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RESUMO

Este trabalho visa analisar a A¢ao Direta de inconstitucionalidade n. 4878, sobretudo dos institutos da
pensao por morte e do menor sob guarda, sob o prisma da Dignidade da Pessoa Humana. Para tanto,
utilizou-se de pesquisa bibliografica qualitativa na doutrina, legislagdo e jurisprudéncia acerca do tema.
Assim, evidenciou-se que o menor sob guarda é um legitimado para receber o beneficio da pensdo por
morte, ndo havendo o que falar em relacdo as fraudes existentes. O interesse das criancas e
adolescentes deve prevalecer, consubstanciando-se na presta¢do, pelo Estado, de meios eficazes na
promogao da subsisténcia deles. Isso se dd mediante a confirmagdo do fundamento da dignidade da
pessoa humana como sendo o valor supremo do ordenamento juridico brasileiro, conforme orientacao
doutrindria. Assim, pode-se afirmar que o debate tratado na acdo de controle de constitucionalidade
é, até mesmo, mais importante que o resultado obtido pelo julgamento.

Palavras-chave
Pensdo por Morte; Menor Sob Guarda; Constitucional; Previdenciario.

PENSION FOR DEATH AND MINOR UNDER CUSTODY
A Study of ADI 4878

ABSTRACT

This work aims to analyze the ADI n. 4878, especially the institutes of death pension and minors under
custody, from the perspective of the Dignity of the Human Person. To this end, qualitative bibliographic
research was used on doctrine, legislation and jurisprudence on the topic. Thus, it became clear that
the minor under custody is entitled to receive the death pension benefit, with there being nothing to
say in relation to existing fraud. The interests of children and adolescents must prevail, taking the form
of the State providing effective means to promote their subsistence. This occurs by confirming the
foundation of human dignity as being the supreme value of the Brazilian legal system, in accordance
with doctrinal guidance. Thus, it can be said that the debate addressed in the constitutionality control
action is even more important than the result obtained by the trial.

Keywords
Death Pension; Minor Under Guard; Constitutional; Social security.

Submetido em: 09/10/2023 — Aprovado em: 20/10/2023 — Publicado em: 25/10/2023

[EEN

Autor. Bacharelando em Direito (UFRN). Rio Grande do Norte. E-mail: fernandomrzsouza@gmail.com

N

Coautor: Bacharelando em Direito (UFRN) Rio Grande do Norte. E-mail: viniciusdutrajp@hotmail.com

3 Orientador: Doutor em Ciéncias Sociais/ Universidade Federal do Rio Grande do Norte Professor adjunto do Centro de Ensino Superior do
Serid6 da Universidade Federal do Rio Grande do Norte E-mail: carlos.nascimento@ufrn.br

http://dx.doi.org/10.35265/2236-6717-239-12823
L4



http://dx.doi.org/10.35265/2236-6717-239-12823
https://orcid.org/0009-0008-6034-4602
https://orcid.org/0000-0002-0144-8232
https://orcid.org/0000-0001-6574-4949

1 INTRODUCAO

O ordenamento juridico brasileiro, sobretudo apds a promulgacdo da Constituicdo
Federal de 1988, consagrou diversos direitos e garantias fundamentais. Tais previsoes,
abstratamente, muito pouco significam. No entanto, a busca pela implementacido e,
consequentemente, pela concretizacdo, torna o sistema dinamico.

Nesse sentido, pautado pelo principio da Dignidade da Pessoa Humana, este escrito
visa analisar a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4.878 e suas consequéncias e
contribuicGes ao debate juridico.

O primeiro capitulo, busca estudar a defesa do principio da dignidade da pessoa
humana pela Constituicao Federal de 1988, apresentando conceitos para o principio e para o
minimo existencial. Apresentando, a partir dai a evolucdo da seguridade social como
garantidora desses principios constitucionais, apds ter sua previsdo expressa na Carta
Constitucional de 1988. Perpassando por legislacdes decorrentes desta e culminando na Lei n.
8.213/1991 que dispbs expressamente acerca do instituto da pensdo por morte.

O segundo capitulo, por seu turno, trouxe a baila a problematica dos dependentes no
referido instituto. Realizou-se a conceituacdo e a apresentacdo da previsdo legal de quem
seriam os dependentes, para a lei. Além disso expde-se o motivo de haver tal relacdo entre o
segurado e o dependente. Por fim, coube-nos a citacdo de votos e doutrina que embasam a
matéria.

O terceiro, e ultimo, capitulo trata acerca da situacdo do menor sob guarda e o
dispositivo legal que foi objeto da ADI ja referenciada. Desse modo, buscou-se a definicdo, com
base na moldura constitucional atual, das consideracGes e arrematacles trazidas pelos
ministros, de forma a entender, a partir dos conceitos previstos na constituicao e na legislacdo
de defesa a crianca e adolescente, qual é o entendimento jurisdicional atual do Supremo
Tribunal Federal e como este tribunal julga essa questao para tentar entender quais serdao seus
julgamentos praticos para o futuro dessa matéria na legislagcao nacional e nos julgados futuros
sobre o tema.

Por fim, com tal andlise, e sob o prisma do principio da dignidade da pessoa humana,
a qual é também fundamento da Republica Federativa do Brasil, conforme art. 1, lll, da
CRFB/88, este trabalho credita o julgamento da referida agdo constitucional como sendo um
divisor de dguas na tratativa da tematica, possuindo amplos reflexos praticos.

2 METODOLOGIA

Este trabalhou utilizou-se de pesquisa bibliografica e qualitativa na doutrina,
jurisprudéncia e legislacdo acerca do tema. Além disso, a propria Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 4.878 subsidiou e forneceu elementos para que a pesquisa fosse
desenvolvida. A Constituicdao Federal de 1988, o Estatuto da Crianga e do Adolescente, a Lei n.
8213/91, dentre outras, também serviram de alicerce para o empreendimento.



Outrossim, a farta bibliografia em artigos cientificos e manuais sobre a tematica
colaboraram para o vislumbre do Estado da Arte da matéria tratada.

3 A evolugao da Seguridade Social apds a Constituicao Federal de 1988

A Constituicdo Federal de 1988, conhecida por “Constituicao Cidada”, é assim tratada
devido ao rol de direitos presentes em seu corpo. A principal caracteristica desses direitos é a
promoc¢do de uma sociedade igualitaria, livre, democratica, tendo como nucleo central a
defesa dos direitos fundamentais.

A Carta constitucional, promulgada em 1988, segue a linha das constituicdes
contemporaneas, conforme assinala o professor Danniel Adriano Araldi Martins (2021), que
durante o século XX, apds as atrocidades dos Regimes nazista e soviético, as constituicdes
preocuparam-se com a instalacdo de um Estado Democratico de Direito. Além disso, buscou-
se retirar da discricionariedade da politica questdes como direitos fundamentais, sociais e a
chamada ordem econémica.

Vé-se que tais preocupacdes ndo eludiram o constituinte brasileiro que, a partir do
final do Regime Militar (1964-1985), com o surgimento das Diretas Ja, movimento responsavel
por pleitear a primeira eleicdo direta em mais de 20 anos, movimentos sociais ganharam forca
e conseguiram levantar a ideia da existéncia de direitos fundamentais a todos. Tais como a
salde, educacdo e liberdade. Logo, esses direitos ndo eram vistos como uma benesse
fornecida pelo Estado, mas um direito da pessoa humana, intrinsecos a personalidade, sendo
esses direitos reconhecidos pela Constituicdo Federal de 1988 (Dos Santos; Vieira; Silva, 2022).

Nota-se, ja no predmbulo, a preocupacdo do legislador em defender a democracia, a
igualdade e uma sociedade justa:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o
exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-
estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de
uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo
pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte
CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (Brasil, 1988)

Evidencia-se a coeréncia do poder constituinte originario em tutelar diversos direitos
fundamentais e sociais, de modo a criar um Estado de Bem-Estar Social nos moldes do Welfare
State europeu, pondo o Estado no papel de garantidor dos direitos fundamentais e sociais.

A preocupacdao do constituinte torna-se evidente ao apresentar os direitos
fundamentais e sociais como sendo o norte de todo o ordenamento juridico. Nesse aspecto
corrobora o pensamento do constitucionalista Ingo Wolfgang Sarlet:

Consoante amplamente aceito, mediante tal expediente, o Constituinte
deixou transparecer de forma clara e inequivoca a sua inten¢do de outorgar
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aos principios fundamentais a qualidade de normas embasadoras e
informativas de toda a ordem constitucional, inclusive (e especialmente) das
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, que igualmente
integram (juntamente com os principios fundamentais) aquilo que se pode —
e neste ponto parece haver consenso — denominar de nucleo essencial da
nossa Constituicdo formal e material. (Sarlet, 2011, p. 37)

Dessa forma, toda norma juridica deve ser analisada a luz dos principios
fundamentais para, com isso, tornar convergente a interpretagao do corpo de normas legais,
garantindo que toda a sociedade alcance uma vida em harmonia, paz, igualdade e dignidade
sem qualquer prejuizo a populacgdo.

Nesse esteio, a dignidade da pessoa humana, ndo é uma criagdo constitucional e,
muito menos, pode-se dizer que os textos constitucionais concedem dignidade as pessoas que
estdo sob o crivo da sua jurisdicdo. A constitucionalizacdao apenas agrega, visando promover e
efetivar, ao mundo juridico algo que é inseparavel do homem. Por isso, deve estar presente
em todo e qualquer Estado que tenha pretensdo de construir um pleno Estado Democratico
de Direito.

O minimo existencial, por seu turno, trata-se de um direito fundamental derivado
diretamente do principio da dignidade da pessoa humana, abarcando assim as condi¢des
materiais bdsicas para uma vida digna. Devido a sua génese, acima referenciada, possui carater
universal, igualitario e inerente a todas as pessoas.

Tais condi¢des minimas necessarias a uma vida digna se manifestam através de outros
direitos fundamentais positivados pela Constituicdo Federal de 1988, como o direto a saude,
educacdo, moradia, alimentagdo, acesso a justica, assisténcia social, entre outros.

Para Sarmento (2016), provavelmente, a primeira formulac¢do juridica do direito ao
minimo existencial foi feita pelo jurista brasileiro Pontes de Miranda, que ja em 1933 afirmou:

Como direito publico subjetivo, a subsisténcia realiza, no terreno da
alimentacao, das vestes e da habitacdo, o standard of living segundo trés
ndmeros, varidveis para maior indefinidamente e para menor até o limite,
limite que é dado, respectivamente, pelo indispensavel a vida quanto a
nutri¢cdo, ao resguardo do corpo e a instalagdo. E o minimo vital absoluto.
Sempre, porém, que nos referirmos ao minimo vital, deve-se entender o
minimo vital relativo, aquele que, atentando-se as circunstancias de lugar e
de tempo, se fixou para cada zona em determinado periodo (...). O minimo
vital relativo tem de ser igual ou maior que o absoluto. O direito a
subsisténcia torna sem razao de ser a caridade, a esmola, a humilhacdo do
homem ante o homem. (...) Ndo se peca a outrem, porque falte; exija-se do
Estado, porque este deve. Em vez da suplica, o direito. (Pontes de Miranda,
1933 apud Sarmento, 2016, p. 191)

Contudo, ha quem defenda que o conceito tenha surgido na Alemanha, vinte anos
depois, tendo sido apresentado em uma decisdo do Tribunal Federal Administrativo Alemao,
em 1953. Ainda que ndo haja plena certeza acerca da origem, ambos os conceitos promovem,
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as suas maneiras, a unido da dignidade da pessoa humana com a liberdade material e o estado

social, uma vez que cabe ao Estado desenvolver politicas publicas que promovam aos

individuos necessitados as condicdes minimas de existéncia digna na sociedade brasileira.
Nesse contexto, de acordo com Bittar (2019, p.110):

O Brasil se encontra plenamente integrado com a mais avangada concepgao
a este respeito, e este movimento é, sem duvida nenhuma, fruto de enormes
conquistas inauguradas com o fim da ditadura civil- militar, e com a
promulgacdo da Constituicdao Federal de 1988.

Depreende-se, a partir do exposto, que no Brasil hd uma intensificacdo no que tange
a implementacgado dos direitos ditos “fundamentais”, com enfoque e sob o prisma do principio
da dignidade da pessoa humana. Desse modo, desde a chamada “redemocratizacdao” o Brasil
vem ampliando politicas publicas assistencialistas, sobretudo as de amparo as populacées
mais carentes.

Entretanto, apesar das benesses momentaneas, o que ocorre na maioria dos
programas instituidos com intuito de prestar assisténcia a populagdo é, posteriormente, a
necessidade de que os referidos programas sejam ampliados e até mesmo revisitados pela
legislacdo. Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana é, de acordo com Bittar (2019)
uma Utopia Realista, visto que as necessidades da populacdo sempre estardo se modificando.

Isso posto, vé-se como norte principal de todos os direitos sociais defendidos na
Constituicao Federal o principal deles: o Principio da Dignidade da Pessoa Humana. A
qualidade inerente reconhecida em cada ser o humano que o faz digno de respeito e estima
por parte de toda sociedade, garantindo a todos direitos e deveres fundamentais que deve
prestar e serem prestado a si pelo Estado e pela Sociedade que os asseguram de serem vitimas
de atos degradantes e desumanidades, quanto previnem que esses atos sejam cometidos a
outros, promovendo uma participacao ativa e saudavel na busca por garantir a prosperidade
de todos e o0 bom convivio em sociedade (Sarlet, 2011).

A partir da dignidade da pessoa humana, surge o direito a garantia de uma vida digna
e saudavel em comunh3dao com os demais membros da sociedade como caracteristica
fundamental do principio da dignidade da pessoa humana, e nesse contexto que como
principal coroldrio desse principio surge o direito ao minimo existencial. Que é o minimo
exigido para que a populagdo como um todo tenha efetivado o principio da dignidade da
pessoa humana, sendo, portanto, algo intrinsecamente ligado aos direitos fundamentais e
sociais (Weber, 2013).

Por esse motivo, ha a real necessidade de concretizacdo deste principio, uma das
formas de se chegar a esse objetivo é com o oferecimento do chamado “minimo existencial”.
Segundo Dantas e Baracho (2017, p. 8):

O Minimo Vital deve ser entendido como um nucleo de direitos sociais
imprescindiveis a existéncia do homem. A falta de alimento, de assisténcia



médica e outras necessidades podem desencadear uma série de doengas que
comprometem a vida. Na verdade, é uma questdo de sobrevivéncia.

Assim, tem-se o minimo existencial como corolario légico da dignidade da pessoa
humana, visto que esta funciona como um género do qual aquele é uma espécie. Nesse
enfoque, o Minimo Existencial é dotado de dinamicidade, principalmente devido as mudancas
politico-econGmicas as quais o corpo social esta sujeito.

No entanto, ndo nos convém tecer consideragdes a respeito da influéncia econémica
nos programas assistencialistas e nos principios e direitos fundamentais constitucionais. Cabe,
sim, abordar a perspectiva oferecida pelo referido direito fundamental, tratando com a devida
cautela e buscando ampliar e aprofundar o objeto de pesquisa.

Nesse sentido salienta Silveira e Silva (2016, p. 27):

Verifica-se que é preciso ter cautela para ndo se cair em uma visdo extremada
em que o Estado deve e pode atender a toda e a qualquer prestagdo. Ndo se
deve, ainda, admitir que este se encontre livre de suas obrigacdes, sempre
gue alegar estar em meio a crises econdmicas. Acredita-se que o Estado esta
sempre vinculado ao atendimento do minimo existencial.

Vislumbra-se, entdo, apenas o fim imediato, que é a satisfagdo momentanea da
necessidade e ndo o cardter emancipatério produzido pelo instituto da pensdao por morte.
Nesse diapasdo, Novelino (2021) assevera que a assisténcia aos desamparados deve ter
prioridade na formulacdo e execucdo das politicas publicas. Além disso, apesar de que em
alguns casos a jurisprudéncia modifique as arestas do nucleo que qualifica o minimo
existencial, esta ndo é solidificada, ocorre apenas a sua ampliacdo ou retracdo dependendo do
caso concreto.

Estabelecido, entdo, o direito de todos a ter garantido pelo Estado o acesso a salde,
moradia, a uma renda minima, alimentac¢ado e outros direitos que encobrem o rol de direitos
fundamentais, surge conforme nota o professor Ricardo Lobo Torres (1989), o papel dos érgaos
gue compde a seguridade social do estado brasileiro em agir como garantidores do minimo
existencial, de forma a cumprir com os deveres constitucionais expostos na Magna Carta
nacional de garantia uma vida digna para todos.

Logo, a Seguridade Social age como verdadeiro agente garantidor dos direitos
fundamentais e dos principios constitucionais, uma vez que é através da Seguridade Social que
o Estado age para garantir o acesso a saude, a previdéncia social e a assisténcia social, nos
termos do art. 194 da Constituicdo Federal de 1988, que prevé o seguinte:

Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de agdes
de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os
direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia social.

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

| - universalidade da cobertura e do atendimento;



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

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

IV - irredutibilidade do valor dos beneficios;

V - eqliidade na forma de participacdo no custeio;

VI - diversidade da base de financiamento, identificando-se, em rubricas
contabeis especificas para cada area, as receitas e as despesas vinculadas a
acOes de saude, previdéncia e assisténcia social, preservado o carater
contributivo da previdéncia social; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n? 103, de 2019)

VII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com a
participacdo da comunidade, em especial de trabalhadores, empresarios e
aposentados.

VIl - carater democrdtico e descentralizado da administragdo, mediante
gestdao quadripartite, com participacdo dos trabalhadores, dos empregadores,
dos aposentados e do Governo nos drgdos colegiados.

Portanto, elucida-se que a preocupacao de colocar a seguridade social como uma
cobertura universal e igualitaria para todos foi uma diligéncia consciente do constituinte
originario ao desenvolver uma linha de pensamento uniforme para nortear todos os
empreendimentos que visem a garantia de uma seguridade social que seja guiada pela guarda
do direito daqueles que necessitam do Estado para terem uma vida digna.

De acordo com Gabriel Pereira Batista da Silva:

A seguridade social tem por objetivo a protecdo do individuo de eventuais
riscos inerentes as areas da saude, previdéncia e assisténcia social. Tal
afirmacao fica clara, vez que a seguridade social garante aos individuos as
minimas condi¢Ges de sobrevivéncia, seja em caso de doenga, invalidez,
maternidade, morte ou idade avangada, preservando sempre a dignidade da
pessoa humana.

E nesse espirito de protec3o do individuo, permeado de riscos, em prol de garantir
um sustento minimo para aqueles que ndo possuem meios de subsisténcia, que nasce toda a
organizacdo da Seguridade Social e de seus érgdos apds a Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, conforme aponta Castro e Lazarri (2023), estabeleceu
que o acesso a saude seria universalizado. Ademais, reforgou-se o acesso a assisténcia social
com a criacdo de novos beneficios, fortalecendo o direito a todos, inclusive daqueles que ndo
contribuiam para a previdéncia social.

Posteriormente, surge a Lei n. 8.213/91, que dispds sobre diversos beneficios da
previdéncia social, surge também a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), Lei n. 8.742/93
que dispOe acerca da organizacao da assisténcia social e normatiza o Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC), principal beneficio assistencial atualmente exercido.

Nesse prisma, como demonstra Agostinho (2020), surge a Emenda Constitucional n.
20/1998, a qual ratificou o regime contributivo e limitado e tratou do regime de previdéncia
complementar. Posteriormente, com o advento da EC n. 41/2003 que tratou dos beneficios
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para servidores publicos e, atualmente, a EC n. 103/2019 que buscou reformar a previdéncia
social de forma a equilibrar o sistema financeiro e atuarial da Previdéncia Social brasileira.

Constata-se que, apds a promulgacdo da Magna Carta de 1988, ocorre um esforco
consciente e deliberado do poder publico em garantir, para toda a populagdo, uma Seguridade
Social funcional e que preste o melhor atendimento possivel a todos os seus usuarios,
sobretudo como forma de garantir o direito ao minimo existencial. Exemplificando o que foi
tratado anteriormente, pode-se utilizar o instituto da pensao por morte.

5 A Pensao Por Morte e seus dependentes

A pensdo por morte é um beneficio garantido pela Previdéncia Social, sendo regulado
pelos art. 74 e seguintes da Lei 8.213/91, a chamada lei de beneficios, e previsto
expressamente no art. 201, V da Constituicdo Federal de 1988 que diz:

Art. 201. A previdéncia social serd organizada sob a forma do Regime Geral
de Previdéncia Social, de carater contributivo e de filiagdo obrigatdria,
observados critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial, e
atenderd, na forma da lei, a: (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2
103, de 2019)

V- pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cbnjuge ou
companheiro e dependentes, observado o disposto no § 22. (Redacdo dada
pela Emenda Constitucional n2 20, de 1998) (Brasil, 1988)

Atenta-se que a pensdao por morte é um beneficio prestado aos dependentes de
qualquer segurado da previdéncia social que venha a falecer, desde que obedecidos os
requisitos arrolados pelo art. 16 da Lei de Beneficios, o qual informa:

Art. 16. S3o beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicao
de dependentes do segurado:

| - 0 cOnjuge, a companheira, o companheiro e o filho ndo emancipado, de
qgualquer condi¢do, menor de 21 (vinte e um) anos ou invdlido ou que tenha

deficiéncia intelectual ou mental ou deficiéncia grave; (Redacgdo dada
pela Lei n2 13.146, de 2015) (Vigéncia)
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; (Redagdo dada pela Lei n2 13.146, de 2015) (Vigéncia)

V- (Revogada pela Lei n2 9.032, de 1995)

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

§ 292 .0 enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante
declaragdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econGmica
na forma estabelecida no Regulamento. (Redacdo dada pela Lei n29.528,
de 1997) (Vide ADIN 4878) (Vide ADIN 5083) (Brasil, 1991)



Assim sendo, a pensdo por morte busca a garantir a subsisténcia dos dependentes de
um segurado pela Previdéncia Social que faleceu. Pois estes, que anteriormente teriam sua
renda garantida pelo segurado falecido, ndo sofrerdo graves prejuizos a sua subsisténcia e
qualidade de vida em decorréncia do falecimento do provedor.

A partir disso, o desembargador Luis Alberto d’Azevedo Aurvalle (2007, p. 5) enuncia:

“A dependéncia econOmica superveniente — como o préprio nome o diz —
decorre de amparo que vinha sendo outorgado pelo segurado
anteriormente ao falecimento, mesmo a margem do ambito alimentar do
direito de familia.”

E mister a andlise do conceito de dependente: “O dependente é aquele que esta
vinculado ao instituto da previdéncia, de forma indireta em razdo do seu vinculo com o
segurado. Ligado de forma indissocidvel ao direito do respectivo titular e ndo possui direito
proprio junto a Previdéncia.” (Nunes, 2020, p. 37).

Percebe-se, a partir dos conceitos acima, que a qualidade de dependente para a
legislagao e doutrina brasileira, vem a partir de uma ligacao econémica direta do dependente
para com o segurado/provedor.

E nesse sentido que, para os conjuges, filhos menores de 21 anos ou invélidos ou
portadores de deficiéncia, é reconhecido a dependéncia econ6mica de forma presumida,
conforme preceitua o art. 16, | da Lei de Beneficios e é defendido por Castro e Lazzari (2023).
Ou seja, comprovada a relagdao conjugal, de convivéncia em unido estdvel, ou a relagdo de
filiacdo, é reconhecido de forma presumida o direito a receber a pensao por morte.

Vemos que a qualidade de dependente do segurado ndao advem somente de uma
relacio de parentesco sanguineo, sendo, conforme dita Wladimir Novaes Martinez,
“dependente é a pessoa economicamente subordinada ao segurado” (1997, p. 201-2008 apud
Silva, 2009, p. 66), dessa forma, vemos que a dependéncia econémica do beneficidrio também
apresenta importante fator para ser reconhecido como dependente no Direito Previdenciario
Brasileiro.

Ademais, conforme a doutrina da primazia do direito da crianca e adolescente,
conforme decidido no art. 33, §32 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, o instituto da
guarda garante para a crianga ou adolescente a qualidade de dependente para todos os fins
de direitos, inclusive os previdencidrios.

5 O menor sob Guarda e a ADI 4878

Embora o avanco na edicdo de novas leis seja latente, em alguns pontos as alteracoes
ndo sdo bem recebidas. Ainda, ha a possibilidade destas serem mal interpretadas ou nao
serem oportunas. Conforme salientam Araujo e Lima (2023, p. 10):

Bem alertou Calamandrei que o otimismo excessivo do legislador é perigoso.
A realidade social se transforma com rapidez notavel e as disposi¢es do
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direito positivo, dessa maneira, envelhecem, “caducam”, tornam-se
ultrapassadas. Leis que conferiam prerrogativas estdo sujeitas a perderem
sentido no futuro, abrindo margem para reformas, por conseguinte.

A Lei n. 9.587/97, procurando deixar a matéria as claras, tornou-a obscura. Pois deu
a seguinte redacdo ao art. 16, §22 da Lei 8.213/91:

Art. 16. Sao beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social, na condicdo
de dependentes do segurado:
§22 O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaracao
do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdmica na forma
estabelecida no Regulamento.

Com base no referido dispositivo, a Procuradoria Geral da Republica entendeu que a
redacdo original do dispositivo defendia que o menor que estivesse, mediante decisao judicial,
sob a guarda do segurado teria direito ao beneficio da pensao por morte, posicao que violaria
o principio da protecdo integral a crianca e ao adolescente assegurados na Constituicdo
Federal de 1988 e no Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Dito isso foi ajuizada a Acao Direta de Inconstitucionalidade n. 4.878, a qual busca
declarar a inconstitucionalidade da mudanca no art. 16, §22 da Lei de Beneficios, de forma a
garantir o direito dos menores sob guarda o reconhecimento como dependente para efeito do
direito aos beneficios, principalmente, o de pensdo por morte.

No curso da referida acdo de controle de constitucionalidade, o Ministro Gilmar
Mendes, relator do processo, defendeu a protecao integral a crianca e ao adolescente,
conforme defendido pelo ECA, vejamos:

Verificar se a alteragdo legislativa violou os principios da igualdade, da
protecdo integral da crianca e do adolescente e da vedacdo ao retrocesso,
depende, a meu ver, do exame do instituto da guarda, de modo a identificar
guais sdo os menores amparados pelo art. 16 e, em relacdo aos excluidos,
guem responde por eles no caso da morte do guardido (BRASIL, 2021)

No entanto, o Ministro decidiu que, por seu carater provisdrio, a guarda nao
caracteriza o menor como dependente do segurado falecido:

Assim, verifico que o fato de o menor estar sob guarda de um terceiro nao
determina, necessariamente, sua condicdo de dependente deste, quer pela
provisoriedade da guarda, quer pela manutengao, em muitos casos, do poder
familiar e da condicdo de dependente de seu genitor, mesmo que falecido,
quer por estar sob os cuidados do Estado.”

No entanto, vé-se que o relator decidiu no sentido de que a protecdo a crianca e ao
adolescente é integral, conforme as disposicdes da Constituicdo Federal e do Estatuto da
Crianca e Adolescente, veja-se a redagao do art. 42 do ECA:

10



Art. 42 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 educacdo, ao esporte, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitaria. (Brasil, 1990)

Ademais, o instituto do menor sob guarda conforme define Bittencourt, Borsio e Pires
(2021), é a crianca menor de idade que se encontra sob o poder familiar de um terceiro que
ndo seus genitores, com o objetivo de proteger a sua incolumidade fisica, psicolégica e
material, prestando-lhe a devida assisténcia.

Como bem assevera o Relator Gilmar Mendes, o requisito para se encontrar como
dependente no direito previdencidrio ndo é o menor estar sob a guarda, mas o fato de que o
segurado estaria exercendo o seu poder de familia sob o filho, conforme exposto:

Portanto, estar, ou ndo, sob a guarda do segurado, ndo é relevante para o
estabelecimento da condicdo de beneficiario. O importante, aqui, é que o
segurado nao tenha perdido o poder familiar em relagdo ao filho

Partindo do conceito exposto acima, vé-se que o menor sob guarda se encontra sob
o poder familiar do segurado, uma vez que o mesmo tem esse vinculo de fato, o poder de
familia é exercido pelo segurado no momento de seu falecimento. Sendo, portanto, conforme
exposto pelo proprio relator, um dependente. Tal fato se mostra uma ocorréncia reiterada
devido a subjetivizacdo do direito de familia, conforme narracdo de Carvalho (2018, p. 71):

Parte da doutrina brasileira que se dedica ao Direito de Familia aderiu, com
significativa producdo bibliografica, a promocao e a divulgacdo de um estudo
familiarista impregnado da visdo ética voltada para o individualismo
subjetivista. Algumas decisGes judiciais vém sendo prolatadas com esse
fundamento, gerando alguma perplexidade no ambito juridico, mesmo
guando tais decisdes estejam absolutamente contrdrias ao previsto na norma
codificada ou na solidificacdo doutrindria da matéria. O crescimento de uma
corrente jurisprudencial do Direito de Familia no Brasil que acolhe a
subjetivizacao das relagdes afetivas promove, diretamente, a crise do Direito
de Familia codificado deste ramo, a propor¢do que o afasta do direito
positivado e o aproxima de um direito do caso concreto.

No entanto, o Ministro Edson Fachin (2021) defende que embora o legislador
previdencidrio tenha desconsiderado o menor sob guarda como dependente, o ECA em seu
art. 33, §3¢ estabelece que o menor sob guarda é dependente para todos os fins legais,
incluindo previdenciario.

O ministro Edson Fachin também manifestou-se inclinando para a primazia dos
direitos da crianca e do adolescente acima de outros ditames legais, vejamos:
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A doutrina da protecao integral, como se pode depreender, consagra a
protecdo absoluta que deriva ndo apenas do caput do art. 227 da
Constituicdo de 1988, mas, também, dos tratados internacionais vigentes
sobre o tema, dos quais sobressai a Convenc¢do dos Direitos das Criancas
(Decreto 99710/1990).

A prioridade absoluta, conforme Valter Kenji Ishida, significa primazia dos
direitos das criancas e dos adolescentes em todas as esferas de interesse,
incluindo a judicial, a extrajudicial e a administrativa (ISHIDA, Valter Keniji.
Estatuto da Crianca e Adolescente: doutrina e jurisprudéncia. 15ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2014, p; 14)(Brasil, 2021, p. 30)

Dessa forma, a partir dos dispositivos legais tratados, deve-se sobrepor os interesses
das criangas e adolescentes sobre os do Estado e da legislacdo Ordinaria, ndo podendo as
alteracgOes realizadas no art. 16 da Lei n. 8.213/91 ferirem os direitos garantidos pela magna
carta para os menores sob guarda.

Ademais, a alegacdo de que incluir menor sob guarda no rol de dependentes
incentivaria diversas fraudes, ndo se demonstra cabivel e proporcional para a exclusdo do
direito destes. Assim, o Ministro Edson Fachin confirma:

Ndo se trata de chancelar qualquer tipo de fraude, ao revés. Em primeiro
lugar, porque o argumento pauta-se na presuncdo de ma-fé. Em segundo
lugar, porque pretensas fraudes supostamente ocorridas em processos de
guarda ndo sao justificativa para impedir o acesso de criangas e adolescentes
a seus direitos previdencidrios, assegurados tanto pelo art. 227, CRFB, quanto
pelo art. 33, do Estatuto da Crianca e do Adolescente. (Brasil, 2021, p. 31)

Reitera-se, portanto, que os direitos constitucionais dos menores e adolescentes deve
se sobrepor aos interesses econdmicos do Estado, uma vez que é dever deste garantir a
protecdo daqueles. Logo, comprovada a dependéncia econémica e a situagdo de guarda dos
menores, deve-se reconhecer a qualidade de dependentes de qualquer crianca ou
adolescente que se encontre em situa¢do de guarda por terceiro.

Ademais, para a Ministra Rosa Weber, a retirada do Menor Sob Guarda, seria um
grave retrocesso aos direitos sociais, previsdo que é expressamente vedada pela nossa
constituicdo patria, a Ministra diz:

A supressido efetuada pela Lei n. 9.528/97 ndo se coaduna com o desenho de
protecdo constitucionalmente erigido em prol das criangcas e dos
adolescentes. Configura, em verdade, insustentdvel retrocesso no quadro de
promogao e de prote¢do nacional e internacional a infancia e a juventude.
(Brasil, 2021, p. 61)

Logo, conforme define Canotilho (Apud Andrade, 2016 p. 187) os principios adquirem
cardter de garantia institucional e de direito subjetivo, de forma que qualquer retrocesso nos
principios geraria quebra na seguranca juridica e na protecdo da confianca dos cidaddos em
ambito econémico, social e ambiental.
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Portanto, sendo um retrocesso social, vé-se que a Ministra Rosa Webber
acertadamente decidiu pela inconstitucionalidade da alteragao legislativa proposta pela Lei
9.587/97 no art. 16, §32 da Lei 8.213/91.

Portanto, julgou-se por maioria, a inconstitucionalidade das alteragdes apresentadas
pela Lein. 9.587/97 quanto a exclusdo do menor sob guarda como dependente previdenciario.

Entretanto, note-se que o referido julgamento, ndo analisou o art. 23 da Ec 103/2019,
que excluiu expressamente o menor sob guarda da pensao por morte, e tal dispositivo, a partir
do principio da demanda, conforme defendido pelo Ministro Edson Fachin. Portanto, nota-se
que, talvez a ADI 4878 ndo venha a ter tantos efeitos praticos, porém, vem para de forma
extremamente importante, sedimentar a protecdo da crianca e do adolescente e de seus
direitos constitucionais dentro da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.

6 CONCLUSAO

A discussdao em torno do menor sob guarda e sua caracterizagdo como dependente
para fins previdencidrios é uma questdo de grande importancia, sendo necessario
primeiramente entender o dever do Estado, conforme imposto pela Carta Constitucional de
1988, que busca defender a dignidade da pessoa humana. A partir dessa defesa de uma vida
digna e justa para todos os brasileiros, que se garante a todos um minimo existencial, definido
aqui, como o minimo exigido para que a popula¢dao como um todo tenha efetivado o principio
da dignidade da pessoa humana, de forma que todos aqueles que se encontrem
desamparados ndo sejam vitimas de segregacdo social, garantido assim para todos, uma
sociedade livre, igualitaria e digna para seus habitantes.

Estabelecido essa questdo, estudou-se o dever do Estado em garantir os direitos
constitucionais do minimo existéncia, da dignidade da pessoa humana e dos direitos
fundamentais e sociais como coroldrios desses principios, firmando a partir dai a obrigacdo do
Estado em prover para todos os brasileiros essas prerrogativas. Dessa forma, estabelece-se
gue a partir dessa obrigacdo surge o papel da Seguridade Social como instituto adimplente das
obrigacOes Estatais em garantir para todos a efetividade da dignidade da pessoa humana e do
minimo existencial.

Outrossim, definiu-se que o instituto da pensao por morte, o beneficio da Previdéncia
Social pelo dispositivo analisado no presente trabalho, analisando um pouco a sua
regulamentacdo e o conceito de dependente, chegando a conclusdo que para ser beneficiario
da pensao por morte, ndo é necessario a relagdo sanguinea, sendo garantido para todos que
provarem a relacao de dependéncia econdémica, sendo além disso, garantido para os menores
sob guarda, a partir da doutrina da primazia dos direitos da crianca e do adolescente pelo ECA,
a qualidade de dependente para todos os efeitos de direitos, inclusive previdencidrio.

Portanto, uma vez estabelecida a protecdo conferida pela Magna Carta brasileira e
pela legislacao infraconstitucional as criangas e adolescentes. Excluir o menor sob guarda, da
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condicao de beneficiario do instituto da pensdo por morte, é negar-lhe sua condicdo humana,
retirando-lhe a forma de subsisténcia.

Logo, conforme exposto, a ADI 4878 tem importante papel, ao garantir na
jurisprudéncia da Suprema Corte nacional, o prevalecimento dos direitos fundamentais
garantidos pela constituicdo federal, sob interesses econ6micos do Estado em excluir os
menores sob guarda do “guarda-chuva” da assisténcia social. Garantindo, entdo, a plena
efetivagao dos direitos da dignidade da pessoa humana, do minimo existencial e da plena
aplicacdo da legislacdo do Estatuto da Crianca e Adolescente que busca proteger e garantir o
bem-estar fisico, emocional e social de todas as criancas e adolescentes em situacdo de
vulnerabilidade.

Entretanto, como vimos que embora, a ADI 4878 tenha julgado inconstitucional as
alteracdes propostas pela Lei n. 9.587/97, vé-se que com o advento, da EC 103/2019, que
excluiu expressamente o menor sob guarda do rol de dependentes da Pensao por Morte. Logo,
vemos que a referida ADI, terd mais importancia a partir dos seus efeitos tedricos ao expor a
protecdo integral da crianca e adolescente na jurisprudéncia da referida corte, do que a partir
dos seus efeitos praticos, que venham efetivamente a acontecer.
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