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A PENSAO POR MORTE COMO DIREITO DEVIDO AO MENOR SOB

GUARDA

Gabriel Augusto Batista da Silva!

RESUMO

O presente estudo tem como objetivo a comprovacdo da condicdo de
dependente previdenciario do menor sob guarda, buscando ser reconhecido e
equiparado ao filho, mediante artigo 16, § 2° da Lei 8.213/1991, assim, sendo
devido o beneficio da pensdo por morte. A proeminéncia da tematica aqui
abordada consiste na importancia de amparo a estes sujeitos em caso de
falecimento de seu guardiao, bem como o futuro destes individuos e os reflexos
sociais gerados com a excluséo trazida pelo rol de dependentes previdenciérios.
Busca-se analisar a Constituicdo Federal, apontando as garantias e respaldos
devidos as criancas e adolescentes; o instituto de guarda trazido pelo Estatuto
da Crianca e do Adolescente, comprovando a condi¢cdo de dependentes destes
menores, inclusive no que tange a Previdéncia Social; a andlise da Lei de
Beneficios Previdenciarios conforme o ordenamento juridico atual, bem como a
situacao socioecondmica dos jovens e suas naturais condi¢cdes de dependentes;
apontar 0s requisitos necessarios para aprovacao do beneficio de penséo por
morte, a maneira como a lei elenca os seus contribuintes indiretos, analisando a
Previdéncia Social. Em suma, o objetivo principal do trabalho esta ligado a
obrigacdo do Estado em considerar o menor sob guarda como titular de direito
do beneficio de penséo por morte em caso de morte de seu guardido, retomando
este ao rol de dependentes previdenciarios do § 2° da Lei 8.213/1991.

Palavras-chave: Menor sob guarda; Pensao por morte; Estatuto da Crianca e
do Adolescente; Constituicdo Federal.

INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objeto o sistema da Seguridade Social,
instituido pela Constituicdo Federal de 1988, que introduziu o tema em seu Artigo
194, compreendendo um conjunto integrado de ac¢des de iniciativa dos Poderes
Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a

previdéncia e a assisténcia social.

L Aluno do Curso de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Goids. Email:
gabrielaugusto.9@hotmail.com
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Desta forma, estabeleceu a Carta Magna que a previdéncia social seria
uma protecdo social aos cidaddos, amparando-os de futuros infortinios e
situacdes advindas de amparo — sdo essas classificadas no Artigo 201 da Lei

Maior.

Neste contexto, foi-se sancionada a Lei 8.213 de 1991, que dispdes

sobre os planos de beneficios da previdéncia social e da outras providéncias.

Conforme a Lei 8.213/1991, a pensdo por morte € direito devido ao
conjunto de dependentes do segurado da previdéncia social que falecer, seja ele
aposentado ou néo.

Sao caracterizados como dependentes os filhos até 21 anos, conjuge,
pais que comprovem dependéncia econémica e irmaos que também comprovem

depender financeiramente do falecido.

Ocorre que, ndo ha qualguer mencdo ao menor sob guarda no
dispositivo legal, havendo assim um vacuo na lei, o que leva o tema a incerteza

juridica e a divergéncias doutrinarias.

Porém, conforme o altissimo nimero de criancas e adolescentes que se
encontram em situacdo de guarda no Brasil, urge-se por um acréscimo e
reconhecimento legal quanto a condicdo de dependentes previdenciarios, para
gue em caso de morte de seus tutores, sejam esses menores contemplados com

o0 beneficio da penséo por morte.

A supereminéncia da tematica aqui exposta, encontra-se na importancia
da formacdo e crescimento desses sujeitos citados em sociedade, trazendo
provaveis reflexos sociais a essa confederacdo a exclusdo dos menores do rol

taxativo dos dependentes para fins previdenciarios da Lei 8.213/1991.

A vista disso, a presente pesquisa contara de andlises detalhadas
guanto as leis da previdéncia social que se encontram em vigor, bem como do
Estatuto da Crianca e Adolescente, decretos, tratados e doutrinas disponiveis
sobre o tema, trazendo os impactos legais e sociais advindos do assunto aqui

proposto.

Buscar-se-a levantar uma analise detalhada do instituto de guarda,

trazendo sua real importancia as criancas e adolescentes em situacdo de



vulnerabilidade, correlacionando-o com a notoriedade da previdéncia social no
gque tange o beneficio da pensdo por morte, fonte de rendimento daquele que

dependia do segurado.

Em virtude de tudo isso, em principio, surgem as seguintes duvidas a
serem solucionadas no transcorrer da pesquisa: Como se deu a evolucao das
Leis Previdenciarias quanto ao direito da pensao por morte ao menor sob guarda
e como tal tema é tratado na atualidade? Excluir o menor sob guarda do rol de
dependentes do segurado da previdéncia seria desconsiderar o atual conceito
de familia? O artigo 16 da Lei 8.213/1991 obedece as garantias e direitos

fundamentais da Constituicdo Federal de 19887

Para tanto, poder-se-ia supor, respectivamente, o seguinte: No principio,
o Estado definia somente que o beneficio de penséo por morte seria devido aos
dependentes do segurado que viesse a falecer, ndo elencando estes.

Contanto, a Lei 8.213/1991 em sua redacdao original passou a dispor em
relacdo aos dependentes do segurado. A divisdo se dava da seguinte forma:
seriam reconhecidos como dependentes preferenciais o coOnjuge ou
companheiro (ou companheira), seguidos pelos filhos de qualquer condicéo, os
invalidos ou ndo emancipados (art. 16, 1) e por fim eram equiparados a condicéo

de filho o enteado, o menor tutelado e o menor sob guarda (art. 16, §2°).

Nesta toada, obteve o menor sob guarda a condi¢céo de dependente para
fins previdenciarios desde 1960, o que chegou ao fim em 14/10/1996, apds a
publicacdo da Medida Provisoria 1.523/96 que excluiu o0 menor sob guarda do
art. 16, 82° da Lei 8.213/1991, mantendo apenas o menor tutelado e o enteado
como filho equiparado do segurado - ainda que exigisse a comprovacao da

dependéncia econdmica em relacao ao instituidor.

Desta forma, para todos aqueles 6bitos posteriores a publicacdo da
Medida Proviséria 1.523/96 ndo seriam devidos a pensado por morte ao menor
sob guarda, mesmo que seu registro tenha sido efetivado anteriormente a ela,
contrariando o disposto no art. 33, 83° do Estatuto da Crianca e Adolescente
(ECA), que garantia ao menor sob guarda a condi¢éo de dependente, inclusive

previdenciario, do seu guardido.



Assim, com o0 passar dos anos discussbes cercaram o tema, néo
chegando a gerar uma decisdo unanime quanto a ele, havendo diferentes
entendimentos e jurisprudéncias. Ocorre que, com a publicacdo das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade n° 5.083 e 4.878 no ano de 2021 houve um novo
entendimento, que classificou o0 menor sob guarda como dependente para fins

previdenciarios.

Tal decisao foi fundada na garantia constitucional sob a familia, sendo
esta entendida como formacédo social. Sob uma otica afetiva, entende-se como
familia a relacdo de amor, afeto e cuidado entre pais e filhos, devendo sempre

0s pais primarem pela educacéo e bem-estar de seus filhos.

Em vista disso, quando os pais deixam de zelar de seus filhos, ocorrem
algumas formas de violacdo de direitos e garantias fundamentais, como a

prestacao de assisténcia moral, educacional e material.

Utilizando-se uma metodologia eclética e de complementaridade,
mediante a observancia da dogmatica juridica, materializada na pesquisa
bibliografica, em virtude da natureza predominante das normas juridicas; do
método dedutivo-bibliografico, cotejando-se normas e institutos processuais
pertinentes ao tema; do processo metodoldgico-historico, utilizando sempre que
as condi¢cBes do trabalho exigirem uma incursdo analitica dos textos legais; do

processo metodoldgico-comparativo; e do estudo de casos.

Ter-se-4 por objetivo principal fazer uma analise do sistema de
Seguridade Social previsto no art. 107 da Constituicdo Federal de 1988 com
enfoque ao beneficio de pensdo por morte ao menor sob guarda, tratando de
sua evolucao legislativa até os dias de hoje. Com isso, buscar caracterizar o
menor sob guarda ao rol de dependentes previdenciarios da Lei 8.213/1991, o

gual atualmente ndo é enquadrado.

Como desdobramento deste, alia-se a pretensao de, primeiramente no
capitulo I, analisar o Estatuto da Crianca e Adolescente — ECA em relacdo ao
atual desamparo ao menor sob guarda, bem como conceituar e referenciar o
conceito de familia adotado pelo Codigo Civil; em seguida, no capitulo 11, analisar
0 contexto historico da pensdo por morte ao menor sob guarda no Brasil,

apresentando a classificagdo dada em lei originéria até o presente momento; e,



por fim, no capitulo Ill, discutir por meio de julgados dos Tribunais Superiores
qual a posicdo a se adotar em relacdo ao beneficio previdenciario aqui tratado

ao menor sob guarda.

Nesse diapasdo, em razdo da dificuldade de sua compreensdo e
consequentes discussdes a respeito dessas excecdes, torna-se interessante,
conveniente e viavel destrinchar o beneficio da penséo por morte ao menor sob
guarda, esclarecendo o motivo de sua urgente inclusdo no sistema juridico
brasileiro, apontando seus ensejos legais e inconstitucionalidades quanto a
exclusdo do menor sob guarda como dependente do segurado da previdéncia

social.

1 PREVIDENCIA SOCIAL E O SISTEMA DE SEGURIDADE SOCIAL
CONFORME A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Estabeleceu a Constituicdo Federal, mediante artigo 194, os seguintes
direitos previstos aos cidadaos: direito relativos a saude, previdéncia e

assisténcia social. Vé-se entéo a instituicdo da seguridade social em solo patrio.

Contudo, ao se analisar os direitos relativos a saude, previdéncia e
assisténcia social, nota-se uma discrepancia entre eles. Enquanto na saude e
assisténcia social qualquer pessoa usufruira, independentemente de
contribuicdo, na previdéncia social, para que o cidaddo goze dos seus direitos,
necessita obrigatoriamente estar filiado e contribuindo para o Regime Geral de
Previdéncia Social (RGPS).

N&o obstante, ao criar o sistema de seguridade social, elencou o
constituinte no artigo 194 da Lei Maior, uma série de objetivos ou principios,
inerentes a tal sistema: 1) universalidade de cobertura e do atendimento; Il)
uniformidade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populacdes urbanas e
rurais; 1ll) seletividade e distributividade na prestacéo dos beneficios e servicos;
IV) irredutibilidade do valor dos beneficios; V) equidade na forma de participacao
no custeio; VI) diversidade da base de financiamento, identificando-se, em
rubricas contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas

vinculadas a acles de saude, previdéncia e assisténcia social, preservando o



carater contributivo da previdéncia social; VII) cardter democratico e
descentralizado da administracdo, mediante gestdo quadripartite, com
participacdo dos trabalhadores, dos empregadores, dos aposentados e do

Governo nos 6rgaos colegiados.

O principio da universalidade da cobertura e do atendimento, previsto no
inciso | do artigo 194, garante a cobertura dos riscos sociais das pessoas
pertencentes ao sistema de protecao, tratando entdo sob a universalidade da

cobertura e do atendimento da previdéncia social.

Conforme inciso Il do supracitado artigo, o principio da uniformidade e
equivaléncias dos beneficios e servicos as populacdes urbanas e rurais instaura
tratamento igualitario aos trabalhadores, ndo havendo discriminacdo quanto ao
tipo de trabalho praticado, seja ele urbano ou rural, em conformidade com a
isonomia trazida pela Constituicdo Federal de 1988.

Jano inciso lll, o principio da seletividade e distributividade na prestacao
dos beneficios e servicos versa sobre as garantias previstas aos beneficiarios de

acordo com 0s riscos sociais eminentes a eles.

O principio da irredutibilidade do valor dos beneficios, elencado no inciso
IV traz garantia constitucional quanto a impossibilidade de diminuicdo do valor

nominal destes.

Estabelece a CF/88 que, conforme alguns dispuserem de maiores
recursos financeiros, estes possuem maior capacidade contributiva para com a
previdéncia social, sendo assim, contribuirdo de maneira proporcional ao que

recebem, conforme a equidade na forma de participac¢édo do custeio do inciso V.

O principio da diversidade da base de financiamento, previsto no inciso
VI, aduz quanto a triplice fonte de custeio da seguridade social: governo,
empregadores e empregados. Todavia, toda sociedade tem o dever de
participagéo, direta ou indiretamente, de modo com que as crises no sistema

sejam evitadas.

S&o previstos no artigo 195 da Constituicdo Federal os principios da
fonte de custeio da seguridade social.
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Estabeleceu o legislador que, a previdéncia social seria custeada pela
prépria polucdo, de modo com que os principios elencados no artigo 194 nao
podem ser aplicados de modo singular. Assim, salvo alguns casos previstos em
lei, n&o se confunde o orcamento da seguridade social com o de componentes
individuais.

Quanto ao carater democratico e descentralizado da administracao,
presente no inciso VI, estabelece a participacdo dos aposentados,
empregadores, trabalhadores e o poder publico nos seus 6rgéos colegiados,
gerenciando e organizando o sistema, sendo essa formagcao chamada de gestao

quadripartite.

Sobre os principios supramencionados, diz Frederico Armado (2020, p.
24).

Com o advento do constitucionalismo pdés-positivista, 0s principios
passaram a categoria de normas juridicas ao lado das regras, ndo tendo
mais apenas a funcdo de integrar o sistema quando ausentes as regras
regulatdrias, sendo agora dotados de coercibilidade e servindo de alicerce
para o ordenamento juridico, pois axiologicamente inspiram a elaboragéo
das normas-regras.

Portanto, é de se notar que embora o legislador estabeleca os direitos
inerentes a seguridade social, bem como seus objetivos, resta vaga a definicao

de seguridade.

Neste sentido, dispbe Ali Mohamad Jaha (2020, p. 01):

A Protegdo Social é garantia de inclusdo a todos os cidadaos que se
encontram em situacdo de vulnerabilidade ou em situagéo de risco. Essa
protecdo se exterioriza por mecanismos criados pela sociedade, ao longo
do tempo, para atender aos infortinios da vida, como doenca, idade
avancada, acidente, reclusdo, maternidade entre outros, que impegam a
pessoa de obter seu sustento.

Complementa Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari
(2020, p. 105 e 106):

A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu o sistema de Seguridade
Social, como objetivo a ser alcancado pelo Estado brasileiro, atuando
simultaneamente nas areas da saude, assisténcia social e previdéncia
social, de modo que as contribuicdes sociais passaram a custear as acdes
do Estado nestas trés areas, € ndo mais somente no campo da
Previdéncia Social. Porém, antes mesmo da promulgacdo da
Constituicdo, ja havia disposicdo legal que determinava a transferéncia de
recursos da Previdéncia Social para o entdo Sistema Unico
Descentralizado de Saide — SUDS, hoje Sistema Unico de Salde — SUS.
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A seguridade social tem por objetivo a prote¢cdo do individuo de
eventuais riscos inerentes as areas da saude, previdéncia e assisténcia social.
Tal afirmacéo fica clara, vez que a seguridade social garante aos individuos as
minimas condi¢ces de sobrevivéncia, seja em caso de doenca, invalidez,
maternidade, morte ou idade avancada, preservando sempre a dignidade da

pessoa humana.

Contudo, a previdéncia social difere-se da seguridade social, tendo
como enfoque as relagbes inerentes ao trabalho e se apresentando como
protetora de seu contribuinte em caso de alguma contingéncia, seja ela acidente,

idade avancada, doenca ou até mesmo invalidez.

A previdéncia social se postula como imposicdo legal, havendo
necessidade de contribuicdo por parte dos empregados e empregadores para

realizagéo de sua manutengao.

Como principal objetivo da previdéncia social, destaca-se a vida digna

de seus contribuintes em caso de quaisquer riscos sociais por ele acobertados.

Conforme artigo 201 da Constituicdo Federal de 1988, a previdéncia
social sera organizada sob a forma do Regime Geral de Previdéncia Social, de
carater contributivo e de filiacao obrigatdria. O referido artigo garante a cobertura
de eventos de incapacidade temporaria ou permanente para o trabalho e idade
avancada, protecdo a maternidade, protecdo ao trabalhador e situacdo de
desemprego involuntéario, salario-familia e auxilio-reclusdo aos dependentes do

segurado de baixa renda, auxilio-funeral, além do beneficio de penséo por morte.

N&o obstante, a Constituicdo Federal de 1988 equipara a previdéncia
social a um direito social, da mesma forma da alimentacao, trabalho, moradia,

educacdo, saude, lazer, seguranca, infancia, protecdo a maternidade e a

assisténcia aos desamparados.

Desta forma, conclui-se dizer que a previdéncia social se difere da
seguridade social, vez que a primeira € parte integrante do sistema de
seguridade social, enquanto a segunda € um género da qual a previdéncia social

€ espécie.
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1.1 EVOLUCAO LEGISLATIVA DA PREVIDENCIA SOCIAL

Conforme ordenamento juridico evoluiu ao decorrer dos anos, com a

previdéncia social néo foi diferente.

Tem-se que a previdéncia social possui origem no final do século XIX e
inicio do século XX. Portanto, € no inicio do século XX que vemos a real
introducdo da assisténcia social no Brasil, sendo ela atrelada a criagdo do
Decreto Lei 4.628/1923, nomeado de Lei Eloy Chaves, onde fora instaurado as
primeiras Caixas de Aposentadorias e Pensdes (os chamados CAPSs), nas

empresas de estrada de ferro, abrangendo todo o pais.

Sobre a Lei Eloy Chaves, conceitua Carlos Alberto Pereira de Castro e
Joao Batista Lazzari (2019, p. 100):

A Lei Eloy Chaves criou, de fato, a trabalhadores vinculados a empresas
privadas, entidades que se aproximam das hoje conhecidas entidades
fechadas de previdéncia complementar, ou fundos de pensdo, ja que se
constituiam por empresas.

Apbs a criacdo da Lei Eloy Chaves a previdéncia social passou por cerca
de 25 alteracdes até o ano de 1988, sendo que dentre elas a de maior destaque
ocorre no ano de 1966, através do Decreto-lei 172, que unifica os institutos de
previdéncia em um Unico sistema, o chamado INPS - Instituto Nacional de
Previdéncia Social.

Perante a criacdo do INPS, a Constituicdo Federal passou a distribuir a
previdéncia social em 3 regimes distintos, séo eles: Regime Geral (artigo 201 da
CF/88 em combinacdo com a Lei 8.213/1991); Regime Proprio de Previdéncia
dos Servidores Publicos (artigo 40 da CF/88); e por fim o Regime de Previdéncia
Complementar (artigo 202 da CF/88).

Previsto pela Lei 8.213/1991, o Regime Geral de Previdéncia Social —
RGPS, tem como objetivo atender a grande maioria da populacéo (excluindo
somente os militares e servidores publicos) quando estes se encontram em

situacao de riscos sociais conforme elenca o artigo 1° da referida lei.

Para Frederico Amado (2018, p. 18):

Os beneficios pagos pelo Instituto Nacional de Seguridade Social
constituem grande parte da economia dos municipios brasileiros mais
pobres e menores, onde se tém verificado que as pessoas aposentadas
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muitas vezes séo as principais fontes de recurso dos lares, muitas vezes
gerando o maior impacto positivo do que 0s recursos repassados através
do Fundo de Participagao dos Municipios.

J& no Regime Proprio da Previdéncia Social - RPPS, estabelecido pelo
Artigo 40 da Constituicdo Federal de 1988, € aquele voltado para servidores

publicos e seus beneficiarios.

Intitula-se Regime Proprio porque cada ente publico de federacéao, seja
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, pode ter seu proprio regime. Desta
maneira separa a previdéncia dos servidores publicos que sao titulares de cargo
efetivo, entre aqueles em atividade daqueles ja aposentados e pensionistas que

possuem beneficios pagos por ente estatal.

Aos fundamentos Carlos Alberto Pereira de Castro e Jodo Batista
Lazzari (2019, p. 90):

Durante muito tempo houve a concesséao de beneficios de aposentadorias
(e em alguns casos, de outros beneficios) sem a exigéncia de contribui¢do
por parte dos servidores, apresentando-se, até entdo, como regimes
tipicamente ndo contributivos. Com a exigéncia de contribuicdo desde a
EC n. 3/1993, também os chamados “regimes préprios” passaram a ter
carater contributivo.

Como ultimo regime, temos o0 Regime de Previdéncia Complementar —
RPC, também intitulado de Previdéncia Privada. Tal regime, tem como base a
contribuicdo ndo mais para o Estado e sim para um ente privado, visando
assegurar ao trabalhador o recebimento de um recurso adicional, desta maneira,
o contribuinte acumula reserva de poderes, para que no futuro desfrute de uma

maior complementacao de aposentadoria.

Sobre o0 Regime de Previdéncia Complementar, diz Carlos Alberto

Pereira de Castro e Jodo Batista Lazzari (2019, p.93):

Nestas situagfes, ainda que ndo se observe um retorno ao modelo
totalmente estatal, podem ser notadas mudancas de carater social, como
a instituicao de um aporte previsional solidario a qualquer pessoa que
tenha cotizado valores insuficientes, para assegurar um complemento de
renda — custeado pelo Estado — a partir destes aportes, o que assegura
uma protecao social um pouco maior que a assistencial.

Desta maneira, o legislador constituinte estabeleceu os regimes da
previdéncia, entretanto ndo estabeleceu as regras pertencentes aos beneficios
de cada um destes, de forma com que o sistema previdéncia ficou passivel de

mutacoes.
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Neste interim, a previdéncia social permanece em constante estado de
evolucéo, fato culminante em um vasto volume de emendas constitucionais que

trazem a sensacéo de um Estado de Direito alicercado em inseguranca juridica.

Sao0 9 as emendas constitucionais supracitadas: EC 18/98, EC 20/98,
EC 41/2003, EC 42/2003, EC 47/2005, EC 62/009, EC 88/2015, EC 93/2016 e
EC 103/2019. Destaca-se as duas emendas no ano de 2003, fato que corrobora
a inseguranca presente no modelo criado, bem como a introducéo ao regime de

previdéncia proprio aos militares no ano de 1998.

N&o obstante as diversas emendas elencadas, agrega-se também as
inUmeras alteracdes nas leis que tratam do regime geral, Lei 8.212/1981 e Lei
8.213/1991, as alteracdes nas leis do regime proprio, Lei 8.112/1990 e Lei
9.717/1998, bem como as mudancas nas leis que versam sob 0 regime
complementar, Lei Complementar 108/2001 e Lei Complementar 109/2001.

2 ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE E O CONCEITO DE
FAMILIA

A familia € um instituto resguardado pela Constituicdo Federal, que
estabelece a sua importancia como base da sociedade e por isto tem protecéo
especial do Estado, conforme artigo 226 da Carta Magna. Deste modo, a familia
é fundamental ao desenvolvimento de uma sociedade, sendo esta a maior

representante do estado de cultura deste sistema.

Originalmente, o Cdédigo Civil de 1916 considerava familia legal e
socialmente aceita aquelas oriundas de casamento valido e eficaz, sendo os
demais tipos de entidades familiares desconsideradas e marginalizadas pela
sociedade da época, como ocorria nos casos denominados de concubinato, tidos

hoje como unido estavel.

Entretanto, esta forma de se classificar familia se tornou obsoleta com a
edicdo da Lei Maior de 1988, que passou a abranger diferentes tipos de familia

e desconsiderou casamento como Unica forma de constituicdo familiar.

Deste modo, esclarece o brilhante doutrinador Rolf Madaleno (2020, p.
102):
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[...] a familia matrimonializada, patriarcal, hierarquizada, heteroparental,
bioldgica, institucional vista como unidade de producéo e de reproducdo
cedeu lugar para uma familia pluralizada, democratica, igualitaria, hetero
ou homoparental, bioldgica ou socioafetiva, construida com base na
afetividade e de carater instrumental.

Neste diapasdo, a formacdo familiar nos dias de hoje, tem por Unico
requisito a existéncia do afeto, ndo sendo necessarios vinculos consanguineos,

casamento legal, ou qualquer outra imposi¢cao por parte dos seus entes.

Complementa Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017,
p.52):

[...] a entidade familiar deve ser entendida, hoje, como grupo social
fundado, essencialmente, em lacos de efetividade, pois a outra concluséo
ndo se pode chegar a luz do texto constitucional. [...] essa afetividade
traduz-se, em concreto, no necessario e imprescindivel respeito as
peculiaridades de cada um de seus membros, preservando a
imprescindivel dignidade de todos. Isto é, a familia é o reflgio das
garantias fundamentais reconhecidas a cada um dos cidadaos.

Em sintese, a familia pode ser entendida como uma relacdo de amor e
protecao entre pais e filhos, sendo que para os pais a protecdo, educacédo, bem-

estar e alimentag&o dos filhos devem ser priorizadas.

Conclui Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2017, p. 38):

Com o0 passar dos tempos, porém, o conceito de familia mudou
significativamente até que, nos dias de hoje, assume uma concep¢ao
multipla, plural, podendo dizer respeito a um ou mais individuos, ligados
por tracos biolégicos ou sociopsicoafetivos, com a intencdo de
estabelecer, eticamente, o desenvolvimento da personalidade de cada
um. [...] sendo assim, a familia é inegavelmente, a instituicdo social
priméria, podendo ser considerada um regime de relagfes interpessoais
e sociais, com ou sem a presenca da sexualidade humana, com o
desiderato de colaborar para a realizagdo das pessoas humanas que
compdem um determinado nucleo.

Contudo, ainda que a Constituicdo Federal de 1988 tenha estendido o
conceito de familia e garantido direitos aqueles que ndo se encontram nas
conformidades do Cdédigo Civil de 1916, ocorrem situacdes em que 0s preceitos
bases da familia ndo sdo seguidos, sobrevindo assim diversas formas de
violagbes aos direitos fundamentais, originando casos de exploracdo sexual,

abandono e maus tratos.

Em meio a este cenario, estabelece o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA), a possibilidade de uma familia substitutiva aquele cujos

principios bases est&o sendo violados. E a chamada “guarda”, momento em que
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menores poderdo ser realocados em uma nova familia, visando atender o maior
interesse do infante e do jovem, sendo garantido a devida prestacdo de

assisténcia moral, educacional e material.

Conceitua Rolf Madaleno a familia substitutiva (2020, p.85):

[...] a manutengdo ou reintegracdo de crianga ou adolescente tera como
preferéncia a sua familia natural em relagéo a qualquer outra providéncia,
s6 sendo colocada em familia substitutiva se ndo for possivel reinseri-la
na familia natural ou encaixa-la na familia extensa ou ampliada, e depois
de os pais naturais terem sido previamente destituidos do poder familiar.
Embora o artigo 28 do ECA néo descreva o conceito de familia substituta,
ela esta representada pelos pais que se cadastram de forma unilateral ou
bilateral, quando casados ou vivendo em unido estavel, como candidatos
a adogéo, aguardando adotados e adotantes a longa espera que sempre
envolve essas lentas trajetérias rumo & adocao.

De tal modo, nota-se o papel fundamental da familia substitutiva na
protecdo da crianca ou adolescente que teve a sua familia natural previamente

destituida, agindo esta como uma hipo6tese de familia secundaria.

2.1 DO INSTITUTO DA GUARDA E SUA FINALIDADE

A familia é a base de uma sociedade, sendo também a representacao
do estado de cultura do deste sistema. Nas relacdes familiares estéo presentes
as primeiras interacfes entre individuos, formando cidaddos que refletirdo

diretamente em todo o meio social.

Em tese, as crianc¢as e adolescentes encontrardo em suas familias apoio
fisico e psicolégico necesséarios a sua formacgéo. Entretanto, cabe ao Estado
intervir e aplicar medidas cabiveis nas situacfes em que estes vulneraveis nao

estiverem encontrando condi¢cdes adequadas a sua erudicéo.

Dentre essas medidas, a guarda se apresenta como método capaz de
intervir na mé formacéo das criancas e adolescentes, sendo responsavel por

resguarda-los de seus preceitos fundamentais.

Contudo, destaca Murilo José Digiacomo e Illdeara de Amorim
Digiacomo, (2020, p.64) a diferenciacdo da guarda tratada pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (ECA), da guarda exercida em pode familiar, sendo

disposta no Caédigo Civil:
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Importante salientar que a guarda de que trata o ECA se constitui numa
modalidade de colocagéo de crianga ou adolescente em familia substituta,
nao se confundindo, portanto, com a “guarda” decorrente do poder familiar
gue os pais exercem em relacdo a seus filhos, esta regulada pelo Cadigo
Civil (art. 1634, inciso Il). Em ambos os casos se esté falando no direito
de uma pessoa ter crianca ou adolescente em sua companhia, porém
tratam-se de institutos distintos, regulados por leis diversas. O proprio
Cadigo Civil, em seu art. 1584, §5°, ao falar de “guarda” como modalidade
de colocagcdo em familia substituta, se reporta expressamente a “lei
especifica”, que nao é outra sendo o ECA.

O Estatuto da Crianca e Adolescente elenca a guarda em seu artigo 33

e seguintes. Destaca-se o caput do referido artigo:

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

Ademais, conceitua Luciano Alves Rossato, Paulo Eduardo Lépore e

Rogério Sanches Cunha a definicdo de guarda perante o ECA (2019, p. 290):

Segundo norma do Estatuto, a guarda € a modalidade de colocagcdo em
familia substituta destinada a regularizar a posse de fato. Assim, ela obriga
a prestagdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo ao seu detentor o direito de opor-se a terceiros,
inclusive aos pais.

Observa-se que a guarda no direito infanto-juvenil € uma forma de
colocacéo da crianca ou adolescente em familia substitutiva, ocorrendo quando

estes se encontrarem em situagao de risco.

N&o obstante, o ECA visa a regularizacdo da posse desses sujeitos, de
modo com que busque tornar essa posse de fato uma guarda de direito,
assegurando as prerrogativas do menor que se encaixe nessa condicdo. E o que
diz 0 81° do artigo supracitado: “A guarda destina-se a regularizar a posse de
fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de

tutela e adocao, exceto no de adocédo de estrangeiros”.

Para Valter Keniji Ishida (2015, p. 90): “A guarda provisoéria (art. 33, § 1°
do ECA) subdivide-se em duas subespécies: liminar e incidental, nos processos
de tutela e adogéo, salvo nos de adogao por estrangeiros, onde é juridicamente

impossivel”.

Tal paragrafo demonstra uma tentativa do legislador de tornar a guarda
um procedimento juridico na sociedade brasileira, ora esta ocorre em suma

maioria de maneira informal e longe do poder judiciario.
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Explica Maria Josefina Becker (2013, p. 185) em comentario ao artigo 33
do ECA:

A medida de colocacdo em familia substituta sob a forma de guarda é
bastante flexivel e oferece alternativas de protecdo a crianca e ao
adolescente em diversas circunstancias. Nao é demais acrescentar que a
guarda € uma pratica altamente difundida entre as familias das classes
populares, fruto da solidariedade humana existente no seio desses
segmentos sociais. E a vizinha que toma conta das criangas enquanto a
mae vai para o hospital, a tia que cuida dos sobrinhos quando a irma entra
em crise, e assim por diante.

Entretanto, ndo se pode confundir a guarda como um simples meio de
controle social, a guarda € um objeto de protecdo integral as criancas e
adolescentes, onde visa assegurar sempre o0 principio do maior interesse do
menor, buscando proporcionar uma vida digna, em um ambiente ideal a sua

formacéo e desenvolvimento como pessoa.

De tal modo, a crianca e adolescente somente sera colocado sobre
guarda de terceiro no momento que aqueles que tinham o dever de exercé-la,
deixarem de fazer. Aos fundamentos Luciano Alves Rossato, Paulo Eduardo
Lépore e Rogério Sanches Cunha a definicdo de guarda perante o ECA (2019,
p. 291):

[...] a guarda como modalidade de colocagdo em familia substituta sé
existir4 se for descumprido o dever de guarda, decorréncia do exercicio
do poder familiar, que implica zelo que os pais devem ter com sua prole,
e que encontra previsdo expressa nos arts. 1.566, 1V; 1.583 e 1.584, caput,
todos do CC/2002.

Com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988, o menor deixou de ser
um objeto de direito e passa a ser um sujeito de direitos, dotado de
necessidades, sejam elas fisicas, morais, psiquicas e econdmicas. Desta
maneira, ao assumir a guarda de um menor, o guardido torna-se responsavel
por seus interesses, devendo assumir todos 0s seus cuidados necessarios,
observando ainda suas condi¢bes de fragilidade por se tratar de pessoa em

desenvolvimento fisico e psicoldgico.

Visando o bem-estar do menor, a guarda € um instituto autbnomo, sendo
que pode ser deferida em processo de tutela e de adogéo, ou até mesmo sem a
concessao destas. Isso ocorre conforme o 82° do artigo 33 do ECA, que
possibilita a concessao da guarda como forma de atender a situagdes peculiares

ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis:
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§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-a a guarda, fora dos casos de tutela e
adocao, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos
pais ou responséavel, podendo ser deferido o direito de representacéo para
a prética de atos determinados.

J& quanto ao supracitado paragrafo, Valter Keniji Ishida (2015, p. 90) o

define como duas hipoéteses, sendo de guarda permanente e peculiar:

A permanente (art. 33, § 2°, 12 hipoOtese) destina-se a atender situacdes
peculiares, onde ndo se logrou uma adocdo ou tutela, que sdo mais
benéficas ao menor. E medida de cunho perene, estimulada pelo art. 34
do ECA. [...] a nominada guarda peculiar (art. 33, § 2°, 22 hip6tese) traduz
uma novidade introduzida pelo Estatuto. Visa ao suprimento de uma falta
eventual dos pais, permitindo-se que o guardido represente o guardado
em determinada situacdo (ex.: menor de 16 anos, cujos pais estejam em
outra localidade, impedidos de se deslocarem, e que necessita ser por
eles representados para retirada de FGTS).

Contudo, embora suas denominagdes (provisoria e permanente), ha de
se observar a primazia da lei em estabelecer a esséncia do instituto da guarda,
em outras palavras, o objetivo do legislador de que a guarda ndo seja
desvirtuada e passe a objetivar outros fins que ndo sejam a protecao juridica de

jovens fisicos e psicologicamente hipossuficientes.

3 OS BENEFICIOS DEVIDOS AOS DEPENDENTES E O ENFOQUE NA
PENSAO POR MORTE

Sao beneficiarios da Previdéncia Social todos aqueles que possuem a
garantia da protecdo previdenciaria, alguns na qualidade de segurados e outros

na qualidade de dependentes dos segurados.

Segundo Hélio Gustavo Alves (2020, p. 41), serdo considerados

segurados:

O cidadao que estiver inscrito e filiado na Previdéncia Social e estiver em
dia com suas contribuicbes previdenciarias estara no gozo da qualidade
de segurado, fenbmeno que garante a ele exigir seus direitos previstos
pelo sistema normativo previdenciario.

Desta forma, todos aqueles que gozarem da qualidade de segurado da
Previdéncia Social e estiverem submetidos a algum risco social, poderdo ser
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social. Contudo, o ordenamento
juridico garante amparo aqueles considerados dependentes dos segurados,

incluindo-os como detentores do direito de gozar das presta¢des previdenciarias



20

dos segurados, sem que haja a necessidade de um vinculo direto com a

Previdéncia Social.

Caracterizam Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari
(2019, p. 311) os dependentes:

Dependentes sdo as pessoas que, embora ndo estejam contribuindo para
a Seguridade Social, a Lei de Beneficios elenca como possiveis
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social — RGPS, em razao
de terem vinculo familiar com segurados do regime, fazendo jus as
seguintes prestacdes: pensao por morte, auxilio-reclusdo, servico social e
reabilitacdo profissional.

Observa-se entdo que, os considerados dependentes ndo possuem
direito préprio junto a Previdéncia, mas somente poderdo obter beneficios em
caso de aquele que eles sao vinculados possuir qualidade de segurado no ato

da implementacao do beneficio.

A Lei 8.213/1991 divide os segurados de trés formas, sendo que dentre

todas elas o vinculo e grau parental sdo levados em consideracao.

Dentre os primeiros tipos de segurado estdo: o conjuge, companheira, o
companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢cdo, menor de 21 (vinte
um) anos ou invalido ou que tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia

grave.

Em seguida, tem-se os pais como segundo tipo, seguido do irm&o nao
emancipado, de qualquer condicdo, menor de 21 (vinte e um) anos ou invalido
ou gque tenha deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave, compondo a

terceira classe.

Apresentados os dependentes, a Lei 8.213/1991 dispde que serdo
devidos aos dependentes o0s seguintes beneficios: pensdo por morte; auxilio-

reclusao; servico social; e reabilitacdo profissional.

Destaca-se a pensdo por morte, beneficio devido ao conjunto dos
dependentes do segurado que vierem a falecer:

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

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

Il — do requerimento, quando requerida apds 0 prazo previsto no inciso
anterior;
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Nesta toada, a pensdo por morte € um beneficio previdenciario que se
destina aos dependentes do segurado, visando prover o sustento familiar apés

a morte do segurado.

Segundo Hélio Gustavo Alves (2020, p. 84):

A pensdo por morte € um beneficio que substituiu a renda do(a)
segurado(a) ao(s) dependente(s), que visa a manutencédo do rendimento
familiar. Sua concesséo independe de caréncia, porém deve estar dentro
do periodo da qualidade de segurado.

Complementa Carlos Alberto Pereira de Castro e Joao Batista Lazzari
(2019, p. 1185):

A penséo por morte é o beneficio pago aos dependentes do segurado,
homem ou mulher, que falecer, aposentado ou ndo, conforme previsdo
expressa do art. 201, V, da Constituicdo Federal. Trata-se de prestacao
de pagamento continuado, substitutiva da remuneracdo do segurado
falecido.

Portanto, insta observar a preocupacao do legislador em garantir que o
Estado arque com a responsabilidade de garantir aos dependentes do segurado,
as minimas condi¢Ges a sobrevivéncia, em caso de morte daquele que arcava

com as despesas do cotidiano.

Assim, resta evidente que o beneficio de pensao por morte nada mais é
do que a garantia a subsisténcia daqueles que se encontram em necessidade,
bem como a salvaguarda ao principio da dignidade da pessoa humana, elencado

na Constituicdo Federal de 1988.

3.1 AS CONDICOES E DIREITOS FRENTE A PENSAO POR MORTE

De inicio, aufere-se o disposto no artigo 33 do Estatuto da Crianca e do

adolescente:

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

§1°(..)
§2°(..)

§ 3° A guarda confere & crianca ou adolescente a condicdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios.
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Nota-se que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ndo apresenta
quaisquer excecdes quanto a condicdo de dependentes dos menores sob

guarda.

Entretanto, o § 2° do artigo 16 da Lei 8.213/1991, apds alteracbes
legislativas retirou 0 menor sob guarda do rol de dependentes para fins
previdenciarios, equiparando o filho e o menor tutelado, desde que comprovada

a dependéncia econdémica.

Ora, com dada alteracdo, criou o ordenamento juridico controvérsia
guanto ao tema, surgindo assim uma dificuldade em resolver esta questao, pois
tratam-se de duas leis especificas tratando da mesma matéria, entretanto de

maneiras completamente distintas.

Mauro Campbell Marques (2014, p. 6), preceitua:

A condicdo de dependente, seja da crianca ou do adolescente, sob
guarda, gera controvérsia provocada pela alteracdo promovida pela Lei
9.528/1997, de 11/12/1997 sobre o § 2° do art. 16 da Lei 8.213/1991, que
exclui o rol de dependentes a crianca ou o adolescente sob guarda. Como
bem pontua Oscar Valente Cardoso, a dificuldade em resolver a questéao
esta no fato de que duas leis especificas, de igual hierarquia, abordam o
assunto, uma de natureza previdenciéria, outra destinada a prote¢édo da
crianca e do adolescente, o que serve a conclamagdo da comunidade
juridica a refletir acerca da prote¢do a crianga e ao adolescente sob a
guarda de segurado da previdéncia.

N&o restam duvidas quanto a controvérsia gerada por tal alteracao legal,
cabendo assim, aos operadores do direito, manifestarem pela protecdo as
criancas e adolescentes, estes que deviam ser expressamente respaldados pela

Carta Magna.

Entretanto, a exclusdo do menor sob guarda do rol de dependentes para

fins previdenciarios viola preceito constitucional:

Art. 6°. Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentagdo, o
trabalho, a moradia, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infancia, a assisténcias aos desamparados, na forma
desta Constituicéo.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar &
crianga, ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentacéo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e
comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminacao, explora¢éo, violéncia, crueldade e opressao.

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

Il — garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;
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E cristalina a Constituiciio Federal de 1988 ao estabelecer que criancas
e adolescentes devem ter seus direitos previdenciarios assegurados, ndo sendo
ressalvados idade, raca, classe social ou qualquer outra distingdo, se tratando
da mais pura expressdo do principio da isonomia, elencado no caput do artigo

59 da Lei Maior.

Seguindo essa linha, os entendimentos jurisprudenciais tornaram-se
favoraveis a condicdo de dependente do menor sob guarda, ao passo que o
Superior Tribunal de Justica afetou o tema como representativo de controveérsia,
nos termos do ARTIGO 543-c do CPC/73, no REsp 1.411.258/RS, onde a

seguinte tese foi firmada:

O menor sob guarda tem direito & concessao do beneficio da pensédo por
morte do seu mantedor, comprovada a sua dependéncia econémica, nos
termos do art. 33, 83° do Estatuto da Crianga e do Adolescente, ainda que
0 6bito do instituidor da pensdo seja posterior a vigéncia da Medida
Proviséria 1.523/96, reeditada e convertida na Lei 9.528/97. Funda-se
essa concluséo na qualidade de lei especial do Estatuto da Crianca e do
Adolescente (8.069/90), frente a legislac@o previdenciaria. (STJ, Primeira
Secdo, REsp 1.411.258/RS, Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJe
21/02/2018).

Nota-se que a deciséo se fundou sob argumento de qualidade de lei
especial do ECA, frente a legislacdo previdenciaria, assim como a sua maior
conformidade com os principios constitucionais que protegem o menor, frente a

ao siléncio da lei geral previdenciéria.

Vejamos o paragrafo 38 do voto:

38. Assim, considerando que os direitos fundamentais devem ter, na
medida do possivel, eficacia direta e imediata, deve-se priorizar a solugéo
ao caso concreto que mais dé concretude ao direito. In casu, diante da Lei
Geral da Previdéncia Social que apenas € silente (ou se tornou silente) ao
tratar do menor sob guarda e diante de norma especifica que estende a
pensdo por morte aos menores nessa situagdo (sob guarda), deve ser
reconhecida a eficacia desta Ultima, por estar em perfeita consonancia
com 0s preceitos constitucionais e sobretudo com a ideologia do sistema
juridico que prioriza a protecdo ao menor e ao adolescente.

Resta evidente que o Estatuto da Crianga e ao Adolescente foi
considerado como lei prevalente por melhor atender aos principios de protecéo

aos menores.

Diante julgados e entendimentos diversos quanto ao tema, o Supremo

Tribunal Federal, no ano de 2021, reconheceu e pacificou, através de Acdes
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Diretas de Inconstitucionalidade (4.878 e 5.083) a condicdo de dependente do
menor sob guarda para fins previdenciarios no ambito do Regime Geral da

Previdéncia Social, desde que comprovada a dependéncia econémica.

Aas acles foram propostas pela Procuradoria-Geral da Republica e
aforadas pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil,
guestionando a exclusdo do menor sob guarda dos beneficiarios equiparados a
filhos para fins de recebimento de pensdo por morte de segurado do Instituto
Nacional da Seguridade Social, tendo como consequéncia a revogacao parcial
do 8§ 2° do artigo 16 da Lei 8.213/1991, dado pela Medida Proviséria n.°
1.523/1996, posteriormente convertida na Lei 9.528/97.

Como fundamentacéao principal, as ADI’s foram embasadas no dever da
familia, sociedade e Estado em assegurar a crian¢a, adolescente e jovem, o
direito a vida, a saude, a alimentacéo, a educacao, ao lazer, a profissionalizacéo,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade, convivéncia familiar,
resguardando-os de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracao,
violéncia, crueldade e opressédo, conforme o elencado no artigo 227, § 3° da
Constituicdo Federal de 1988.

Em votos, os Ministros Edson Fachin, Dias Toffoli, Carmén Lucia, Rosa

Weber, Ricardo Lewandowski e Roberto Barroso, argumentaram:

A interpretacdo que assegura ao “menor sob guarda” o direito a protecao
previdenciaria deve prevalecer, ndo apenas porque assim dispde o
Estatuto da Crianga e do Adolescente, mas porgue direitos fundamentais
devem observar o principio da maxima eficacia. Assegura-se, assim, a
prevaléncia do compromisso constitucional contido no art. 227, § 3°, VI,
da Constituicdo. Vale ressaltar que, nos termos do texto constitucional,
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, seus
direitos fundamentais é dever que se imp&e ndo apenas ao Estado, mas
também & familia e & sociedade.

Nota-se que, a desconsideracao da condicdo de dependente do menor
sob guarda para fins previdenciarios, corresponde ao descumprimento de
preceito constitucional, além de inobservancia ao Estatuto da Crianga e do

Adolescente.

Salientam os nobres Ministros, a dependéncia econémica dos filhos

guanto aos pais:

Os filhos sdo dependentes dos pais e, portanto, na falta destes,
beneficiarios da pensdo por morte. Este direito encontra guarida no art.
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16, I, da Lein.° 8213/1991, que considera dependentes do segurado, além
do cbnjuge, companheira ou companheiro, o filho.

E cristalina a exigibilidade da pensdo por morte ao menor sob guarda,

visto a sua condicdo de dependente nao diferir dos ja previstos em lei

previdenciaria.

N&o obstante, destacam ainda a condi¢cao das criangas e adolescentes

como sujeitas de direito:

A doutrina da prote¢do integral ressignifica o estatuto protetivo de criancas
e adolescentes, conferindo-lhes status de sujeitos de direito. Seus direitos
e garantias devem, portanto, ser universalmente reconhecidos, diante de
sua especial condicao de pessoas em desenvolvimento.

Posto isso, o ordenamento juridico caracterizou a categoria criangas e

adolescentes como detentora de direitos fundamentais, ndo impedindo, porém,

a criacao de situacoes juridicas especificas para elas, bem como a criacédo de

instrumentos.

Diante de todo o exposto, julgaram-se procedentes a ADI 4878 e
parcialmente procedente a ADI 5083, conferindo a interpretacéo conforme
ao 8§ 2° do artigo 16, da Lei 8.213/1991, contemplando a protecdo ao
menor sob guarda.

Com isto, firmou-se entendimento:

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARACAO EM ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. JULGAMENTO CONJUNTO DAS ADIs
4.878 E 5.083. DIREITO CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. ART.
16, § 2°, DA LEI N.° 8.213/1991. REDACAO CONFERIDA PELA LEI N.°
9.528/1997. MENOR SOB GUARDA. PROTECAO PREVIDENCIARIA.
DOUTRINA DA PROTECAO INTEGRAL. PRINCIPIO DA PRIORIDADE
ABSOLUTA. ART. 227, CRFB. INTERPRETACAO CONFORME PARA
RECONHECER O MENOR SOB GUARDA DEPENDENTE PARA FINS
DE CONCESSAO DE BENEFICIO PREVIDENCIARIO, DESDE QUE
COMPROVADA A DEPENDENCIA ECONOMICA. ALEGADOS VIiCIOS
QUANTO A SUPERVENIENCIA DA EC N° 103/2019. ART. 23, § 6°.
NECESSIDADE DE ADITAMENTO DA INICIAL E DE IMPUGNAGCAO DE
TODO COMPLEXO NORMATIVO. AUSENCIA DE OMISSAO,
CONTRADICAO, OBSCURIDADE OU ERRO MATERIAL. PAGAMENTO
DE VALORES RETROATIVOS. IMPACTO FINANCEIRO. PRETENSAO
DE MODULAGCAO DOS EFEITOS DA DECISAO. NAO CABIMENTO.
EMBARGOS REJEITADOS. 1. Os pedidos formulados nas ADIs 4.878 e
5.083 ndo contemplaram a reda¢éo do art. 23 da EC n° 103/2019, razéo
pela qual ndo se procedeu & verificagdo da constitucionalidade do
mencionado dispositivo, em homenagem ao principio da demanda. 2. A
auséncia de aditamento da inicial e de impugnacdo da totalidade do
complexo normativo, em sede de controle normativo abstrato, somente
configura vicio processual e enseja 0 ndo conhecimento da acdo se
houver revogacao ou alteracédo substancial de seu objeto. Na hipétese, o
mencionado art. 23, § 6°, da EC n°® 103/2019, repetiu a redagéo conferida
ao art. 16 da Lei n® 8.213/1991, conforme afirmado no julgamento do
acordao embargado. 3. A modulacdo dos efeitos da declaracdo de
inconstitucionalidade, nos termos do art. 27 da Lei n® 9.868/1998, somente
se justifica quando presentes razdes de seguranca juridica ou excepcional
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interesse social, que ndo se verificaram nos presentes embargos. 4. Os
embargos de declaragdo ndo constituem meio habil para reforma do
julgado, sendo cabiveis somente quando houver no ac6rddao omissao,
contradicdo, obscuridade, ou erro material, 0 que ndo ocorre no presente
caso. 5. Embargos de declaracéo rejeitados.

Em que pese, o menor sob guarda restou reconhecido como dependente
em matéria previdenciaria, devendo assim o Instituto Nacional da Seguridade
Social, observada a dependéncia econdmica da crianca ou adolescente,

conceder o beneficio de pensdo por morte em caso de morte do segurado.

Ainda, garante aos devidos, uma condi¢do de vida digna, assegurando
o direito a vida, saude e alimentacdo, assim como preceitua a Constituicdo de
1988.

CONCLUSAO

O presente trabalho cientifico dedicou-se a apresenta¢édo de argumentos
juridicos para validagdo da penséo por morte como direito devido ao menor sob
guarda, apontando 6Obices legais encontradas na Constituicdo Federal, Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei de Beneficios Previdenciarios e exposicao de

ensinamentos de doutrinadores quanto ao tema.

Como andlise principal, a pesquisa aponta conflitos existentes entre o
artigo 16, § 2°da Lei 8.213/1991, quanto ao artigo 33, 8 3° do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, buscando solucionar as divergéncias legais com base no
disposto na Constituicdo Federal e entendimento do Supremo Tribunal Federal
conforme os julgamentos das Ag¢des Diretas de Inconstitucionalidade n.° 4878 e
5083.

No primeiro capitulo, apresentou-se a Previdéncia Social, demonstrando
a sua discrepancia quanto aos demais direitos previstos aos cidadaos diante da
necessidade de filiacdo ao RGPS, seus principios e objetivos para com o0s

contribuintes, conforme dado pela Constituicdo de 1988.

N&o obstante, trouxe as evolugdes legislativas cercando a Previdéncia,

apontando os objetivos a serem alcancados conforme o passar dos anos.

No capitulo seguinte, fora apresentado a familia como instituto

resguardado pela Constituicdo Federal, esclarecendo ser essa um dos alicerces
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da sociedade, sendo crucial ao desenvolvimento social e a representagdo maior

do estado de cultura deste sistema.

Ainda no segundo capitulo, foi conceituada a familia e guarda perante o

Cdédigo Civil, bem como a guarda trazida pelo Estatuto da Crianca e do

Adolescente, sendo diferenciadas em seus tipos.

O terceiro e ultimo capitulo, dedicou-se a apresentar os dependentes e
0os beneficios que a estes sdo devidos conforme a Lei de Beneficios
Previdenciérios, enfatizando a pensdo por morte e seus requisitos para

concessao.

Por final, no ultimo capitulo foram apresentadas as condicdes e direitos
frente a pensao por morte, sendo que para a caracterizacdo do direito do menor
sob guarda ao recebimento da pensao por morte, diversos argumentos foram

apresentados para justificar tal interpretacao.

Dentre eles, destacou-se a abordagem do ECA em relacéo a condicdo
de dependente previdenciario do menor sob guarda; as incongruéncias do artigo
16, 8§ 2° da Lei 8.213/1991 frente aos preceitos constitucionais das criancas e
adolescentes; o entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal em
reconhecer o menor sob guarda como dependente previdenciario, fazendo jus

ao beneficio de pensédo por morte.

Perante esses fundamentos, conclui-se pela urgéncia na revogacgéo
parcial do 8 2° do artigo 16 da Lei 8.213/1991, acrescentando o menor sob
guarda também como dependente, visto a sua dependéncia econdmica com seu
guardido, o que em caso de morte, o abdicaria de uma vida digna, alimentacdo

e educacéo.

E injustificavel deixar com que criancas e adolescentes sejam vitimas de
um sistema previdenciario inerte aos desamparados, mas sim, buscar suprir as
lacunas deixadas pela Previdéncia Social, abrangendo com imediatismo 0s que
necessitam, ora, ndo se podem surgir sequelas causadas por politicas publicas

falhas.

Coibir o beneficio previdenciario da pensao por morte a um dependente

é elidir a subsisténcia do hipossuficiente em caso de morte do seu guardiao,
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desconsiderando a relevancia da familia para com o ordenamento juridico e

omitindo-se as necessidades e anseios dos necessitados.

Ante esse cenario, descaracterizar a equiparacdao do menor sob guarda
ao menor tutelado nada mais é do que infringir o Estatuto da Crian¢ca e do
Adolescente (ECA), corrompendo o conceito de familia presente na legislacao

atual, onde o fato gerador da familia € o afeto e ndo o laco consanguineo.

A guisa de concluséo a exclusdo do menor sob guarda do rol taxativo do
art. 16 da Lei 8.213/1991 contraria as garantias e direitos fundamentais
interpostos pela Lei Maior. Ora, ndo equiparar 0 menor sob guarda ao menor
tutelado fere os principios da protecao a infancia e adolescéncia, isonomia, bem

como a dignidade da pessoa humana.

REFERENCIAS

ALVES, Hélio Gustavo, Guia pratico dos beneficios previdenciarios: de
acordo com a Reforma Previdenciaria — EC 103/2019. 1. Ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020.

BALERA, Wagner. O menor sob guarda e a Seguridade Social. In: SERAU JR,
Marco Aurélio, e FOLMANN, Melissa (orgs.). Previdéncia Social: em busca
da Justica Social. Sado Paulo: LTr, 2015.

BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2016]. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em:
07/09/2021.

BRASIL. Lei 8.213, de 24 de julho de 1991. Plano de Beneficios da
Previdéncia Social. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm> Acesso em 07/09/2021

BRASIL. Lei n® 8.069, 13 de julho de 1990. Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Brasilia: Diario Oficial da Unido, 1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8069.htm> Acesso em 07/09/2021

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Joado Batista. Manual de
direito previdenciario. 232. ed. Rio de Janeiro; Forense, 2020.

CURY, Munir (Coord.). Estatuto da Crianca e do Adolescente comentado:
comentarios juridicos e sociais. 12. Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. 1248 p.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8213cons.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/l8069.htm

29

DIGIACOMO, Murillo José; DIGIACOMO, lldeara de Amorim. Estatuto da
Crianca e do Adolescente Anotado e Interpretado. 8. Ed. Curitiba, Ministério
Publico do Estado do Parand, 2020.

FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito de
Civil Familias. 9. Ed. Salvador, JusPODIVM, 2017.

MARQUES, Mauro Campbell. O Direito do Menor sob Guarda a Penséo por
Morte, na Jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca. Superior Tribunal
de Justica. Doutrina: edicdo comemorativa, 25 anos. Brasilia: Superior Tribunal
de Justica, 2014. Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/issue/archiv
e> Acesso em 07/09/2021

ROSSATO, Luciano Alves; LEPORE, Paulo Eduardo; CUNHA, Rogério
Sanches. Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado Artigo por
Artigo. 11. Ed. S&o Paulo: Saraiva Jur, 2019.

RUSSOMANO, Mozart Victor. Comentérios a Consolidacao das Leis das
Previdéncia Social. 2. Ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1981.

SANTOS, Marisa Ferreira dos; LENZA, Pedro (coord.) Direito previdenciario
esquematizado. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva Educacéao, 2019.

SOUZA, Ismael Francisco de; CABRAL, Johana. Politicas publicas para
criancas e adolescentes: uma andlise a partir do plano decenal dos direitos
humanos de criancas e adolescentes. Revista Direitos Sociais e Politicas
Publicas — UNIFAFIBE, v. 6, p. 115-151, 2018.

Supremo Tribunal Federal. ADI n° 4878/DF. Relatores: Ministro Gilmar
Mendes, Ministro Alexandre de Moraes, Ministro Marco Aurélio, Ministro Nunes
Marques e Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4332894> Acesso em
07/09/2021

Supremo Tribunal Federal. ADI n°® 5083/DF. Relatores: Ministro Gilmar
Mendes, Ministro Alexandre de Moraes, Ministro Marco Aurélio, Ministro Nunes
Marques e Ministro Luiz Fux. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4516931 > Acesso em
07/09/2021



https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/issue/archive
https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/issue/archive
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4332894
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4516931

