UNIVERSIDADE DE PASSO FUNDO

Laura de Souza

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXCLUSAO DA
CRIANGCA E DO ADOLESCENTE SOB GUARDA DO ROL
DE DEPENDENTES DA PREVIDENCIA SOCIAL

Carazinho
2018



Laura de Souza

A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA EXCLUSAO DA
CRIANCA E DO ADOLESCENTE SOB GUARDA DO ROL
DE DEPENDENTESDA PREVIDENCIA SOCIAL

Monografia apresentada ao Curso de Direito, da
Faculdade de Direito, da Universidade de Passo
Fundo, como requisito parcial para a obtencdo do
grau de Bacharel em Ciéncias Juridicas e Sociais, sob
a orientacao doDr. Marcio Renan Hammel.

Carazinho
2018



Dedico este trabalho a minha Mée (in memorian), que
me fez ser tudo o que sou hoje e sempre me
incentivou a ser forte e a concretizar 0s meus
objetivos.



Agradeco primeiramente a Deus, por me permitir trilhar esse caminho,
que traz tanta satisfacéo.

Agradeco ao meu orientador, Dr. Marcio Renan Hammel, por me
proporcionar confianca e tranquilidade, nesta trajetoria final do curso.
Agradeco a minha Mé&e, Roséngela Bohrz de Souza, com todo 0 meu
coragéo, por ser meu maior orgulho e inspirar todas as minhas agdes.
Agradeco ao meu Pai, Gilberto Flavio de Souza, por me incentivar
sempre e despertar a minha admiragéo todos os dias.

Agradeco a minha irma, Bruna de Souza, por ser uma das minhas
principais fontes de motivacéo e alegria.

Agradeco ao meu marido, Carlos Henrique Dalcin, por estar a0 meu
lado em todos os momentos, me incentivando a ser cada vez melhor.
Agradeco ao meu sobrinho, Benjamin Souza da Costa, por ser a alegria
dos meus dias.

Agradeco a minha V6, Neusa Bohrz, por ser meu exemplo de forca e
determinag&o.

Agradeco a minha Sogra, Ledi Eva Dalcin, por me ensinar, que na vida,

sempre devo dar preferéncia ao cumprimento das minhas obrigaces.



“Nao existe revelacdo mais nitida da alma de uma
sociedade do que a forma como esta trata suas
criangas.”

Nelson Mandela
RESUMO



O presente trabalho tem como objetivo averiguar a constitucionalidade da exclusdo da
crianca e do adolescente sob guarda do rol dos dependentes da previdéncia social. Para tanto,
sera analisada a lei 9.528 de 1997, que modificou o plano de beneficios, do Regime Geral da
Previdéncia Social, alterando o rol de beneficiarios,aptos a percep¢do da pensdo por morte.
Aborda-se a legitimidade da referida exclusdo, que tem como fundamento a ocorréncia de
fraude a previdéncia social, desvirtuando a finalidade do instituto. Como ponto de extrema
relevancia, examinar-se-a a antinomia existente entre Estatuto da Crianca e do Adolescente e a
Lei de beneficios da previdéncia social, no sentido de estabelecer qual lei devera ser aplicada
em cada caso concreto, e 0 que legitima a utilizacdo da lei em questdo. Como base para a
resolucdo da dicotomia juridica e possivel resolucdo da divergéncia entre Estatuto da Crianca e
do Adolescente e a Lei previdenciaria, trabalha-se a nova hermenéutica constitucional,
procurando compreender, porque a aplicacdo de uma regra, perfeitamente valida no
ordenamento juridico, podera gerar uma inconstitucionalidade ao ser aplicada a determinado
caso, momento em que, devera sempre ser buscada a interpretacdo da lei que esteja em
conformidade com a Constituicdo Federal.

Palavras-chave:Antinomia normativa. Constitucionalidade. Crianca e adolescente. Fraude a
Previdéncia. Crianca e Adolescente sob Guarda. Previdéncia Social.
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1. INTRODUCAO

O objetivo da presente monografia é analisar a situacéo da crianga ou adolescente sob
guarda, no que diz respeito a sua exclusdo do rol de dependentes da previdéncia social,
motivada pela edi¢cdo daMedida Provisoria n® 1523, a qual foi convertida na Lei 9.528/1997 e
alterou o artigo 16, §2° da Lei de Beneficios do Regime Geral da Previdéncia Social. Tal
modificagéo na lei retirou o direito da crianca e adolescente sob guarda, ao recebimento da
pensédo por morte de seu guardido.

A modificagdo legislativa, gerou um conflito entre o Estatuto da Crianga e do
Adolescente, 0 qual expressamente prevé, como detentores absolutos de direitos, as criancas e
adolescentes sob guarda, para todos os fins de direito, inclusive os previdenciarios, e 0 Regime
Geral da Previdéncia Social, que excluiu o direito das criancas e adolescentes sob guarda, ao
recebimento da pensdo por morte de seu guardido. Devido a divergéncia entre as normas, de
mesma hierarquia, ocorre o conflito de aplicacdo entre elas, deixando a discricionariedade do
juiz eleger aquela que apresente maior compatibilidade, com sua convic¢do e com 0 caso
concreto que se apresenta.

Para tanto, no primeiro capitulo sera abordado a finalidade do Estatuto da Crianca e
do Adolescente, mencionando a transformac&o ocorrida no ordenamento juridico brasileiro, ao
passar de um codigo de menores repressivista, para um Estatuto totalmente assistencialista, que
prima pela defesa dos principios da protecédo integral das criangas e adolescentes, bem como
estabelece que as decisdes judiciais deverdo ser determinadas de acordo com o principio do
melhor interesse das criangas e adolescentes.

Para embasar todo o instituto de protecdo visado pelo ECA, analisar-se-4 0s seus
principios norteadores, e verificar-se-a4 sua amplitude, no sentido de resguardar e efetivar os
direitos alcangados em prol das criancas e adolescentes, funcionando como diretrizes na busca
do respeito e concretizacdo das garantiasaté entdo obtidas, motivados pelo fato de sua condicéo
de pessoas em desenvolvimento, merecedores de protecao especial.

Ainda como manifestagdo do principio da protecéo integral de criancas e adolescentes,
serdo analisados os casos em que se faz necessaria, a colocacdo da crianga ou do adolescente
em familia substituta, medida que devera ser tomada, quando 0s genitores ndo apresentarem
compatibilidade e capacidade de adimplir com as necessidades basicas dos filhos, sendo que,
como medida de protecdo, estes deverdo ser postos aos cuidados de uma familia substituta.

Como ponto de extrema relevancia, serd abordada a questdo do poder familiar nos

casos de colocacdo da crianca ou adolescente, em familia substituta e a guarda estatutéria,



instituto que legitima ao guardido, quando a crianca ou adolescente € retirado dos cuidados dos
genitores, opor-se a quem quer gue seja, inclusive aos pais,para resguardar os direitos da crianca
e do adolescente, estando eles, sob a responsabilidade integral do guardido, inexistindo alvara
judicial para tomar qualquer medida em nome da crianga ou adolescente, quando o guardido se
encontra na posse do termo de guarda.

No segundo capitulo, analisar-se-4 0s aspectos gerais da Previdéncia Social,
comoramo do Direito que proporciona protecdo a sociedade, mediante seguro oferecido as
pessoas, que contribuem a autarquia, quando da ocorrénciade contingéncias que as impecam de
prover suas necessidades béasicas e de sua familia, ou na ocorréncia de infortunios, caso em que
a Previdéncia Social, provera meios de subsisténcia aos dependentes do segurado, de forma
imediata, ou mediante comprovacdo de dependéncia.

Serd objeto de analise, os beneficios e consequentemente os beneficiarios da
Previdéncia Social, que estdo presentes em um rol taxativo da respectiva lei de beneficios, Lei
8.213 de 1991, sendo vedada sua extensdo sem a prévia fonte de custeio que permita a incluséo
de dependente ndo previsto.

Como ponto central do capitulo, sera analisada a exclusao da crianca e do adolescente
sob guarda do rol de dependentes da Previdéncia Social, sendo visto como uma revolugdo na
legislacdo previdenciéria, trazida pela Lei n® 9.528 de 1997, que modificou a Lei n° 8.213/91,
que trata dos beneficios do Regime Geral de Previdéncia Social. Devido a essa alteracéo, as
criancas e adolescentes sob guarda deixaram de ser equiparadas a filhos, para efeitos
previdenciarios,passando a ter apenas uma expectativa de direito. Tal exclusdo € tida por
legitima,sob a motivacdo de fraude ao instituto previdenciario, ocorrendo o desvirtuamento da
finalidade que se visa alcancar.

No terceiro capitulo da presente monografia, sera amplamente abordada a divergéncia
normativa ente o Estatuto da Crianca e Adolescente e a Lei de beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social, pois devido a esta dicotomia, o deferimento do beneficio de pensdo por
morte, as criancas e adolescentes sob guarda, ndo encontra estabilidade juridica, estando este a
mercé da discricionariedade do juiz.

Procurando resolver tal caso de instabilidade, serdo estudados os critérios de resolucéo
da antinomia juridica de acordo com Norberto Bobbio, o qual estabelece trés critérios distintos,
ocritério cronoldgico,que estabelece que, na existéncia de duas normas contraditorias devera
prevalecer a posterior. O critério hierarquico, como aquele em que, existindo duas normas

incompativeis,devera prevalecer a hierarquicamente superior.E o critério da especialidade,



como aquele em gue,na existéncia de normas contraditdrias, sendo uma geral e uma especial,
deveréa prevalecer a segunda.

Devido a tentativa infrutifera de resolucdo da antinomia de acordo com os critérios de
Bobbio, pela complexidade do assunto, abordar-se-a, a necessidade de declaragdo de
inconstitucionalidade da norma, que exclui, a crianca e adolescente sob guarda, do rol de
dependentes da previdéncia social. Para tanto, serdo abordadas as AcOes Diretas de
Inconstitucionalidade, que visam reconduzir o teor da norma previdencidria ao status quo ante,
ou seja, visam retornar ao antigo texto da lei de beneficios, que previa expressamente, as
criancas e adolescentes sob guarda, como dependentes do segurado da previdéncia social.

De extrema relevancia e como alternativa contemporanea para a resolucéo do conflito
normativo existente, serd estudada a nova hermenéutica constitucional e a interpretacdo
conforme a constituicao, para dar legitimidade aquela norma que vai ao encontro dos principios
estabelecidos pela Magna Carta, explicando que, pela supremacia da Constituicdo Federal,tem-
se que, o aplicador da norma infraconstitucional, quando da existéncia de mais de uma
interpretacdo possivel ou no caso de duas leis que regulam a mesma matéria, devera buscar

aquela que se compatibilize com os principios e garantias presentes na Constituicao.

2. DIREITOS DAS CRIANCAS E ADOLESCENTES
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A realidade social da crianca e do adolescente sofreu grandes transformacdes ao longo
dos séculos. N&o existiam direitos definidos ou resguardados, sendo comum, o abandono de
criangas sem que nenhuma politica publica fosse prevista em defesa de seus direitos, e em seu
nucleo familiar, eram apenas objeto de sujei¢do ao cumprimento de ordens.

Sera demonstrado neste capitulo, a evolucéo dos direitos da crianca e do adolescente,
bem como a ascensdo da importancia de seu cumprimento, objetivando a satisfacdo de suas
garantias e o respeito as conquistas obtidas ao longo da histéria, baseando-se na busca da
efetivacéo de medidas que atinjam seu melhor interesse, bem comoao reconhecimento do dever
de protecéo, principalmente por parte do estado, como agente competente para dar efetividade
e legitimidade aos direitos das crianga e adolescentes.

Como enfoque central da presente pesquisa, abordar-se-a 0s casos em que as criangas
e adolescentes necessitam ser introduzidas em familias substitutas e como ocorrera a selecao
do eventual guardido, bem como serdo suscitadas as hipoteses causadoras da necessidade da
adocdo de tais medidas.

2.1 Estatuto da Crianca e do Adolescente: a efetivacéo da protecdo integral

Fundamental se faz abordar o nascimento do diploma legal que veio com o intuito de
garantir de forma imperativa que os direitos das criangas e adolescentes sejam efetivamente
observados. Pode-se dizer, como introducdo ao estudo, que tal Estatuto é destinado,
primordialmente a criancgas e adolescentes com a finalidade precipua de resguardar e fazer valer
os direitos que lhe sdo inerentes, consoante o disposto na Constituicdo Federal.

O Estatuto da crianca e do adolescente, nasceu em 1990, e introduziu significativas
alteracbes em detrimento do antigo perfil legislativo tracado pelo Codigo de Menores. Na
apresentagéo do projeto de Lei do Estatuto da Crianga e do Adolescente,foram enfatizadas as
mudancas de designacao no tratamento dos menores, enfatizando que, a partir de entdo, estavam
revogados os conceitos ideoldgicosa que as criancas e adolescentes estavam submetidos, como
sua situacdo irregular e seu estado de estigma social (MIRANDA, 2012, P.39).

O estatuto da crianca e do adolescente tem cunho primordialmente assistencialista e
mais do que mudancas terminologicas, ocorreram mudancas ideoldgicas, representando um

inicio da aplicacdo do art. 227 da Constituicio Federal. Tal ideologia assistencialista, esta

IArt. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a sadde, a alimentacgdo, a educacao, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
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representada pela doutrina da protecdo integral, afirmada na Declaracdo Universal dos Direitos
da Crianca desde 1959. Relevante se faz destacar, quea nova lei concedeu garantias e protecao
a todas as criancas e adolescentes, indistintamente, fundamentadapela sua condi¢do de pessoa
em desenvolvimento (MIRANDA, 2012, p. 40).

O Estatuto em comento, ¢ o marco legal, do principio da protecdo integral e a
inauguracdo da protecdo especifica a criancas e adolescentes. Isto €, se trata do diploma legal
que visa assegurar os direitos individuais e fundamentais inerentes a infancia e juventude. A
protecdo integral conferida pelo Estatuto, se encontra no art. 1° da Lei 8.069/90%(ECA), e se
traduz na consolidacdo do ordenamento juridico brasileiro, amoldando-se perfeitamente as
normas constitucionais, dos art. 227 e 228%, da Constituicio Federal, de acordo com os direitos
humanos e fundamentais destinados a crianca e ao adolescente (RAMIDOFF, 2012, p. 15).

Pode-se dizer que o Estatuto da Crianca e do Adolescente ¢ um dos diplomas legais
mais importantes do nosso ordenamento juridico, aplicado de acordo com as diretrizes da
Constituicdo Federal e que merece ser integralmente cumprido, pois ao se tratar de criancas e
adolescentes em pleno desenvolvimento, exige-se um olhar mais atento e cuidadoso, para que
ocorra 0 cumprimento de seus preceitos legais, de acordo com o seu melhor interesse,
respeitando sempre o principio da protecéo integral.

Ainda de acordo com o artigo 227 da Constituicdo Federal, supracitado, temos o
fundamento constitucional de protecdo da crianga e do adolescente, trazendo a unido de todos
os direitos essenciais a pessoa humana, que embora neste artigo esteja voltado especificamente
a crianca e adolescente, legitimado pelo principio da protecéo integral e absoluta prioridade, é
aplicavel a todos, indistintamente. Ainda, tem-se a crianca e o adolescente, como sujeitos de
protecdo, no que diz respeito a proibigédo de atos que prejudiquem seu desenvolvimento, como
negligéncia, violéncia e crueldade (NUCCI, 2017, p. 3).

O novo paradigma conquistado através do Estatuto da Crianca e do Adolescente,
enquadrou-0s, como sujeitos de direitos e, como pessoas em condi¢do de desenvolvimento lhes
proporcionou maior eficadcia na aplicabilidade de suas garantias, com pleno amparo da
Constituicdo Federal, pois, como individuos merecedores de prioridade de tratamento o
Estatuto da Crianca e do Adolescente é indistintamente aplicado a todos, sendo uma legislagdo

propria e adequada para a defesa de direitos e garantias, no que diz respeito a cada caso concreto

a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opresséo.

2Art. 1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente: Esta Lei dispde sobre a protecdo integral a crianca e ao
adolescente.

3Art. 228. Sdo penalmente inimputaveis os menores de dezoito anos, sujeitos as normas da legislagdo especial.
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envolvendo criancas e adolescentes. Neste sentido, passa-se a analisar os principios inerentes

as criancas e adolescentes, norteadores de todo o estudo que se inicia.

2.2 Principios norteadores dos direitos da Crianca e do Adolescente

Em todo nosso ordenamento juridico, os principios apresentam elevado grau de
relevancia, tanto para interpretacdo de casos concretos, quando para a correta efetivagdo das
normas e regras. No caso da efetivacdo dos direitos e garantias das criancas e adolescentes nao
é diferente, pois se faz possivel verificar um vasto arsenal de principios que regulam o correto
funcionamento do instituto.

Dessa forma, pode-se dizer que um dos mais relevantes principios que norteiam o0s
direitos da crianca e do adolescente, é o principio da protecdo integral, positivado no artigo 227
da Constituicdo Federal, eadvindo do principio da dignidade da pessoa humana, o qual
legitimou o nascimento dos principios de protecdo a infancia e a juventude, reconhecendo as
criancas e adolescentes, direitos inerentes a sua protecdo como pessoa em desenvolvimento,
como destinatarios legitimos de direitos fundamentais (MACIEL, 2007, p. 11).

Este, € 0o maior de todos os principios aplicados as criancgas e adolescentes, pois traduz
a importancia dos seus direitos e a prioridade do cumprimento de suas garantias, sendo vedado

lancar m&o do cumprimento de suas necessidades, em outras palavras

significa que, além de todos os direitos assegurados aos adultos, afora todas as
garantias colocadas a disposi¢ao dos maiores de 18 anos, as criancas e 0s adolescentes
dispordo de um plus,simbolizado pela completa e indisponivel tutela estatal para lhes
afirmar a vida digna e prdspera, ao menos durante a fase de seu amadurecimento.
(NUCCI, 2017, p. 04).

Dito isto, antes de analisarmos 0s demais principios destinados as criangas e
adolescentes, faz-se relevante destacar que, sendo o ordenamento juridico um sistema de
implantacdo de regras e principios, visa, como um objetivo maior, atender a eficacia de

aplicabilidade dos direitos e garantias inerente aqueles a que se destinam. Sendo assim,

as convencdes e declaragBes internacionais, ratificadas pelo Brasil, assim como a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o Estatuto da Crianca e do
Adolescente formam em conjunto as normas que regem o Direito da Crianga e do
Adolescente. No entanto, como alternativa para alcancar a real efetividade na
concretizacdo dos direitos infanto-juvenis, é imprescindivel que haja aplicabilidade
dos principios, ndo como complemento a norma legal vigente, mas como um sistema
norteador de garantias e direitos fundamentais. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 96)
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Nesta Otica, e também de incalculavel relevancia, tem-se como principio fundamental
na efetivacdo dos direitos e garantias da crianca e do adolescente,0 principio do melhor
interesse, 0 qual é motivado pela sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento, imprimindo
grande carga de atencdo as suas necessidades, no sentido de concretizar agdes que legitimem o
cumprimento de seus direitos. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 98).

Este principio foi visivelmente acolhido pelo artigo 3° da Convencéo sobre os Direitos
da Crianca de 1990%, o qual tem em sua redacgdo que “todas acdes relativas as criancas, levadas
a efeito por instituicbes publicas ou privadas de bem estar social, tribunais, autoridades
administrativas ou orgaos legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior
da crianca” (CONVENGCAO, 1990, art. 3°).

Outro principio especifico da protecdo da crianca e do adolescente elucidado por Lima
e Veronese, é a prioridade absoluta no atendimento, que esta previstono artigo 4° do Estatuto
da Crianca e do Adolescente®, e estabelece direitos de forma a garantira crianca e ao adolescente
preferéncia deatendimento, tanto no que diz respeito a protecdo, quanto ao fomento de
implantacdo de politicas publicas e sociais, bem como o privilégio na destinacdo de recursos
nas areas que sejam destinadas aprotecdo infancia e a juventude.(LIMA E VERONESE, 2012,
p. 99).

Além de principios que visam a protecdo e a efetiva aplicabilidade da lei
infraconstitucional as criangas e adolescente, pode-se contar também com principios que
incitam a cooperacdo social, bem como com aqueles que visam proporcionar a efetiva
aplicabilidade das garantias conferidas as criancas e adolescentes.

Nesta Otica, tem-se o principio da participagdo popular, que no que concerne a crianga

e ao adolescente,traduz-se como a direta participagdo da sociedade, no sentido de aproxima-la

4 Art. 3° da CIDC: I- Todas as ages relativas as criangas, levadas a efeito por instituicdes pUblicas ou privadas de
bem estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgaos legislativos, devem considerar, primordialmente,
o interesse maior da crianca. 1I- Os Estados Partes se comprometem a assegurar a crianga a prote¢éo e o cuidado
gue sejam necessarios para seu bem-estar, levando em consideracdo os direitos e deveres de seus pais, tutores ou
outras pessoas responsaveis por ela perante a lei e, com essa finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e
administrativas adequadas. Ill- Os Estados Partes se certificardo de que as instituicBes, os servi¢os e 0s
estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecdo das criangas cumpram com os padrdes estabelecidos
pelas autoridades competentes, especialmente no que diz respeito a seguranca e a salde das criancas, ao nimero e
a competéncia de seu pessoal e a existéncia de supervisdo adequada.

5 Art. 4° do ECA: E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder publico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao esporte, ao
lazer, a profissionalizacéo, 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
circunstancias; b) precedéncia de atendimento nos servicos publicos ou de relevancia publica; ¢) preferéncia na
formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas; d) destinacédo privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a juventude.
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de acdes governamentais, que visam a melhoria das condi¢bes de vida das criangas e
adolescentes, como pessoas em desenvolvimento.(LIMA; VERONESE, 2012, p. 100).

E, no sentido de se fazer cumprir aquilo a que todos 0s outros principios se propde,
conta-se com o principio da humanizagédo, o qual também conta com expressa previsdo legal,
no artigo 15 do Estatuto da Crianca e do Adolescente®, e no artigo 37 da Convencio
Internacional dos Direitos da Crianga’, e visa proporcionar efetividade no tratamento das
criancas e adolescentes, no sentido de se fazer cumprir seus direitos e a necessidade de primazia
de atendimento de seus interesses. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 103).

E ainda, o rol de principios que visa garantir o melhor desenvolvimento das criangas e
adolescentes, bem como efetivar a aplicabilidade de suas garantias e zelar pela sua protecéo,
compreende um principio que visa ofertar-lhes a efetivacdo também de suas garantias juridicas.

Tal principio é o da politizacdo, o qual busca efetivar politicas publicas, para que estas
funcionem como meio de garantir que os direitos das criangas e adolescentes sejam
devidamente respeitados, operando como uma alternativa da garantia de direitos das criancas e
dos adolescentes. As politicas publicas representam o impulso para as conquistas das garantias
juridicas. (LIMA; VERONESE, 2012, p. 103).

Dessa forma, pode-se concluir que a concretizacao de todos esses principios que visam
proteger, resguardar e efetivar as garantias alcangadas em beneficio das criangas e adolescentes,
funcionam como diretrizes na busca da correta aplicacdo dos seus direitos e garantias, bem
como parametros de tratamento, aplicacao e correto funcionamento de implantacao de politicas
publicas,que auxiliam no cumprimento efetivo da Lei, destinada a protecéo das criangas como

pessoas em desenvolvimento.

6 Art. 15 do ECA: A crianca e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade como pessoas
humanas em processo de desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos na
Constituicao e nas leis.

" Art. 37 da CIDC: 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 prisao perpétua
sem possibilidade de livramento por delitos cometidos por menores de dezoito anos de idade;b) nenhuma crianca
seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga sera
efetuada em conformidade com a lei e apenas como Ultimo recurso, e durante o mais breve periodo de tempo que
for apropriado;c) 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 consideracdo 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 crianca, e terd direito a manter contato com sua familia por meio
de correspondéncia ou de visitas, salvo em circunstancias excepcionais;d) toda crianga 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 decisao a respeito de tal acéo.
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2.3 Das formas de colocacao da crianca e adolescente em familia substituta

Apos a andlise dos principios basilares que definem a protecdo dos direitos das
criangas e adolescentes no ordenamento juridico brasileiro, passa-se ao estudo das formas de
protecdo da crianca e do adolescente, nos casos em que se torna tdo imperativo assegura-las de
riscos iminentes ou quando ocorre negligencia no atendimento de seus interesses, a ponto de
ensejar a colocacao da crianga ou adolescente aos cuidados de uma familia substituta, medida
esta que podera se dar em carater temporario ou definitivo.

Como acabamos de estudar, a crianga e 0 adolescente contam com principios
orientadores que fundamentam todo o seu direito de protecdo e que legitimam a eficacia das
garantias a eles oferecidas. E é neste sentido, que se faz pertinente alisarmos, os institutos que
visam, terminantemente, proporcionar a eles, protecao efetiva.

Tal protecdo, diz respeito a colocacdo da crianga ou do adolescentefamilia substituta,
a qual é determinada por lei e analisada sua necessidade pelo juiz, sob o procedimento de
encaminhamento a acolhimento institucional ou familiar, sendo que o objetivo é que, quando
cessada suas causas, volte a familia natural, sendo que tal procedimento deve ser visto sob o
critério da excepcionalidade. A familia substituta deve atuar como se fosse a familia bioldgica
da crianca ou adolescente, sendo que tal munus poderé ser exercido em carater provisério ou
definitivo. Normalmente, a finalidade de insercéo, da crianga ou do adolescente, em familia
substituta, presume uma posterior adogé@o, pois seu intuito primordial, € o cumprimento do
principio da protecado integral, bem como do principio do melhor interesse. (NUCCI, 2017, p.
109).

Para melhor compreendermos, pode-se dizer que tal medida de protecdo, sera
estritamente analisada a caso concreto, de acordo com as necessidades e interesses de cada
crianca, observado o contexto em que se pretende impor a medida de protecéo, tal providéncia
somente podera ser adotada, sem comprovado que a permanéncia da crianca ou adolescente no
seio familiar, acarretara para ela, risco a sua integridade fisica ou psiquica, ou quando seus
interesses basicos, de pessoa em desenvolvimento, estdo sendo inobservados ou negligenciados.

Dito isto, passa-se a analisar, brevemente, os institutos, que legitimam a colocacao da
crianca ou do adolescente em familia substituta, com intuito de protecdo, objetivando o
atendimento de seu melhor interesse. Para tanto, comecgaremos analisando o instituto que, para
0 presente estudo, representa o0 maior grau de relevancia, seja ele o instituto da guarda, analisada
sob o enfoque da colocacdo da crianca ou adolescente, em familia substituta, ou seja, quando a

guarda é exercida por aqueles que ndo sao os genitores.
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A guarda propriamente dita, significa o dever de protecdo, defesa e vigilancia. Diz
respeito a obrigacao dos genitores em zelar pelos seus filhos. No entanto, contrariamente a regra
da guarda exercida pelos genitores, existe a possibilidade, excepcionalmente, de o juiz conferir
a guarda da crianga a terceiros, 0s quais podem ter ligagdo parental, ou ndo. A guarda, conferida
pela autoridade judiciaria, com base no Estatuto da Crianca e do Adolescente, € uma maneira
de corrigir a situacdo que se apresenta, mostrando-se necessaria quando as criangas ou
adolescentes, encontram-se em situacdo de risco, provocado por negligéncia dos genitores
(NUCCI, 2017, p.119).

O instituto da guarda, permite que o guardido exerca o poder que Ihe ¢ atribuido sob a
crianca ou adolescente, sem que para isso ocorra a suspensdo ou perda do poder familiar dos
genitores. Importante ressaltar que a guarda da crianca ou adolescente néo se instala de maneira
indefinida, mas sim até que se decida a situacdo atipica que se apresenta, sendo que, se 0s pais
biol6gicos, ndo apresentarem condi¢cBes de manter o poder familiar, este sera suspenso,
mediante procedimento préprio, e posteriormente extinto (NUCCI, 2017, p.121)

Cumpre destacar, que a colocacdo da crianca em familia substituta, ocorrera
independentemente da situacdo juridica que se apresenta, ou seja, o poder familiar, sobre a
crianga ou adolescente continuaré pertencendo aos genitores, mas ele sera retirado de seu lar,
ocorrendo entdo, uma espécie de suspensdao do poder familiar. Entdo, compreende-se que 0s
pais ndo perderam o poder familiar, muito embora o filho esteja sob os cuidados de outras
pessoas (NUCCI, 2017, p. 109).

Dito isto, é de grande valia destacar que, no ordenamento juridico brasileiro, existem
dois tipos de guarda, aquela exercida pelos genitores em conjunto, ou por apenas um deles,
conforme se revele adequado de acordo com cada caso. O outro tipo de guarda, é aquela
exercida por uma terceira pessoa, em regra de forma provisoria, quando se torna imperativa a
necessidade da crianga ou adolescente ser retirada do convivio com os pais, definindo-se por
uma medida de integral protecdo aos seus interesses e necessidades, quepodera ser outorgada e
exercida por alguém que tenha parentesco sanguineo com a criang¢a, ou nao, pois o critério que
sera analisado para tanto, é que seja resguardado seu melhor interesse.

Da mesma forma relevante se faz destacar, que a guarda podera ser revista se as
circunstancias que a geraram se modificarem, ou seja, a guarda durara enquanto persistirem as
causas que Ihe originaram, sendo que se 0s genitores da crianca ou do adolescente, readquirirem
a capacidade de cuidado e sustento, nada obsta que a guarda volte aqueles que detém o poder

familiar.
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A partir de entdo, analisaremos o instituto da tutela, que apesar de néo ser objeto de
analise aprofundada no presente estudo, faz-se importante analisa-lo, pois, como veremos no
decorrer, tal instituto sera de grande serventia para possivel resolugdo de antinomia juridica.

Pode-se dizer que a tutela aproxima-se muitoda guarda, pois confere ao tutor o direito
e o dever de zelar pelo bem-estar da crianca. Porém, contrariamente a guarda, este instituto é
incompativel com o poder familiar dos genitores, seja pelo seu falecimento, ou porqué foram
destituidos ou suspensos do exercicio do poder familiar.

Ou seja, na presenca de tutor, necessariamente os pais da criangaestdo com o poder
familiar suspenso, ou foram destituidos. Apesar do poder familiar dos genitores ndo estar
presente neste instituto, o tutelado apenas passa a ser conduzido pelo seu tutor, mantendo-se
em sua familia, sem alterar seu nome ou sua filiacdo, ao contrario do que ocorre na
adocdo(NUCCI, 2017, p. 138).

Pode-se perceber que a tutela e a guarda séo institutos que guardam grande relagéo
entre si, diferindo somente pelo fato de que a tutela pressupde perda ou suspensdo do poder
familiar dos pais bioldgicos, enquanto que a guarda € medida de colocacao em familia substituta
que coexiste com o poder familiar desempenhado pelos genitores e éexercida em carater
provisorio, como preparacao para tutela ou ado¢ao, ou como meio de prote¢cdo em um momento
transitorio na vida da crianca ou do adolescente.

Em regra, a tutela é instituto permanente, até que se adquira a maioridade, enquanto
que a guarda é medida cautelar, que visa proteger a crianca ou do adolescente provisoriamente,
enquanto durar a situacdo de risco. No entanto, os dois institutos guardam intima relacdo em
sua esséncia, ambos com o objetivo de atender o melhor interesso das criancas e adolescentes,
pressuposto que se torna mais importante do que os requisitos que as diferem.

Apenas a titulo de informacdo, conceituar-se-a o instituto da Adocao, o qual difere da
tutelae da guarda, pelo fato de que a crianca adotada, seré inserida em familia substituta, em
carater definitivo, a ponto de, legalmente, substituir-lhe a filiagdo, configurando outro nucleo
familiar. A crianca ou adolescente adotado desvincula-se, totalmente, da familia natural
anterior, passando a viver nova realidade, pertencendo entdo, aos pais adotivos, 0 exercicio
pleno do poder familiar. A crianga adotada adquire a condicéo de filho, para todos os fins de
direitos, sendo vedada qualquer distin¢do entre filhos bioldgicos ou adotados (NUCCI, 2017,
p.142).

O que se depreende do estudo acima apresentado, é que o melhor interesse da crianca
norteia os institutos da necessidade de colocacdo em familia substituta, com objetivo de ampla

protecdo, nos casos em que os pais bioldgicos encontram-se inaptos a zelar pelos interesses das
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criancas ou dos adolescentes, sendo que apesar de algumas diferencas pontuais entre guarda e
tutela, esses dois institutos encontram estreita ligacao entre eles, motivo pelo qual, na sequéncia,
nos reportaremos aos requisitos e privilégios concedidos a tutela, para possivel resolucéo de
dicotomia presente no ordenamento juridico brasileiro, utilizando-o por analogia para possivel

solucdo em caso de antinomia juridica.

2.4 Da guarda estatutaria e do poder familiar

A partir de entdo, como ponto central do capitulo, analisar-se-a o instituto da guarda
estatutaria, como caso de incidéncia de colocacdo da crianca ou do adolescente em familia
substituta, bemcomo procurar-se-a4 definir os requisitos para a sua configuracdo e qual
procedimento devera ser adotado para se legitime seu exercicio.

Para que se possa compreender a configuracdo de tal guarda, primeiramente, faz-se
necessario conceituar o que se entende por poder familiar, para que entdo se possa passarao
instituto da guarda estatutaria. Sendo assim, o poder familiar, se define por um conjunto de
direitos e deveres atribuidos aos pais, em relacdo aos filhos, tendo como objetivo maior, a
protecdo destes. Importante salientar que o poder familiar é irrenunciavel, do qual advém
obrigagbes impostas por lei, com intuito de que se cumpra sua correta finalidade
(ROGRIGUES, 2008, p.356).

Diante de tal funcdo dos pais, pode-se compreender que sua atuacdo nao € meramente
de cunho objetivo, fazendo-se importante ressaltar que “a autoridade parental estd impregnada
de deveres, ndo apenas no campo material, mas principalmente, no campo existencial, devendo
0s pais satisfazer outras necessidades dos filhos, notadamente de indole afetiva” (DIAS, 2015,
p.462).

Sendo assim, compreende-se que o poder familiar é atributo conferido aos pais, no
sentido de fazer valer as necessidades dos filhos, resguardando e propiciando efetividade aos

seus direitos. Nesse sentido, pode-se dizer que

na atualidade, a concepcdo do poder familiar é instrumental e democratica,
funcionalizada para a promocéo e desenvolvimento da personalidade do filho, visando
a sua educacao e criacdo de forma participativa, com respeito a sua individualidade e
integridade biopsiquica, e, sobretudo, pautada no afeto (RAMQOS, 2016, p.43).
O poder familiar, como atributo intrinseco aos pais, ndo pode ser renunciado,
transferido, alienado e ndo esta sujeito a prescricdo. Interessante mencionar, que sao deveres

personalissimos e podem se configurar também nos casos de guarda socioafetiva. A renincia
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ao poder familiar é nula de pleno direito, sendo que se torna possivel somente delegar a terceiros
0 seu exercicio, e ndo a sua titularidade, tendo preferéncia quem é membro da familia,
configurando crime entregar a crianga ou do adolescentea pessoa inapta a exercé-lo, de acordo
com o artigo 245 do Cédigo Penal® (DIAS, 2015, p. 462).

No que diz respeito ao poder familiar, estritamente no que se refere a crianca e ao
adolescente sob guarda, tem-se que a mesma confere ao guardido uma espécie de poder familiar
em carater provisorio, sem que 0s genitores sejam destituidos deste poder, mas que apresenta
eficacia plena a quem a detém. O guardido, no exercicio de seu dever, podera opor-se a quem
quer que seja, inclusive aos genitores, devido ao poder familiar que exerce em carater cautelar,
pelo fato de responder pela crianga sob qualquer circunstancia.Sendo assim, o guardido € o
responsavel integral pela crianca ou adolescente, tal como ocorre no instituto da tutela e da
adocdo, sendo que, estando na posse do termo de guarda, o guardido podera adotar qualquer
medida, independentemente de alvara judicial (NUCCI, 2017, p. 120).

Apenas a titulo de conhecimento e esclarecimento, faz-se relevante determinar que o
ECA nomeia como crianca quem tem 12 anos incompletos, e como adolescente quem tem de
12 a 18 anos, de acordo com seu artigo 2°°. Ja pelo Codigo Civil, tem-se delimitado quem é
absolutamente incapaz, sendo os menores de 16 anos, de acordo com o artigo 3°% e
relativamente incapazes sdo os que tem idade entre 16 e 18 anos, conforme o artigo 4°, I
(DIAS, 2015, p. 463).

Isto posto, é possivel passar para a analise do que diz respeito a guarda estatutaria,
como instituto de colocagdo da crianca ou do adolescente em familia substituta, hipotese
quedeverd ser sempre analisada sob os principios da protecao integral, bem como o principio

do melhor interesse da crianca e do adolescente.

8Art. 245 do Caodigo Penal- Entregar filho menor de 18 (dezoito) anos a pessoa em cuja companhia saiba ou deva
saber que o menor fica moral ou materialmente em perigo: Pena - detencéo, de 1 (um) a 2 (dois) anos. §1° - A pena
é de 1 (um) a 4 (quatro) anos de reclusdo, se o0 agente pratica delito para obter lucro, ou se 0 menor é enviado para
0 exterior. §2° - Incorre, também, na pena do paragrafo anterior quem, embora excluido o perigo moral ou material,
auxilia a efetivagdo de ato destinado ao envio de menor para o exterior, com o fito de obter lucro.

°Art. 2° do Eca: Considera-se crianca, para os efeitos desta Lei, a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.Paragrafo Gnico. Nos casos expressos em lei, aplica-se
excepcionalmente este Estatuto as pessoas entre dezoito e vinte e um anos de idade.

©Art. 3° do CC: Séo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.

HArt. 4° do CC: Séo incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer: | - os maiores de dezesseis
e menores de dezoito anos;
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A guarda, esta prevista no artigo 33 do Estatuto da Crianca e Adolescente®2. Porém,
quando a guarda de fato necessita de regulamentacéo, caso em que, a crianca sera colocada em
familia substituta, conferindo ao guardido um poder familiar temporario, esta prevista no art.
983, elencando as situagdes de risco e 101, inciso IX!*, que cuida de aplicacdo da medida
cautelar de protecdo, ambos do ECA.

Por esse motivo, pode o guardido opor-se a terceiros, inclusive aos pais da crianca,
para efetivacdo de sua protecdo. Importante se faz destacar que o guardido é o responsavel
integral pela crianca ou adolescente, sendo que tendo a posse do termo de guarda,
inexiste alvara judicial para tomar qualquer medida em nome seu nome. Ao exercicio da guarda
sobrepde-se o principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, como instituto de
protecédo, colocando-o a salvo de situacGes de perigo, evidenciando, a defesa de seus direitos
(NUCCI, 2017, p. 121).

Diante disto, faz-se possivel concluir que a guarda ndo é mero dever de auxilio acrianca
ou do adolescente, quando da impossibilidade do cumprimento dos deveres paternos, mas é
sim, um real munus, de fazer valer todos os seus direitos, no sentido de agir em busca de seu
melhor interesse, de sua efetiva protecéo e de valer-se de qualquer meio licito, para preservar
sua integridade.

Faz-se igualmente possivel verificar, que o que se busca com a guarda estatutaria é
inserir a crianca ou adolescente, de forma temporaria, em uma familia apta a desempenhar as
atividades que dizem respeito as suas necessidades, com o dever precipuo de protecdo, sendo

que o que se avalia € o bem estar da crianca e adolescente. Importante ressaltar que, os pais das

2Art. 33 do ECA: A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a crianga ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. § 1° A guarda destina-se
a regularizar a posse de fato, podendo ser deferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimentos de tutela e
adocdo, exceto no de adocdo por estrangeiros. § 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda, fora dos casos de
tutela e adocdo, para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsavel, podendo ser
deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determinados. § 3° A guarda confere & crianga ou
adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios. § 4° Salvo
expressa e fundamentada determinacéo em contrério, da autoridade judiciaria competente, ou quando a medida for
aplicada em preparacdo para adocdo, o deferimento da guarda de crianca ou adolescente a terceiros ndo impede o
exercicio do direito de visitas pelos pais, assim como o dever de prestar alimentos, que serdo objeto de
regulamentacdo especifica, a pedido do interessado ou do Ministério Publico.

BArt. 98 do ECA:As medidas de protecdo a crianca e ao adolescente sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta Lei forem ameacados ou violados:

I - por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado; Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; 111 -
em razdo de sua conduta.

14Art. 101. Verificada qualquer das hip6teses previstas no art. 98, a autoridade competente poderad determinar,
dentre outras, as seguintes medidas: [...] IX-colocacdo em familia substituta. (Incluido pela Lei n®12.010, de 2009).
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criancas e adolescentes, devem ter negligenciado com os seus deveresou que tenham falecido,
para que a guarda estatutaria possa se estabelecer (MIRANDA, 2012, p. 90).

A familia substituta esta regulada no artigo 28 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente e, de acordo com o § 3° do artigo 19 do ECA®, a manutencio ou reintegracéo de
crianca ou adolescente tera semprecomo preferéncia a sua familia biologica, em relacdo a
qualquer outra medida que possa ser adotada, sendo que, a sua colocacdo em familia
substituta,sé sera viavel se ndo for possivel manté-la na familia bioldgica. Muito embora o
artigo 28 do ECA ndo delimite um conceito de familia substituta, pode-se dizer que ela se define
por pessoas que se cadastram uni ou bilateralmente, quando casados ou vivendo em unido
estavel, como candidatos a adogdo(MADALENO, 2017, p. 15).

De extrema relevancia, se faz a compreensdo de que, sempre sera preferencial que a
crianca permaneca em sua familia natural, tornando-se excecao a necessidade de retira-la deste
meio para inseri-la em familia substituta, reportando-nos ao critério da excepcionalidade,
supracitado, ocorrendo tal medida apenas se for de extrema e imperiosa necessidade para a
garantia do bom desenvolvimento das criancas e adolescentes.

E exatamente neste sentido que a chamada guarda estatutaria, também denominada
assistencial ou propria, sedestinada a legitimar a posse de fato das criangas e adolescentes, com

0 objetivo de proferir assisténcia moral, material e educacional quando de sua colocagdo em

Art. 28 do ECA: A colocacdo em familia substituta far-se-4 mediante guarda, tutela ou adocéo,
independentemente da situacdo juridica da crianca ou adolescente, nos termos desta Lei. 8§12 Sempre que possivel,
a crianca ou o adolescente serd previamente ouvido por equipe interprofissional, respeitado seu estagio de
desenvolvimento e grau de compreensdo sobre as implicacdes da medida, e tera sua opinido devidamente
considerada. §2° Tratando-se de maior de 12 (doze) anos de idade, sera necessario seu consentimento, colhido em
audiéncia. 832 Na apreciacdo do pedido levar-se-a em conta o grau de parentesco e a relacdo de afinidade ou de
afetividade, a fim de evitar ou minorar as consequéncias decorrentes da medida. §4° Os grupos de irmaos serdo
colocados sob adogdo, tutela ou guarda da mesma familia substituta, ressalvada a comprovada existéncia de risco
de abuso ou outra situacéo que justifique plenamente a excepcionalidade de solucéo diversa, procurando-se, em
qualquer caso, evitar o rompimento definitivo dos vinculos fraternais.852 A colocagdo da crianca ou adolescente
em familia substituta serd precedida de sua preparacdo gradativa e acompanhamento posterior, realizados pela
equipe interprofissional a servigo da Justica da Infancia e da Juventude, preferencialmente com o apoio dos
técnicos responsaveis pela execucao da politica municipal de garantia do direito a convivéncia familiar. §62 Em se
tratando de crianga ou adolescente indigena ou proveniente de comunidade remanescente de quilombo, é ainda
obrigatorio: | - que sejam consideradas e respeitadas sua identidade social e cultural, os seus costumes e tradi¢des,
bem como suas instituicBes, desde que ndo sejam incompativeis com os direitos fundamentais reconhecidos por
esta Lei e pela Constituicdo Federal; Il - que a colocacdo familiar ocorra prioritariamente no seio de sua
comunidade ou junto a membros da mesma etnia;lll - a intervencéo e oitiva de representantes do 6rgéo federal
responsavel pela politica indigenista, no caso de criancas e adolescentes indigenas, e de antropdlogos, perante a
equipe interprofissional ou multidisciplinar que ird acompanhar o caso.

18Art. 19 do ECA: E direito da crianca e do adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e,
excepcionalmente, em familia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que
garanta seu desenvolvimento integral. [...]8 32 A manutenc¢do ou a reintegracdo de crianga ou adolescente a sua
familia terd preferéncia em relacdo a qualquer outra providéncia, caso em que sera esta, incluida em servicos e
programas de prote¢do, apoio e promogao, nos termos do § 12 do art. 23, dos incisos | e IV do caput do art. 101 e
dos incisos | a IV do caput do art. 129 desta Lei.
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familia substituta, sendo que ndo necessariamente ocorrera a suspensao ou destituicdo do poder
familiar dos pais bioldgicos. Ou seja, a guarda estatutaria é coexistente ao poder familiar, ndo
ocorrendo transferéncia de autoridade exercida pelos genitores, isso significa dizer, que os pais,
ainda que privados da guarda conservardo os demais direitos e deveres inerentes ao poder
familiar (MIRANDA, 2012, p. 88).

O poder familiar se faz coexistente com a guarda, ou seja, 0 que se faz possivel
compreender, € que o instituto da guarda estatutaria, disponibiliza meios da crianca e
adolescente se desenvolver em um meio sadio e tranquilo, sem contudo, romper definitivamente
com os deveres pertencentes aos genitores.

Apesar da guarda estatutaria resguardar a efetivacdo dos direitos e protecdo das
criancas e adolescentes, como objetivo supremo, o papel exercido pelo guardido, o qual se
legitima nos deveres de cuidado e assisténcia moral e material, ndo é visto como um poder
absoluto, e como exemplo de restricdo tem-se o artigo 142 do Estatuto da Crianca e
Adolescente’, o qual limita a representacio legal, aos pais, tutores ou curadores, fazendo-nos
presumir que, para esta finalidade, o poder que o guardido exerce sobre a crianca e adolescente,
é restrito (MIRANDA, 2012, p.88).

Dito isto, cabe compreender como se da a transferéncia da guarda e a consequente
colocagcdo em familia substituta, atendo-se sempre ao melhor interesse das criancas e
adolescentes, sendo que, tal processo deveser feito com a maxima cautela e precaugdo, visando
que tal medida realmente atenda suas necessidades.

Nesse sentido, no tocante ao procedimento de obtencdo da guarda, cumpre-se destacar
que para que seja resguardado o poder familiar, importante se faz observar a formalidade do
ato de entrega do filho sob a modalidade de guarda. Primeiramente, deve-se requerer ao Juiz da
Infancia e Juventude a guarda da crianga ou do adolescente, fundamentando o pedido nos
artigos 33 a 35 da Lei 8.069/90'8, sendo indispensavel a presenca de advogado ou defensor

Artigo 142 do ECA: Os menores de dezesseis anos serdo representados e os maiores de dezesseis e menores de
vinte e um anos assistidos por seus pais, tutores ou curadores, na forma da legislac&o civil ou processual. Paragrafo
Unico. A autoridade judiciéria dar& curador especial a crianca ou adolescente, sempre que 0s interesses destes
colidirem com os de seus pais ou responsavel, ou quando carecer de representacdo ou assisténcia legal ainda que
eventual.

BArt. 34. O poder puUblico estimulara, por meio de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, o
acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente afastado do convivio familiar. § 1° A inclus&o da
crianca ou adolescente em programas de acolhimento familiar terd preferéncia a seu acolhimento institucional,
observado, em qualquer caso, o carater temporario e excepcional da medida, nos termos desta Lei. § 22 Na hipdtese
do § 12 deste artigo a pessoa ou casal cadastrado no programa de acolhimento familiar poderd receber a crianca ou
adolescente mediante guarda, observado o disposto nos artigos 28 a 33 desta Lei. § 32 A Unido apoiara a
implementacédo de servicos de acolhimento em familia acolhedora como politica publica, os quais deverao dispor
de equipe que organize o acolhimento temporario de criancas e de adolescentes em residéncias de familias
selecionadas, capacitadas e acompanhadas que ndo estejam no cadastro de adocdo. § 4° Poderdo ser utilizados
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publico, tal qual a de promotor de justica da infancia ou de conselheiro tutelar, com o intuito de
assegurar o melhor interesse das criancas e adolescentes(MIRANDA, 2012, p. 89).

Como ja mencionado, o pedido de guarda deve ser realizado de acordo com as normas
previstas no Estatuto da Crianca e do Adolescente, sendo que um dos artigos de maior
imperatividade é o artigo 33, § 3° o qual preceitua que a guarda concede a crianga ou
adolescente a condicdo de dependente, para todas as finalidades de direito, inclusive as
previdenciarias, logo, de acordo com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, compreende-se
que as criancas e adolescentes,tem o direito de ser incluido como beneficiario da previdéncia
social de seu guardido, ainda que ndo Ihe sejam reservados os direitos sucessorios(MIRANDA,
2012, p.90).

Sendo assim, compreende-se que 0 instituto da guarda estatutaria, € uma alternativa
legal para colocacdo da crianca ou adolescente, em familia substituta, quando a convivéncia
com os pais apresente algum tipo de risco ao seu desenvolvimento fisico ou psiquico. E verdade
que a guarda estatutaria ndo confere ao guardido plenos poderes sobre a vida da crianca ou do
adolescente, ja que o poder familiar continua pertencendo aos pais, sendo que é importante
recordar, que quando cessadas as causas que ensejaram a colocacdo da crianca ou do
adolescente em familia substituta, este devera voltar ao convivio com 0s s genitores.

No entanto, o guardido tem legitimidade para proteger a crianca sob guarda e a zelar
pelo seu bom desenvolvimento, podendo para isso, até mesmo opor-se aos Seus genitores,
motivo pelo qual entende-se que o guardido exerce papel de fundamental importancia na
efetivacdo dos principios de protecdo integral das criangas e dos adolescentes, agindo sempre
de acordo com seu melhor interesse.

Dito isto, passar-se-a4 a andlise da condicdo das criangas e adolescentes perante a
legislacdo previdenciéria, no intuito de compreender como se opera a distributividade dos
beneficios previdenciarios, nos casos em que eles figuram como dependentes do segurado da

Previdéncia Social.

recursos federais, estaduais, distritais e municipais para a manutencdo dos servicos de acolhimento em familia
acolhedora, facultando-se o repasse de recursos para a propria familia acolhedora.

Art. 35. A guarda podera ser revogada a qualquer tempo, mediante ato judicial fundamentado, ouvido o Ministério
Publico.
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3.A CRIANCA E O ADOLESCENTE SOB GUARDA E A PREVIDENCIA SOCIAL

Neste capitulo buscar-se-4 compreender 0s aspectos gerais que compde o instituto da
Previdéncia Social e como se aplica o principio da solidariedade no seu funcionamento. Como
ponto de extrema relevancia do capitulo, analisar-se-a a situacdo da crian¢a e do adolescente

sob guarda no que diz respeito a sua exclusdo do rol de dependentes da previdéncia social, e



25

consequentemente procurar-se-a estudar as justificativas e teorias adotadas para que tal
providéncia tenha sido adotada, levando em consideracdo os casos de fraude ao sistema da
Previdéncia. Para tanto, procurar-se-a entender, brevemente, questdes gerais que abrangem a
existéncia e a forma de funcionamento da Previdéncia Social e seus respectivos planos de

beneficios e relacdo de dependéncia.

3.1 Aspectos gerais sobre a Previdéncia Social no Brasil

A Previdéncia Social faz parte de um sistema social mais complexo, seja ele a
Seguridade Social, sendo ela “o ramo do Direito que estabelece um conjunto de medidas e agdes
de protecdo social as pessoas em relacdo a contingéncias que as impecam de prover suas
necessidades basicas e de suas familias” (GARCIA, 2017, p. 12). Da Seguridade Social,
emergem trés grupos de garantias oferecidas a populacdo, sejam elas, a Assisténcia Social, a
Saude e a Previdéncia Social, sendo esta Gltima,o objeto principal do presente estudo.

Pode-se conceituar a Previdéncia Social como um sistema de protecdo especial, em
que seu objetivo é dirimir necessidades oriundas de eventualidades ou incidentes imprevisiveis,
nos quais se faz necessario que o agente acometido, doravante denominado segurado, ou seus
dependentes, percebam certo auxilio ou beneficio, justificado pela incapacidade resultante, ou
pelo evento morte. Em outras palavras, pode-se classificar a Previdéncia Social por trés
elementos caracterizadores, sejam eles, o dever de protecdo, contra riscos futuros e incertos,
sendo prestado de acordo com as necessidades do segurado ou seus dependentes (DIAS;
MACEDO, 2012, p.30).

Cumpre mencionar, que 0 gozo de tais beneficios, que visam proteger aqueles que
necessitam, quando da ocorréncia de certa contingéncia, se justificam e se legitimam por um

sistema de contraprestaces. Sendo assim, a Previdéncia Social, de acordo com o artigo 201°da

Art. 201 da Constituicdo Federal: A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de carater
contributivo e de filiagdo obrigatoria, observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, nos termos da lei, a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n°® 20, de 1998) (Vide Emenda
Constitucional n® 20, de 1998)

| - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte e idade avancada; Il - prote¢do a maternidade, especialmente
a gestante; Il - protecdo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario; 1V - salario-familia e auxilio-
reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa renda; V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher,
ao conjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto no § 2°.

§ 1° E vedada a adogo de requisitos e critérios diferenciados para a concessdo de aposentadoria aos beneficiarios
do regime geral de previdéncia social, ressalvados os casos de atividades exercidas sob condicGes especiais que
prejudiquem a salde ou a integridade fisica e quando se tratar de segurados portadores de deficiéncia, nos termos
definidos em lei complementar.

§ 2° Nenhum beneficio que substitua o salério de contribui¢do ou o rendimento do trabalho do segurado teré valor
mensal inferior ao salario minimo.
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Constituicdo Federal, o qual estabelece todas as diretrizes da Previdéncia Social, atenta para o
seu carater contributivo e filiacdo obrigatoria aos trabalhadores, sendo que, para que se tenha
direito a percepg¢éo do seguro ofertado pela Previdéncia e o consequente direito a receber os
beneficios dela decorrentes, faz-se necessaria a qualidade de contribuinte do sistema de
Previdéncia Social.

Pode-se bem entender, tal carater de obrigatoriedade de filiagdo a Previdéncia Social,
pelas palavras de Eduardo Rocha Dias e José Leandro Monteiro de Macédo, onde asseveram

que,

[...] a previdéncia social, por adotar a técnica do seguro, tem como pressuposto a
participacdo direta do protegido no seu financiamento. Sucede que essa participacdo
do protegido no financiamento da previdéncia social se apresenta de forma
compulsoria, por forca de lei. Dai, o qualificativo social, no sentido de obrigatério,
emprestado a este seguro (DIAS; MACEDO, 2012, p. 37)

O carater compulsorio da Previdéncia Social, decorre diretamente da relagdo de
trabalho, atuando como um seguro obrigatério ao trabalhador. Sendo assim, o trabalhador

§ 3° Todos os salarios de contribui¢do considerados para o calculo de beneficio serdo devidamente atualizados, na
forma da lei.

§ 4° E assegurado o reajustamento dos beneficios para preservar-lhes, em carater permanente, o valor real,
conforme critérios definidos em lei.

§ 5° E vedada a filiagio ao regime geral de previdéncia social, na qualidade de segurado facultativo, de pessoa
participante de regime proprio de previdéncia.

§ 6° A gratificacdo natalina dos aposentados e pensionistas tera por base o valor dos proventos do més de dezembro
de cada ano.

§ 7° E assegurada aposentadoria no regime geral de previdéncia social, nos termos da lei, obedecidas as seguintes
condicoes:

| - trinta e cinco anos de contribui¢éo, se homem, e trinta anos de contribuicdo, se mulher;

Il - sessenta e cinco anos de idade, se homem, e sessenta anos de idade, se mulher, reduzido em cinco anos o limite
para os trabalhadores rurais de ambos 0s sexos e para 0s que exer¢am suas atividades em regime de economia
familiar, nestes incluidos o produtor rural, o garimpeiro e o pescador artesanal.

§ 8° Os requisitos a que se refere o inciso | do paragrafo anterior serdo reduzidos em cinco anos, para o professor
que comprove exclusivamente tempo de efetivo exercicio das fungdes de magistério na educagdo infantil e no
ensino fundamental e médio.

§ 9° Para efeito de aposentadoria, é assegurada a contagem reciproca do tempo de contribuigdo na administracéo
publica e na atividade privada, rural e urbana, hipdtese em que os diversos regimes de previdéncia social se
compensardo financeiramente, segundo critérios estabelecidos em lei.

§ 10. Lei disciplinara a cobertura do risco de acidente do trabalho, a ser atendida concorrentemente pelo regime
geral de previdéncia social e pelo setor privado.

§ 11. Os ganhos habituais do empregado, a qualquer titulo, serdo incorporados ao salario para efeito de
contribuigdo previdenciaria e consequente repercussdo em beneficios, nos casos e na forma da lei.

8 12. Lei disporé sobre sistema especial de inclusdo previdenciaria para atender a trabalhadores de baixa renda e
aqueles sem renda propria que se dediquem exclusivamente ao trabalho doméstico no ambito de sua residéncia,
desde que pertencentes a familias de baixa renda, garantindo-lhes acesso a beneficios de valor igual a um saldrio-
minimo.

§ 13. O sistema especial de inclusdo previdenciaria de que trata o § 12 deste artigo terd aliquotas e caréncias
inferiores as vigentes para os demais segurados do regime geral de previdéncia social.
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segurado, ao se filiar a Previdéncia Social, tem a garantia de gque, caso alguma contingéncia
venha a afetar sua capacidade laborativa, a sua propria subsisténcia e a de seus dependentes
estara assegurada pelo Estado, sendo que, relevante se faz mencionar, tal contingéncia devera
estar expressamente prevista na lei competente.

As prestacbes do Regime Geral da Previdéncia Social, da Lei 8213/91 séo
aposentadoria por idade, aposentadoria por tempo de contribuicdo, aposentadoria especial,
aposentadoria por invalidez, auxilio doenga, auxilio acidente, salario maternidade, salario
familia, pensdo por morte e auxilio reclusdo. Porém, o estudo de tais prestacdes ndo sera objeto
de andlise do presente estudo, dando-se atencdo especial apenas a pensao por morte e ao auxilio
reclusdo, no que diz respeito a delimitacdo do presente trabalho.

Portanto, o que se infere do até entdo exposto, € que a Previdéncia Social possui a
finalidade dirimir necessidades e proporcionar protecdo ao segurado e seus dependentes,
quando da ocorréncia de eventos que diminuam a capacidade de autos sustento, advindas de
fatos futuros e incertos, onde o Estado se responsabiliza pela sua mantenca, de acordo com os
eventos expressamente previstos em Lei, sendo que, para que se obtenha tal protecao se faz

necessaria a prévia filiacdo do trabalhador, mediante participacdo no sistema de custeio.

3.2 A previdéncia social e o principio da solidariedade

No presente estudo o principio da solidariedade, inserido no art. 3°, 1,2 e art.
1952, caput da CF/88 e considerado um dos objetivos fundamentais da Carta Magna, sera tido
como base para que se possa compreender como ocorre a distributividade dos beneficios
sociais. Abordar-se-a, além do conceito geral do principio da solidariedade na Previdéncia
Social, como o mesmo se aplica no que diz respeito a distribuicdo dos beneficios
previdenciarios, quem sao os beneficiarios e consequentemente os respectivos dependentes do

Regime Geral da Previdéncia Social.

20Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

Il - garantir o desenvolvimento nacional,

111 - erradicar a pobreza e a marginalizagéo e reduzir as desigualdades sociais e regionais;

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao.

2LArt. 195. A seguridade social sera financiada por toda a sociedade, de forma direta e indireta, nos termos da lei,
mediante recursos provenientes dos orgamentos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios [...].



28

Pode-se bem compreender tal principio pelas palavras de Sérgio Martins, que mesmo
ao defini-lo sob a 6tica Seguridade Social como um todo, faz-se perfeitamente possivel enxergar

sua plena aplicagdo no que diz respeito a Previdéncia Social, no sentido de que,

ocorre solidariedade na Seguridade Social quando varias pessoas economizam em
conjunto para assegurar beneficios quando as pessoas do grupo necessitarem. As
contingencias séo distribuidas igualmente a todas as pessoas do grupo. Quando uma
pessoa é atingida pela contingencia, todas as outras continuam contribuindo para a
cobertura do beneficio do necessitado. (MARTINS, 2008, p. 52).

Sendo assim, sucintamente, pode-se explicar o principio da solidariedade como
principio regulador da Seguridade Social, porém, sua aplicagdo e conceituagdo se amoldam a
finalidade buscada pela Previdéncia Social, sendo que o0 mesmo se caracteriza pela participagdo
da sociedade em favor dos necessitados, no sentido de que quando certo evento futuro e incerto
atinge alguém, os demais devem prosseguir contribuindo e mantendo o sistema de protecao,
objetivando e explicando-se em prol do bem comum da sociedade, o qual tem como esséncia a
vida dignamente humana da populacao.

Brevemente, pode-se dizer que o principio do solidariedade na Previdéncia Social é
uma forma de garantir ao trabalhador, que Ihe seja assegurada a prestacéo de beneficios, quando
da ocorréncia de determinada contingencia social. Tal sistema se fundamenta e se sustenta pela
solidariedade entre os homens, onde a populacéo laboral ativa deve contribuir para o sustento
da inativa. As contingencias sociais, aqui mencionadas, se referem aquelas supracitadas, como
as prestacbes do Regime Geral da Previdéncia Social, entre elas a pensdo por morte, por
exemplo (MARTINS, 2008, p.279).

Nesse sentido, faz-se relevante mencionar que o sistema previdenciario, no qual adota-
se o sistema de reparticdo simples, caracterizado pela solidariedade entre as pessoas e definido
pelo pacto de geracdes,onde uns contribuem em prol dos que estdo na inatividade, € alicercado
pelos principios constitucionais da solidariedade e da contributividade. O principio da
solidariedade se define pela busca na diminuicdo da desigualdade social, onde a maioria
colabora e em prol da minoria. J& o principio da contributividade, advém do Direito Tributario,
e preza para que 0s segurados e seus dependentes, desde que ocorra a devida contribuicdo para
0 sistema da Previdéncia, terdo direito ao devido seguro (FREIRES; SILVA, 2015, p. 3).

Portanto, daquilo que se extrai do presente estudo, faz-se possivel compreender que o
instituto da Previdéncia Social tém carater fortemente protetivo, sendo seu objetivo maior
garantir a seus segurados e consequentemente a seus dependentes, meios de sobrevivéncia

digna, quando da ocorréncia de infortunios, sendo que, apesar do carater contributivo, se apoia
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amplamente no principio da solidariedade, o qual legitima o carater protecionista do pacto de
geracOes da Previdéncia Social.

Em um préximo momento do estudo, cabe analisar como tal principio se amolda a
selecéo dos dependentes da Previdéncia Social, levando em conta, a igualdade substancial das
condicdes sociais exigidas, no que concerne ao respeito da obtencdo do minimo existencial,

decorrente da dignidade da pessoa humana.

3.3 Os beneficios da previdéncia social e seus dependentes

Os beneficios da previdéncia social, estdo previstos na Lei 8.213 de 1991 e séo
destinados ao segurados do Regime Geral da Previdéncia Social e aos seus respectivos
dependentes. De acordo com seu art. 1°2, o0 objetivo precipuo da concessdo de beneficios é
proporcionar 0os meios indispensaveis de manutencdo, sejam pela ocorréncia de incapacidade
superveniente, por desemprego, idade avancada, tempo de servico e, no que diz respeito aos
dependentes, proporcionar meios de manutencdo, quando da ocorréncia de prisdo ou morte do
segurado.

A Previdéncia Social, de modo simples e sucinto, caracteriza-se pelos elementos de
protecdo, no que diz respeito a precaucgdo a infortinios, sendo utilizada diante de contingéncias,
ou seja, eventos futuros que podem atingir o ser humano, com a finalidade de dirimir
necessidades, nos casos de caréncia ou escassez dos meios essenciais para a sobrevivéncia,
preservando o minimo existencial (DIAS; MACEDO, 2012, p. 30).

Nesse sentido, a protegdo previdencidria é garantidora de subsisténcia aos seus
beneficiarios, em razdo de contingéncias que lhes diminuem ou eliminam a capacidade de
trabalho e consequentemente de sustento. Essa garantia se define pela provimento de prestacoes
previdenciarias pelo ente estatal. Na relagdo juridica existente entre Estado e trabalhador, no
que concerne a Previdéncia Social, a prestacdo que é devida pelo ente segurador, denomina-se
prestacdo previdenciaria (DIAS; MACEDO, 2012, p. 185).

Os beneficios da Previdéncia Social, propriamente ditos, se encontram no artigo 18%
da Lei 8213/91, tanto no que diz respeito ao segurando, quando ao dependente, e seu rol é

22 Art. 1° da Lei 8.213 de 1991: A Previdéncia Social, mediante contribuicdo, tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade, desemprego involuntério, idade
avancada, tempo de servigo, encargos familiares e prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente.

ZArt. 18 da Lei 8213/91: O Regime Geral de Previdéncia Social compreende as seguintes prestacdes, devidas
inclusive em razdo de eventos decorrentes de acidente do trabalho, expressas em beneficios e servigos:
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taxativo, ndo sendo permitida sua extensdo a outras hipdteses ali ndo previstas, ja a relacdo de
dependentes se encontra no artigo 1624, da mesma Lei.

As prestacOes previdenciarias tem cunho indenizatério, buscando de certa forma,
ressarcir o beneficiario, pela ocorréncia de um evento que diminui ou elimina a sua capacidade
de subsisténcia, bem como o dependente, quando da ocorréncia de certa contingéncia, mediante
prestacGes pecunidrias, buscando, sempre que possivel, minorar os efeitos desses eventos,
possibilitando meios de sustento, em ambas as situagcdes, ao proporcionar a garantia de
subsisténcia dos beneficiarios e dependentes (DIAS; MACEDO, 2012, p. 186)

Como se pode perceber, os beneficios da Previdéncia Social, possuem cunho
indenizatorio ou compensatorio, buscando proteger ndo s6é o segurado, que contribui
diretamente para o sistema, mas também aquele que indiretamente por ele é reconhecido e
legitimamente dele se faz contemplado, nos casos em que a lei expressamente prevé, sendo eles

0s dependentes do segurado.

3.4 Da excluséo da crianca e do adolescente sob guarda do rol de dependentes da

previdéncia social com base na fraude ao instituto

Importante se faz a compreensdo da excluséo da crianga e do adolescente sob guarda
do rol de dependentes do segurado da Previdéncia Social, sob os aspectos da jurisdi¢cdo

| - quanto ao segurado:

a) aposentadoria por invalidez;

b) aposentadoria por idade; c) aposentadoria por tempo de servigo; ) aposentadoria por tempo de contribui¢do; d)
aposentadoria especial; e) auxilio-doenca; f) salario-familia; g) salario-maternidade; h) auxilio-acidente; Il -
quanto ao dependente: a) pensao por morte; b) auxilio-reclusao;

111 - quanto ao segurado e dependente: a) peculios; b) servigo social; c) reabilitagdo profissional.

24Art. 16. Séo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicédo de dependentes do segurado:

I - 0 cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de qualquer 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; (Redacdo dada pela Lei n® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - a pessoa designada, menor de 21 (vinte e um) anos ou maior de 60(sessenta) anos ou invélida.

(Revogada pela Lei n° 9.032, de 1995)

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

§ 2° Equiparam-se a filho, nas condic¢des do inciso I, mediante declaracdo do segurado: o enteado; 0 menor que,
por determinacéo judicial, esteja sob a sua guarda; e 0 menor que esteja sob sua tutela e ndo possua condigoes
suficientes para o proprio sustento e educacao.

§ 2°.0 enteado e 0 menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracéo do segurado e desde que comprovada
a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento. (Redacdo dada pela Lei n° 9.528, de 1997)

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

§ 4° A dependéncia econdmica das pessoas indicadas no inciso | é presumida e a das demais deve ser comprovada.
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constitucional, bem como abordar as caracteristicas gerais da pensdo por morte, com foco na
analise das garantias previstas na constituicdo e no ECA, com atencao especial ao principio
constitucional da protecdo integral a crianga e ao adolescente.

A exclusdo do direito ao recebimento do beneficio previdenciario pela crianca e
adolescente sob guarda, é vista como uma mudanca de grande impacto na legislacdo brasileira.
Tal modificacao se deu pela inovacéo trazida pela Medida Proviséria 1523, que se transformou
na Lei n® 9.528/1997, a qual, modificou a Lei n°® 8.213/91, que trata dos beneficios que regem
0 Regime Geral de Previdéncia Social. Devido a essa alteracdo, a crianca ou adolescente sob
guarda, deixou de ser considerado dependente perante a previdéncia social -INSS-, de forma
expressa, no 82°do art. 16 da Lei n. 8.213/91, ndo possuindo mais a prerrogativa de equiparacdo
a filho do segurado,existindo apenas uma expectativa de direito(OLIVEIRA, 2007, p. 659).

Como ja fora citado no capitulo anterior, a guarda, ainda que ndo signifique a
destituicdo do poder familiar, confere ao seu respectivo guardido o dever de ampla e total
assisténcia a crianga ou adolescente, podendo, para tanto opor-se a quem quer se seja. Cumpre
relembrar também, que o artigo 33, §3° do ECA, reconhece que as criangas e adolescentes
possuem a condicao de dependentes, para todos os fins de direito, inclusive previdenciarios, e
é nesse sentido que sera analisado o porqué, de sua exclusdo do rol de dependentes da
Previdéncia Social.

Dentre todos os principios que regulam e embasam a previdéncia social, pode-se
contar com um mais central, no que diz respeito ao assunto em questao, qual seja o principio
da seletividade e distributividade na prestacdo dos servicos e beneficios. Este seria o Unico
principio capaz de justificar a exclusdo da crianca ou adolescente sob guarda do rol de
dependentes do artigo 16 da Lei 8.213/91, supracitado. De acordo com este principio, a lei é
que ira dispor a que pessoas 0s beneficios e servicos serdo estendidos, ou seja, quais 0s riscos
sociais que serdo cobertos e quais 0s requisitos para a sua concessao, entendendo-se como uma
decisdo politica, a utilizacdo das prerrogativas atinentes a este principio (SILVA, 2009, p. 67).

Tal deciséo, a um olhar mais atento, significa uma escolha pertinente do ponto de vista
econdmico/politico. Porém, ndo ha como aceitar que tal alternativa corresponda a realidade
fatica, no que diz respeito as necessidades de criancas ou adolescentes sob guarda, dependentes
de seus guardides e que nao o deixam de o ser pela entrada em vigor de tal decisdo que altera
uma lei, atendo-se ao fato de que, antes da alteracdo feita no paragrafo 2° do artigo 16 da Lei
n. 8.213/91, tanto as criangas e adolescentes sob tutela quanto aquelas sob guarda, estavam
inseridos no rol de dependentes do segurado da Previdéncia Social.
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Interessante analisar o fato de que a remuneracao do trabalhador garante ndo s6 a sua
subsisténcia, mas também a de seus dependentes, neste sentido, se a finalidade da relacdo
previdenciaria ¢ garantir subsisténcia, a abrangéncia da protecdo previdenciaria deveria ser
provida ndo so para o trabalhador e aqueles que, legitimamente ou presumidamente, dependam
de seus recursos, e sim deveria ser estendida aqueles que concretamente dependam de seu
auxilio econémico, analisando-se cada caso isoladamente. No entanto, torna-se nitido que o
vinculo que ¢ relevante para a elei¢cdo dos dependentes pelo legislador ¢ somente o econémico,
como se vera adiante, pela motivacdo da exclusdo da crianca ou do adolescente sob guarda do
rol de dependentes, desgarrando-se das necessidades que a vida real apresente, fazendo-se o
Direito Previdenciario distanciar-se das outras areas do Direito, como o de Familia(DIAS;
MACEDO, 2012, p. 168-170).

Diante do exposto, curiosa é a analise da manutencdo da crianca ou adolescente
tutelado no rol de dependentes da previdéncia social e a exclusdo das criancas e adolescentes
sob guarda, sendo que a tutela é instituto de carater assistencial, que visa substituir o patrio
poder em face das criancas cujos pais faleceram ou foram suspensos ou destituidos do poder
familiar, ja a guarda teve seu conceito ampliado e aperfeicoado com o advento do Estatuto da
Crianca e do Adolescente e, ainda que ndo importe na destituicdo do patrio poder, obriga o
guardido a prestacao de ampla assisténcia, conforme o artigo 33 do ECA.

O que se torna nitido, é que tal diferenciacdo viola o principio da igualdade, o qual
veda diferenciacdes tidas como arbitrarias e inadequadas aos critérios objetivos e racionais,
entendimento que se reforga, ao analisar a redagdo do artigo 262° da Convencao Internacional
sobre Direitos Humanos da Crianca, ratificado pelo Brasil, o qual defende que serdo adotadas
medidas para que todas as criangas possam gozar dos direitos sociais, bem como o artigo
227%%da Constituicio Federal, que prevé as criancas e adolescentes direitos trabalhistas e
previdenciarios, assegurando protecdo especial (SILVA, 2009, p.69).

25 Artigo 26da Convencao Internacional sobre Direitos Humanos da Crianga:1. Os Estados Partes reconhecem a
crianga o direito de beneficiar da seguranca social e tomam todas as medidas necessarias para assegurar a plena
realizacdo deste direito, nos termos da sua legislacdo nacional. Seguranga social: A crianga tem o direito de
beneficiar da seguranca social, incluindo prestac@es sociais.

2. As prestagdes, se a elas houver lugar, devem ser atribuidas tendo em conta os recursos e a situacao da crianca e
das pessoas responsaveis pela sua manutencéo, assim como qualquer outra consideracdo relativa ao pedido de
prestacdo feito pela crianga ou em seu nome.

%BArt, 227 da Constituicio Federal: 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 educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo
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No entanto, pode-se perceber que a mencionada alteracdo da lei previdenciaria, ndo é
unissona em sua aplicagdo, existindo posicionamentos de tribunais?’ que defendem que ao
seguir sua redacgéo, estariam sendo violados tanto dispositivos legais quanto constitucionais.

O entendimento sobre a permanéncia do direito da crianca ou adolescentesob guarda,
como dependente legitimo ao recebimento do beneficio, pode-se justificar pela violagdo do
principio da igualdade, bem como pelo ndo cumprimento de dispositivo constitucional, que
contempla os direitos e garantias destinados as criancas e adolescentes e, entre eles, figura
expressamente, o reconhecimento dos direitos previdenciarios e trabalhistas, bem como o
principio da protegéo integral. E por fim, a Lei 8.069/90, Estatuto da Crianga e do Adolescente,
reconhece a crianca e adolescente sob guarda como dependente para todos os fins legais,
inclusive os previdenciarios, de acordo com o artigo 33, § 3°, conforme ja mencionado, a qual
entende-se que ndo foi revogada pela nova redacédo da lei previdenciéria.

Pode-se compreender que, embora a crianca ou adolescente sob guarda, ndo mais
conste expressamente no rol do artigo 16 da lei 8213/91, héa divergéncia de entendimento no

que concerne a tal interpretacéo, pelo o que pode-se analisar das decis@es citadas, sendo que tal

27 Origem: TRIBUNAL - TERCEIRA REGIAO Classe: AC - APELACAO CIVEL - 710354 Processo:
199960020000024 UF: MS Orgdo Julgador: SETIMA TURMA Data da decisdo: 01/09/2008 Documento:
TRF300186260 Fonte DJF3 DATA: 01/10/2008 Relator(a) JUIZ WALTER DO AMARAL Ementa
PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. QUALIDADE DE SEGURADO. MENOR SOB A GUARDA DA
AVO. DEPENDENCIA ECONOMICA PRESUMIDA. REQUISITOS LEGAIS PREENCHIDOS.
PROCEDENCIA. | - Nota-se que a fundamentacio do decisum decorre da interpretacdo de norma vigente na
legislacdo previdenciaria em vigor, paralelamente as disposi¢des contidas no Estatuto da Crianca e do Adolescente,
de forma precisa e coerente, razao pela qual ndo ha que se falar em sentenca extra petita. Il - Para a concessdo do
referido beneficio previdenciario, torna-se necessario o implemento dos requisitos legalmente exigidos, quais
sejam, a comprovagdo da qualidade de segurado do de cujus junto a Previdéncia Social na data do 6bito, bem como
a dependéncia econdmica dos requerentes em relagdo ao falecido, nos termos do artigo 74 da Lei n° 8.213/91. 111
- No que pertine & condi¢do de segurada da de cujus junto a Previdéncia Social, restou esta devidamente
comprovada, tendo em vista que estava recebendo o beneficio previdenciario de aposentadoria por idade na época
de seu falecimento. IV - Por forga do art. 26, inciso I, da Lei n®8.213/91, o beneficio de pensdo por morte independe
de caréncia. V - Em uma primeira andlise, sob a égide da nova redagdo dada pela Lei n° 9.528/97 ao artigo 16, §
2° da Lei n°® 8.213/91, os autores, menores sob a guarda da falecida avd, por ndo estarem incluidos no rol de
dependentes, ndo fariam jus a pensao pleiteada pela ndo comprovagdo da dependéncia econdmica. VI - Todavia,
o instituto da guarda como modalidade de colocagdo do menor em familia substituta é regulada pelo art. 33 da Lei
n° 8.069/90, segundo o qual: "Art. 33. A guarda obriga a prestacdo de assisténcia material, moral e educacional a
crianca ou adolescente, conferindo a seu detentor o direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais. [...] § 3° A
guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios."

VII - Dessa forma, pode se observar que a Lei n® 9.528/97 ndo revogou o § 3° do art. 33 do Estatuto, tendo em
vista que esté& sendo assegurando um direito fundamental do menor e do adolescente, ante as determinacdes do art.
227, caput, e inciso 1l do § 3° da Constituigdo Federal. VIII - Destarte, ndo obstante o menor sob a guarda do
segurado tenha sido excluido do rol de dependentes, o0 menor tutelado foi mantido, de modo que a expressao
"menor tutelado™ pode ser tomada, mutatis mutandis, de forma mais abrangente, assim, podemos estender ao
"menor sob a guarda™ os mesmos direitos inerentes aquele, tendo em vista que, em ambos 0s casos, 0 menor esta
sendo protegido e amparado em todos 0s aspectos sociais, morais e patrimoniais. IX - Assim, preenchidos os
requisitos legais, os autores fazem jus a concessdo do beneficio pleiteado. X - Apelacdo improvida. Data
Publicacdo 01/10/2008.
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antinomia, sera tratada com mais devogéo no proximo capitulo, o que faz importante esclarecer
no presente momento, é a motivacdo da referida supressdo no artigo 16 da Lei de Beneficios da
Previdéncia Social.

Como ja fora dito, a exclusdo da crianca ou adolescente sob guarda do rol de
dependentes da previdéncia social, é vista como uma revolucdo da lei previdenciaria. Cabe
analisar entdo, a motivacdo de tal restricdo legislativa em relacéo a essa classe de dependentes,
pois com a alteracdo promovida pela Lei n® 9.528/1997, que alterou o 8 2° do art. 16 da Lei n°
8.213/91, a crianca ou adolescente sob guarda deixou de ser equiparado a filho do segurado,
para efeitos previdenciarios, passando a ter apenas uma expectativa de direito (OLIVEIRA,
2007, p. 659).

Apesar de ndo ter como definir com precisdo quais as hipoteses provaveis que
ensejaram a excluséo da crianca e do adolescentesob guarda do rol dos dependentes da
Previdéncia Social, pode-se dizer que teve um fator preponderante que motivou tal supresséo,
e que apesar de ndo justificar tal medida, é reconhecido como um elemento de grande
plausibilidade, fundamentando tal procedimento.

Tal fator, tido como a motivacdo aceita, de tal remodelacdo na lei beneficios da
previdéncia social,ensejando que, primeiramente fossem diminuidos os direitos a crianga ou
adolescente sob guarda e que posteriormente ocorresse a exclusdo de sua condigédo de
dependente, é a fraude ao sistema previdenciério.

Os casos de fraude a Previdéncia, que provocaram tal feito, eram cometidos sob o
manto da legalidade, entretanto, guardavam grande parcela de imoralidade, devido a uma falha
no sistema. O que ocorria era uma Acao de Guarda, onde os genitores da crianga transferiam a
guarda deste a um parente segurado, como por exemplo um dos avos. Na eventualidade do
segurado falecer, a crianca passava a ter direito ao beneficio de penséo prestado pelo Estado,
restando configurado o interesse Unico de obter tal prestacdo. A imoralidade fica a cargo de que
nada viria se alterar veridicamente na vida da crianca ou adolescente, pois 0 convivio com 0s
genitores permanecia e tal guarda que fora legitimamente concedida, jamais ocorrera de fato,
havendo o Estado o dever de prestar um beneficio que na verdade nunca foi verdadeiramente
devido (OLIVEIRA, 2007, p. 660).

Posicionando-se sobre este entendimento, Maria Berenice Dias argumenta que tais
hipdteses de concessdo da guarda a parentes, e mesmo que somente teoricamente houvesse 0
exercicio poder familiar sobre a crianga, se justificaria sob o enfoque do seu melhor interesse,

principio basilar e orientador do ordenamento juridico. Nesse sentido, assevera que
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h& uma prética bem difundida, que é de os avls buscarem a guarda dos netos
exclusivamente para fins previdenciarios. Ainda que muitas vezes 0s pais residam
juntos e na dependéncia econémica dos avds, desempenham eles tal mister em
decorréncia dos deveres decorrentes da solidariedade familiar. Estando os genitores
no exercicio do poder familiar, ndo se justifica a concessdo da guarda aos avés. Mas
ha decisdes mais flexiveis atentando ao melhor interesse da crianca (DIAS, 2011, p.
451)

Como ja fora dito, ndo se faz possivel precisar quais foram os motivos determinantes
que ensejaram a exclusdo da crianga ou adolescente sob guarda do rol de dependentes
habilitados, no entanto, como fora supracitado, toda e qualquer decisdo que diga respeito ao seu
bem estar, deve ser visto sob 0 manto de seu melhor interesse e visando a sua protecdo. Sendo
assim, o que se pode compreender é que a justificativa de fraude a Previdéncia, por si s0, ndo
encontra respaldo l6gico para suprimir direitos, motivo pelo qual, se busca na lei, lacunas ou
subterfugios que legitimem a aplicacdo do melhor direito conforme cada caso concreto, razao
pela qual os tribunais ndo coadunam decisdes unissonas no que diz respeito a presente
dicotomia.

Sendo assim, pode-se dizer que quando da inexisténcia do Estatuto da Crianca e do
Adolescente, existiam muitos casos de avos que tinham sob seus cuidados seus netos, mas sem
legalmente exercer o dever de guarda, mas através dessa relacdo, procuravam maneiras de
transmitir o beneficio previdenciario a eles, sendo que para tanto, muitas vezes utilizavam-se
de meios ardilosos, sendo esse, um dos motivos mais plausiveis pelo qual as criangas e
adolescentes sob guarda foram excluidos do rol de dependentes (NUNES; ZILIO, 2016, p.6).

Pode-se procurar compreender, do ponto de vista estatal, ainda que de carater
desmedido, que tal pratica estava destoando completamente dos objetivos buscados pela
prestacdo dos beneficios, pois cabe a familia, garantir a crianga seu sustento, educacéo e tudo
aquilo que decorre do patrio poder. Em contrapartida, cabe ao Estado, prestar a assisténcia que
a crianca ndo é dada, decorrente da supressao de condicfes de subsisténcia, pela falta daguele
que diretamente lhe prestava os meios de sobrevivéncia. Tal légica, ao ser eivada de vicios,
perde o sentido l6gico da prestacdo, pois para que o sistema funcione, depende da
responsabilidade e da consciéncia civica dos participes.

O que se depreende do estudo em tela, é que os casos de busca de guarda unicamente
com intuito de resguardar o beneficio previdenciario as criancas ou do adolescentes, € 0 motivo

determinante da sua exclusdo?®, do rol de dependentes, provavelmente pelo entendimento de

BMenor. Guarda para fins previdenciarios. Avd. Indeferimento.

Tendo em vista que o caso dos autos ndo se subsume em nenhuma das hipéteses elencadas nos 1° e 2° do art.
33 do Estatuto Menorista, assim como se levando em conta que é a propria avé apelante quem assevera a
preocupacdo em assegurar ao neto assisténcia previdenciaria, mantém-se a sentenca de indeferimento da
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que, os pais tém a obrigacédo de prover os filhos, ndo sendo aceitavel a transferéncia desse 6nus

ao Estado, competéncia que estava irregularmente Ihe sendo atribuida.

3.4.1 A criancga e 0 adolescente sob guarda e a penséo por morte

A penséo por morte, se define por um beneficio previdenciario, previsto no plano de
beneficios da seguridade social da Lei n° 8.213/91, positivada nos artigos 74 a 79%°, sendo
concedido aos dependentes do segurado que falecer, estando este aposentado ou néo.

Na redacdo original da Lei no 8213/1991, estava previsto que a crianga ou
adolescentesob guarda, era dependente equiparado a filho do segurado da Previdéncia Social,
ndo sendo exigida a producéo de prova para comprovar tal dependéncia em relacdo ao segurado
que foi a dbito. No entanto, a Lei n. 9.032 de 1995, suprimiu a crianca ou adolescente sob
guarda do rol de dependentes, tendo direito somente a crianca e adolescente sob guarda que
atingiu as condi¢des para adquirir o beneficio da pensdo por morte até a data de 28 de abril

pretendida transferéncia da guarda.Recurso desprovido. (Apelacdo Civel N° 70006206841, Oitava Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Julgado em 06/05/2003). (TJ-RS-
AC:70006206841 RS, Relator: José Ataides Siqueira Trindade, Data de Julgamento: 06/03/2003, Oitava
Camara Civel, Data de Publicacdo: Diario da Justica do dia).

29Art. 74 da lei 8213/91: A penséo por morte sera devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer,
aposentado ou nao, a contar da data: | - do 6bito, quando requerida até noventa dias depois deste; Il - do
requerimento, quando requerida apds o prazo previsto no inciso anterior; 11 - da deciséo judicial, no caso de morte
presumida. § 1o Perde o direito a pensdo por morte, apés o transito em julgado, o condenado pela pratica de crime
de que tenha dolosamente resultado a morte do segurado. (Incluido pela Lei n® 13.135, de 2015) § 2° O conjuge,
companheiro ou companheira ndo tera direito ao beneficio da pensdo por morte se o casamento ou o inicio da
unido estavel tiver ocorrido ha menos de dois anos da data do 6bito do instituidor do beneficio, salvo nos casos em
que: | - o bito do segurado seja decorrente de acidente posterior ao casamento ou ao inicio da unido estavel; ou
Il - 0 cOonjuge, o companheiro ou a companheira for considerado incapaz e insuscetivel de reabilitacdo para o
exercicio de atividade remunerada que lhe garanta subsisténcia, mediante exame médico-pericial a cargo do INSS,
por doenga ou acidente ocorrido apds o casamento ou inicio da unido estavel e anterior ao dbito.

Art. 75. O valor mensal da pensdo por morte sera de cem por cento do valor da aposentadoria que o segurado
recebia ou daquela a que teria direito se estivesse aposentado por invalidez na data de seu falecimento, observado
o0 disposto no art. 33 desta lei.

Art. 76. A concessdo da pensdo por morte ndo sera protelada pela falta de habilitacdo de outro possivel dependente,
e qualquer inscrigdo ou habilitagdo posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de dependente s6 produzird
efeito a contar da data da inscri¢do ou habilitag&o.

§ 1° O cbOnjuge ausente ndo exclui do direito a pensdo por morte 0 companheiro ou a companheira, que somente
fard jus ao beneficio a partir da data de sua habilitacdo e mediante prova de dependéncia econémica.

§ 2° O cOnjuge divorciado ou separado judicialmente ou de fato que recebia pensdo de alimentos concorrerd em
igualdade de condi¢Bes com os dependentes referidos no inciso I do art. 16 desta Lei.

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

Art. 78. Por morte presumida do segurado, declarada pela autoridade judicial competente, depois de 6 (seis) meses
de auséncia, sera concedida pensao provisoria, na forma desta Subsecao.

§ 1° Mediante prova do desaparecimento do segurado em consequéncia de acidente, desastre ou catastrofe, seus
dependentes fardo jus a pensdo provisoria independentemente da declaracdo e do prazo deste artigo.

§ 2° Verificado o reaparecimento do segurado, o pagamento da penséo cessara imediatamente, desobrigados o0s
dependentes da reposicdo dos valores recebidos, salvo ma-fé.

Art. 79. N&o se aplica o disposto no art. 103 desta Lei ao pensionista menor, incapaz ou ausente, na forma da lei.
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1995, quando a referida lei entrou em vigor, por direito adquirido, em que pese, posteriormente,
a Lei n. 9.528 de 1997, tenha extinguido a crianca e adolescente sob guarda do rol de
dependentes, sem previséo de direito remanescente (TAVARES, 2011, p. 88).

Tal alteracdo feita pela lei 9.032/95, bem como a exclusdo definitiva da crianga ou
adolescente sob guarda do rol dos dependentes da Previdéncia Social feita pela Lei 9.528,
trouxeram inimeras inquietacdes, tanto da populacdo, como receptora da legislacéo, como dos
orgdos que as aplicam, no sentido de qual entendimento os tribunais aplicariam, pois 0 ECA,
permanecera com a expressa previsao da crianca ou adolescente sob guarda para todos os fins
de direito, no sentido de satisfazer seu melhor interesse.

O ECA nasceu precipuamente, para regular as situacbes que envolvem a crianca e
adolescente, surgindo com receptividade da Constituicdo Federal, que prevé assisténcia social
a crianca e ao adolescente, assisténcia essa entendida também, como direito a prestacao
previdenciaria, no caso a pensao por morte, sendo que, uma vez negado que essa previsdo se
aplique aos seus destinatarios legais, seria 0 mesmo que permitir um retrocesso social (NUNES;
ZILIO, 2016, p.6).

A protecéo a crianca e ao adolescente, assegurada pela Constituicdo Federal, se deve
a conquistas obtidas em longo especo temporal, pois por muito tempo eles permaneceram a
margem da sociedade, gozando somente de expectativa de direitos, sem que nada de efetivo
fosse previsto em relagdo a sua protecdo, motivo pelo qual, permitir que um direito a eles
assegurado seja suprimido, € permitir que uma evolucao de extrema importancia, de lugar a
decisbes imotivadas que permitam a restricdo de direitos assegurados, anulando a dignidade da
pessoa humana, e consequentemente que as criangas e adolescentes sejam vistos como sujeitos
de direitos (NUNES; ZILIO, 2016, p.6).

No entanto, é sempre valido relembrar, que a promulgacdo da Medida Provisoéria n°
1523, a qual foi convertida na Lei 9.528/1997, na qual a crianga e o adolescente sob guarda fora
excluido da relacdo de habilitados a concessdo do beneficio de pensdo por morte, ndo revogou
0 § 3° do art. 33 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, o qual assegura sua condi¢do de
dependente, inclusive para fins previdenciarios, sendo tal entendimento defendido e aplicado
por Tribunais, ainda que ndo de forma homogénea (BERTUZZO; GRAVINIS, 2015, p. 167).

Tendo tal antinomia em mente, resta analisar o porqué, do surgimento de tais conflitos
normativos, sendo que 0os mesmos, surgem, sem davida, pela célere evolucgéo social, que nao
consegue abarcar os inUmeros acontecimentos, fatos e necessidades populagdo, no entanto, o
que aqui nos cabe indagar, é o fato de que a lei previdenciéria excluiu a crianca sob guarda,

negando-lhe a possibilidade do recebimento de pensdo por morte, sem ter atentado ou
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respeitado aquilo que a Constituicdo Federal assegura como direito fundamental a crianca e ao
adolescente, garantias as quais também estdo presentes no Estatuto da Crianca e do
Adolescente, no qual a protecéo previdenciaria a crianga e ao adolescente sob guarda continua
incélume(NUNES; ZILI10, 2016, p.13).

Portanto, o que se pode depreender do presente estudo, € que permitir que a crianca e
0 adolescente, sejam definitivamente excluidos do rol de dependentes da Previdéncia, negando-
Ihes o recebimento da pensdo por morte do seu guardido, do quallegitimamente depende, é sem
duvida um retrocesso social, olvidando tudo aquilo que fora construido e que faz parte de um
ordenamento juridico que zela por seu devido cumprimento, com respeito aos direitos e
garantias assegurados pela Constituicdo Federal, sendo o beneficio previdenciario a crianca sob

guarda, um direito fundamental individual garantido constitucionalmente.

4. DA DIVERGENCIA DOUTRINARIA E JURISPRUDENCIAL ENTRE
PREVIDENCIA SOCIAL E ESTATUTO DA CRIANCA E ADOLESCENTE:
PROBABILIDADE DE RESOLUCAO DO CONFLITO NORMATIVO

Neste capitulo, sera abordado como ocorrem as decisdes sobre a concesséo, ou nao,
do beneficio de pensdo por morte as criangas e adolescentes sob guarda, diante do entendimento
dispar dos tribunais acerca do tema, em decorréncia da alteracéo do dispositivo previdenciario
que, deixou de citar expressamente,as criangas e adolescentessob guarda no rol de dependentes
da Previdéncia Social.

Para embasar o presente estudo, sera importante invocar os precedentes aplicaveis a
tais casos, bem como a motivacdo explicitada pelos mesmos, para posteriormente compreender
como poderia ocorrer a resolucéo da antinomia presente, para que entdo ocorra a aplicacéo de
acordo com o entender jurisdicional a cada caso concreto.

Seré suscitada a motivacdo da mudanca do dispositivo previdenciario que excluiu a
crianca sob guarda do rol de dependentes e como se contorna o novo entendimento, de acordo
com o principio do seu melhor interesse e da protecdo integral.

Por fim, e de fundamental relevancia, serd abordada a inconstitucionalidade presente
na supressdo da previsdo das criancas e adolescentes sob guarda como sujeitoslegitimos,

detentores de direitos previdenciarios e qual seria a solucéo para que eles continuem figurando
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como dependentes do segurado da Previdéncia Social, independente da expressa mencao de sua

categoria no referido rol.

4.1 Das jurisprudéncias nos casos de guarda e pensdo por morte: as divergéncias dos

tribunais

Todos sabemos que o0s precedentes jurisprudenciais atuam como parametros para
decisbes de juizes e tribunais e sdo classificados como as decisdes judiciais provenientes de
casos concretos, as quais poderdo ser utilizadas como paradigma de julgamento para casos
similares, motivo pelo qual, a utilizag&o correta da lei e a aplicacdo conforme a constituigdo sdo
de fundamental importancia.

Neste momento, cabera abordar a incidéncia da jurisprudéncia, no que diz respeito a
aplicacdo aos casos em que figura a crianca ou o adolescente sob guarda, frente a incessante
controvérsia gerada pela da alteracdo da norma, promovida pela Lei n. 9.528/97, sobre o § 2°
do art. 16 da Lei n. 8.213/91, a qual a partir de entdo deixou de mencionar expressamente a
crianca ou adolescente sob guarda como dependente do segurando da Previdéncia Social
(CARDOSO, 2010, p.80).

Pertinente ao assunto em estudo, as jurisprudéncias dos tribunais tem se mostrado um

tanto quanto dispares®, ja que existem duas leis, de igual hierarquia, que tratam sobre 0 mesmo

%PREVIDENCIARIO. PEDIDO DE UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA. CONTRARIEDADE
ENTREA TURMA RECURSAL/BA E A JURSPRUDENCIA DOMIANTE DO STJ. PENSAO POR MORTE
DOAVO. MENOR SOB GUARDA. OBITO POSTERIOR A LEI 9.528/97. LEI 8.069/90 (ECA),ART. 33, §
3° (ECA).

1. Trata-se de Pedido de Uniformizacao formulado pelo INSS, fls. 91/99,apontando suposto dissenso entre a
decisdo da Turma Recursal/BA e ajurisprudéncia dominante do STJ, nos termos do art. 14, § 2° da
Lei10.259/2001 sobre a concessao de pensdo por morte do avd a menor sob guarda na vigéncia da Lei 9.528/97.
2. No caso, o avd, guardido da recorrida (fl. 08), faleceu em 26/01/2003 (fl. 07): a) a Sentenca proferida pelo
Exmao. Sr. Dr. José Walterson de Lima,fls. 43/44, indeferiu a pensdo por morte do av6, ao argumento de que 0
art. 16, 8 2°, da Lei 8.213/91, ap0s o advento da Lei 9.032/95, exige a prova dedependéncia econdmica, no caso
de enteado e menor sob tutela, tendo revogado,neste ponto, o art. 33, § 3° da Lei 8069/90, que estabelecia a
condicdo de dependente ao menor sob guarda, para fins previdenciarios; b) o Acérddorecorrido da Turma
Recursal/BA, fls. 74/81, relatado pelo Exmo. Sr. Dr. Carlos D’ Avila Teixeira, reformou a sentenca concluindo
que embora o art. 16, § 2°,da Lei 8.213/91, com a redacdo dada pela Lei 9.528/97, tenha excluido apossibilidade
do menor sob guarda figurar como dependente do segurado, aLei 8.069/90 (ECA), que € especial, confere ao
menor sob guarda tal condigéo.

3. O Acdrddo paradigma do STJ diz, em suma, que: a) ndo é possivel aconcessdo da pensao por morte ao menor
sob guarda na vigéncia da Lei 9.528/97,afastando-se a incidéncia do art. 33, §3°, da Lei 8069/90 (ECA) no caso
debeneficio previdenciario, por ser norma de cunho genérico, aplicando-se aLei Previdenciaria, especifica da
matéria (RESP 303.345/RS, 5T, Laurita Vaz,julgamento 12/08/2003, fls. 100/103).

4. Entretanto, existe divergéncia sobre o tema em debate no &mbito da prépria52 Turma do Eg. STJ: a) no sentido
da concessdo da pensdo por morte a menorsob guarda, com a aplicacdo do ECA: AgRg no REsp 727716/CE
Gilson Dipp, 5%T,19/04/2005; b) no sentido da inexisténcia do direito a pensdo por morte amenor sob guarda na
vigéncia da Lei 9.528/97, e inaplicabilidade do ECA:AgRg no AgRg no REsp 627474/RN Félix Fischer 58T
02/08/2005.5. Pedido ndo conhecido, ante a inexisténcia de jurisprudéncia dominante nodmbito do STJ. (TNU-
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caso, cabendo entdo, aos juizes e tribunais, decidir de acordo com sua conviccao e inteleccdo,
sobre qual delas sera mais apropriada ao caso que se apresenta, ndo sendo incomuns os pedidos
de uniformizacdo de jurisprudéncia.

Em um primeiro momento, o STJ firmava entendimento de que a alteragéo na Lei n.
8.213/91 promovida pela Lei n. 9.528/97 nao havia excluido o direito a pensdo por morte da
crianca e do adolescente sob guarda, diante da protecao especifica ainda conferida pelo Estatuto
da Crianga e do Adolescente. No entanto, posteriormente, mudou seu entendimento sobre o
assunto, explicando que a alteracdo trazida pela Lei 9.528/97, a qual se trata de norma
previdenciaria de natureza especifica, deveria prevalecer sobre o disposto no art. 33, § 3°, do
Estatuto da Crianca e Adolescente, que é norma de carater geral (CARDOSO, 2010, p. 81).

Diante de tal dicotomia, questionamentos foram se formando em torno do assunto,
principalmente, sobre qual entendimento deveria imperar, ou seja, deverd prevalecer o
entendimento de que a regra especifica sobressai frente a regra geral, sendo que,
consequentemente, este entendimento estaria direta ou indiretamente protegendo as caixas de
Previdéncia? Ou de modo contrario, deveria prevalecer o entendimento de que a alteracéo da
lei ndo revogou o Estatuto da Crianca e do Adolescente, motivo pelo qual deveria prevalecer o
entendimento de que a crianga sob guarda permanece habilitada na condigéo de dependente,
hipotese a qual respeitaria 0 seu melhor interesse eo principio da protecéo integral.

Diante desta inseguranca juridica sobre a concessao, ou ndo, do beneficio de pensédo
por morte a crian¢a ou adolescentesob guarda, existem dois contrapontos a serem suscitados,
pelo fato de que geram entendimento dubio. O primeiro, diz respeito a aplicacdo da lei no
tempo, onde o que se questiona é se aplicacdo da lei levaria em conta apenas a data de ocorréncia
do o6bito do segurado, ou se o que seria levado em consideracdoseria a data de concessao da
guarda, a qual deveria ser anterior a alteracdo da norma, supracitada, para que ocorresse a
concesséo do beneficio a crianga ou ao adolescente. Nesse sentido, 0 STJ editou a Simula 340°%,
dirimindo tal davida, ao esclarecer que a concessao do beneficio a crianga sob guarda, ocorreria
de acordo com a lei vigente a data do 6bito do segurado (CARDOSO, 2010, p. 81).

Para melhor compreender tal licdo, tem-se que, para o Tribunal, o que seria levado em
conta para a prestacdo do beneficio era a data de ocorréncia do 6bito, ou seja, o fator temporal,

levando em consideracdo se este veio a ocorrer antes ou depois da vigéncia da medida

IUJ: 200533007017207 DF, Relator: JUIZ FEDERAL HELIO SILVIO OUREM CAMPOS, Data de
Julgamento: 12/12/2005, Turma Nacional de Uniformizacdo, Data de Publicacdo: DJU 22/02/2006).

31 SGmula 340 do Superior Tribunal de Justica: A lei aplicavel a concessdo de penséo previdenciaria por morte é
aquela vigente na data do 6bito do segurado.
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provisoria 1.523/96, conforme pode-se concluir do trecho do boletim informativo n° 180/181

do Instituto Brasileiro de Direito Previdenciario (IBDP),

a pensao por morte a ser paga ao menor sob guarda deve observar a lei em vigor na
data do 6bito do segurado, pois esse é o fato gerador para a concessdo do beneficio
previdenciario: se o falecimento ocorreu antes da edicdo da Medida
Provisoria 1.523, de 11/10/96, o recebimento esta assegurado; se a morte ocorreu
depois, 0 menor ndo tem direito ao beneficio. A conclusdo é da 052 Turma do STJ,
que definiu também que o menor sob guarda ndo pode mais ser equiparado ao filho
de segurado para fins de dependéncia (IBDP,2011).

Para resumir o posicionamento do STF, a regra sumulada, supracitada, preceitua que,
se 0 Obito ocorresse apos a vigéncia da Medida Proviséria n°1.523 de 1996, que foi convertida
na Lei n. 9.528 de 1997, entende-se que, mesmo estando a concessao da guarda estabilizada a
muito tempo, tal fato ndo legitimaria a concessdo do beneficio, o qual seria negado, ndo
existindo direito adquirido a crianca ou ao adolescente, prevalecendo assim o fator temporal.

Ja o segundo contraponto, que causa ambiguidade na aplicacdo do direito, diz respeito
a hipotese de revogacao da condicdo de dependente da crianca sob guarda, frente ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Sobre este aspecto, ainda ndo foram encontradas respostas
conclusivas, pois o Estatuto da Crianca e do Adolescente mantém as criangas e adolescentes
sob guarda, como individuos plenamente legitimospara o gozo e percepcao de quaisquer fins
de direito, inclusive os previdenciarios, sendo este o motivo dos conflitos entre as normas de
Direito Previdenciario e Estatuto da Crianga e do Adolescente, sendo que este entendimento é
amplamente aplicado. (CARDOSO, 2010, p.81).

O que se depreende do exposto é que o fato gerador de concessao do beneficio € a
data da morte do segurado da Previdéncia Social. Entretanto, as decisfes proferidas pelo
Superior Tribunal, ndo sdo unanimes em seu entendimento, ja que, como fora supracitado,
seu entendimento mudou, no decorrer dos anos, existindo decisdes divergentes sobre o

mesmo tema, sendo que ora se utiliza do marco temporal para a concessdo do beneficio®? de

2pREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MORTE PRESUMIDA. TERMO INICIAL. FATO
GERADOR DO BENEFICIO. LEGISLA(;AO APLICAVEL. TEMPUS REGIT ACTUM. RECURSO
IMPROVIDO. 1. A pensdo por morte é um beneficio previdenciario previsto no art. 74 da Lei n® 8.213/91, pago
aos dependentes em virtude do falecimento do segurado. Para fazer jus a ela é imprescindivel que os
dependentes comprovem o preenchimento dos requisitos necessarios a obtencéo do beneficio, quais sejam: o
Obito do de cujus, a relagéo de dependéncia entre este e seus beneficiarios e a qualidade de segurado do falecido.
2. A controvérsia dos autos esta atrelada a analise de um desses requisitos, que se revela no proprio fato gerador
do beneficio, qual seja, o ébito do de cujus e, em corolario, o seu termo inicial em caso de morte presumida. 3.
Existéncia de prévia decisao judicial que, apesar de prolatada em 1998, reconheceu, com fulcro no art. 88 da
Lei n° 6.015/73, o desaparecimento do segurado no mar em junho de 1990. 4. Sendo o fato gerador da penséao
in comento a morte do mantenedor, conclui-se que a legislacdo aplicavel ao vertente caso, nos moldes da
jurisprudéncia consolidada desta Corte, é a aquela vigente na data do reconhecido 6bito, ou seja, o Decreto n°
88.030/79, convalidado pelo Decreto n° 89.312/84, que expediu a nova edicdo de Consolidacdo das Leis da
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pensdo por morte a crianca ou adolescente sob guarda, ora se utiliza dos principios e
mandamentos constitucionais e o disposto no artigo 33, §3° do ECA®, fazendo valer o
requisito de dependéncia da crianca ou adolescente sob guarda, para decidir sobre a concesséo
do beneficio.

Diante disto, pode-se perceber que o Magistrado encontra dois caminhos a serem

seguidos, aos quais até entdo, ndo sdo dotados de unanimidade em sua aplicagéo, sendo que nao

Previdéncia Social, e ndo a Lei n°® 8.213/91, sustentada pela recorrente. 5. N&o hé falar, pois, em termo inicial
do beneficio a partir de decisdo judicial, no caso de morte presumida, pois inaplicavel, a espécie, o dispositivo
que traz em seu bojo tal regra, bem seja, o art. 74, 1ll da citada lei. 6. Recurso especial ao qual se nega
provimento. (STJ - REsp: 414600 SC 2002/0017287-3, Relator: Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, Data de Julgamento: 06/11/2008, T6 - SEXTA TURMA, Data de Publicacéo: --> DJe 24/11/2008, -
-> DJe 24/11/2008)

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB GUARDA. MEDIDA PROVISORIA N. 1.523/96
(LEI N. 9.528/97). EXCLUSAO DO MENOR SOB GUARDA DO ROL DOS DEPENDENTES DA
PREVIDENCIA SOCIAL. ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. PREVALENCIA DA NORMA
PREVIDENCIARIA. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1. O art. 557 do CPC autoriza ao relator decidir o
recurso, com fundamento na jurisprudéncia dominante, de forma monocratica, ndo ofendendo, assim, o principio
da colegialidade. 2. O tema controvertido diz respeito a possibilidade de concessdo, ao menor sob guarda, de
pensao por morte. O entendimento desta Corte encontra-se uniformizado no sentido de que a Lei 9.528/97, norma
previdenciaria especifica, prevalece em relacdo ao art. 33, § 3°, do Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, sendo
aplicavel as hipoteses em que o Obito ocorreu a partir de sua vigéncia. 3. Precedentes: AgRg no REsp
1.141.788/RS, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ, SEXTA TURMA, julgado em 06/11/2014, DJe
24/11/2014; EREsp 859.277/PE, Rel. Ministra ALDERITA RAMOS DE OLIVEIRA - DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/PE, TERCEIRA SECAO, DJe de 27/02/2013; REsp 1.328.300/RS, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, DJe de 25/04/2013. Agravo regimental improvido. (STJ-AgRg no REsp:
1482391 PR 2014/0238628-3, Relator: Ministro HUMBERTO MARTINS, Data de Julgamento: 14/04/2015, T2-
SEGUNDA TURMA, Data de Publicacéo: DJe 20/04/2015).

BpREVIDENCIARIO. MENOR SOB GUARDA. PARAGRAFO 2°, ART. 16 DA LEI8.231/91.
EQUIPARACAO A FILHO. FINS PREVIDENCIARIOS. LEI 9.528/97.ROL DE DEPENDENCIA.
EXCLUSAO. PROTECAO AO MENOR. ART. 33, PARAGRAFO 3° DA LEI 8.069/90. ECA. GUARDA E
DEPENDENCIA ECONOMICA COMPROVACAO.BENEFICIO. CONCESSAO. POSSIBILIDADE.
PRECEDENTES DO STJ. AGRAVOINTERNO DESPROVIDO. I - A redacédo anterior do § 2° do artigo 16 da
Lei 8.213/91equiparava 0 menor sob guarda judicial ao filho para efeito dedependéncia perante o Regime Geral
de Previdéncia Social. Noentanto, a Lei 9.528/97 modificou o referido dispositivo legal,excluindo do rol do
artigo 16 e paragrafos esse tipo de dependente. Il - Todavia, a questdo merece ser analisada a luz da legislagédo
deprotecdo ao menor. 1l - Neste contexto, a Lei 8.069/90 - Estatuto da Crianca e doAdolescente - prevé, em
seu artigo 33, § 3°, que: "a guarda conferea crianga ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos osfins
e efeitos de direito, inclusive previdenciario."lIV - Desta forma, restando comprovada a guarda deve ser
garantido obeneficio para quem dependa economicamente do instituidor, comoocorre na hipétese dos autos.
Precedentes do STJ.V- Agravo interno desprovido.(STJ - AgRg no REsp: 684077 RJ 2004/0141342-7, Relator:
Ministro GILSON DIPP, Data de Julgamento: 14/12/2004, T5 - QUINTA TURMA, Data de Publicacdo: DJ
21/02/2005 p. 226)

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE PENSAO POR MORTE. REQUISITOS. MENOR SOB GUARDA
JUDICIAL. ECA E CF/88. JUROS DE MORA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. 1.Na vigéncia da Lei
8.213/91, dois sdo os requisitos para a concessdo de beneficio de pensdo por morte, quais sejam, a qualidade de
segurado do instituidor e a dependéncia dos beneficiarios que, se preenchidos, ensejam o seu deferimento. 2.
Faz jus a pensdo por morte 0 menor sob guarda judicial do segurado, mesmo posteriormente a alteracdo do §2°
do art. 16 da Lei 8.213/91 efetuada pela Lei 9.528/97. Interpretacdo do art. 33, §83° do ECA e 227 da CF/88. 3.
Juros de mora de 1% ao més, a contar da citacdo, consoante Sumulas 03 e 75 deste Tribunal. 4. Nas acdes
previdenciarias, os honorarios advocaticios devem ser fixados em 10% (dez por cento) sobre o valor das parcelas
devidas até a data da sentenca, de acordo com o entendimento da Simula n° 76 desta Corte. (TRF-4-AC:6079
SC 2005.04.01.006079-9, Relator: JOAO BATISTA PINTO SILVEIRA, Data de Julgamento: 14/02/2007,
SEXTA TURMA, Data de Publicacdo: D.E. 07/03/2007).
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fora definido critério sobre qual decisdo seria mais acertada, j& que ambos encontram amparo
legal. A primeira hipotese € seguir a Lei de Beneficios, n° 8.213/91, a qual reputa ser medida
efetiva a exclusdo da crianca sob guarda do rol de dependentes, firmada na justificativa de
protecdo a Previdéncia Social. Ja a segunda hipdtese, pautada nos principios constitucionais e
principalmente no principio da protecéo integral de criancas e adolescentes, defende a utilizacéo
irrestrita do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que assegura a eles, todos os direitos
inerentes a relacdo de dependéncia com o segurado, inclusive os previdenciarios (TOLEDO;
JERONIMO, 2015, p.1516)

Portanto, em um primeiro momento, tem-se que cabe ao Magistrado, munido de seu
dever de imparcialidade e discricionariedade, analisar, ponderar e decidir, diante de tais
dicotomias, a luz de cada caso concreto, aplicando o entendimento jurisprudencial, que julgar
mais pertinente ao caso concreto, e utilizando-se da equidade, principalmente no que diz
respeito ao principio da protecdo integral das criangas e dos adolescentes.

A partir de entdo, faz-se necessario passar a analise uma possivel resolugédo da dicotomia
juridica entre Estatuto da Crianca e do Adolescente e Lei de beneficios da previdéncia social,
para que assim, se possa chegar a um denominador comum, no sentido de eliminar as

divergéncias nas decisBes de deferimento, ou ndo, do beneficio previdenciério.

4.2 Os critérios de resolucdo da antinomia entre lei da previdéncia social versus estatuto

da crianca e do adolescente

Diante do acima exposto, faz-se evidente que a aplicacdo da regra de concessdo do
beneficio por morte do segurado, a crianga ou adolescente sob guarda, encontra grandes
entraves e discordancias de entendimento. No direito, a tal ocorréncia da-se o nome de
antinomia, classificacdo a qual se detém a explicar qual regra devera prevalecer na presenca de
tais divergéncias.

Segundo Flavio Tartuce, o conceito de antinomia, que pode também ser chamada de
lacunas de coliséo, se define pela presenca de duas normas conflitantes, sendo ambas dotadas
de validade e advindas de autoridade competente, onde ndo é possivel definir qual delas merece
ser aplicada de acordo com a realidade de cada caso concreto (TARTUCE, 2015, p. 54).

Nesse mesmo sentido, Norberto Bobbio conceitua as antinomias®[...Jcomo aquela
situacdo na qualséo colocadas em existéncia duas normas, das quais uma obriga e a outra proibe,
Ou uma obriga e a outra permite, ou uma proibe e a outra permite 0 mesmo comportamento”
(BOBBIO, 1995, p. 86).
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Conceituada a antinomia, como a existéncia de normas conflitantes, que estdo
presentes no mesmo ordenamento juridico e sendo ambas vigentes e validas, tornando-se dificil
saber qual delas devera prevalecer, é que se invoca a existéncia de critérios para essa possivel

resolucdo. Diante disto, surge o pertinente questionamento,

analisando a questdo sistematicamente, percebe-se a existéncia de antinomia
legislativa. De um lado, o art. 33, § 30, do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
n. 8.069/90) dispbe que a guarda confere a crianca ou adolescente a condigdo de
dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios. De outro
lado, vimos que a Lei n. 8.213/91 ndo mais prevé o menor sob guarda entre 0s
dependentes previdenciarios. O problema ¢é que as duas leis em questao possuem igual
forca normativa (ambas séo leis ordinarias) e sdo especiais. Afinal, qual das duas deve
prevalecer? (LEITAO; MEIRINHO, 2016, p.255).

Procurando solucionar o problema apresentado, Bobbio classifica a resolucdo das
antinomias por trés critérios distintos, sejam eles o critério cronoldgico, o critério hierarquico,
e o critério da especialidade. O critério cronoldgico, é aquele que, na existéncia de duas normas
contraditdrias devera prevalecer a posterior, simplesmente pela regra de Direito, em que a regra
posterior revoga a anterior.O segundo critério € o hierarquico, aquele em que, existindo duas
normas incompativeis,devera prevalece a hierarquicamente superior, este critério para nés ndo
tem aplicabilidade, ja que a antinomia aqui presente, diz respeito a duas normas de igual valor
hierarquico. O terceiro critério, da especialidade, € aquele em que,na existéncia de normas
contraditdrias, sendo uma geral e uma especial, devera prevalecer a segunda, pelo fato de que
a lei especial regula a matéria mais pontualmente, significando a evolucao do sistema juridico
(BOBBIO, 1995, p. 92-96).

Com uma breve analise dos critérios acima expostos, faz-se possivel compreender que,
excluindo-se da analise o critério hierarquico, pois como ja fora observado as normas em
contexto sdo de mesma hierarquia, pode-se perceber que tanto sob o critério cronoldgico,
quanto sob o critério da especialidade, 0 Regulamento Geral da Previdéncia Social prevaleceria,
pois 0 mesmo é posterior a regra do Estatuto da Crianca e do Adolescente, bem como €é de
carater especial prevalecendo sob o carater geral do Estatuto.

No entanto, ndo é possivel resolver tal conflito polémico baseado apenas em tais
critérios, pois como fora abordado nos capitulos anteriores, o principio da protecédo integral a
crianca, € de extrema relevancia para o ordenamento juridico, amparado pela Carta Magna, sem
olvidar de mencionar o dever de decisdo de acordo com as necessidades e melhor interesse da
crianga e adolescente, motivo pelo qual a utilizagdo restrita dos critérios de resolucdo de

antinomias ndo podem ser suficientes.
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Outro ponto extremamente interessante de ser analisado € a diferenca entre antinomia
e injustica, sendo que uma absolutamente nao se confunde com a outra. Pode-se dizer que o que
elas tem em comum € que ambas necessitam de correcdo, mas diferem na motivacdo desta
correcdo. Nesse sentido, por aquilo que fora visto até entdo, a antinomia gera incerteza na
aplicacdo da norma, ja a injustica, se define por produzir desigualdade, motivo pelo qual, nas
antinomias se busca estabelecer a ordem, j& na injustica o que se busca € igualdade (BOBBIO,
1995, p. 91).

O motivo de tal explanacdo, se da pelo fato de que, a um olhar mais atento, poderia se
dizer que, no caso de concessdo no beneficio de pensdo por morte a crianca sob guarda, é
evidente antinomia presente entre Regime Geral da Previdéncia Social e Estatuto da Crianca e
do Adolescente, aos quais se necessita estabelecer determinada ordem, mas também se poderia
enquadrar como certa injustica, pelo fato de que a criancga sob tutela permanece no rol de
dependentes, mas aquela sob guarda foi suprimida, motivo pelo qual entende-se que seria
cabivel, também, a busca de igualdade de direitos.

Sendo assim, pode-se perceber que o problema juridico-normativo apresentado acerca
do tema de concessao do beneficio de pensdo por morte a crianca ou ao adolescentesob guarda,
é mais complexo do que se imagina, pois se trata de uma norma em que esta em jogo direitos
de pessoas em desenvolvimento, onde cada avanco deve ser visto a luz da protecdo integral,
defendida pela Constituicdo Federal, ndo sendo possivel revogar a norma precedente, nem
mesmo restringir a aplicacao da lei por ser de carater geral. Nesse sentido, € que se faz de
extrema relevancia passarmos ao estudo de (in)constitucionalidade da supresséo da crianga ou

adolescente sob guarda do rol de dependentes da Previdéncia Social.

4.3 A (in)constitucionalidade da excluséo da crianga e do adolescente sob guarda do rol

de dependentes da previdéncia social: possivel resolucao

Diante da dicotomia presente entre a exclusdo da crianca e do adolescente sob guarda
do rol dos dependentes da previdéncia social e a permanéncia expressa do mesmo no Estatuto
da Crianca e do Adolescente, prevendo sua ampla protecgéo, inclusive no que diz respeito ao seu
direito de dependente para todos os fins de direito, inclusive os previdenciarios, € que nasceram
acOes diretas de inconstitucionalidade, tratando sobre tal antinomia na aplicacdo do direito e
procurando resolver a situacdo das criancas e adolescentes sob guarda.

Com a exclusdo da crianga e do adolescente sob guarda do rol dependentes da

previdéncia social, a evolucéo legislativa que fora obtida até entdo, fez tal decisao se tornar um
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vacuo legislativo, pela insuficiéncia de motivacdo, razdo pela qual, entende-se que, ndo é
possivel simplesmente retirar direitos de uma esfera juridica que ja os tem resguardados, sem
que haja uma prévia e fundamentada motivacdo que a torne legitima e capaz de surtir efeitos
benéficos em prol da sociedade, com objetivo de evolucédo social e ndo retrocesso.

Nesse sentido é que surgiu a acdo direta de inconstitucionalidade 4.878, proposta pela
Procuradoria Geral da Republica, e a agéo direita de inconstitucionalidade 5.083, proposta pela
Advocacia Geral da Uni&o®. Ambas as acdo diretas de inconstitucionalidade visam a
reintegracdo da crianca e do adolescente sob guarda ao rol do artigo 16, §2° da Lei 8213/91,
com intuito de assegurar a eles, total e irrestrito direito ao beneficio de pensdo por morte, sem
que existam divergéncias em torno do tema.

A Adin 4.878 foi proposta a fim de que criancas e adolescentes sob guarda sejam
reincluidos no rol de dependentes da previdéncia social, com pedido de medida cautelar,
requerendo que seja dada a matéria interpretacdo conforme a Constituicdo Federal. Para a
PGR é inadmissivel que criancas e adolescentes fiquem sem amparo legal, pois cabe a familia,
a sociedade e ao Estado, de forme solidaria, promover e assegurar a sua protecdo integral,
motivo pelo qual, houve o pedido de liminar, para que eles voltassem, desde logo, a figurar
como dependentes da previdéncia social, entendendo ser inconstitucional a redagéo dada ao
artigo 16, 82° da Lei 8213/91, pela Lei 9.528/97 (ADI 4878, p.2).

J& a Adin 5.083, defende que a exclusao das criancas e adolescentessob guarda do rol
de dependentes viola manifestamente a vedacéo do retrocesso social, pois ao retira-los do artigo
16, §2° da Lei 8.213/91, se fulminou um direito adquirido, sem observancia ao principio da

protecdo integral. A crianga sob guarda, posta em familia substituta, independente do carater

¥DECISAO: Vistos. Trata-se de agéo direta de inconstitucionalidade, com pedido de medida cautelar, ajuizado
pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil-CFOAB em face do art. 2° da Lei Federal n°
9.528/97, no que toca a alteracdo realizada no §2° do art. 16 da Lei Federal n° 8.213/91 (Lei de Planos de
Beneficios da Previdéncia Social). Eis o teor da norma questionada: “Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral
de Previdéncia Social, na condicao de dependentes do segurado: (...)§2° O enteado e o menor tutelado equiparam-
se a filho mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma
estabelecida no Regulamento.” Sustenta o autor que o dispositivo questionado, ao suprimir os menores sob guarda
do pensionamento por morte de segurado no INSS, violaria os principios do Estado Democratico de Direito (art.
1° da CF); da dignidade da pessoa humana (art. 3°, Ill, CF); da maxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais (art. 5°, §1°, CF); da seguranca juridica (art. 5°, caput, CF); da protecao
integral da crianca e do adolescente como medida protetiva de direitos previdenciarios (art. 22, 83°, Il CF); e da
protecdo da confianca, como elemento nuclear do Estado de Direito. E o breve relato. Em razdo da matéria e seu
especial significado para a ordem social e para a seguranca juridica, entendo que deva ser aplicado o procedimento
abreviado do art. 12 da Lei 9.868/99, a fim de que a decisdo seja tomada em carater definitivo. Solicitem-se
informacdes aos requeridos. Apds, abra-se vista, sucessivamente, no prazo de cinco dias, ao Advogado-Geral da
Unido e ao Procurador-Geral da Republica. Publique-se. Brasilia, 28 de margo de 2014. Ministro Dias Toffoli,
Relator. Documento assinado digitalmente. (STF-ADI: 5083 DF, Relator: Min. DIAS TOFFOLI, Data de
Julgamento: 28/03/2014, Data de Publicagdo: DJe-065, Divulgagdo: 01/04/2014, Publicacéo: 02/04/2014).
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permanente ou temporario, é tida como inapta a receber a pensdo por morte do segurado
falecido, sendo que tal direito esta constitucionalmente assegurado, nos artigos 6° e 227 da
Constituicdo Federal, ou seja, tal exclusdo atinge conteudo fundamental assegurado
constitucionalmente. Nesse sentido, segundo a Adin 5.083, é que o artigo 2° da Lei 9.528/97
é inconstitucional, por manifesta violacdo ao principio do retrocesso social (BRASIL, 2015,
p. 20-28).

Ainda sobre a motivacdo da Adin 5.083, entende-se que é descabida a exclusdo da
crianca e adolescente sob guarda, pois este, se encontra na mesma posicao juridica que o filho,
enteado, ou menor sob tutela, no que diz respeito a dependéncia econdmica, ndo havendo
fundamento logico para tal diferenciacdo introduzida pela Lei Federal n°® 9.528/97. Nesse
sentido, encontra-se violado o principio da isonomia, pelainexisténcia de distingdo que
justifique tal tratamento desigual (BRASIL, 2015, p. 23).

Importante se faz, trazer a conhecimento, as opinides contrarias a tal entendimento, ou
seja, daqueles que entendem que a exclusdo da crianca e adolescente sobre guarda do rol de
dependentes da previdéncia social, foi uma atitude acertada e ndo merece guarida de
inconstitucionalidade.

Nesse sentido, € o entendimento de Henrique Trdccoli Junior, pois assevera que com
a concessdo do beneficio a crianga sob guarda, a responsabilidade da Previdéncia passa a ser
maior do que a da sua propria familia. Aduz que a interpretacdo de inconstitucionalidade do 8§
2° do artigo16 da Lei n. 8.213/91, ndo leva em conta o principio da solidariedade entre familia,
onde o Estado deve ser acionado em ultima circunstancia, sendo que refere-se somente ao
principio da protecdo, para legitimar a ideia de inconstitucionalidade. Defende ainda que, pelo
fato da guarda ser um instituto provisorio, ndo se torna compativel com a concessdo do
beneficio, de contrario senso, seria compativel com a tutela e a adocao, sendo que a protecdo
conferida pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente, se limita ao tempo em que a crianga ndo
tem quem o assista até que ocorra decisdo definitiva (TROCCOLI JUNIOR, 2008, p. 90-93).

Também ¢é desta opinido, Jodo Ernesto Aragonés Vianna, que em um primeiro
momento, entendia que a comprovacao da dependéncia econémica da crianga ou adolescente,
0 equipararia a filho do segurado, sendo apto ao recebimento do beneficio, de acordo com o
artigo 33, 83° do Estatuto da Crianca e do Adolescente. No entanto, mudou seu posicionamento
e adotou a teoria defendida pelo STJ, ou seja, do fator temporal, onde o que € levado em conta,
é a incidéncia da lei previdenciaria vigente ao tempo do 6bito do instituidor do beneficio,
entendendo ser insuficiente a previsdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente para a

concessdo de beneficio de pensdo por morte a crianca sob guarda, justificando que
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entendimento contrario, implicaria violacdo a regra do artigo 195, § 50, da Constituicdo
Federal®, pela extensdo do direito a receber pensio por morte aquele que ndo esta
expressamente previsto no rol de dependentes da Previdéncia Social (VIANNA, 2014, p. 446-
447).

Porém, em opinido diversa, no sentido de que a exclusdo da crianca e adolescente sob
guarda do rol de dependentes da Previdéncia Social, viola manifestamente principios
constitucionais positivados, olvidando e menosprezando o principio da protecéo integral, temos
Bregolin Bertuzzo e Claudete Rodrigues Teixeira Gravinis, onde explicam que todo
ordenamento juridico, funcionando como sistema, deve respeitar as regras, principios e normas
constitucionais, sendo que a interpretacdo de modo contrario a Carta Magna acabara por ensejar
a inconstitucionalidade do entendimento diverso (BERTUZZO; GRAVINIS, 2015, p. 170).

Também de acordo com este mesmo entendimento, temos André Studart Leitdo e
Augusto Grieco Sant’Anna Meirinho, defendendo que, apesar das controvérsias em torno do
tema, em que se torna dificil aplicar uma s6 decisao a todos os casos que se apresentam, explica
que o principio da protecdo integral a crianca ndo pode ser afastado, sendo que esta previsto
constitucionalmente. Aduz também, que nos termos do art. 227, da Constituicdo Federal de
1988, ndo é apenas dever da familia assegurar as criancas e adolescentes, o direito a vida, a
dignidade e em suma, a protecdo que lhe é direito, mas é dever também, em igualdade de
condicdes, da sociedade e do Estado (LEITAO; MEIRINHO, 2016, p.256).

Da mesma opinido € Oscar Valente Cardoso, que vai mais a fundo no assunto,
explicando que independentemente da opinido que se tenha sobre o assunto, o fato que ndo pode
ser negado é que tal antinomia causa grande inseguranca a criangas e adolescentes que, na falta
de seu guardido, poderdo ficar sem apoio econémico, familiar e educacional, sendo que 0s
direitos fundamentais assegurados pela Constituicdo e pelo ECA nédo serdo observados.
Importante analisar que, situagdes que se assemelham merecem ser decididas sob a mesmo
entendimento pelos tribunais. Levando em consideracdo que o STJ entende a matéria de forma
infraconstitucional, poderia editar uma Sdmula, para que minimize a diversidade de

entendimentos e, assim, uniformizariao assunto, afastando a inseguranga juridica que atinge

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

[-]

85°: Nenhum beneficio ou servico da seguridade social poderd ser criado, majorado ou estendido sem a
correspondente fonte de custeio total.

]
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diretamente as criancas e adolescentes, sendo que sdo dignos de tratamento diferenciado, nos
termos do art. 6° do ECA(CARDOSO, 2010, p.85).

O que se depreende do presente estudo, € que ndo é cedico, nem na doutrina, nem

mesmo na jurisprudéncia, se a exclusdo da crianca e adolescente sob guarda, da condicéo de
pensionista foi correta ou incorreta. Uns defendem a integridade da previdéncia social, ja que a
tal exclusdo se deu pela ocorréncia de casos de fraude a previdéncia, principalmente ensejadas
pela tentativa de obtengdo de condicdo de guarda de netos para avos sendo que ndo era essa a
realidade.
Posicionando-se diferentemente, existem outros doutrinadores, como nas hipoteses
supracitadas, que defendem veementemente, que a criangca sob guarda, € sujeito plenamente
apto a figurar como dependente do segurado da previdéncia social, baseando sua opinido no
principio da protecdo integral assegurado pela Constituicdo Federal, bem como na previsao
legislativa presente no art. 33, 83° do ECA, o qual prevé expressamente, as criangas e
adolescentes sob guarda, como sujeitos legitimos a percepcao do beneficio previdenciario.

Reforcando o entendimento favoravel a concessao do beneficio a crianca sob guarda,
pode-se invocar o entendimento a Adi 5083, que defende que a garantia dos direitos
previdenciarios da crianga e do adolescente acolhidos em familia substituta pelo instituto da
guarda, representa conquista da populacéo infanto-juvenil, assegurada na Constituicdo Federal,
sendo que o principio da proibicdo do retrocesso social, em matéria de direitos fundamentais,
impede que avancos alcancados sejam, sem base legal, suprimidos total ou parcialmente (ADIN
5083, 2014, p.4).

Das opinides que foram expostas, € de facil constatacdo que tal antinomia juridica
necessita de uma resolucao, pois quando se trata de interesses de pessoas em desenvolvimento,
deve-se ter um entendimento pacificado, que seja devidamente aplicado a cada caso concreto e
que leve em consideracdo a necessidade e melhor interesse das criangas e adolescentes que
necessitam de protecdo. Importante ressaltar que tal entendimento deve também procurar
solucionar o problema que envolve as fraudes ao sistema previdenciario, sendo que,
definitivamente ndo é esse o intuito da concessao de beneficios da previdéncia social

O que se pode compreender, € que a exclusdo da crianga sob guarda do rol de
dependentes, ndo pode ser a medida mais justa, pois, quando da existéncia de casos que visam
somente obter o beneficio, sem realmente precisar dele, deve-se automaticamente se voltar aos
casos em que a crianca ou adolescente sob guarda, realmente necessita da penséo para sua
sobrevivéncia, ja que, independente da guarda ser temporaria ou ndo, é o guardido que

possibilita seu sustento, cuidado e educacao
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A imposicao gerada pela modificacdo da lei, se revela desproporcional, principalmente
vista sob a Gtica de que a guarda é concedida, a avos por exemplo, somente por decisdo judicial,
sendo que nesse caso, tanto o Ministério Publico como o juiz estdo aptos a identificar
desvirtuamento da relacdo de fato em consonancia com a relacdo juridica, sendo que € do
arbitrio do juiz, deferir ou indeferir a guarda. Ainda pode-se salientar, que a concessdo de
penséo por morte depende de procedimento administrativo no Instituto Nacional do Seguro
Social, onde a simulacdo poderd ser identificada, sendo esta uma segunda hipotese de
indeferimento do beneficio (ADIN 5083, 2014, p. 6)

A partir do exposto, pode-se perceber que existem medidas técnicas, capazes de
verificar possivel tentativa de fraude a previdéncia social, sendo por esse motivo que, a excluséo
do crianca e adolescente sob guarda ndo pode ser medida compativel com o ornamento juridico
vigente, pois quando se trata de tutelar interesses de criangas, a exclusao de direitos deve ser a
Gltima hipotese, ou seja, primeiramente deve-se procurar solucionar o problema por meios que,
ndo restrinjam os direitos que ja& foram adquiridos, e principalmente aqueles direitos que
encontram abrigo constitucional, evitando o retrocesso social, pois 0 que pode-se se perceber
com a alteracdo promovida pela Lei 9.528/97 é a introducdo de uma medida anti isonémica,
que sem qualquer amparo constitucional, distingue criancas e adolescentes colocados em
familia substituta, com base apenas no carater de temporariedade ou ndo do instituto a que as
criancas estdo enquadradas (ADIN 5083, 2014, p. 8).

Como possivel resolucdo ao tema, juntamente com as hipoteses suscitadas de maior
controle e analise mais aprofundada, quando do deferimento de concessdo da guarda, bem
como, posteriormente, na concessdo do beneficio pelo INSS, para que ndo seja alegada que esta
se estendendo a aplicacdo da norma preceituada pela previdéncia social, sem a prévia fonte de
custeio, pode-se inferir que, uma maneira de manter a crianca sob guarda protegida,é utilizar,
por analogia, o beneficio concedido ao menor sob tutela, como ja fora estudada tal hipdtese
anteriormente, desde que comprovada a dependéncia econdmica, sendo que assim, as criancas
e adolescentes sob guarda, ndo ficariam desamparadas e o cumprimento dos direitos

fundamentais que sdo de observancia obrigatdria, ndo seriam olvidados.
4.4 A nova hermenéutica constitucional: a interpretacdo conforme a constituicéo
A partir do que fora estudado até entédo, faz-se possivel compreender que ocorreu um

certo desenvolvimento do ordenamento juridico brasileiro. No que diz respeito a presente

pesquisa, esse desenvolvimento ocorreu na interpretacdo das normas relativas a legitimidade
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do recebimento do beneficio de pensdo por morte pela crianca sob guarda, buscando dar mais
efetividade ao funcionamento da previdéncia social, exterminando a burla ao sistema.

Pode-se dizer que esse desenvolvimento foi motivado pela incessante necessidade, de
0 sistema de interpretagcdo de normas e a aplicacdo das regras, serem objeto de reinterpretacéo,
motivado pela frequente mudanca social, seja pela evolugcdo natural impulsionada pelos
reflexos externos e internos, seja pela necessidade de adequacao e reanalise das normas aos
casos concretos que se apresentam.

Pela constante evolucdo social, é que cada vez mais se torna necessario, que as
mudancas que dela decorram, ndo sejam consideradas legitimas baseadas apenas na
necessidade de desenvolvimento de um ordenamento juridico, sem que para iSsO ocorra
beneficios aos destinatarios da lei, ou seja, para que esse desenvolvimento seja considerado
legitimo e eficaz, deve ser feita uma analise primeiramente pelo viés constitucional e
posteriormente verificar se essa mudanca proporciona beneficio para a popula¢do de um modo
geral, adotando critérios de proporcionalidade e razoabilidade, como medida pretérita a
implantacdo de uma norma.

A ideia de uma interpretacdo conforme a constituicdo, visa conceder tal legitimidade
as mudancas de regras ocasionadas pelo desenvolvimento social, utilizando-se como
pressuposto de garantia da maxima eficacia, agir de acordo com os direitos fundamentais da
populacdo. Na busca de legitimar essa interpretacdo, ndo se pode olvidar os antigos métodos de
aplicacdo de regras, sendo que estes elementos sempre serdo de grande relevancia para a busca
de sentido da norma na resolugédo de casos concretos (BARROSO, 2003, p. 4)

Relevante mencionar que o ponto central do presente estudo diz respeito justamente a
aplicacdo de regras, neste caso, entre a dicotomia entre a aplicagéo de duas regras, que regulam
a mesma matéria. No caso em que se apresenta, deve-se buscar a aplicacdo da melhor regra, ou
seja, daquela que se amolde ao ordenamento juridico como a regra mais equanime, mais justa
e mais adequada, ndo somente a um caso concreto isolado, mas sim busca-se efetivar a
aplicacdo de uma norma, -regras mais principios-, que abranjam a legitimidade de aplicacdo,
pela escolha de medida mais adequada a satisfazer a esséncia de um ordenamento juridico que
visa, em primeiro lugar, resguardar a defesa dos direitos fundamentais, e como norte de defesa
desses direitos encontra-se o respeito a dignidade da pessoa humana, sem que se tenha de lancar
méo das peculiaridades que se apresentam na realidade de cada caso concreto.

O que se percebe no atual ordenamento juridico brasileiro, é que aplicacdo das regras

se encontram esvaziadas de principios, limitando-se muitas vezes, o interprete em aplicar a
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regra pura descrita no texto da lei, sem condicionar sua decisdo aos inUmeros principios que

constituem o ordenamento e sdo maior eficacia as decisoes. Por isso,

a nova interpretacdo constitucional assenta-se no exato oposto de tal proposicdo: as
clausulas constitucionais, por seu contedo aberto, principiolégico e extremamente
dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao sentido univoco e objetivo que
uma certa tradicdo exegética Ihes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades
interpretativas. A vista dos elementos do caso concreto, dos principios a serem
preservados e dos fins a serem realizados € que sera determinado o sentido da norma,
com vistas a producédo da solucdo constitucionalmente adequada para o problema a
ser resolvido (BARROSO, 2003, p. 5).

O que se deve compreender, € que na ocorréncia de divergéncia de entendimento entre
normas e direitos assegurados pela constituicdo, ndo ha como se encontrar a solucdo adequada
sem que para isso se analise 0 caso concreto e se possa perceber qual das normas se amolda ao
mandamento constitucional. Nesse sentido, é que se recorre a interpretacdo do legislador, para
que aplique a norma que se ache mais condizente com a realidade que se apresenta, sempre com
observancia aquilo que preceitua a Constituicdo Federal (BARROSO, 2003, p. 6).

Pela constante evolucdo da sociedade, como fora supracitado, € normal que a aplicacao
de uma norma sofra mutac¢des, no intuito de se amoldar a diversidade de casos concretos, como
se percebe entre a lei da previdéncia social e o estatuto da crianca e do adolescente, cabendo
entdo, ao interprete escolher aquela que melhor se amolde a realidade que se apresenta,
aplicando principios subjetivos, devido as varias possibilidades de enfrentamento de cada caso
concreto. Para que se assegure que a interpretacdo do legislador esta sendo de acordo com 0s
principios de direito, como por exemplo a discricionariedade na aplicacdo da norma, analisa-se
a ponderacdo e razoabilidade de suas decisdes, também encontrando limitacdo na
obrigatoriedade de fundamentacdo e nos principios fundamentais disciplinados pela
Constituicdo Federal (BARROSO, 2003, p. 7).

O que se pretende dizer com o até entdo exposto, € que quando o legislador opta pela
aplicacédo de determinada norma, deve assegurar-se que sua escolha esteja de acordo com o que
defende a Lei Maior, que disciplina a aplicacdo de leis ordinarias em caso de eventual
contradicdo. Ou seja, ao legislador optar pela aplicacdo da norma conforme o que defende o
Regime Geral da Previdéncia Social, negando a crianca sob guarda, o direito de usufruir do
beneficio de pensdo por morte de seu guardido, essa decisdo estard implicitamente
fundamentada na coibicéo de fraude a previdéncia, e explicitamente fundamentada no fato da
crianca e adolescente sob guarda, ndo figurarem no rol taxativo de dependentes.
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No entanto, tal decisdo encontra abrigo constitucional? Se ndo existisse amparo da
Constituicdo regrando tais hipdteses, quem sabe essa decisdo pudesse ser entendida como
legitima. Porém, a constituicdo expressamente prevé, como direito fundamental, a protecdo
integral das criancas, sendo que, ao interprete da norma, decidir de acordo com a protegéo
previdenciaria, no intuito de proteger o instituto de fraudes, seria 0 mesmo que atestar sua
discordancia com um direito fundamental assegurado pela Constituicdo Federal.

Do mesmo modo, se o interprete da norma, em vista das opg0es normativas que tem
ao seu dispor, frente ao caso concreto, decidisse por conceder a crianga sob guarda, o direito ao
beneficio de pensdo por morte de seu guardido, de acordo com o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e sob o fundamento de atendimento ao principio da protegdo integral, explicito na
Constituicdo Federal, nos parece ser dotado de maior carga de legitimidade, sendo que, a
escolha do julgador foi feita de acordo com o principio da supremacia da Constituicdo,
preservando a eficacia dos direitos fundamentais.

Ao analisarmos os casos de indeferimento da concessdo do beneficio a crianga ou
adolescente sob guarda, a vista de um ato que poderia ser generalizado, pela previsao
legislativa, pode-se dizer que este se aproxima aos casos de barbarie em nome da lei, ou seja,
ndo ha como trivializar uma norma que ndo possa ser usada indistintamente a uma coletividade
de pessoas que apresentam necessidades e realidades completamente distintas. Denomina-se
por analogia o termo barbérie, por significar a aniquilacdo de direitos a pessoas que
involuntariamente dependem de um ordenamento juridico que Ihes resguarde a eficacia de seus
direitos, e ndo ao contrario, que lhes retire a possibilidade de gozar de prerrogativas que ja lhe
sdo asseguradas, por ser legalmente legitimas, em nome da protecdo a um instituto que traz a
ideia de seguranca a populacéo.

Ou seja, 0 que se pretende demonstrar, é que a previdéncia social, ndo pode basear a
exclusdo da crianca e do adolescente sob guarda, nos casos de fraude a previdéncia, pois tal
medida destoa radicalmente aos principios da supremacia da constitui¢do, do retrocesso social,
bem como aos principios da proporcionalidade e razoabilidade, sendo que, como ja fora
mencionado anteriormente, tanto o Ministério Publico como o juiz estdo aptos a identificar
desvirtuamento da relacdo de fato em consonancia com a relagdo juridica, sendo que é do
arbitrio do juiz, deferir ou indeferir a guarda. Ainda pode-se salientar, que a concessdo de
pensao por morte depende de procedimento administrativo no Instituto Nacional do Seguro
Social, onde a simulacdo poderd ser identificada, sendo esta uma segunda hipdtese de
indeferimento do beneficio.
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E € nesse sentido, que devemos nos voltar a compreensdo da nova hermenéutica
constitucional, onde se observa a relevancia dos principios, sua valorizacdo pelos textos
constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica, ou seja, significa o reconhecimento da
necessidade da interpretacdo dos casos concretos de acordo com a Constitui¢do, ndo podendo
prosperar um entendimento que va de encontro a uma garantia positivada constitucionalmente,
traduzindo-se tal entendimento pelo fato de que a lei que devera prevalecer é aquela va ao
encontro dos principios protegidos pela Constituicdo, por traduzir a esséncia do ordenamento
juridico brasileiro (BARROSO, 2003, p.9).

De acordo com esta ideia, é que se faz pertinente, buscar a compreensao de como uma
regra prevalecera a outra, quando ambas regulam uma mesma mateéria de direito. O que se deve
buscar, é analisar cada uma delas no intuito de compreender qual proporcionard ao caso
concreto, maior efetividade e legitimidade, e consequentemente, analisar qual delas decorre do
posicionamento principiolégico constitucional, pois somente assim podera ter privilégio de
aplicacdo pelo ordenamento juridico, traduzindo verdadeiramente o motivo da maior eficacia
em sua aplicacéo.

Sendo assim, na ocorréncia de conflito entre duas regras que regulam o0 mesmo caso
de direito, apenas uma poderd ser aplicada e surtir seus devidos efeitos. No entanto, 0s
principios, sdo dotados de maior flexibilidade em sua aplicacdo, pois podem ser aplicados a
uma infinidade de casos concretos, justamente pela possibilidade de um mesmo principio poder
ser diferentemente interpretado, gerando a mesma eficacia a casos juridicamente distintos. Para
tanto, pelo fato dos principios serem facilmente invocados a uma diversidade de casos, cabe ao
intérprete atribuir o peso que cada um deles exercera em cada caso concreto (BARROSO, 2003,
p. 11-12).

E de acordo com este entendimento, sobre a diferenca de eficacia entre a aplicacéo das
regras sem observancia da carga principioldgica que elas deverdo ter, que se pode concluir que
“[...] as regras desempenham o papel referente a seguranga juridica— previsibilidade e
objetividade das condutas — e os principios, com sua flexibilidade, ddo margem a realizacao
da justica do caso concreto” (BARROSO, 2003, p. 12).

A aplicacdo dos principios, ndo se da de forma estanque, como por exemplo nos casos
da concessao do beneficio as criancas e adolescentes sob guarda, pois na presenca de principios
nas decisdes judiciais, 0 que se analisa é o contexto de cada caso, ndo se operando na forma do
tudo ou nada, como se vem fazendo, ao interprete entender que deveré ser indeferido o beneficio
pelos casos de fraude ao instituto previdenciario. De acordo com a carga principiol6gica

atribuida as decisdes judiciais, o cabimento ou ndo do beneficio devera ser graduado a vista das
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situacOes que ocorrem de fato, ndo podendo se ater a aplicacdo generalizada de uma norma,
simplesmente pelo fato da Lei da Previdenciaria ser posterior aquilo que regula o ECA
(BARROSO, 2003, p.14).

E imperativa a compreenséo de que, a presenca dos principios é fundamental para que
uma deciséo guarde relacao de eficacia e legitimidade em sua aplicacao, pois utilizar-se apenas
de fundamentacdo baseada puramente em regras, tira o carater humano que da justica se espera,

tornando-se uma justica automatizada. Por isso, de acordo com Barroso, se faz

importante salientar que as regras sdo proposi¢cdes normativas aplicaveis sob a forma
de tudo ou nada, ou seja, se o fato ocorrido se amolda a regra descrita, ela devera ser
aplicada, produzindo seus efeitos de forma automatica. Em contrapartida, os
principios sdo investidos de uma alta carga interpretativa, exigindo do interprete que
valore as opg¢des disponiveis, quando se defrontar com antagonismos inevitaveis, ou
seja, 0 que se leva em conta é a ponderagdo (BARROSO, 2003, p. 15).

Regras sdo descritivas de conduta, ao passo que principios sdo valorativos ou
finalisticos, nesse sentido ndo se pode admitir que a descricdo de uma conduta seja
indistintamente aplicada inclusive aqueles que ndo a cometem, motivo pelo qual, as fraudes a
previdéncia social, devem ser analisadas individualmente, e como critério de exce¢édo, a0 passo
que a concessdo do beneficio a crianca ou adolescente sob guarda, deve ser visto sob um juizo
de valor, ao reconhecer que 0 mesmo € apto ao recebimento do beneficio, assim como o menor
sob tutela, invocando o principio da protecdo integral, que deve prevalecer aos casos de eventual
fraude ao sistema previdenciario, pela prevaléncia de protecdo que se deve dar as criancas e

adolescentes, como pessoas em desenvolvimento (BARROSO, 2003, p.13).

O que se pretende dizer com o até entdo exposto, é que existem situacbes em que a
aplicacdo de uma regra, perfeitamente valida no ordenamento juridico, poderd gerar uma
inconstitucionalidade ao ser aplicada a determinado caso, bem como existe 0 risco de que a
aplicacdo dessa norma, estritamente conforme descrita, ocasionara o desvirtuamento do proprio
fim que visa alcancar (BARROSO, 2003, p.15).

Torna-se de facil constatacdo, o acima exposto, quando aplicado ao caso da concessao
do beneficio de pensdo por morte a crianga sob guarda. O indeferimento do beneficio, quando,
aplicado indistintamente a todos os casos em que figure a crianca ou adolescente sob guarda,
viola manifestamente o principio da protecdo integral de criancas e adolescentes,
expressamente previsto na Constituicdo Federal, ou seja, a decisdo em desacordo com esse

mandamento, atenta diretamente contra constitucionalidade da lei aplicada.
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De igual modo, ocorrera o desvirtuamento do préprio fim a que se destina, ou seja, a
motivacdo da excluséo da crianca ou adolescente sob guarda do rol de dependentes, se deu pelos
casos de fraude a Previdéncia, como se tal atitude resolvesse o problema financeiro do instituto,
0 que definitivamente ndo ocorreu, pois se generalizou as ocorréncias do desvirtuamento da
finalidade previdenciaria, pela ocorréncia de fraude, sem atentar para as consequéncias
advindas dessa acdo, a qual trouxe mais incertezas do que resolugdes.

Para dar mais legitimidade a analise feita até entdo, de que os principios devem se
sobrepor as regras puras, recorre-se ao principio da supremacia da constituicdo, que traduz a
principal distingdo das demais normas do sistema. A sobreposi¢do da constituicdo, diz respeito
ao fato de que néo serdo validas as leis ou atos juridicos que se revelem incompativeis com
aquilo que estabelece a Magna Carta. De acordo com o principio de interpretacdo conforme a
constituicdo, que é o ponto chave de deslinde do presente estudo, tem-se que, o aplicador da
norma infraconstitucional, dentre mais de uma interpretacdo possivel, devera buscar aquela que
a compatibilize com a Constituig&o.

Para englobar o todo que fora exposto, tem-se que a eficacia interpretativa, necessaria,
para a aplicacédo da regra ao caso concreto, significa, a possibilidade de exigir do Judiciario que
as normas de hierarquia inferior sejam aplicadas de acordo com as hierarquicamente superiores,
a que se acham vinculadas, ou seja, que as normas infraconstitucionais sejam aplicadas de
acordo com os principios constitucionais. Sendo que, a melhor opg¢éo que o intérprete possa
fazer, quando exista mais de uma regra que regule 0 mesmo caso, é optar por aquela que atente
ao melhor efeito pretendido pelo principio constitucional pertinente. (BARROSO, 2003, p.37).

Nesse sentido, entende-se que, a norma que devera ser aplicada, € aquela que esteja
em consonancia com o entendimento pretendido pela Constituicdo Federal, com intuito de
formar uma unidade legislativa, a ponto de eliminar as hipoteses de discricionariedade extrema,

que gerem dissonancia nas decisdes judicias e que prejudiquem os destinatarios da lei.
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5. CONCLUSAO

A presente monografia, pretendeu estabelecer a divisdo normativa e jurisprudencial
acerca da polémica exclusdo da crianga e do adolescente sob guarda do rol de dependentes da
previdéncia social, utilizando-se para tanto de posicionamentos diversos acerca do mesmo
tema, com o intuito de definir qual posi¢cdo é mais harmdnica, tanto no que diz respeito a
proporcionalidade e razoabilidade, quanto ao fato de ser interpretada conforme o texto
constitucional.

O que se depreende pela analise do primeiro capitulo, € que o Estatuto da Crianca e do
Adolescente surgiu com o intuito de regular uma situacéo até entdo instavel, trazendo consigo
uma vasta carga principioldgica, no auxilio da efetivacdo das mais diversas garantias que a
crianga e adolescente possam vir a ter. Como principio de maior relevancia e expressividade,
tem-se o principio da protecao integral, que pelo fato de estar abrigado pelo texto constitucional,
em seu artigo 227, revelando uma expressiva carga de imperatividade na sua observancia, no
que diz respeito a concretizacdo dos direitos garantidos a crianca e ao adolescente.

Amparado por este principio, nos casos em que ndo € dada efetividade ao atendimento
das necessidades das criangas, expondo-as a riscos, por negligencia a efetivacdo dos deveres
paternos intrinsecos, ocorrera a suspensao do poder familiar dos genitores, caso em que a
crianca sera colocada em familia substituta. No entanto, de acordo com o principio do melhor
interesse da crianca e do adolescente, € de suma importancia que o convivio dos mesmos se dé
em seu ambiente familiar bioldgico, ou seja, na necessidade de colocagdo da crianga em familia
substituta, quando cessadas as causas que deram origem a tal medida, esta devera ser realocada
em sua familia biol6gica, em busca do atendimento de seu bom desenvolvimento psicolégico.

Importante se fez a compreensdo de que, apartir do momento em que a crianga ou
adolescente, € colocado aos cuidados da familia substituta, esta devera assegurar-se de prover
toda e qualquer necessidade que ele possa vir a ter, auxiliando psicoldgica, financeira e
materialmente, em todas as exigéncias decorrentes de sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento, podendo para tanto opor-se a quem quer que seja, inclusive aos pais
bioldgicos.

Pelo exposto no segundo capitulo, conclui-se que a alteracdo da Lei 8.213 de 1991,
promovida pela Medida Provisoria 1523, a qual foi convertida na Lei 9.528 de 1997, buscou
precipuamente, estancar a ocorréncia de fraudes a previdéncia social. Ou seja, na busca da

guarda das criangas pelos avos, fora constatado que, em uma grande quantidade de vezes, o
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pedido de guarda ndo era dotado de veracidade, pois a guarda de fato, jamais pertencera aos
requerentes, revelando-se tal pedidoeivado de vicio, pela inexisténcia de dependéncia entre a
crianga e os avos, decidindo-se entdo pela exclusdo das criangas e adolescentes sob guardado
rol de dependentes da previdéncia social, independente da efetiva ocorréncia de fraude ao
instituto.

De todo o estudo, fez-se possivel compreender que, tal medida vai de encontro ao que
estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que em seu artigo 33, §3°prevé
expressamente, a crianca ou adolescente sob guarda, como dependente legitimo do segurado da
previdéncia social, revelando a existéncia de antinomia normativa entre as leis.

O que se pdde perceber com a presente monografia, € que a motivagéo da exclusédo das
criancas e adolescentes sob guarda do rol de dependentes, visa estabelecer equilibrio financeiro
a autarquia previdenciaria, sob o fundamento de que as fraudes cometidas ao sistema, além de
desvirtuar a finalidade, estava desfalcando os cofres do instituto, pela frequente busca da guarda
por aqueles que jamais a haviam tido de fato.

Nesse sentido, o que se pode compreender das fraudes a previdéncia, no que diz respeito
a concessdo de guarda, ndo se possivel considerar, a exclusao da crianca e do adolescente do
seu rol de dependentes, uma medida suficientemente plausivel, a ponto de suprimir direitos
daqueles que os tem constitucionalmente e legalmente assegurados, compreendendo-se que tal
decisdo é de carater demasiadamente desproporcional, sendo que obviamente existem medidas
cabiveis para tratar de tal irregularidade

A exclusdo das criangas sob guarda do rol dos dependentes da previdéncia social,
revela uma manifesta desproporcionalidade, pois na presenca de meios, tanto administrativos,
qguando judiciais para verificar a veracidade da guarda, ndo se faz possivel concluir pela
legitimidade da medida adotada, pois a exclusao das criangas e adolescentes sob guarda, nao se
mostra minimamente razoavel, no sentido de que é inviavel indeferir generalizadamente um
beneficio que € devido por direito, a uma classe de pessoas, que Sdo comprovadamente
dependentes do segurado previdenciario.

Por este motivo, de acordo com o que fora estudado no terceiro capitulo, é que foram
propostas as a¢des diretas de inconstitucionalidade n° 4.878, proposta pela Procuradoria Geral
da Republica, e n° 5.083, proposta pela Advocacia Geral da Unido. Ambas visam reincluir as
criancas sob guarda no rol de dependentes da previdéncia social, motivadas pela necessidade
de interpretacdo conforme a Constituicdo Federal, pois, remetendo-nos novamente ao principio
da protecdo integral, garantido pelo Constituicdo Federal, em seu artigo 227, se torna

inadmissivel que criancas e adolescentes percam direitos pela insuficiente motivacéo dos casos
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de fraude a previdéncia social, que visam unicamente, estabelecer um equilibrio financeiro, o
qual porém, ndo serd alcancado, pela cessacdo do pagamento do beneficio as criangas e
adolescentes sob guarda.

Conforme analisadas as posi¢Oes doutrinarias e jurisprudenciais apresentadas, conclui-
se que ndo ha uma posicdo definida no que diz respeito a aplicagdo normativa aos casos de
concessao do beneficio as criancas sob guarda. Contudo, entende-se desarrazoada a medida que
estabelece, como parametro ao direito de recebimento do beneficio, o critério temporal, como
defende o STJ, sendo que mesmo estando a guarda configurada a muito tempo, as criangas e
adolescentes somente terdo direito ao recebimento do beneficio, se o 6bito do segurado veio a
ocorrer antes da vigéncia da lei 9.528 de 1997.

A aplicacdo da lei, conforme este entendimento, configura manifesto retrocesso social,
pela negacdo de recebimento, pela crianca ou adolescente, de um beneficio que ja Ihes era
assegurado e que foram obtidos mediante longos anos e positivados, tanto constitucionalmente,
quanto em leis esparsas.

Pela desproporcionalidade da nova redacdo dada a Lei de beneficios da previdéncia
social, invoca-se uma possibilidade de resolucdo contemporanea da divergéncia normativa. O
que se deve ter em mente, é que na presenca de uma Constituicdo que resguarda e defende
direitos e garantias de acordo com o principio da protecédo integral, ndo se pode desconsiderar
que tal mandando é cogente, ou seja, a norma que for de encontro com um direito assegurado
pela Constituicdo, ndo pode ser passivel de legitimidade, devendo ser declarada
inconstitucional.

Pela supremacia da constitui¢éo, conclui-se que, quando da ocorréncia de normas que
afrontem seus principios, estas ndo poderao ser dotadas de eficacia e legitimidade. Sendo que,
estando o Estatuto da Crianca e do Adolescente de acordo com aquilo que prevé a Magna Carta,
e, a contrario senso, estando alei de beneficios da previdéncia social indo de encontro aquilo
que € assegurado pelo principio da protecéo integral, retirando direitos de quem é destinatario
legitimo, nos faz concluir que, a lei que devera prevalecer,por ser dotada de maior legitimidade
e eficacia em sua aplicacdo, € aquela que mais se aproxime de uma interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal.

Sendo assim, conclui-se que a aplicacdo do Estatuto da Crianca e do Adolescente aos
casos de deferimento do beneficio de pensdo por morte as criancas e adolescentes sob guarda,
revela intima relacdo com nova hermenéutica constitucional de interpretacdo conforme a
constituicdo, pois respeita acima de tudo o principio de prote¢do integral e melhor interesse das

criancas e adolescentes, respeitando o principio da supremacia da constituicdo. Em contrario
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senso, a alteracdo do Regime Geral de Previdéncia Social, que exclui a crianca sob guarda do
rol dos dependentes, afronta manifestamente este principio, atestando a inconstitucionalidade
da aplicacdo de tal regra, ao motivar tal atuacdo pela ocorréncia de fraude a autarquia

previdenciaria.
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