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PRESCRICAO DA PENSAO POR MORTE CONTRA
ABSOLUTAMENTE INCAPAZ A LUZ DA LEI 13.846/2019

NATIELLY CRISTINA PALMIERI

Resumo: Com o advento da Lei 13.846 de 18 de junho de 2019, a pensdo por morte passou a
instituir prescricdo aos dependentes menores de 16 anos, estipulando o prazo de 180 dias na
hipétese de requerimento a esse direito, conforme artigo 74, inciso |, da lei em comento.
Anteriormente inexistia o prazo supracitado e, esta modificacdo entrou em colisdo com diversas
previsdes legais e principiolégicas, acarretando indagactes acerca de sua eficacia. Partindo dessa
premissa, este artigo tem como objetivo analisar a constitucionalidade da prescricdo aplicavel ao
beneficio previdenciario. Para tanto, foi utilizado no desenvolvimento desta pesquisa 0 método
bibliografico e documental (legal), com referéncias na legislacéo, doutrinas e jurisprudéncias, além de
artigos nos quais os autores esclarecem sobre essa tematica especialmente na area civel,
previdenciaria e constitucional. Objetivando auferir éxito na resolucdo da problematica, os institutos
de prescricdo e decadéncia juntamente com a pensdo por morte no direito brasileiro, foram
averiguados afinco para, diante a nova redacao do artigo 74, inciso | da Lei n° 8.213/91, vislumbrar
com precisdo 0s impasses ocasionados com a nova redacdo deste dispositivo. Ao final,
constataremos, com base doutrinaria e principioldgica, a existéncia de inconstitucionalidade na
mudanca do texto em referéncia, no tocante ao tempo prescricional em pensédo por morte requerida
por menor de dezesseis anos, 0 qual ocasiona desrespeito a protecdo do menor e afronta
diretamente com a Constituicdo Federal Brasileira, sendo extrajuridica sua permanéncia no
ordenamento.

Palavras-Chave: Pensao por morte. Absolutamente incapaz. Prescricao.
INTRODUCAO

A Lei 13.846 de 2019 trouxe consigo uma carga significativa no ambito
juridico, em especial na redacdo do artigo 74, com a estipulacdo de prazo
prescricional para os menores de 16 anos ao requerer o direito de pensao por morte.
Todavia, conforme sera explanada ao longo desta pesquisa, essa nova regra
confronta diretamente com a legislacdo brasileira atual na perspectiva civel,
constitucional e legislacéo especial, como o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

O presente trabalho visa questionar se a Lei 13.846/2019 ao estabelecer
prazo prescricional para que tenha a concessdo do beneficio de pensdo por morte,
continua valida? Aqueles que perderem o prazo e, mesmo que possuindo em outros
dispositivos legais a asseguracdo do direito expressamente, ficardo sem o
beneficio? A alteragdo introduzida pela lei alcancara os beneficios almejados mesmo

conflitando com outras legislagbes?



Na busca de se chegar a uma resposta para o problema levantado, foi
utilizado o método bibliografico e documental (legal), baseando esta dissertacdo em
livros, artigos cientificos e artigos publicados em sites juridicos, doutrinas,
jurisprudéncias, além de interpretacdo contextual em leis especificas do presente
tema.

O objetivo geral € analisar a constitucionalidade da Lei 13.846/2019, no
tocante ao prazo prescricional que foi estabelecido aos menores de idade na
hip6tese de requerer o direito a pensao por morte. Ainda, como objetivos especificos
tém se a apresentacdo do intuito da imposicdo do prazo prescricional no beneficio
previdenciario de pensdo por morte e cotejar a redacao da referida lei com demais
normas legislativas.

N&o obstante, possui 0 escopo de examinar a aplicacdo do direito a
pensdo por morte aos absolutamente incapazes e, como se dard caso ocorra a
perda do prazo estipulado na lei em estudo, investigando sua eficacia perante os
dispositivos legais que abordam a mesma tematica e justificar a possibilidade da
inconstitucionalidade acerca do prazo prescricional com base em fontes do direito.

Para aprofundar o estudo, o presente trabalho possui trés secdes, aos
guais, por sua vez, a inicial possui subsecdes. A principio foram abordados os
institutos de prescricdo e decadéncia, seus conceitos, distingdes, aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro e apds, com enfoque no ambito previdenciario. Por
conseguinte, foram versados acerca do beneficio previdenciario de pensao por
morte, sua dinamica, definicdes, bases principioldgicas e fundamentacdes legais.

Por fim, em dltima secdo, procurou-se a explanacédo da possibilidade de
prescricdo frente os absolutamente incapazes com base na alteracdo no texto do
artigo 74, inciso | da Lei 8.213/1991. As antinomias, posicionamentos doutrinarios e
jurisprudenciais foram elencados questionando a constitucionalidade do dispositivo
e, corroborando, o0s principios norteadores do ordenamento aclararam a
problematica levantada.

Diante das premissas apresentadas, esta pesquisa visa indicar 0s
desniveis causados na implementacdo desse prazo prescricional aos menores de
dezesseis anos. Averigua sua aplicabilidade e validade, justificando-a pela
necessidade de aprofundar o estudo da tematica, intentando a disseminagcdo do

conhecimento acerca da linha de estudos aqui elucidada e do desenvolvimento de



guestionamentos por parte de pesquisadores da area, pois se tratam de alteracdes

significativas e recentes no ambito juridico.

1. PRESCRICAO E DECADENCIA

O instituto da prescricdo e decadéncia sdo tépicos abordados vastamente
no ordenamento juridico brasileiro e facilmente confundidos. O Cdédigo Civil de 2002
trouxe consigo a alteracao da sistematica prescricional e decadencial, transformando
as teorias doutrinarias em letra de lei (VASCONCELOS, 2010).

De acordo com Bevilacqua (1986, apud CASTRO; LAZARRI, 2018, p.
820) "prescricdo € a perda da acdo atribuida a um direito, e de toda a sua
capacidade defensiva, em consequéncia do ndo uso dela, durante determinado
espaco de tempo". Por outro lado, acerca da decadéncia o autor discorre que "o
direito € outorgado para ser exercido dentro em (sic) determinado prazo; se nao
exercido, extingue-se" (1986, apud CASTRO; LAZARRI, 2018, p. 820).

Nesta senda, podemos certificar que o instituto prescricional atinge a acéo
diretamente e, em decorréncia, sucumbe o direito por ela tutelado, ao contrario da
decadéncia, que afeta o direito e extingue a acdo. No que tange o intuito da
ocorréncia da prescricdo, tem-se o conceito classico de Leal (1982, p. 26),

esclarecendo o que motiva a imposicao deste instituto na acao:

Como a harmonia social exige o equilibrio estavel das relagbes juridicas, o
poder publico tem interesse em que o titular do direito ndo se conserve
inerte diante da violagdo, que perturba a estabilidade do direito, e, por isso,
pune a sua inércia, decretando a extingdo da acdo e, conseguintemente, 0
perecimento do direito violado, se ela perdurar. E a essa extingdo da acéo,
determinada pela lei, € que se da a denominacao de prescrigdo.

Em contrapartida, a definicio de decadéncia também disposta por Leal

(1982, p. 115) aduz o motivo em que € aplicada e afeta o direito:

(...) decadéncia é a extingdo do direito pela inércia de seu titular, quando
sua efic4cia foi, de origem, subordinada a condicdo de seu exercicio dentro
de um prazo prefixado, e este se esgotou sem que esse exercicio se tivesse
verificado.

Por fim, o mesmo autor distingue os institutos supracitados, enredando as

teorias que hoje sédo consagradas no Cadigo Civil Brasileiro de 2002:



Bem nitida, pois, a diferenga entre a decadéncia e a prescri¢éo, porque, ha
entre elas, uma substancial diversidade de objetos, recaindo a decadéncia
sobre o préprio direito, que ja nasce condicionado, e recaindo a prescricao
sobre a acdo, que supde um direito atual e certo. A prescricdo tem, como
urna de suas condi¢Bes, que a agdo haja nascido, isto é, se tenha tornado
exercitavel; ao passo que a decadéncia, extinguindo o direito antes que ele
se fizesse efetivo pelo exercicio, impede o nascimento da acado. (LEAL,
1982, p. 105)

Dessa forma, ainda podera diferencia-las diante de suas peculiaridades,
jA que a decadéncia possui um "prazo continuo e sem interrupcdes, ao contrario da
prescricdo, que pode ocorrer interrupcdes diante de determinados atos judiciais”
(CASTRO; LAZZARI, 2018, p. 343). Ainda, ha prazos prescricionais que nado se
aplicam a determinadas pessoas, 0 que ndo € o caso da decadéncia, que se aplica a

todos.

1.1 Prescri¢cao e Decadéncia no Ordenamento Juridico Brasileiro

No Brasil, a prescricdo e decadéncia sdo mencionadas em varios ramos
do Direito, como por exemplo, na esfera civel, penal e tributaria. O Codigo Civil de
1916 foi a primeira legislagdo que os instituiram, porém, sua distincdo se dava
apenas por meio de jurisprudéncia. Os doutrinadores entdo buscaram meios para
construir uma teoria suficientemente efetiva, identificando com mais precisdo as
situacbes em que viriam a ocorrer estes institutos juridicos (ALBUQUERQUE
JUNIOR, 2018).

A prescricado esta disposta nas entrelinhas do artigo 5° da Constituicao
Federal Brasileira de 1988, especialmente no inciso LXXVIIl, estatuindo a
asseguracdo de todos, em ambito judicial e administrativo, 0 processo com uma
duracdo razoavel, com meios que garantam a celeridade de sua tramitacdo. Dessa
forma, estabiliza os atos com o escopo de dar a devida manutencdo no tempo
contando com a intrinseca interagdo do Principio da Seguranca Juridica,
acautelando o exercicio de direitos na medida temporaria adequada para seu
estagio de efetivacdo com a continuidade da Ordem (SANTOS FILHO, 2012).

O Cadigo Civil Brasileiro de 2002 acerca do instituto da prescricdo, pontua
em seu artigo 189 que o direito ao ser violado, surge para o titular a pretenséo e esta

se extingue pela prescricdo. No Codigo em comento, o artigo 206 possui um rol de



acles e seus prazos e, anterior a este, no artigo 205, quando a lei ndo fixa prazo
menor, € estipulado dez anos para que ocorra o fenémeno prescritivo (FONSECA,
2020).

No ambito civel, a decadéncia ndo se aplica a normas impeditivas,
suspensivas ou que interrompem a prescricdo, conforme dispde o artigo 207, do
Cddigo Civil de 2002. Todavia, possui ressalvas, estas que estdo elencadas nos
artigos 195 e 198, séo elas:

Art. 195. Os relativamente incapazes e as pessoas juridicas tém acgédo
contra 0s seus assistentes ou representantes legais, que derem causa a
prescricdo, ou ndo a alegarem oportunamente.

(...)

Art. 198. Também n&o corre a prescricao:

| - contra os incapazes de que trata o art. 39

Il - contra os ausentes do Pais em servico publico da Unido, dos Estados ou
dos Municipios;

Il - contra os que se acharem servindo nas Forcas Armadas, em tempo de
guerra. (BRASIL, 2002, online)

Ao contrario da prescricdo, a decadéncia pode se apresentar de duas
maneiras: legal e convencional. A primeira forma possui prazo previsto em lei e nao
h& possibilidade de ser renunciada, devendo o juiz reconhecé-la de oficio. Em
contrapartida, na decadéncia convencional seu prazo se da de forma contratual,
podendo ser renunciada e somente mediante provocacdo que o juiz pode vir a
reconhecer (PASSARIN, 2020).

O inicio da prescricdo advém da Teoria Actio Nata (nascimento da ac¢ao),
nela se encontra o direito a pretensao, em outras palavras, comeca a partir da leséo
do direito. Neste norte, essa teoria visa resguardar aqueles que tiveram a
impossibilidade de ter a imediata ciéncia, iniciando assim a contagem do prazo a
partir do conhecimento da violacdo (JORGE NETO; CAVALCANTE, 2020).

Destarte, referenciado ao artigo 189 do Cadigo Civil de 2002, do qual se
presume de imediato a ciéncia do individuo quanto a transgressdo do direito,
juntamente com a teoria do nascimento da acdo, o Conselho da Justica Federal
trouxe consigo em seu Enunciado 14 o complemento necessario para o0 texto
legislativo. Da qual, na oportunidade, veio a amparar aqueles que se encontram

desprovidos do conhecimento instantaneo da violagédo de seu direito:

1) O inicio do prazo prescricional ocorre com o surgimento da pretenséo,
gue decorre da exigibilidade do direito subjetivo;



2) o art. 189 diz respeito a casos em que a pretensdo nasce imediatamente
apo6s a violagcao do direito absoluto ou da obrigacdo de ndo fazer. (CJF,
2012, p. 18)

No Direito brasileiro, ambos o0s institutos sado figuras juridicas
imprescindiveis, da qual acarretam a estabilidade necesséria e impedem a
arbitrariedade e/ou abuso de direito. Nesse sentido garantem o pleno funcionamento
da sociedade, promovendo garantias as relagfes juridicas e sociais, promoc¢do da
justica e ampliacéo das segurancas individuais (SANTOS FILHO, 2012).

1.2 Prescricdo e Decadéncia no ambito Previdenciario

No Direito Previdenciario a prescricdo e decadéncia sao influenciadas
diretamente pela ceara tributaria. Isso se da devido a natureza de seus institutos, do
gual "devem respeitar os prazos estipulados pelo regime tributario nacional, de modo
gue também séo aplicaveis a processos administrativos” (RAMALHO, 2006, p. 169).

Se observada historicamente, a prescricdo previdenciaria inicialmente
esteve disposta no Decreto n° 20.910 de 06 de janeiro de 1932, designando o prazo
de cinco anos contados da data origem de dividas passivas da Unido, Estados e dos
Municipios, além de todo e qualquer acdo ou direito contra a Fazenda Federal
(LAZZARI, 2013).

A decadéncia em contrapartida se positivou em 1960, com a Lei Federal
n° 3.807/1960, estabelecendo prazo de trinta anos para o sistema previdenciario.
Todavia, apds varias buscas ao judiciario, foi "alterado para cinco anos, como o
prazo prescricional” (RAMALHO, 2006, p. 172).

A Turma Nacional de Uniformizacdo (TNU) em seus julgados adotaram
como fundamentacdo a citacdo doutrinaria de Simone Barbisan Fortes e Leandro

Paulsen, no qual ponderam nos seguintes termos:

A decadéncia previdenciaria, ao contrario do que ocorre com a prescri¢céo,
atinge o proprio “fundo de direito”, isto €, uma vez decorrido o prazo
legalmente previsto impede o préprio reconhecimento do direito, vedando
assim também qualquer producdo de efeitos financeiros (...) ndo ha
decadéncia do direito ao beneficio, j& que o dispositivo legal determina sua
incidéncia quando em discussdo revisdo de ato concessorio, isto €, de
beneficio ja em manutencdo. Dai decorre que segurado pode, a qualquer
tempo, requerer, judicial ou administrativamente, beneficio cujo direito tenha
sido adquirido a bem mais de 10 anos. Por outro lado, discussdes no
entorno do beneficio previdenciario ou se sua renda, que sejam posteriores
ao ato de concesséo, também ficam fora do prazo decadencial, como por



exemplo aquelas pertinentes ao reajustamento de beneficios
previdenciarios. Resta, portanto, como Unico objeto do prazo decadencial, a
matéria pertinente ao célculo da renda mensal inicial dos beneficios
previdenciarios: tem-se, aqui, um beneficio concedido, e a discusséo
envolve revisdo de um elemento do ato de concesséo, qual seja a fixagédo
da renda mensal inicial da prestacdo. (FORTES e PAULSEN, 2005, p. 252 e
253)

Consonante a esse julgado, € de entendimento majoritario do Supremo
Tribunal Federal que a Lei 13.846/2019 em seu artigo 24, infringe a Constituicdo
Federal de 1988 por dispor a aplicacdo de prazo decadencial diante pedido de
revisdo do beneficio beneficiario, cessacdo ou cancelamento. Nao obstante, a Acao
Direta de Inconstitucionalidade n° 6.096/2020 foi julgada parcialmente procedente,
alegando a ofensa apresentada ao artigo 6° da Constituicdo Federal de 1988 (STF,
2020).

Acerca da prescritibilidade do direito ao beneficio previdenciario, a
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica estabeleceu o entendimento sobre a
concessdo, na qual nao prescreveria o fundo de direito, somente as verbas
pleiteadas antes dos cinco anos do ajuizamento da acdo. Cotejam-se alguns

precedentes:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTAL NO
RECURSO ESPECIAL. ARGUMENTOS INSUFICIENTES PARA
DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA. PRESCRICAO DE FUNDO DE
DIREITO. INOCORRENCIA. SUMULA N. 85/STJ. INAPLICABILIDADE. | - E
entendimento pacifico desta Corte que o direito fundamental ao beneficio
previdenciario pode ser exercido a qualquer tempo, nao sendo atingido pela
prescricdo de fundo de direito, porquanto se constitui em relagdo de trato
sucessivo e de natureza alimentar, incidindo a prescricdo somente sobre as
parcelas vencidas antes do quinquénio anterior & propositura da acéo.
Precedentes. Il - O Agravante ndo apresenta, no regimental, argumentos
suficientes para desconstituir a decisdo agravada. Il - Agravo Regimental
improvido. (STJ - AgRg no REsp 1.415.397/PB, 2013/0363001-4, Relator:
Ministra Regina Helena Costa, Data de Julgamento: 09/06/2015, T1 -
Primeira Turma, Data de Publicacdo: DJe 17/06/2015)

PREVIDENCIARIO. CONCESSAO DE BENEFICIO. APOSENTADORIA
RURAL. PRESCRICAO DO FUNDO DO DIREITO. NAO OCORRENCIA.
ART. 103 DA LEI N. 8.213/91. 1. Na hipétese de concessdo de beneficio
previdenciério, é sabido que a prescricdo ndo atinge o direito ao beneficio,
mas somente as prestagfes ndo pagas, conforme se infere da leitura das
redacdes, a antiga e a atual, do art. 103 da Lei n. 8.213/91. 2. "Em matéria
de previdéncia social, a prescri¢cdo s alcancga as prestacdes, ndo o direito,
gue pode ser perseguido a qualquer tempo." (REsp 1.319.280/SE, Rel.
Ministro ARI PARGENDLER, PRIMEIRA TURMA, julgado em 6/8/2013, DJe
15/8/2013.) Agravo regimental improvido. (STJ - AgRg no REsp 1.384.787
CE 2013/0126173-8, Relator: Ministro Humberto Martins, Data de
Julgamento: 03/12/2013, T2 - Segunda Turma, Data de Publicacdo: DJe
10/12/2013)
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Com base no exposto, pode se observar que o fundo do direito é
suscetivel de sofrer efeitos quando ha parcelas vencidas e ndo pagas no tempo
adequado. Corroborando, na Lei 8.213/1991 em seu artigo 102, 8§ 1°, dispbe que
apos o segurado preencher os requisitos necessarios para a concessao do beneficio
junto ao Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS), ele vier a perder essa
qualidade, ndo prejudicard o seu direito ou de seus dependentes de auferir o
respectivo beneficio (AMORIM, 2020).

2. PENSAO POR MORTE

O beneficio previdenciario da penséo por morte € pago aos dependentes
do segurado apds seu oObito, independente de ja ser aposentado, conforme artigo
201, inciso V, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988. Refere-se a "prestacdes
de pagamento continuado, da qual substitui a remuneracédo do segurado falecido”
(CASTRO; LAZZARI, 2018, p. 714).

A pensao por morte € uma protecdo estabelecida constitucionalmente,
consagrada no artigo 201, inciso |, da Carta Magna de 1988. Nessa vertente,

Roberto de Carvalho Santos discorre:

A pensédo é exclusivamente voltada para o amparo da familia que perde o
seu mantenedor em virtude do evento morte. E um beneficio tipicamente
familiar, destinado ao sustento dos dependentes do segurado, garantido a
continuidade, sem surpresa pela falta de recursos para o sustento. Contribui
para o desenvolvimento do ser humano dentro da sociedade familiar. [...] A
Pensdo por morte tem papel fundamental na prote¢éo social, pois ameniza
a exclusdo social, sendo que, em muitos casos, é a Unica renda que 0s
dependentes possuem para sobreviver. (SANTOS, R., 2018, p. 105)

A origem para o beneficio pode ser acidentaria ou comum. A causa
acidentaria € quando a morte decorre de acidente no trabalho ou alguma doenca
derivada da atividade laboral, possuindo competéncia da Justica Estadual. O ébito
gue decorre de causas diversas considera-se comum, competente a Justica Federal
ou Estadual (nas comarcas onde nao a exista) (LONGO, 2018).

A morte considerada presumida terd o Dbeneficio concedido

provisoriamente, operando-se por decisdo judicial, diante de um periodo de seis
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meses da auséncia do segurado ou apos comprovado seu desaparecimento, seja
apos desastre, acidente ou catastrofe (GOMES, 2008).

O pagamento do beneficio é feito aos dependentes do falecido segurado,
com uma divisdo em 03 classes. A Classe 01 sdo os necessérios, que de forma
presumida tem grau de dependéncia financeira com o falecido. Todos os individuos
gue preencheram o grau de parentesco estabelecido pela lei, detém direito a receber
o beneficio seja cbnjuge ou companheiro, filho menor de 21 anos, invalido, tenha
deficiéncia intelectual ou mental, deficiéncia grave, de qualquer idade (SANTOS, R.,
2018).

O direito ao recebimento da pensao por morte na Classe 02 ampara 0s
pais do falecido, mediante demonstracao do grau de dependéncia econémica com o
mesmo, devendo estar ligada a sua subsisténcia. J& a Classe 03 abriga os irmaos
do segurado que tem menos de 21 anos ou possua as mesmas deficiéncias
descritas na Classe 01 (SANTOS, C., 2021).

A pensao independe de caréncia, todos aqueles que sédo segurados
poderdo instituir o beneficio para seus dependentes, caso tenha. A Medida
Provisoria 664/2014, inseriu que para auferir o beneficio, seriam "necessarios 24
recolhimentos mensais (em regra), porém, no ano seguinte a Lei 13.105/2015
restabeleceu a dispensa de caréncia” (AMADO, 2020, p. 962).

Conquanto, ndo pode ser confundida ao que se refere a concesséo,
tampouco periodo de caréncia o que enreda a Lei n°® 8.213/1991 em seu artigo 77,
829, inciso V, alinea 'b'. O dispositivo € uma regra que prevé a quantidade minima de
contribuicbes no tocante a manutencdo do beneficio apenas para cbnjuges e
companheiros, influenciando no tempo de duracdo que a pensdo serd concedida
(AZZULIN, 2021).

A forma de aplicacdo da norma perante o beneficio por morte, conta com
entendimentos jurisprudenciais como na Sumula 340 do Superior Tribunal de Justica
(2007, online) e, em consonancia, com o entendimento do Supremo Tribunal

Federal, nesta delibera que:

EMENTA AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
INOVACAO RECURSAL. IMPOSSIBILIDADE. PENSAO POR MORTE.
APLICACAO DA LEGISLACAO VIGENTE A EPOCA DO OBITO DO
SEGURADO. PRECEDENTES. 1. N&o se admite, no agravo regimental, a
inovacdo dos fundamentos. 2. A jurisprudéncia da Corte firmou-se no
sentido de que a lei que disciplina o recebimento do beneficio da penséo
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por morte é aquela em vigor a época do 6bito do segurado. 3. Agravo
regimental ndo provido. (STF — Al: 701324 SC, Relator: Ministro Dias Toffoli,
Data de Julgamento 06/08/2013, Primeira Turma, Data de Publicacdo 09-
10-2013, ACORDAO ELETRONICO DJe-199).

A lei que vigora no momento do falecimento do segurado € de suma
importancia, pois formara o estatuto juridico do beneficio, a designar as regras para
concessdo e manutencdo, bem como a renda mensal e os dependentes. A
legislacdo apds o Obito, ndo sera aplicada, em "excecdo a retroacdo benéfica
autorizada expressamente e que respeite a regra de contrapartida”" (AMADO, 2020,
p. 964).

O principio tempus regit actum (o tempo rege o ato) € obedecido para a
concessao da penséao por morte, segundo o qual, as normas que estdo em vigor no
momento do falecimento do assegurado (fato gerador), ira conduzir todo o processo
para adquirir o beneficio (ROVER, 2015).

O célculo da pensdo de acordo com as mudancas na estrutura da
previdéncia social depende da data de Obito do segurado. O falecimento anterior a
13 de novembro de 2019 considera-se a legislacdo antiga, independentemente de
os dependentes ja terem requerido o beneficio ao INSS (MORALES, 2021).

O pagamento na hipotese de que o falecido ainda ndo fosse aposentado,
a regra a ser seguida é da aposentadoria por incapacidade permanente, 60% do
valor do salario acrescido de 2% a cada ano laborado considerando a partir de 15
anos para as mulheres e 20 para homens (MORALES, 2021).

A penséao por morte tera seu pagamento em cotas de 50% quando houver
mais de um dependente, acrescido de 10% para cada um. Aquele cotista que venha
a falecer ou ndo se enquadre mais como dependente, sua cota se extingue, nao
sera revertida aos demais. Os dependentes invalidos ou que possuem deficiéncia
intelectual, mental ou grave, a pensao sera no valor integral acerca do pagamento
por cotas (MORALES, 2021).

Antes da Lei 13.846/2019 modificar o artigo 74 em seu inciso |, da lei que
dispbe sobre os Planos de Beneficios da Previdenciaria Social, Lei n°® 8.213 de 24 de
julho de 1991, a prescricdo era imposta na pensédo por morte de maneira que "sera
devida ao conjunto dos dependentes do segurado que falecer, aposentado ou néo, a

contar da data do 6bito, quando requerida até trinta dias depois deste; [...]" (BRASIL,
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1999, online). Apds, o prazo foi revogado com o Decreto n® 4.032/2001 e retornou
novamente em 2005, por meio do Decreto n° 5.545/2005.

Em 2019 os absolutamente incapazes foram incluidos no inciso |, do
artigo 74 da Lei 8.213/91, estipulando prazo para requerimento do beneficio e terem

direito as prestacdes retroativas, nos termos:

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

| - do obito, quando requerida em até 180 (cento e oitenta) dias apds o
Obito, para os filhos menores de 16 (dezesseis) anos, ou em até 90
(noventa) dias ap6s o 6bito, para os demais dependentes;

[...] (BRASIL, 1991, online)

BN

Apesar de néo ocorrer a perda do direito previdenciario em si, ndo se
pode ignorar o fato de que o menor esta sendo prejudicado com a nova redacéo do
dispositivo em comento. N&o obstante, ainda tem-se 0 questionamento em casos de
reconhecimento de paternidade, ao qual o menor ndo possui ciéncia da identidade

do pai e venha descobrir depois de decorrido o prazo estipulado:

A concessdo da pensdo por morte ndo serd protelada pela falta de
habilitacdo de outro possivel dependente, e qualquer inscricdo ou
habilitacdo posterior que importe em exclusdo ou inclusdo de dependente
s6 produzird efeito a contar da data da inscricdo ou habilitacdo (Lei
8.213/91, art. 76). Seguindo essa linha de raciocinio, o STJ decidiu que a
villva que vinha recebendo a totalidade da pensédo por morte de seu marido
ndo deve pagar ao filho posteriormente reconhecido em acdo de
investigacdo de paternidade a quota das parcelas auferidas antes da
habilitacdo deste na autarquia previdenciaria, ainda que a vilva, antes de
iniciar o recebimento do beneficio, ja tivesse conhecimento da existéncia da
acao de investigacdo de paternidade. (GOES, 2018, p. 324)

Na ocorréncia de um requerimento posterior de habilitacdo em penséo ja
concedida a um ou mais dependentes, o interessado recebera a "cota do beneficio a
partir do seu requerimento, sem efeito retroativo” (CARDOSO, 2020, p. 357).

Outro certame a ser levantado € o curto lapso de tempo prescricional para
requerimento dos dependentes absolutamente incapazes que se encontram 6rfaos.
Na hipétese em que o menor de 16 anos nao possua um tutor judicialmente
nomeado que requeira em seu nome o0 beneficio devido, "o prazo prescricional de
180 dias fere diretamente o Principio da Razoabilidade, além de infringir a protecéo
constitucional do menor" (AMADO, 2020, p. 974).
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A aplicacdo da norma amparada pelo Principio da Especialidade entra em
contenda com outros parametros que também sdo especificos, do qual retratam
claramente o dever assecuratério e efetivo da sociedade e da familia, sob a
incumbéncia de resguardar todos os direitos e garantias dos menores com
prioridade absoluta (OLIVEIRA, 2018).

3. POSSIBILIDADE DE PRESCRICAO CONTRA ABSOLUTAMENTE INCAPAZES

A Previdéncia Social nas revisdes dos atos administrativos deve analisar
0os prazos decadenciais, o devido processo legal e a boa-fé dos beneficiarios
assegurando-lhes a protecéo juridica. Em decorréncia, solidifica o intuito de evitar
grandes proporgdes no pagamento de indenizacdes (LAZZARI, 2013).

O tema apresenta conflitos normativos, o qual ocasiona lacunas de
colisdo na nova redacéo do artigo 74 da Lei 13.846/2019 frente a varios dispositivos
legais do ordenamento juridico brasileiro, seja no ambito civel, constitucional,
jurisprudencial ou doutrinario. Na existéncia de normas que tipificam a mesma
conduta com resultado antagbnico, incompativel, indecidivel e que necessita de
decisao, ocorre antinomia (CAPEL FILHO, 2004).

O Promotor de Justica Roberto Carlos Batista ao abordar os critérios para
equacionar as antinomias relata que a doutrina aponta trés critérios erigidos

jurisprudencialmente. Aduz da seguinte maneira:

(...) quase sempre resolvem as incidéncias antindbmicas de normas juridicas.
Em todos eles, o intérprete ha de optar por uma das normas em combate,
ou de parte(s) dela(s) ou afastad-las completamente para garantir a
coeréncia do ordenamento juridico que as abrigam.

Os critérios sdo: o cronolégico, o hierarquico e o da especialidade.
(BATISTA, 1998, p. 30, online)

O critério cronolégico decorre do contexto temporal, da qual a norma
posterior prevalece sobre a anterior, fundamentado no artigo 2°, 81° da Lei de
Introducdo as normas do Direito Brasileiro de 1942. Norberto Bobbio define este

critério nos seguintes termos:

O critério cronolégico, chamado também de lex posterior, € aguele com
base no qual, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma
posterior: lex posterior derrogat priori. (...) Imagine-se a Lei como expressao
da vontade do legislador e ndo havera dificuldade em justificar a regra. A
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regra contréria obstaria o progresso juridico, a adaptacéo gradual do Direito
as exigéncias sociais. (...) presume-se que o legislador ndo queira fazer
coisa indtil e sem finalidade: se devesse prevalecer a norma precedente, a
lei sucessiva seria um ato indtil e sem finalidade. (BOBBIO, 1995, p. 92)

Vinculado ao sistema escalonado normativamente tem-se o critério
hierarquico, o qual fornece supremacia e prevaléncia as normas superiores em
detrimento das inferiores, independentemente do contexto temporal. O advogado
Rodrigo Bezerra expde em seu artigo:

(...) o mais relevante € o hierarquico, pois ndo ha o que se falar em norma
juridica inferior contraria a superior. Isto ocorre porque “a norma que
representa o fundamento de validade de uma outra norma €, em face
desta, uma norma superior”, por exemplo a Constituicdo Federal de 1988
tem carater supralegal, na qual, as demais leis (ordinarias,
complementares, etc.) devem estar em consonancia aos principios
estabelecidos por ela, caso contrario sera considerada inconstitucional
perdendo sua efetividade. (BEZERRA, 2016, online)

O terceiro e ultimo critério € o de especialidade, mediante o qual, de duas
normas incompativeis, a norma especial prevalece sobre a geral. Sua finalidade é
evitar o bis in idem (repetir a sancdo sobre mesmo fato), equiparando as normas in
abstracto (em abstrato) (BEZERRA, 2016).

A incoeréncia das normas nao as invalida, mas ndo podem ser ao mesmo
tempo, ambas eficazes. A aplicacdo de uma automaticamente exclui a outra e, com
seu conflito, a exigéncia da certeza da ordem e justica perante o valor da igualdade,
séo violadas. Dessa forma o cidaddo ndo consegue ter a garantia da previsao exata
das consequéncias juridicas da propria conduta, tampouco a justica, possuindo
discrepancia no tratamento igualitario enquanto ndo houver uma consolidacéo sobre
a contenda (BOBBIO, 1995).

O Cadigo Civil de 2002 em seu artigo 3° c/c 198, inciso I, retrata que 0s
menores de 16 anos sédo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil, ndo correndo prescricdo. Este dispositivo foi excepcionado com a
vigéncia do artigo 74, inciso |, da Lei 13.846/2019, o qual estabelece prazo
prescricional aos absolutamente incapazes requerer o beneficio da pensdo por
morte (CARDOSO, 2020).

O artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 prevé deveres
assecuratérios para com a crianga, o adolescente e ao jovem, além de outros

direitos, os previdencidrios e trabalhistas:


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/155571402/constitui%C3%A7%C3%A3o-federal-constitui%C3%A7%C3%A3o-da-republica-federativa-do-brasil-1988
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Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacao, a educacdao, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.

(...)

8§ 3° O direito a protecao especial abrangera os seguintes aspectos:

| - idade minima de quatorze anos para admisséo ao trabalho, observado o
disposto no art. 70, XXXIII;

Il - garantia de direitos previdenciérios e trabalhistas;

[...]- (BRASIL, 1988, online)

Em consonéancia com os direitos do menor absolutamente incapaz, tem-

se na Lei 8.213/1991, artigo 103, paragrafo Unico, a redacado que dispoe:

Paragrafo Unico. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que
deveriam ter sido pagas, toda e qualquer acdo para haver prestacfes
vencidas ou quaisquer restituicdes ou diferencas devidas pela Previdéncia
Social, salvo o direito dos menores, incapazes e ausentes, na forma do
Cadigo Civil. (BRASIL, 1991, online)
O desfavor a nova determinacdo prescricional, da qual o menor
possivelmente sairia prejudicado por depender de um terceiro que o represente,
ocasiona um conflito que vai contra o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990,

dificultando e restringindo 0 acesso ao direito previdenciario em comento:

Art. 3° A crianca e o adolescente gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da protecao integral de que trata
esta Lei, assegurando-se-lhes, por lei ou por outros meios, todas as
oportunidades e facilidades, a fim de |hes facultar o desenvolvimento
fisico, mental, moral, espiritual e social, em condi¢bes de liberdade e de
dignidade. (grifo nosso) (BRASIL, 1990, online)

Com a insercdo do prazo prescricional de 180 dias contra menores para
requerer o beneficio previdenciario de pensao por morte, ha de considerar algumas
consequéncias que esta estipulacdo ocasiona. Uma delas € nitidamente acerca dos
Obitos que ocorreram desde a implementacdo da redacao supracitada, na hipotese
em que o menor de 16 anos devidamente representado venha a ultrapassar a
guantidade previamente estipulada de dias, precisard dar entrada no requerimento
administrativo e, seus direitos financeiros se dardo a partir desta data (STRAZZI,
2020).



17

A afirmagdo se baseia, principalmente, no histérico prescricional
inexistente para aquisi¢cdo e requerimento de beneficios aos menores na legislagédo
brasileira. Fato este que, a Representante Regional do Instituto dos Advogados
Previdenciarios (IAPE) de Itabuna-BA, Vanessa Arruda Silveira se posicionou,
asseverando que em situagcdes em que 0 menor ndo possua um responsavel legal,
gque possa O representar e dar inicio ao requerimento, "este ndo poderd ser
prejudicado por situacdes que nao depende dele. Trata-se de injustica, com aqueles
gue sao considerados imaturos para pratica de atos relativos ao direito" (SILVEIRA,
2020, online).

O Instituto Nacional de Seguranca Social (INSS) se nega a saldar os
valores que se encontram atrasados mesmo que o0 requerente possua menos de 18
anos de idade, em obediéncia a nova estipulacdo normativa. Todavia, a advogada
Gabriela Menoncin Medeiros afirma que o Superior Tribunal de Justica vem
reconhecendo, que apesar de o menor néo ter feito o pedido apos o prazo legal de
180 dias, ele pode ter direito ao recebimento dos valores desde a data do 6bito do
segurado instituidor (MEDEIROS, 2020).

Os atos praticados pelos menores se tornam nulos na esfera juridica,
acarretando a necessidade de um terceiro que o represente. Estdo, dessa forma, a
mercé de outra pessoa para que possam auferir seu direito e, por conseguinte, a
oportunidade e facilidade que Ihe é legalmente estatuida ndo sédo plenas. Acerca
dessa dependéncia e auséncia de capacidade, Daisy Martins de Padua pondera em

seu artigo:

Corriqueiro € ouvir alhures que o “menor de 16 anos nao tem vontade”,
porém, 0 que se quer expressar € que tal manifestacéo de vontade, embora
existente, ndo é relevante para o mundo juridico, sendo que os pais, € na
falta destes os representantes legais, praticam, mediante o instituto da
representacéo, todos os atos relativos aquele. (PADUA, 2017, online)

O Tribunal Regional Federal da 42 Regido em recente julgado de

apelacéo civel, dispos:

PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. MENOR DE IDADE.
PRESCRICAO. Para o menor incapaz, o entendimento desta Turma
guanto & prescricdo, é de que o menor ndo pode ser prejudicado pela
inércia de seu representante legal, ndo se cogitando de prescricdo de
direitos de incapazes, a teor do art. 198, inciso I, do Cdédigo Civil e dos
artigos 79 e 103, paragrafo Unico da Lei n° 8213/91, do que nao se lhe
aplica o disposto no artigo 74 do mesmo diploma legal. (TRF-4 - AC:
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50320017720194047100 RS 5032001-77.2019.4.04.7100, Relator: Tais
Schilling Ferraz, Data de Julgamento: 30/03/2021, SEXTA TURMA, Data
da Publicagdo: DJe 30/03/2021)

O INSS, no @mbito administrativo sempre analisou as normas do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002. Apesar de ja ter sido alterado, o artigo 573 da Instrucdo
Normativa n® 77 de 2015 previa nos seguintes termos:

Art. 573. Prescreve em cinco anos, a contar da data em que deveria ter sido
paga, toda e qualquer acdo para haver prestacdes vencidas ou quaisquer
restituicoes ou diferencas devidas pela Previdéncia Social.

§ 1° N&o corre prescricdo contra 0os absolutamente incapazes, na forma do
art. 3° do Cddigo Civil, assim entendidos:

| - 0os menores de dezesseis anos hdo emancipados;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos; e

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.

§ 2° Para os menores que completarem dezesseis anos de idade, a data do
inicio da prescricdo sera o dia seguinte aquele em que tenha completado
esta idade.

8 3° Na restituicdo de valores pagos indevidamente em beneficios sera
observada a prescricdo quinquenal, salvo se comprovada ma-fé.

§ 4° Na revisdo, o termo inicial do periodo prescricional sera fixado a partir
da DPR. (IWAI, 2015, online)

A incapacidade postulatéria do menor incide da falta de discernimento da
dindmica do beneficio previdenciario da pensdo por morte. O Superior Tribunal de

Justica ao julgar Agravo Interno interposto pela Unido decidiu de maneira unanime:

ADMINISTRATIVO. AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE
DECLARACAO NO RECURSO ESPECIAL. PENSAO POR MORTE.
ABSOLUTAMENTE INCAPAZ. TERMO INICIAL PARA CONCESSAO DO
BENEFICIO. DATA DO OBITO DE SUA GENITORA. AGRAVO INTERNO
DA UNIAO DESPROVIDO. 1. A jurisprudéncia desta Corte assenta que,
para fins de concessdo de beneficio previdenciario, contra 0 menor ndo
corre a prescricdo, por isso que o termo a quo das prestagcbes deve,
nesses casos, coincidir com a data da morte do segurado. Precedentes:
REsp 1.684.500/SP, Rel. Min. HERMAN BENJAMIN, DJe 16.10.2017; e
Agint no REsp 1.572.391/SP, Rel. Min. SERGIO KUKINA, DJe 7.3.2017.
2. Agravo Interno da UNIAO a que se nega provimento. (grifo nosso)
(STJ: Agint nos EDcl no REsp 1.460.999/RN, Relator: Ministro Napoledo
Nunes Maia Filho, PRIMEIRA TURMA, Data de Julgamento: 30/09/2019,
Data de Publicacdo: DJe 03/10/2019).

No mesmo norte, o Tribunal Regional Federal da 5% Regido ao julgar
recurso em desfavor de sentenca requerendo o pagamento de prestacdes atrasadas

de pensao por morte, asseverou:
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PREVIDENCIARIO. PENSAO POR MORTE. APOS O ADVENTO DA
MEDIDA PROVISORIA N.° 871/2019, CONVERTIDA NA LEI N.°
13.846/2019, O TERMO INICIAL DO BENEFICIO CORRESPONDE A DATA
DO OBITO DO INSTITUIDOR, NA HIPOTESE DO BENEFICIARIO SER
MENOR, SE REQUERIDA EM ATE 180 DIAS. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA MANTIDA. RECURSO DA PARTE AUTORA
DESPROVIDO. (..) E certo que a jurisprudéncia ha muito pacificou o
entendimento de que o prazo previsto no art. 74, |, da Lei n° 8.213/91
ostenta a natureza prescricional, motivo pelo qual ndo se aplica ao menor.
(...) este entendimento s6 se aplica até as alteracdes promovidas pela
Medida Provisoéria n® 871, de 18/01/2019, convertida na Lei n°® 13.846, de
18/06/2019 (..) Decide a Segunda Turma Recursal da Sec¢do Judiciaria do
Ceara, a unanimidade, negar provimento ao recurso (...). (TRF - 5 -
Recursos: 05016020520214058100, Relator: Rogério Roberto Goncgalves de
Abreu, Data de Julgamento: 22/04/2021, Segunda Turma, Data de
Publicacdo: Creta 23/04/2021 PP-)

Durante Sessdo Ordinaria da TNU sobre pedido de uniformizacdo de
interpretacéo de lei, a Juiza Federal Fernanda Souza Hutzler afastou a nova regra
disposta no artigo 74, da Lei 8.213/1991, a qual prevé o prazo prescricional para o
menor de 16 anos. Sustentou que supre direito fundamental social de menor e
mantém entendimento do STJ, na hipotese do infante fazer jus a penséo por morte
desde o Obito desde que nao integre o mesmo nucleo familiar de dependentes ja
habilitados, porém, sua manifestacéo foi integralmente vencida (CNJ, 2020).

Nota-se que o entendimento até o presente momento nao foi consolidado,
de forma que o caso concreto e a situacao que o circunda influenciara para julgar o
deferimento ou ndo do pedido. Muitas normas que abordavam a determinacao
temporal para o requerimento das parcelas retroativas da pensdo por morte foram
revogadas e, ao analisar isso juntamente com as antinomias juridicas existentes,
especialmente na Carta Magna, o0 intento na propositura deste prazo se torna
nebuloso e nitidamente restritivo (GUERRA, 2019).

CONCLUSAO

A Lei 8.213/1991 em seu artigo 74, inciso |, ao versar sobre a
determinacdo temporal para 0s menores de dezesseis anos realizarem o
requerimento a fim de recebimento das parcelas pregressas, faz com que seu
conteldo seja alvo de questionamento perante o ordenamento juridico brasileiro
vigente.

E de entendimento normativo tanto na esfera civel quanto previdenciaria,

gque ndo se opera contra o menor (relativamente ou absolutamente incapaz), o
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instituto de decadéncia e prescri¢ao, criando-se uma grande lacuna no que tange a
protecdo do menor ao legislar sobre o tema frente ao direito previdenciario.

Apesar de ndo ocorrer a perda do direito se houver ultrapassado o prazo,
os valores sO serdo devidos a partir da data do requerimento. As normas e
entendimentos denominam os menores de dezesseis anos como incapazes de
postularem com o discernimento necessario e, com isSso visam sua protecao para
nao serem lesados na busca de seus direitos e garantias.

A incoeréncia na aplicabilidade dessa nova norma fere diversos
dispositivos, dos quais estdo em vigéncia ha anos e tem sua plena aplicabilidade
com resguarda e eficacia necesséria. Para a execug¢do do disposto no artigo em
comento, deveriam sanar as incongruéncias com os demais instrumentos normativos
gue abordam essa tematica.

Nessa senda, é nitido o desprestigio para com 0S menores,
especialmente ao transgredir com a Constituicdo Federal e outras fontes normativas
do direito, como a area civel e leis especiais como o Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1990. Em contrapartida, € de suma importancia frisar que nao ocorre
a prescricdo do direito previdenciario em si, somente em prestacdes da qual nao
foram reclamadas no lapso temporal retroestipulado, prescrevendo gradativamente
frente a inércia do beneficiario.

Na busca de promover a resolucdo da antinomia juridica, a Lei
13.846/2019 ao prever prazo prescricional deveria ser novamente revisada e, como
ocorreu com as previsdes anteriores, revogar o lapso temporal aos absolutamente
incapazes. Flexibilizando o lapso temporal, poderia ser estendido a fim de promover
a seguranca juridica amparada a eles constitucionalmente e por diversos outros
dispositivos legais outrora mencionados.

N&o obstante, os dependentes menores de 16 anos que se encontrarem
lesados de seu direito diante da inércia de seu titular, ha de ser imputada uma pena
ao seu responsavel. Este tera o dever de ressarcir as prestacbes vencidas por
importar o ndo cumprimento do disposto no artigo 4° do Estatuto da Crianca e do
Adolescente de 1916 e artigo 227 da Constituicdo Federal Brasileira de 1998.

Importante ressaltar que a problematica levantada por ser uma alteragéo
normativa recente, ndo possui um posicionamento doutrinario e/ou jurisprudencial
efetivo que a aclare. A Justica Brasileira para reforcar o amparo frente aos

absolutamente incapazes precisa sanar essa lacuna, poderia inicialmente
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reconhecer a inconstitucionalidade do dispositivo e apos, tomar uma medida que
garanta a sua absoluta prioridade conferida na Constituicdo Federal de 1998.

No intento de resguardar os menores de 16 anos ao requerer a pensao
por morte, outra hipétese a ser levantada, seria o direito deste de cobrar, por
intermédio de acdo indenizatdria, do seu representante legal, os valores nédo
recebidos em funcdo da sua inércia. Todavia, a solucdo apresentada demandaria
um estudo mais aprofundado, a fim de verificar sua efetividade na protecdo do

interesse dos menores.
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