEA "B", DA LEI N°
8.112/1990. Nos termos do artigo 217, inciso Il, alinea "b", da Lei n°
8.112/1990 (vigente ao tempo do fato), o menor que, na data do ébito do

41 Lei que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundacgdes publicas federais (BRASIL, 1990).

42 Neste caso ressalta-se o carater alimentar da penséo e o direito assegurado pela Lei n® 8.112/1990
(que dispbe sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, das autarquias e das
fundagdes publicas federais) especialmente no seu artigo 217 que diz que sdo beneficiarios das
pensdes:

| - 0 cOnjuge;

Il - o cébnjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato, com percepcdo de penséo alimenticia
estabelecida judicialmente;

IV - o filho de qualquer condicdo que atenda a um dos seguintes requisitos: a) seja menor de 21 (vinte
e um) anos; b) seja invalido; c¢) tenha deficiéncia grave; ou d) tenha deficiéncia intelectual ou mental,
nos termos do regulamento;

V - a mée e o pai que comprovem dependéncia econdmica do servidor; e

VI - o irm&o de qualquer condicdo que comprove dependéncia econdmica do servidor e atenda a um
dos requisitos previstos no inciso

IV. 8§ 1° A concesséo de pensdo aos beneficiarios de que tratam os incisos | a IV do caput exclui os
beneficiarios referidos nos incisos V e VI.

§ 29A concesséo de pensdo aos beneficiarios de que trata o inciso V do caput exclui o beneficiario
referido no inciso VI.

§ 32 O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declara¢édo do servidor e desde que
comprovada dependéncia econémica, na forma estabelecida em regulamento (BRASIL, 1990).
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servidor, estiver sob a sua guarda, tem direito de receber penséo
temporaria até completar 21 anos (TRF4, 2016, grifo nosso) .

A infante requereu a concessdo de pensdo por morte
administrativamente, uma vez que o avd detinha a sua guarda judicial. Contudo, o
pedido foi indeferido sob o argumento de que a requerente ndo se enquadra em
nenhuma condi¢cdo dentre as previstas na lei para a concessdo do beneficio. A
infante ainda alegou que sempre viveu sob a dependéncia econdmica do avo, tanto
gue a ele foi deferida a sua guarda no ano de 2005.

O pedido da infante foi deferido, resultando em agravo de instrumento
interposto pela Uni&o, no qual foi qual foi negado provimento e mantida a sentenca
que foi proferida no sentido de confirmar a antecipacao dos efeitos da tutela e julgar
procedente o pedido para condenar a Unido Federal a instituir, em favor da
requerente, o beneficio de pensédo pela morte do servidor publico, seu avd, desde a
data de seu o6bito.

Os julgados entre o ano de 2016 e 2017 seguem um padrdo, onde o0s
deferimentos sdo fundamentados no sentido de que a guarda concede ao menor a
qualidade de dependente para todos os fins, exigindo a demonstracdo de
dependéncia econbmica para com o0 segurado. Observa-se no seguinte
entendimento jurisprudencial proferido pela 62 Turma do Tribunal Regional Federal

da 42 Regiao:

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE DE
AVO. MENOR SOB  GUARDA. DEPENDENCIA  ECONOMICA.
COMPROVAGAO.CORREGAO MONETARIA E JUROS DE MORA. FASE
DE CUMPRIMENTO DE SENTENCA. DIFERIMENTO. 1. Para a obtengéo
do beneficio de pensdo por morte deve a parte interessada preencher os
requisitos estabelecidos na legislacao previdenciaria vigente a data do 6bito,
consoante iterativa jurisprudéncia dos Tribunais Superiores e desta Corte. 2.
Segundo o disposto no art. 1.696 do Cdédigo Civil Brasileiro, "o direito a
prestacao de alimentos é reciproco entre pais e filhos, e extensivo a todos
0s ascendentes, recaindo a obrigacdo nos mais proximos em grau, uns em
falta de outros”. 3. A Lei n® 9.528/97 ndo revogou expressamente o § 3° do
art. 33 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o qual confere ao menor
sob guarda a condicdo de dependente para todos os efeitos, inclusive
previdenciarios, exigindo-se tdo somente a demonstracdo de sua
dependéncia econdbmica. 4. A prova colhida foi no sentido de que
a falecida contribuia decisivamente para o sustento e as despesas da
tutelada, restando caracterizada a dependéncia econémica exigida pela
legislacdo para a concessédo de pensdo por morte. 5.Deliberacédo sobre
indices de correcdo monetaria e taxas de juros diferida para a fase de
cumprimento de sentenca, a iniciar-se com a observancia dos critérios da
Lei 11.960/2009, de modo a racionalizar o andamento do processo,
permitindo-se a expedicdo de precatdrio pelo valor incontroverso, enquanto
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pendente, no Supremo Tribunal Federal, decisdo sobre o tema com carater
geral e vinculante. Precedentes do STJ e do TRF da 42 Regido. (TRF4,
2017, grifo nosso).

Para a Relatora Excelentissima Desembargadora Salise Monteiro
Sanchotene, a controvérsia dos autos cinge-se a comprovacdo da condicdo de
dependéncia econbmica da autora em relacdo a falecida avd, considerando que o
INSS sustenta que os netos ndo se encontram classificados como dependentes.
Completa ainda, que além de ter restado comprovada a qualidade de segurada da
de cujus a época do Obito, a qual detinha a guarda judicial da autora, e que a
documentacéo acostada aos autos permitiu concluir pela existéncia de dependéncia
econOmica.

Conclui-se entdo que ao analisar os 132 acordaos disponiveis no site do
TRF da 42 Regido, observa-se que as maiorias dos autores, antes de adentrar no
contencioso, tentaram a concessdo do beneficio da pensdo por morte de forma
administrativa, no qual resultava em indeferimento, mesmo diante das
comprovacdes de dependéncia econdmica e de que segurado detinha a guarda
judicial/de fato do infante.

Observa-se ainda que em alguns julgados o magistrado cita que a
dependéncia econdbmica do menor sob guarda € presumida diante da situacdo de
caréncia e tutela, de forma que em um segundo momento, exige-se a comprovacao
de documentacdo comprobatoria para afirmar a dependéncia econdmica do neto
para com os avos. Ainda, em alguns julgados observou-se que a ajuda dos avos no
sustento do infante ndo precisa ser exclusiva, mas tem que ser determinante para a

caracterizacao da dependéncia econdémica.

4.5 ANALISE DOS ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS COM A DOUTRINA

Como discutido no decorrer do presente trabalho, existe uma divergéncia
entre os doutrinadores acerca da im(possibilidade) da concessdo do beneficio da
pensdo por morte dos avds, ao neto menor de 18 anos. Como ja citado, da mesma
forma que existe um conflito entre as leis especificas, existem também doutrinadores
gue entendem que a Lei Previdenciaria, por ser posterior ao Estatuto da Crianca e
do Adolescente, é a lei que deve ser aplicada e doutrinadores que entendem que a

especificidade garantida a crianca e ao adolescente pela Constituicdo Federal de
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1988 e todos os principios inerentes dela, trazem um plus a categoria, de forma que
a lei que beneficia 0 menor sob guarda seria a correta para a garantia da aplicacéo
do direito do infante.

Para Sette (2007, p. 170) ndo hé& conflito entre a alteragdo promovida pela
Lei n. 9.302/95 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n. 8.069/91), pois
aguela sendo posterior, revoga os dispositivos em contrario. Ainda, para o autor a
guarda é algo temporario, sendo deferida liminarmente em processos de adocgéo e
tutela, rejeitando assim, o cabimento da protegéo previdenciaria.

Ja para Maciel (2018, p. 319) a ndo concessao do beneficio da pensao
por morte dos avos ao neto, menor de 18 anos, fere a garantia constitucional
conferida a pessoa do infante, que possui a dependéncia econdbmica para com 0
guardido judicial, como muito j& elencado no presente trabalho, fazendo jus aos
mesmos beneficios previdenciarios dos demais dependentes. Sendo esta, uma
garantia Constitucional juntamente com a Convencéao Internacional dos Direitos da
Crianca ratificada pelo Brasil.

Logo, a Constituicdo Federal ndo faz distingéo entre o tutelado e o menor
sob guarda, conseguentemente permanece, pois, como dependente 0 menor sob
guarda judicial, inclusive para fins previdenciarios.

Sendo assim, apds a analise dos entendimentos jurisprudenciais,
constata-se a aplicacdo dos direitos da crianca e do adolescente, sendo
fundamentados nas especificidades do infante e em toda a sua garantia prevista
pela legislacdo brasileira. De modo, que como tratado no presente trabalho, néo
trata-se de desrespeitar e legislacdo previdenciaria, mas sim, de garantir de que as
normas estao sendo aplicadas e que com isto, a crian¢a e 0 adolescente recebam a
protecdo do Estado conforme prevé a Carta Magna.
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5 CONCLUSAO

O beneficio da pensé@o por morte esta previsto pela Lei 8.213/1991. No
caso do falecimento do militar, segue a ordem de prioridade para 0s pensionistas,
sendo que tal beneficio consiste em uma renda de 100% da aposentadoria que o
segurado recebia, ou, daquela que teria direito caso estivesse aposentado por
invalidez na data de seu falecimento. Nao € devida penséo por morte quando na
data do 6bito tenha ocorrido a perda da qualidade de segurado. Entretanto, este
beneficio independe de caréncia.

A legislacdo previdenciaria traz um rol de beneficiarios do Regime Geral
da Previdéncia Social, na condicdo de dependentes do segurado, sendo que 0
menor sob guarda deixou de figurar neste rol ap6s a alteracéo trazida pela Medida
Provisoria 1.523/1996, logo convertida na Lei 9.528/97. Entretanto, a Constituicdo
Federal traz os principios garantidores a crianca e ao adolescente, como o principio
do melhor interesse da crianga e o da teoria da protegéo integral.

Ndo obstante, além de estar amparado pela Constituicdo Federal de
1988, o principio da teoria da protecdo integral da crianca, foi promulgado pela
Convencdo dos Direitos da Crianca e ainda, pela Declaragdo de Genebra,
influenciando de inUmeras maneiras no desenvolvimento de um estatuto especial em
atencao a crianca e ao adolescente. Sendo assim, existe a garantia da Carta Magna
para a aplicacdo dos direitos dos infantes, haja vista que a guarda confere a crianca
e ao adolescente a condicdo de dependente para com o seu guardido, para todos 0s
fins e feitos de direito, inclusive previdenciarios.

Findo os estudos do presente trabalho, observa-se que as mudancas
legislativas do ordenamento juridico brasileiro devem levar em consideracdo as
consequéncias de tais fatos, sendo que a garantia constitucional deve ser aplicada.
Como observado no decorrer do trabalho, mesmo diante da alteragcdo no rol de
dependentes, o menor sob guarda continua sendo considerado dependente dos
avos haja vista que a nova redacédo da lei ndo teve o condao de derrogar a garantia
disposta no Estatuto da Crian¢a e do Adolescente.

Com essa visdo, e tendo em mente também o principio da protecdo
integral, onde garante a crianca e ao adolescente a protecdo do Estado, conclui-se
apos toda a analise dos entendimentos jurisprudenciais, que desde que comprovada

a dependéncia econbmica do neto para com o avd, segurado da previdéncia social,
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e comprovada a guarda judicial, o menor sob guarda € considerado pelos

magistrados como beneficiario da penséo por morte na qualidade de dependente.
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