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O BENEFICIO DE PENSAO POR MORTE DE MENOR SOB
GUARDA E AS ALTERACOES ADVINDAS COM AS LEIS N°
9.528/1997 E 9.717/98

Telma Maria Santos Machado?

RESUMO

Este trabalho analisara as alteracdes legislativas advindas com as leis 9.528/97
e 9.717/98 e a repercussdo na obtencdo do beneficio de pensdo por morte
devida ao menor sob guarda a partir da vigéncia das mesmas, a luz
principalmente do artigo 227, da Constituicdo Federal de 1988 e do artigo 33, §
3°, da lei 8.069/90 (Estatuto da crianca e do adolescente), seja no ambito do
Poder Executivo, seja no ambito do Poder Judiciario.

PALAVRAS-CHAVES: menor sob guarda, leis 9.528/97 e 9.717/98, penséo
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ABSTRACT

This work will examine the legislative changes introduced by the laws 9.528 / 97
and 9.717 / 98 and their effect on obtaining the pension benefit for death due to
a minor child under guard from the validity of these same laws, especially in the
light of Article 227 of the 1988 Federal Constitution and Article 33, § 3, of law
8.069 / 90 (Child and Adolescent Statute), be that under the Executive, or under
the Judiciary.

KEY WORDS: minor child under guard, Laws 9.528/97 and 9.717/98, pension
for death.

INTRODUCAO

Com o advento da Lei 9.528/97, que deu nova redagao ao artigo 16,
§ 29 da LBPS (Lei 8.213/91), a qual omitiu da protecéo previdenciaria 0 menor

! Graduada em Ciéncias Bioldgicas e Direito. Especialista em Direito Processual Publico,
Mestre em Filosofia. Ex Promotora de Justica, ex-Procuradora da Republica. Juiza Federal
desde 1999.
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sob guarda, para somente equiparar aos filhos os menores tutelados e os
enteados, tem-se discutido, no ambito do Poder Judiciario, o direito a novos
beneficios de penséo decorrente da morte do detentor da guarda, a partir da
vigéncia da Lei, a luz do principio do tempus regit actum, segundo o qual, em
matéria previdenciaria, os beneficios previdenciarios devem regular-se pela lei
vigente ao tempo em que preenchidos 0s requisitos necessarios a sua
concessao. Tratando-se, pois, de pensdo por morte, a lei a ser aplicada é

aguela em vigor na data do Obito do instituidor da penséo.

Quanto as pensdes decorrentes de morte de servidor publico que
detém guarda de menor, a Unido tem usado como argumento o art. 5°, da Lei

n® 9.717/98 para a negativa do beneficio.

A controvérsia aqui debatida ainda se aprofundou com a deciséo
contida na Orientacdo Normativa n°® 07/2013, da Secretaria de Gestao Publica
do Ministério do Planejamento, Orcamento e Gestéo, a qual, fundamentada em
acordados do Tribunal de Contas da Unido — TCU, fixou que as pensbes a
menor sob guarda concedidas ap6s 28 de novembro de 1998 sao desprovidas

de amparo legal.

O TCU, nos acorddos n° 2.515/2011 (Plenéario) e 405/2013 (12
Camara), consignou que a pensado a menor sob guarda ndo mais seria devida
em razdo da equiparacdo, quanto aos beneficiarios, dos Regimes Proprios de
Previdéncia Social dos servidores publicos da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, dos militares dos Estados e do Distrito Federal ao
Regime Geral da Previdéncia Social, promovida pelo art. 5° da Lei n°® 9.717/98.

Eis teor da nova redacéo do artigo 16, § 2°, da Lei n°® 8.213/91:

Art. 16. Sdo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia
Social, na condicdo 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. (Redacdo dada
pela Lei n® 9.528, de 1997)
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O antigo teor do § 2° do mesmo artigo, antes da mudancga advinda com
a Lei 9.528/97:

§ 2° Equiparam-se a filho, nas condi¢gbes do inciso I, mediante
declaracdo do segurado: o enteado, 0 menor que, por determinacéo
judicial, esteja sob a sua guarda; e o0 menor que esteja sob sua tutela
e ndo possua condicdes suficientes para o préprio sustento e
educacéo.

Ainda sobre pensao previdenciaria de menor sob guarda, o disposto no
artigo 217, 11, “b”, da lei n°® 8.212/91 (Lei de custeio da Previdéncia Social):

Art. 217. S&o beneficiarios das pensoes:
[...].

Il - temporaria:

a) os filhos, ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se
invalidos, enquanto durar a invalidez;

b) o menor sob guarda ou tutela até 21 (vinte e um) anos de idade;

Assim dispbe o art. 5°, da Lei n°® 9.717/98:

Art. 5° Os regimes proprios de previdéncia social dos servidores
publicos da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
dos militares dos Estados e do Distrito Federal ndo poderdo conceder
beneficios distintos dos previstos no Regime Geral de Previdéncia
Social, de que trata a Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, salvo
disposicdo em contrario da Constituicao Federal.

OS ARTIGOS 227, CF/88, 33, 83°, DO ECA, A “PROTE(;AO INTEGRAL” A
CRIANCA E AO ADOLESCENTE E A NOVA REDA(;AO DO ART. 16, § 2°, da
Lei n©8.213/91.

N&o obstante a modificacao legislativa destacada acima, afigura-se que
a situacéo juridica do menor sob guarda ha de ser regulada pela art. 33, § 3°,

do ECA, consoante as raz0es a seguir expostas.

Com efeito, o texto constitucional, ao verberar que a garantia de varios
direitos a crianca e aos adolescentes sdo de “absoluta prioridade”, utilizou-se
de dois termos fortemente contundentes, seguramente com a finalidade de

deixar induvidosa, ou melhor, de pontuar com tintas carregadas, os deveres
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para com eles. O termo prioritario?, por si so, ja denota forte densidade juridica
em nivel de protecdo que se deve conferir a tais pessoas; e 0 acréscimo da
palavra absoluta agiganta o compromisso que todos, Entes privados e publicos
tém na consecucdo de tal comando constitucional. O teor do artigo 227 é
induvidoso em proclamar a maxima e integral protecdo a crianca e ao

adolescente:

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a
vida, a saude, a alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a
convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploracéo, violéncia, crueldade
e opressao. (Negritamos)

§ 1° O Estado promovera programas de assisténcia integral a salde
da crianca, do adolescente e do jovem, admitida a participacdo de
entidades ndo governamentais, mediante politicas especificas e
obedecendo aos seguintes preceitos: (Redacdo dada Pela Emenda
Constitucional n°® 65, de 2010)

[-]
83° - O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

[.]

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

Nesse toar, a restricdo da Lei n°® 9.528/1997, que ignora a situacdo de
menores sob guarda efetiva e ndo mera formalidade para justificar recebimento
de beneficio previdenciario ap6s a morte do beneficiario originario, afronta o
principio da maxima protecéo concebido pela Carta Politica de 1988 e pde-se
em desconcertante desarmonia com o amplo e prioritario aspecto protetor
destacado no preceptivo constitucional alhures transcrito, além de criar, a
revelia da “vontade” constitucional, distincdo injustificada entre criancas e

adolescentes sob tutela e sob guarda.

Em verdade, tutela e guarda séo institutos que comungam muitas

semelhancas, dos quais decorrem deveres similares, a exemplo da assisténcia

2 O vocabulo prioritario pode ser concebido tanto no sentido de precedéncia (antecedéncia,
anterioridade preexisténcia etc) como também no sentido de preferéncia (prevaléncia, primazia,
privilégio etc). A segunda concepcao é a mais adequada a situacao juridica que a CF/88 imp0s
no tratamento a ser dispensado a crianca e ao adolescente.
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ampla, material, moral e educacional, por parte do responsavel; logo,
desarrazoado negar a segunda, quando efetiva, um beneficio previdenciario

estendido a primeira.

Indo-se mais além pode-se dizer com segurancga que, sendo a guarda
efetiva, ndo se justifica a discriminagdo comparada a situacdo inclusive de
filhos em relacdo aos pais, dado que deve prevalecer em tal questdo onde esta
em jogo a mantenca de uma crianga ou de um adolescente, € 0 compromisso e
as acoes reais de ampla protecéo, independentemente do Instituto Juridico que
justificava a responsabilidade do instituidor da penséo, se guarda, tutela ou
péatrio poder. As diferencgas entre tais institutos, que no entanto possuem muitos
pontos de contato, ndo repercutem na vertente ora em analise. Ao contrario, 0s
pontos de intersecdo indicam seguramente que, em tal matéria, devem

desaguar no mesmo mar da protecao integral.

Com efeito, em consonancia com o mandamento constitucional, assim

preceituou o Estatuto da Crian¢a e do Adolescente:

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

[.]

§ 3° - A guarda confere a crianga ou adolescente a condi¢do de
dependente para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios. (Original sem grifos).

Percebe-se que a diccdo do preceptivo legal acima atende a
concretizacdo dos valores constitucionais encartados especialmente no art.
227, caput, da CF/88, bem como no respectivo paragrafo 1°, e inciso Il, sem
deixar de preservar em boa medida a eficacia do art. 16, § 2° da Lei
8.213/1991.

Caminhando no mesmo sentido, o art. 26 da Convencgéo Internacional

sobre Direitos Humanos da Crianca, ratificado pelo Brasil, assim prescreve:

Art. 26. Os Estados Partes reconhecerdo a todas as criancas o
direito de usufruir da previdéncia social, e adotardo as medidas
necessdarias para lograr a plena consecucdo desses direitos, em
conformidade com sua legislacao nacional.

Diké, Aracaju, ano IV, vol. |, jan/jul/2015, p.94 a 111, julho/2015 |www.dikeprodirufs.br



99

Nessa quadra, ha de se acentuar que a interpretacdo do dispositivo
que levou a tal celeuma nao deve levar a uma posicdo que implique em
rompimento da harmonia do nicho juridico em que situada a questao, e esse
nicho é por demais amplo, justamente porque tem como anteparo um
dispositivo constitucional que lhe confere substancioso suporte, em face da

contundéncia com que enfatizou a protecdo a crianca e ao adolescente.

Portanto, o intérprete perceber que a auséncia do menor sob guarda na
nova redagao do artigo 16, 8 2° da Lei n® 8.213/91 n&o lhe tira o direito ao
beneficio, se de fato comprovada a efetiva dependéncia do de cujus, € algo
como apelar a coeréncia, tal como proposto por Ronald Dworkin, ao dispor
sobre a “cadeia do direito”, aplicando a comparacdo com o0 que ele
denominou de “romance em cadeia”, mediante o qual cada um que recebe,
sucessivamente, um capitulo deste romance para escrever, e ao final, tal

romance devera parecer uma obra de um Unico autor:

[...] Podemos comparar o juiz que decide sobre o que é direito em
alguma questéo judicial, ndo apenas com os cidaddos da comunidade
hipotética que analisa a cortesia que decidem o que essa tradi¢cao
exige, mas o critico literario que destringa as vérias dimensdes de
valor em uma peg¢a ou um poema complexo.

Os juizes, porém, sdo igualmente autores e criticos. Um juiz que
decide o caso McLoughlin ou Brown introduz acréscimos na tradi¢cdo
gue interpreta; os futuros juizes deparam com uma nova tradicdo que
inclui o que foi feito por aquele. (...) podemos encontrar uma
comparacao ainda mais fértil entre literatura e direito ao criarmos um
género literdrio artificial que podemos chamar de “romance em
cadeia”.

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em
série; cada romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu
para escrever um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que
recebe o romancista seguinte, e assim por diante. Cada um deve
escrever seu capitulo de modo a criar da melhor maneira possivel o
romance em elaboracdo, e a complexidade dessa tarefa reproduz a
complexidade de decidir um caso dificil de direito como integridade. O
projeto literario ficticio é fantastico, mas nao irreconhecivel®.

A abordagem acima transcrita situa-se no campo do direito como
integridade, que, na visdo de Dworkin, concebe a pratica juridica como um

processo em desenvolvimento:

* DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducao: Jefferson Luiz Camargo. Revisao
técnica: Gildo Rios. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 275/276.
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O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito
sejam relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado,
ou programas instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o
futuro. Insiste em que as afirmacbes juridicas sdo opinides
interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a
pratica juridica contemporénea como uma politica em processo de
desenvolvimento®.

Sob tal perspectiva ainda releva deitar os olhos na doutrina de Carlos
Maximiliano na qual se encontra o que ele denomina de “preceitos diretores”,
aptos a auxiliarem o hermeneuta na hipotese de se deparar com uma
contradicdo. Sdo o que podemos chamar de regras de ouro necessarias

para a harmonizacao das disposi¢oes, dentre 0os quais destaco:

i) “Procure-se encarar as duas expressoes de Direito como partes de

um sé todo, destinadas a complementarem-se mutuamente [...]".°

i) “Prefere-se o texto mais claro, l6gico, verossimil, de maior utilidade
pratica e mais em harmonia com a lei em conjunto, 0s usos, 0 sistema
de Direito vigente e as condigbes normais de coexisténcia humana.
Sem embargo da diferenca de data, origem e escopo, deve a legislacao
de um Estado ser considerada como um todo organico, exequivel, util,

ligado por uma correlacdo natural”®.

Relativamente ao tema pensédo para menor sob guarda no ambito da
Seguridade Social, ha precedentes de Tribunais Regionais Federais que
corroboram tal arrazoado, mas ha de se acentuar também que o Superior
Tribunal de Justica, unificador da jurisprudéncia infraconstitucional, decidindo
em sede de Embargos de Divergéncia, no ano de 2009, sufragou a tese de que
a nova redacgdo do art. 16, 82°, da lei n® 8.213/91, por ser especial, considerou

a maioria dos Ministros, prevalece sobre o artigo 33, 8§ 3°, do ECA.

EMEN: EMBARGOS DE DIVERGENCIA. RECURSO ESPECIAL.
PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR SOB
GUARDA. ECA. ROL DE DEPENDENTES. EXCLUSAO.
PREVALENCIA DA NORMA PREVIDENCIARIA. 1. Em consonancia
com julgados prolatados pela Terceira Secdo deste Tribunal, a

4
Id., p. 271.

> MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Rio de Janeiro: Forense,

2007, 192 edicéo, p. 111.

® Ibid, loc. cit.
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alteracao trazida pela Lei 9.528/97, norma previdenciaria de natureza
especifica, deve prevalecer sobre o disposto no art. 33, § 3°, do
Estatuto da Crianca e Adolescente. 2. Embargos de divergéncia
acolhidos. (STJ, ERESP 200700445913, DJE DATA:06/04/2009).

Entretanto, a luz das varias doutrinas sobre as antinomias juridicas
decorrentes de sucessédo de leis no tempo que versem sobre dada matéria de
forma diversa, € questionavel o critério da especialidade utilizada por quem
defende a prevaléncia da nova redacao do artigo 16, 8 2°, da lei n° 8.213/91,
sob o argumento de que tal lei, posterior ao ECA, cuida especificamente de
beneficios previdenciarios, uma vez que caberia a alegacao de que o ECA trata
especificamente de crianca e adolescente, sendo, por isso, também lei
especial. Nesse caso, a questdo de qual norma deve prevalecer requer uma
reflexdo que leve em consideracdo a forca normativa da Constituicdo, e ndo se
teria como pacifico critério sufragado pelo STJ. E que ndo se pode abstrair da
possibilidade de uma norma caracterizada como especial, revestir-se de
generalidade quando entre em conflito com outra mais especifica. In casu, tem-
se que a lei 8.213/91 versa sobre os varios tipos de beneficios previdenciarios
para os diversos segurados e dependentes no ambito da Seguridade Social, ao
passo que o ECA, que cuida apenas de criancas e adolescentes, cujo artigo 1°
ja pontua a destinacdo constitucional da lei ao especificar que “dispde sobre a
protecdo integral a crianca e ao adolescente”, prevé uma forma de amparo a

eles, na falta de quem tinha a sua guarda efetiva.

Diante de tal situacéo, € no minimo controverso a aplicacéo de critério
que considera o ECA lei geral em relacédo a lei previdenciaria, cujo dispositivo
em tela cederia frente a posterior lei 8.213/91, dita especial, sendo insuficiente,
na hipotese, a andlise logico-formal procedida pelo egrégio STJ e por alguns
Tribunais, embora nestes a tese da guarda efetiva geradora de penséo venha
se fortalecendo, conforme se vera em alguns precedentes a seguir

colacionados.

Em outras palavras, tem-se que o0 argumento generalidade/
especialidade ndo tem densidade suficiente para resolver a questdo, mesmo
porque ambas podem ser caracterizadas como leis especiais, com seus

campos de atuagdo proprios, e que neste ponto, ora em debate, cruzam-se.
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A analise entre os critérios da especialidade e cronologico demanda
aprofundamento, sendo que a afirmacdo lex posterior generalis non derogat
priori speciali, segundo a qual prevalece o critério especialidade sobre o
cronoldgico, inclusive, o que levaria a uma antinomia de segundo grau, néo é
absoluta; havendo de se enfatizar que, em dadas circunstancias excepcionais,
dentre elas, naturalmente as que visem a implementar mandamento
constitucional, até mesmo uma lei geral pode prevalecer frente a uma especial,

tal como destaca Maria Helena Diniz, ao discorrer sobre “antinomia de segundo

grau”’:

Realmente, os critérios de solucédo de conflitos ndo sdo consistentes,
dai a necessidade de a doutrina apresentar metacritérios para resolver
antinomias de segundo grau e, apesar de terem aplicacdo restrita a
experiéncia concreta e serem de dificil generalizacdo, sdo de grande
utilidade.

[...] Em caso de antinomia entre o critério de especialidade e o
cronolégico, valeria o metacritério lex posterior generalis non derogat
priori speciali, segundo o qual a regra de especialidade prevaleceria
sobre a cronolégica. A meta-regra lex posterior generalis non derogat
priori _speciali ndo tem valor absoluto, tendo em vista certas
circunstancias presentes. Ndo ha regra definida, pois, conforme o
caso, havera supremacia ora de um, ora de outro critério. (Original
sem grifo).

[...] Em caso extremo de falta de um critério que possa resolver a
antinomia de segundo grau, o critério dos critérios para solucionar
o conflito normativo seria o do principio supremo da justica:
entre duas normas incompativeis dever-se-a4 escolher a mais
justa. (Original sem negrito)

[...] O juiz resolve ndo o conflito entre as normas, mas 0 caso concreto
submetido a sua apreciacdo, mediante um ato de vontade que o faz
optar pela aplicacdo de uma das disposicdes normativas. SO o
legislador € que poderia elimina-lo.

[...] Entre duas normas plenamente justificaveis, deve-se opinar pela
que permitir a aplicacdo do direito com sabedoria, justica, prudéncia,
eficiéncia e coeréncia com seus principioss.

Ou seja, conquanto, em regra, uma norma geral posterior nao
revogue norma especial anterior, existem determinadas circunstancias em que,
para a propria harmonia e sentido dos canones do ordenamento juridico, tal
regra € abandonada em prol da coeréncia e da preservacdo da esséncia do

sistema normativo. Corresponde a uma forma de autoprotecdo desse mesmo

! Respectivamente, lex specialis derogat legi generali e lex posterior derogat legi priori.
® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro: Teoria Geral do Direito Civil, 192
ed. rev. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 90-92.
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sistema, que nao toleraria, incélume, tamanha perplexidade. O proprio “equilibrio
reflexivo”, nas palavras de John Rawls, que guia um cidaddo comum para o
senso de justica, ndo poderia, entdo, deixar de apontar, para o aplicador do
direito, a busca da solucdo menos ofensiva ao constitucionalismo posto. Eis as

palavras desse Filésofo do Direito:

Para explicar a nocao de equilibrio reflexivo partimos da idéia (incluida
na noc¢do de pessoas livres e iguais) de que os cidadaos sao capazes
de razdo (teoria e pratica), assim como tém senso de justica. Nas
condi¢cdes normais da vida humana, essas capacidades desenvolvem-
se gradualmente, e, com a maturidade, sdo exercidas em varios tipos
de juizos de justica aplicados a todo tipo de assunto da estrutura
béasica da sociedade as acdes particulares e ao carater das pessoas na
vida cotidiana. O senso de justica (como forma de sensibilidade moral)
envolve uma faculdade intelectual, ja que seu exercicio na elaboracéo
de juizos convoca as faculdades da razdo, imaginacgéo e julgamento.

[...]. Juizos refletidos sdo aqueles proferidos quando as condi¢des séo
favoraveis ao exercicio de nossas faculdades da razdo e senso de
justica: ou seja, sob condicbes em que parecemos ter a capacidade, a
oportunidade e o desejo de fazer um julgamento correto [...]°.

Lembrando mais uma vez a doutrina de Dworkin, agora no que se
refere aos principios constitucionais como vetores da interpretacdo juridica,
tem-se que, para além dos critérios de hierarquia, cronologico e da
especialidade, diante de um caso, tal o ora analisado, em que a utilizacao de
um destes ndo se mostre convincente para a resolu¢do do conflito, ha de se
apelar para o critério de reverenciar a regra que se nutra dos principios mais
relevantes. Ou seja, a luz do “espirito” da nossa Constituicdo, 0 que merece a
maior protecdo: a protecdo da crianca e do adolescente que se viu privado da
protecdo econOmica de quem efetivamente a sustinha, ou livrar a Seguridade
Social de mais um tipo de dependente, as custas da privacdo do menor de 21
anos, para trazer algum incremento ao sistema? A resposta a esta pergunta
dira que sociedade se deseja construir, mesmo porque, repita-se, ndo se esta a
defender que o simples termo de guarda, sem comprovacao de dependéncia
efetiva, geraria a penséo, cuidado, alias, que os Magistrados tém demonstrado,
segundo se percebera no precedente a seguir, meramente exemplificativo dos

muitos encontrados:

RAWLS, John. Justica como equidade, uma reformulagdo, Organizador: Erin Kelly.
Traducdo: Claudia Berliner. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 40/41.
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PREVIDENCIARIO. MENOR SOB GUARDA (§ 2° DO ART. 16 DA
LEI 8.213/91, NA REDACAO ORIGINAL). OBITO DO SEGURADO
OCORRIDO NA VIGENCIA DA LEI 9.528/97, QUE EXCLUIU A
PESSOA DO MENOR SOB GUARDA, POR DETERMINACAO
JUDICIAL, DO ROL DE DEPENDENTES DA PREVIDENCIA

SOCIAL. INCONSTITUCIONALIDADE. TERMO INICIAL.
CORRECAO MONETARIA. JUROS DE MORA. ANTECIPACAO DE
TUTELA: REQUISITOS PREENCHIDOS. SENTENCA

PARCIALMENTE REFORMADA. 1. [...]. 3. Segundo a orientacdo
jurisprudencial do Superior Tribunal de Justica e desta Corte, deve-se
aplicar, para a concessao de beneficio de pensdo por morte, a
legislacdo vigente ao tempo do 6bito do instituidor. 4. No caso, 0
termo de guarda foi deferido a Senhora Mariltcia Barbosa Oliveira,
em 27.6.1994, e o 6bito desta ocorreu em 08.04.2006, quando ja em
vigor a Lei 9.528/97, que excluiu do rol de dependentes de segurados
da Previdéncia Social o menor sob guarda, dando nova redacédo ao
art. 16 da Lei 8.213/91. 5. A Eg. Corte Especial deste Tribunal, ao
julgar a Arguicdo de Inconstitucionalidade na Remessa Oficial n.
1998.37.00.001311-0/MA, Relatora Desembargadora Federal
Assusete Magalhdes, acolheu o0 pleito de arguicdo de
inconstitucionalidade quanto a supressé@o da expressdo "menor sob
guarda por deciséo judicial" do art.16, §2° da Lei 8.213, na redacéo
da Medida Provisoria 1.523, de 11 de outubro de 1996, reeditada e
convertida na Lei 9.528, de 1997. Precedentes desta Corte. 6. A
parte autora comprovou a dependéncia econdmica em relagdo a
instituidora do beneficio, fazendo jus, portanto, ao beneficio de
pensdo por morte. 7. Quanto a data inicial do beneficio, por se tratar
a representada de menor impubere, ndo corre a prescrigdo, nos
termos do art. 198, inciso | do CC 2002 e art. 103, paragrafo Unico da
Lei 8.213/91, sendo a pensdo devida desde a data do Obito do
instituidor do beneficio. 8. Honorarios advocaticios devidos no
percentual de 10% (dez por cento) sobre as prestacfes vencidas até
o julgamento da apelacdo, nos termos do enunciado da Sumula n.
111 do STJ. 9. Juros e correcdo monetaria nos termos do Manual de
Célculos da Justica Federal. 10. Implantacdo do beneficio, no prazo
maximo de 30 dias (CPC, art. 273), com comunicac¢do imediata a
autarquia previdenciaria. 11. Apelacao da parte autora a que se da
provimento. (Negritamos). (TRF1, AC 110758420084013300, DJF1
DATA:18/08/2014)

DA LElI N° 9.717/98 E A NEGATIVA DO BENEFICIO

RELATIVAMENTE AOS MENORES CUJA GUARDA ERA CONFIADA A
SERVIDORES PUBLICOS FEDERAIS.

N&o obstante as negativas reiteradas da Unido, com base na letra do

artigo 5° da lei n® 9.717/98 (transcrita na Introducdo deste trabalho) de

reconhecer o direito dos menores cujos responsaveis pela guarda efetiva eram

servidores publicos civis da Unido, das Autarquias e das Fundacdes Publicas

Federais, tem-se que tal atitude decorre de erro de interpretacdo do preceptivo
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legal acima, conforme vem se pronunciando a jurisprudéncia, inclusive do

Supremo Tribunal Federal, segundo se constatara alhures.

A matéria relativa a concessao de pensao por morte do servidor publico
esta disciplinada na Lei n® 8.112/1990 (Regime juridico dos servidores publicos
civis da Unido, das autarquias e das fundagbBes publicas federais.), em

particular nos seguintes dispositivos:

Art. 215. Por morte do servidor, os dependentes fazem jus a uma
pensdo mensal de valor correspondente ao da respectiva
remuneragdo ou provento, a partir da data do 6bito, observado o
limite estabelecido no art. 42.

Art. 216. As pensdes distinguem-se, quanto a natureza, em vitalicias
e temporarias.

8§ 1o A pensdao vitalicia é composta de cota ou cotas permanentes,
gue somente se extinguem ou revertem com a morte de seus
beneficiarios.

§ 20 A pensdo temporaria é composta de cota ou cotas que podem
se extinguir ou reverter por motivo de morte, cessacao de invalidez ou
maioridade do beneficiario.

Quanto as classes de beneficiarios e o atributo especifico ligado a vitaliciedade

hY

e a temporariedade da pensdo, dispbe o art. 217, também da Lei n°
8.112/1990, in verbis:

Art. 217. S&o beneficiarios das pensodes:
| - vitalicia:
a) o cbnjuge;

b) a pessoa desquitada, separada judicialmente ou divorciada, com
percepcao de pensao alimenticia;

c) o companheiro ou companheira designado que comprove unido
estavel como entidade familiar;

d)a mde e o pai que comprovem dependéncia econdmica do
servidor;

e) a pessoa designada, maior de 60 (sessenta) anos e a pessoa
portadora de deficiéncia, que vivam sob a dependéncia econdmica do
servidor;

Il - temporaria:

a) os filhos, ou enteados, até 21 (vinte e um) anos de idade, ou, se
invalidos, enquanto durar a invalidez;

b) o menor sob guarda ou tutela até 21 (vinte e um) anos de idade;
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c) o irmdo 6rfao, até 21 (vinte e um) anos, e o invalido, enquanto
durar a invalidez, que comprovem dependéncia econdmica do
servidor;

d) a pessoa designada que viva na dependéncia econbmica do
servidor, até 21 (vinte e um) anos, ou, se invdlida, enquanto durar a
invalidez.

Conforme visto, a Lei 8.112/90 expressamente prevé a possibilidade de
pagamento de pensdo ao menor sob guarda, ndo havendo que se falar em

ilegalidade.

E nem se diga que o art. 5° da Lei 9.717/98, que prevé a
impossibilidade de concessao de beneficios distintos nos dois regimes, pode
ser fundamento para a negativa da pensdo, uma vez que 0 beneficio em
guestdo — pensdo por morte — continua existindo nos dois regimes, contudo,

cada um com seu rol proprio de beneficiarios. Nesse sentido:

PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. PREVIDENCIARIO. ROL DE
DEPENDENTES PREVISTOS NA LEI N° 8.112/90. SITUACAO NAO
ALTERADA PELA LEI N° 9.717/98. REQUISITOS PARA A LIMINAR
EM MANDADO DE SEGURANCA PREENCHIDOS. AGRAVO
IMPROVIDO. O art. 50 da Lei n°® 9.717/98, ao vedar aos regimes
préprios de previdéncia social dos servidores publicos a concesséo
de beneficios distintos daqueles previstos no Regime Geral da
Previdéncia Social, ndo alterou o rol de dependentes e beneficiarios
dos segurados dos regimes proprios. O texto do dispositivo € muito
claro ao vedar o deferimento de "beneficios" e, em nenhum momento,
diz que os beneficiarios dos regimes préprios terdo de ser 0S mesmos
elencados no Regime Geral da Previdéncia Social. Permanece
integra a previsdo, feita pela Lei n°® 8.112/90, de que menor sob
guarda ou tutela é beneficiario de pensdo temporaria por morte de
servidor publico federal (art. 217, Il, "b). Relevancia do fundamento e
situagdo de urgéncia a reclamar a liminar em mandado de seguranca.
Agravo de instrumento a que se nega provimento. (AG
08018182120134050000, Desembargador Federal Lazaro
Guimaraes, TRF5.)

Concebendo-se que a interpretacdo € também uma atividade criadora do
direito, e que tal atividade estd sempre se renovando, mais se avulta a
importancia do que o fildsofo Hans-Georg Gadamer (1900-2002) escreveu
sobre o horizonte historico do intérprete, na sua obra Verdade e Método.
Dignas de profunda reflexdo também as palavras de Gadamer encontradas na

obra “O problema da consciéncia histérica™

Pensemos na interpretacdo de um texto. Tao logo descubra alguns
elementos compreensiveis, o0 intérprete esboga um projeto de
significacdo para todo o texto. Mas o0s primeiros elementos
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significativos s6 vém a luz se ele se entregar a leitura com um
interesse mais ou menos determinado. Compreender “a coisa” que
surge ali, diante de mim, ndo é outra coisa sendo elaborar um
primeiro projeto que se vai corrigindo, progressivamente, a medida
gue progride a decifracdo. Nossa descricdo ndo é mais do que uma
forma de “abreviacdo”, jA que se trata de processo muito mais
complicado: de inicio, sem uma revisdo do primeiro projeto, nada ha
gue possa constituir as bases de um novo significado; além disso,
ocorre concomitantemente que os projetos discordantes entre si
ambicionam constituir a unidade de significagdo, até que a “primeira”
interpretacdo tente substituir os conceitos nela pressupostos por
outros conceitos mais adequados ™.

Percebe-se também que a concretizacdo possibilitada pela
hermenéutica reconstréi o proprio direito num processo continuo, com o que, a
norma acaba por ndo se confundir com o texto. Nesse aspecto, a doutrina de
Rodolfo Viana Pereira traz alguns esclarecimentos apropriados para o estudo,
principalmente quando o autor discorre sobre o topico “A Hermenéutica como
Concretizagdo”, no qual ele também aborda a diferenga entre texto e norma,

proposta por Friedrich Muller:

(...) podemos definir o ambito da Hermenéutica Constitucional (o
ambito do fazer hermenéutico no Direito) ndo mais como o processo
de descoberta de uma vontade intrinseca a norma, seja a vontade
subjetiva ou objetiva, seja a vontade da Lei infraconstitucional ou da
propria Constituicdo. Também nédo se equipara tout court a disciplina
sistematizadora de catalogos cerrados de métodos de interpretacéo.
Para além disso, a Hermenéutica do Direito torna-se concretizacéo,
ou seja: processo de reconstrugdo do Direito aplicavel ao caso, a luz
do padrao constitucional e através de um procedimento
argumentativo e racionalmente controlavel™.

Ha de ser destacado, ademais, que o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do MS 25.823/DF, reconheceu a plena legalidade do ato
administrativo de concessdo de pensao temporaria instituida em favor de
menor que se encontrava sob a guarda de servidora publica federal. O acérdao
foi assim ementado:

MANDADO DE SEGURANGA. ATO DO PRESIDENTE DO

SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, QUE EXTINGUIU PAGAMENTO
DE PENSAO A NETA DE EX-SERVIDORA.

' GADAMER, Hans-Georg. O problema da consciéncia histdrica: Conferéncia 5 — Esboco
dos fundamentos de uma hermenéutica. Organizador: Pierre Fruchon. Tradugdo: Paulo
César Duque Estrada. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006, p. 61.

! PEREIRA, Rodolfo Viana. Hermenéutica Filoséfica e Constitucional. Belo Horizonte: Del
Rey, 2007, p. 164.
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1. O menor que, na data do 6bito do servidor, esteja sob a guarda
deste Udltimo, tem direito a pensdo temporaria até completar 21 (vinte
e um) anos de idade (alinea "b" do inciso Il do art. 217 da Lei n°
8.112/90). Irrelevante o fato de a guarda ser proviséria ou definitiva.

2. Seguranca concedida. (STF. Tribunal Pleno. MS 25823/DF.
Relator: Min. CARLOS BRITTO. Julgamento: 25/06/2008.

Ainda convém ressaltar que alguns acordaos do TCU que decidiram

pela suspensdo do beneficio ao menor sob guarda tém sido alvos de

Mandados de Seguranca no STF, e a Corte Suprema tem concedido medidas

cautelares aos impetrantes, considerando-se, inclusive, numa ponderagédo de

valores, o carater essencialmente alimentar do beneficio em questdo: MS
31.807-MC/DF e MS 31.703-MC/PA, ambas de relatoria do Min. Luiz Fux; MS
31.679-MC/DF, Rel. Min. Celso de Mello; e MS 31.911-MC/DF, Rel. Min.

Ricardo Lewandowski.

Para ilustrar esse entendimento da Suprema Corte, decisdo

monocratica proferida pelo Min. Joaquim Barbosa no Mandado de Seguranca

31861/MC:

Deciséao:

Trata-se de cautelar em mandado de seguranca impetrado por menor
impubere contra 0 acérddo 8.582/2012 da Segunda Camara do Tribunal de
Contas da Unido que rejeitou ato de concessdo de pensdo por morte a
menor que se encontrava sob a guarda de servidora publica federal. A
impetrante sustenta que, ao contrario do afirmado pela autoridade coatora,
€ legal o pagamento da referida penséo, ante a previsao expressa contida
na alinea b do inc. Il do art. 217 da Lei 8.112/1990. O pedido de medida
cautelar funda-se no fato de que a penséao foi implementada em 2009 e se
constitui até hoje na Unica fonte de renda da familia da impetrante. A inicial
menciona decisbes deste Supremo Tribunal Federal no sentido do
deferimento da liminar.

E o relatério.

Aprecio o0 pedido de liminar em regime de plantdo (inc. VIII do art. 13 do
RISTF). Compulsando os autos, verifico que o ato coator fundamenta-se em
alteracdo da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido, o qual passou
a entender, em julgamento proferido no ano de 2011, que o art. 5 ° da Lei
9.717/1998 derrogou a referida alinea b do inc. Il do art. 217 da Lei
8.112/1990. Ocorre, contudo, que, na linha do que sustenta a impetrante, a
previsdo normativa contida na Lei 8.112/1990 nao foi explicitamente
revogada pela legislacdo superveniente mencionada pelo Tribunal de
Contas da Unido. Ante o exposto, defiro a medida cautelar requerida para
suspender os efeitos do ato coator em relagdo a menor impetrante, até o
julgamento definitivo deste mandado de seguranca.

[.].
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(MS 31861 MC, Relator(a): Min. ROSA WEBER, julgado em 11/01/2013,
publicado em PROCESSO ELETRONICO DJe-025 DIVULG 05/02/2013
PUBLIC 06/02/2013)

CONCLUSAO

A luz das ponderacdes acima, a interpretacdo que melhor se adéqua
aos principios escritos e a outros decorrentes do regime e dos principios
adotados pela CF/88, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte, tal como explicita o seu artigo 3°, §2°, é a que
confere maxima eficacia ao preceptivo constitucional que prevé a “protecao

integral” e a “prioridade absoluta” relativamente as criancas e adolescentes.

N&o se pode imaginar e muito menos conceber que o Constituinte, ao
utilizar a expresséo “prioridade absoluta” e “protecdo integral” ao longo do
artigo 227, da CF/88, redacdo dada pela EC 65/2010, ndo estaria munindo o
aplicador da lei de contundente justificativa para reconhecer o direito em

espécie aos destinatarios da norma constitucional.

Lembra Gilmar Mendes na apresentacdo da obra A forga normativa da
Constituicdo (por ele traduzida do aleméo para o idioma portugués), que a
doutrina da “forca normativa da Constituicdo”, da lavra de Konrad Hesse,
segundo a qual, sem desprezar o significado dos fatores histéricos, politicos e
sociais que contribuem para que a mesma ocorra, confere peculiar destaque a
chamada “vontade da Constituicdo” (Wille zur Verfassung), porque é através
dela que a Constituicdo se transforma em forca ativa, em face da disposicéo de
se orientar a conduta segundo a ordem nela estabelecida'?. Tal doutrina tem
inteira aplicacdo neste arrazoado, dado que para além dos artigos de lei em
sentido estrito que em determinado ponto parecem se repelir, ha o que se pode

denominar de cogente destinagao constitucional em situar, concretamente, as

2 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicdo. Traducdo: Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sérgio Antbnio Fabris Editor, 1991, p. 5.
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criancas e os adolescentes no patamar em que possam, de fato, fazer jus a
integral protecdo, mediante a priorizagdo absoluta, conforme diccdo
constitucional, da implementacéo dos deveres de todos, especialmente, neste

caso, do Poder Publico em relacéo a eles.

Consoante leciona Hesse, a Constituicdo ndo configura somente um
ser, mas também um dever ser, e € gracas a pretensdo de sua eficacia que a
Constituicdo busca imprimir ordem e conformacdo a realidade politica e
social®®>. Ao Poder Judiciario, portanto, que tem atribuicdo diuturna de
interpretar e aplicar das leis, e como “guardido da Constituicdo”, cabe atentar
para esse verdadeiro arcabouco juridico-normativo que, ao fim e ao cabo, visa
a construir uma Nacdo socialmente solidaria, juridicamente coerente,

sociologicamente comprometida e eticamente responsavel.
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