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RESUMO

Este artigo tem como objetivo analisar, a partir da Convencao sobre os Direitos da Crianga, a
possibilidade de reinterpretacdo do beneficio previdenciario de auxilio-reclusdo em favor de
dependentes de segurado que ndo ostenta a condicdo de baixa renda, requisito econémico
limitador da concessdo do beneficio, instituido pela Emenda Constitucional n® 20. Apesar de
a matéria ter sido apreciada pelo Supremo Tribunal Federal - STF, ndo se analisou a questdo
a partir da Convencdo Sobre os Direitos da Crianga. Conclui-se, no presente estudo, que a
analise da concessdo do beneficio deve ser feita a partir das condigdes econémicas da crianca,
e ndo do segurado recluso, de forma que é possivel reconhecer que o beneficio de auxilio-
reclusdo é devido pelo menos ao dependente de até 18 anos, cuja renda bruta mensal ndo supere
o valor de R$ 1.089,72 (atualizado pela Portaria Interministerial MPS/MF n° 13, de
09/01/2015).

Palavras-chave: Auxilio-reclusdo, Convencao sobre os direitos da crianca, Direitos sociais,
Requisito econdémico

ABSTRACT

The object of workpaper is to verify, from the Convention on the Rights of the Child, the
possibility of reinterpretation of the support of the aid reclusion in favor of dependents of
insured not bearing the condition of "low income"”, economic requirement limiter the granting
of the benefit, established by Constitutional Amendment number 20. The matter was
considered by the STF, but didnt examine the issue from the perspective of the Convention
on the Rights of the Child. We concluded that the analysis should be carried out from the
economic conditions of the child, being possible to recognize that the benefit of aid-reclusion
is due at least to dependent up to 18 years, whose gross income monthly does not exceed R$
1.089,72 (updated by Portaria Interministerial MPS/MF n° 13, of 01.09.2015).

Keywords: Control of conventionality of law, Aid reclusion, Convention on the rights of
the child, Social rights, Low income requirement
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INTRODUCAO

O auxilio reclusdo é um beneficio previdenciario, previsto artigo 201*, da Constituicéo
Federal de 1988, devido aos dependentes do segurado, das areas urbana e rural, que estiver
recolhido a prisdo e enquanto nesta permanecer, em regime fechado ou semiaberto, ainda que ndo
prolatada a sentenca condenatoria®.

O artigo 80 da Lei 8.213/91 determinava que o auxilio-reclusdo seria devido “nas
mesmas condi¢des da pensdo por morte, aos dependentes do segurado recolhido a prisédo, que
nao receber remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-doenca, de aposentadoria
ou de abono de permanéncia em servi¢o”. Posteriormente, a Emenda Constitucional 20/98 conferiu
nova redacdo ao disposto no artigo 201, IV, da CF/88, estabelecendo que o auxilio- reclusdo
somente deve ser pago aos “dependentes dos segurados de baixa renda”.

A referida EC determinou, em seu artigo 13 que, até que a lei disciplinasse 0 acesso ao
auxilio-reclusdo para servidores, segurados e dependentes, “os beneficios serdo concedidos
apenas aqueles que tenham renda bruta mensal igual ou inferior a R$ 360,00 (trezentos e
sessenta reais)”, o valor este que sera “corrigido pelos mesmos indices aplicados aos beneficios
do regime geral da previdéncia social”.

Anualmente sdo editadas portarias fixando o valor decorrente da atualizagdo mencionada
no artigo 13 da EC 20. O artigo 5° da Portaria Interministerial MPS/MF n° 13, de 09 de janeiro
de 2015, expedida conjuntamente pelos Ministros da Fazenda e da Previdéncia Social, publicada
no DOU de 12/01/2015, determinou que, “a partir de 1° de janeiro de 2015, sera devido aos
dependentes do segurado cujo salario-de-contribuicdo seja igual ou inferior a R$ 1.089,72 (um
mil e oitenta e nove reais e setenta e dois centavos), independentemente da quantidade de contratos
e de atividades exercidas”.

Assim, conjugando o disposto no artigo 80 da Lei 8.213/91 com a Portaria

Interministerial acima citada, a concessao do beneficio de auxilio-reclusdo exige o preenchimento

1 Pela redacéo original do artigo 201, da Constituicdo Federal de 1988, “Os planos de previdéncia social, mediante contribuigao,
atenderdo, nos termos da lei, a: | - cobertura dos eventos de doenca, invalidez, morte, incluidos os resultantes de acidentes do
trabalho, velhice e reclusdo;”. (original sem grifos). BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,

2 Equipara-se a condicdo de recolhido a prisao a situagdo do segurado com idade entre 16 e 18 anos que tenha sido internado em
estabelecimento educacional ou congénere, sob custddia do Juizado de Infancia e da Juventude. E necessario que o cidaddo, na data
do recolhimento a prisdo, possua qualidade de segurado e que apresente o atestado de recolhimento do segurado a prisao.
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dos seguintes requisitos®: o recolhimento do segurado & prisdo; a condicdo de dependente de
quem pleiteia o beneficio; o ultimo salario-de-contribuicéo inferior ao limite previsto, atualmente
no valor de R$ R$ 1.089,72.

Houve divergéncia doutrinaria e jurisprudencial acerca da identificacdo da pessoa de baixa
renda, para fins da concessao do beneficio. Discutia-se se a “baixa renda” a ser averiguada seria a
renda do segurado preso ou a renda de seus dependentes.

Entretanto, a discussdo travada no STF, e também pela doutrina brasileira, ndo chegou a
analisar a quest&o a partir da Convencéo sobre os Direitos da Crianca®, que adota um conceito
diferenciado, mais abrangente e benéfico, a para o termo “crianca”.

A questdo tem relevancia, pois, uma vez preso o segurado, ainda que ndo ostentasse a
qualificacdo legal de “segurado de baixa renda”, seus dependentes poderiam ficar desamparados.
O socorro as pessoas em tal situacdo de desamparo seria exatamente o escopo do beneficio
previdenciario, que figura dentre os direitos sociais garantidos no artigo 6° da Constituicéo
Federal de 1988.

1. INTERPRETACAO ATUAL DO STF

A questdo foi apreciada pelo Supremo Tribunal Federal - STF, em regime de
repercussao geral, no RE 587.365/SC, julgado em 25/03/2009, prevalecendo o voto do Min.
Ricardo Lewandowski, no sentido que deve ser utilizada, como pardmetro para a concessao do
beneficio, a renda do segurado preso e ndo a de seus dependentes:

PREVIDENCIARIO. CONSTITUCIONAL. RECURSO
EXTRAORDINARIO. AUXILIO-RECLUSAO. ART. 201, IV, DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. LIMITACAO DO UNIVERSO
DOS CONTEMPLADOS PELO AUXILIO-RECLUSAO. BENEFICIO
RESTRITO AOS SEGURADOS PRESOS DE BAIXA RENDA.

3 As regras estdo sintetizadas, para fins administrativos, nos artigos 116 a 119 do Decreto 3.048/99.

4 O Congresso Nacional aprovou a Convencao sobre os Direitos da Criancga, a qual entrou em vigor internacional em
02 de setembro de 1990, pelo Decreto Legislativo n° 28, de 14 de setembro de 1990. A referida Convencéo foi
ratificada pelo Governo brasileiro em 24 de setembro de 1990, entrando em vigor no Brasil em 23 de outubro do mesmo ano.
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RESTRIQAO INTRODUZIDA PELA EC 20/1998. SELETIVIDADE
FUNDADA NA RENDA DO SEGURADO PRESO. RECURSO
EXTRAORDINARIO PROVIDO. | - Segundo decorre do art. 201, 1V, da
Constituicdo, a renda do segurado preso é que a deve ser utilizada como
parametro para a concessao do beneficio e ndo a de seus dependentes. Il -
Tal compreensdo se extrai da redagdo dada ao referido dispositivo pela
EC 20/1998, que restringiu o universo daqueles alcancados pelo auxilio-
reclusdo, a qual adotou o critério da seletividade para apurar a efetiva
necessidade dos beneficiarios. 111 - Diante disso, o art. 116 do Decreto
3.048/1999 ndo padece do vicio da inconstitucionalidade. IV - Recurso
extraordinario conhecido e provido.

(STF - RE: 587365 SC, Relator: Min. RICARDO LEWANDOWSKI,
Data de Julgamento: 25/03/2009, Tribunal Pleno, Data de Publicagéo:
REPERCUSSAO GERAL - MERITO).

Por ocasido do julgamento, restaram vencidos os ministros Cezar Peluso, Eros Grau e
Celso de Mello, que argumentavam que deveria ser considerada a renda do grupo familiar e ndo a
do segurado preso. O Ministro Cezar Peluso, em debate oral travado no Plenario do STF,
questionou a necessidade de averiguar-se a “situacéo genérica do grupo familiar”, argumentando
que apos a prisdo do segurado, “os seus filhos, os seus dependentes, a sua mulher estdo passando
por situacéo de necessidade a qual o estado deve acudir” (STF: 2009, 1558/1559) e, nesse contexto,
“a referéncia a quem contribuiu é mero critério; o destinatario do beneficio é aquele que [dele]
precisa” (STF: 2009, 1561).

Prevaleceu, porém, o voto do relator, que salientou ter efetuado interpretagdo gramatical,
teleoldgica e historica. O STF mantém atualmente o mesmo entendimento, conforme expressado
no Agravo Regimental no Recurso Extraordinario 580.391/SC, relatado pelo Min. Teori

Zavascki, julgado em 27/08/2013 pela Segunda Turma do Supremo Tribunal:
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Ementa: CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. BENEFICIOS.
AUXILIO-RECLUSAO. RENDA A SER CONSIDERADA.
SEGURADO PRESO. PRECEDENTE. RE 587.365/SC. ALEGACAO
DE AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. INVIABILIDADE.
ALEGACAO DE INEXISTENCIA DE PRELIMINAR DE
REPERCUSSAO GERAL. IMPROCEDENCIA. INTIMAGAO DO
ACORDAO RECORRIDO ANTERIOR A 03/05/2007. 1. O Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do RE 387.265/SC, sob o regime da
repercussdo geral, consolidou entendimento no sentido de que a renda a
ser considerada para a concessdo do auxilio-reclusdo é a do segurado de
baixa renda, e ndo a dos seus dependentes. 2. Agravo regimental a que se
nega provimento.

(STF - RE: 580391 SC, Relator: Min. TEORI ZAVASCKI, Data de
Julgamento: 27/08/2013, Segunda Turma, Data de Publicacéo:
ACORDAO ELETRONICO DJe-178 DIVULG 10-09-2013 PUBLIC 11-
09-2013)

A decisao plenéria do STF ja teria, por si s, grande forca moral. Decidida a questdo em
regime de repercussdo geral, consoante tratado pelo artigo 543-B do CPC, a controvérsia
praticamente se esvazia em todas as instancias, nos moldes em que foi travada a discussdao no
Plenario do Supremo Tribunal Federal.

Porém, a leitura dos votos do RE 587.365/SC, no qual se firmou a tese em repercussao
geral, revela que ndo se apreciou a questdo pela otica dos tratados e convengdes internalizados
pelo Brasil, em especial pela Convencdo Sobre os Direitos da Crianca, cuja apreciacdo abaixo se
pretende efetuar.
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2. CONDICAO DOS TRATADOS DE DIREITOS HUMANOS NO DIREITO
BRASILEIRO

A doutrinadora Flavia Piovesan traca um quadro bastante elucidativo quanto a evolucéo
historica do pensamento do Supremo Tribunal Federal, no que tange & hierarquia dos tratados de
direitos humanos no direito brasileiro:

[...] a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal pertinente a hierarquia
dos tratados de direitos humanos tem se revelado marcadamente
oscilante, cabendo apontar quatro relevantes precedentes jurisprudenciais:
a) o entendimento jurisprudencial até 1977, que consagrava o primado do
Direito Internacional; b) a decisdo do Recurso Extraordinario n. 80.004,
em 1977, que equiparou juridicamente tratado e lei federal; c) a deciséo
do Habeas Corpus n. 72.131, em 2005, que manteve, a luz da
Constituicdo de 1988, a teoria da paridade hierarquica entre tratado e lei
federal; e, finalmente, d) a decisdo do Recurso Extraordinario n. 466.343,
em 2008, que conferiu aos tratados de direitos humanos uma hierarquia
especial e privilegiada, com realce as teses da supralegalidade e da
constitucionalidade desses tratados, sendo a primeira a majoritaria”
(PIOVESAN, 2011, p. 130).

A Ultima posicéo citada, adotada no julgamento do Recurso Extraordinario n® 466.343,
tem sido interpretada, a par das opinides divergentes ali esposadas, como adesdo do STF a tese da
supralegalidade dos tratados e convencgdes internacionais de direitos humanos, a partir da posicéo

explicitada pelo Ministro Gilmar Mendes em trecho de seu voto, como segue:

Por conseguinte, parece mais consistente a interpretacdo que atribui a
caracteristica de supralegalidade aos tratados e convencdes de direitos
humanos. Essa tese pugna pelo argumento de que os tratados sobre

direitos humanos seriam infraconstitucionais, porém, diante de seu carater
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especial em relacdo aos demais atos normativos internacionais, também

seriam dotados de um atributo de supralegalidade.

Em outros termos, os tratados sobre direitos humanos ndo poderiam afrontar a supremacia
da Constituicdo, mas teriam lugar especial reservado no ordenamento juridico. “Equipara-los a
legislacdo ordinaria seria subestimar o seu valor especial no contexto do sistema de protecdo
dos direitos da pessoa humana.” (STF, RE 466.343, Rel. Min. Cezar Peluso, Tribunal Pleno, j.
03/12/2008, DJ 05/06/2009).

No mesmo julgado, restou vencido o posicionamento acerca da possibilidade de que
tratados e convencgdes sobre direitos humanos, mesmo que ndo observado o disposto no § 3°, do
art. 5°, da CF/88, sejam equiparados a normas constitucionais.

Parece-nos correta essa posicdo minoritaria, concernente a equiparacdo dos tratados de
direitos humanos as normas constitucionais, defendida no STF pelo Ministro Celso de Mello e na
doutrina, dentre outros, por Flavia Piovesan e Valério de Oliveira Mazzuoli.

Porém, o presente artigo ndo comporta a analise da discussdo travada na doutrina e na
jurisprudéncia acerca do status dos tratados e visa a apreciar a possibilidade de rediscussao do tema
concernente ao auxilio-reclusdo, mesmo em face do atual entendimento majoritario do STF (RE
466.343). Serdo, porém, efetuadas referéncias as consequéncias diversas, de acordo com cada
posicionamento pertinente a posicao dos tratados.

Importante destacar as diferencas entre a posicdo majoritaria adotada pelo STF e a
defendida por Mazzuoli, tendo em vista a importancia da questdo para andlise de tdpicos
concernentes aos controles de constitucionalidade, convencionalidade e supralegalidade.

Luiz Flavio Gomes no prefacio do livro “O controle jurisdicional de

convencionalidade”, de Valério Mazzuoli, esclarece as diferencas entre as posicoes:

A diferenca fundamental, em sintese, entre a tese de VALERIO
MAZZUOLI e a posicdo vencedora (por ora) no STF est4 no seguinte: a
primeira estd um tom acima. Para o STF (tese majoritaria, conduzida pelo
Min. GILMAR MENDES) os tratados de direitos humanos ndo aprovados
pela maioria qualificada do art. 5° § 3° da Constituicdo seriam

supralegais (VALERIO discorda e os eleva ao patamar constitucional);
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para 0 STF os tratados ndo relacionados com os direitos humanos
possuem valor legal (para VALERIO eles sdo todos supralegais, com
fundamento no artigo 27 da Convencdo de Viena dos Tratados de 1969,
ratificada pelo Brasil em 25.09.2009 e promulgada pelo Decreto 7.030, de
14.12.2009). VALERIO MAZZUOLI e CELSO DE MELLO estdo no
tom maior. GILMAR MENDES (e a maioria votante do STF) esta no tom
menor. A diferenca é de tom. De qualquer modo, todos fazem parte de
uma orquestra juridica espetacular: porque finalmente tornou-se realidade
no Brasil a terceira onda (internacionalista) de Direito, do Estado e da
Justica. (MAZZUOLL, 2011, Prefécio)

3. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NO DIREITO BRASILEIRO

Ideia recentemente debatida no ordenamento juridico, sistematizada no Brasil por
Mazzuoli, o controle de convencionalidade consiste na verificacdo da compatibilidade das

normas com os tratados e convencgdes. Mazzuoli assim descreve o fenbmeno:

[...] doravante, todas as normas infraconstitucionais que vierem a ser
produzidas no pais devem, para analise de sua compatibilidade com o
sistema do atual Estado Constitucional e Humanista de Direito, passar por
dois niveis de aprovacdo: (1) a Constituicdo e os tratados de direitos
humanos (material ou formalmente constitucionais) ratificados pelo
Estado; e (2) os tratados internacionais comuns também ratificados e em
vigor no pais. A compatibilidade das leis com a Constitui¢do é feita por
meio do classico e bem conhecido controle de constitucionalidade, e com
o0s tratados internacionais em vigor no pais (sejam ou ndo de direitos
humanos) por meio dos controles de convencionalidade (em rela¢do aos
tratados de direitos humanos) e de supralegalidade (no que toca aos
tratados comuns), tema até entdo inédito na doutrina brasileira.”
(MAZZUOLLI, 2011, p. 75) (Original com italicos)
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Embora a adogéo da tese completa ainda ndo se tenha operado no STF, havendo ainda
uma diferenca de tom, nas palavras de Luiz Flavio Gomes, indubitavel que é imprescindivel a
apreciacdo da relacdo vertical entre normas legais ou infralegais com os tratados internacionais de
direitos de humanos.

Mesmo gue se mantenha a posicédo atual do STF, que admite somente a supralegalidade
dos tratados de direitos humanos (o que foi um avango), a diferenca de tom entre as teses nédo
afasta a necessidade de apreciacdo da compatibilidade entre leis complementares e ordinarias
com os tratados de direitos humanos.

Porém, admitida pelo STF somente a supralegalidade dos tratados sobre direitos humanos,
a analise de compatibilidade vertical resolver-se-ia no que Mazzuoli denomina “controle de
supralegalidade”, um tom abaixo do controle de convencionalidade.

Outros dois aspectos importantes dos controles de convencionalidade e de supralegalidade
dizem respeito: a) a possibilidade (na verdade necessidade) de andlise de oficio pelo Judiciério;
b) ao efeito no caso de verificagdo de incompatibilidade da lei (ou norma infralegal) com o
tratado. Salienta Mazzuoli:

Para realizar o controle de convencionalidade (ou de supralegalidade) das
normas de direito interno, os tribunais locais ndao requerem qualquer
autorizacdo internacional. Tal controle passa, doravante, a ter carater
difuso, a exemplo do controle difuso de constitucionalidade, em que
qualquer juiz ou tribunal pode (e deve) se manifestar a respeito
(MAZZUOLLI, 2011, p. 134).

(..)

Os juizes e tribunais nacionais estdo obrigados a controlar ex officio a
convencionalidade das leis, invalidando as normas domésticas
incompativeis com os tratados de direitos humanos em vigor no Estado.
Trata-se de respeitar o que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
vem decidindo desde 2006, quando expls a obrigacdo do Judiciario
nacional em realizar o exercicio de compatibilizacdo das normas internas

com os tratados de direitos humanos (em especial, a Convencdo
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Americana sobre Direitos Humanos) ratificados e em vigor no pais.”
(MAZZUOLLI, 2011, p. 118)

Assim, tal qual no controle difuso, deve o Judiciario efetuar a andlise de oficio.
Apurando a incompatibilidade entre a lei (ou ato normativo infralegal) com o tratado ou a
convencgdo, em controle de convencionalidade ou supralegalidade, deve o 6rgdo jurisdicional
invalidar a disposi¢do incompativel com o tratado ou a convencao.

Admitida completamente a tese de Mazzuoli, o controle de convencionalidade (ndo o de
supralegalidade) implicara a necessidade de apreciacdo de adequacdo das proprias normas
constitucionais, mesmo as originarias, com o texto do tratado ou da convencdo sobre direitos
humanos. A ideia indubitavelmente encontra resisténcias e quebra muitos paradigmas do direito
fundado somente em uma estrutura nacional.

O fenbmeno também implica a necessidade de dialogo das fontes, de forma a fazer
prevalecer a norma que, no caso concreto, melhor proteja os direitos da pessoa. Exemplificando
com o caso A ultima tentacdo de Cristo Vs. Chile, decidido pela Corte Interamericana, explica

Mazzuoli:

E ainda importante esclarecer que, segundo a Otica do sistema
internacional de direitos humanos (especialmente do sistema
interamericano), o controle de convencionalidade pode ser exercido
inclusive em face do texto constitucional, a fim de compatibiliza-lo com
0s instrumentos internacionais de direitos humanos. No caso A Ultima
tentacdo de Cristo Vs. Chile, entendeu a Corte Interamericana que a
responsabilidade internacional de um Estado pode decorrer de atos ou
omissdes de qualquer um dos seus poderes ou 6rgdos, independentemente
de sua hierarquia, mesmo que o fato violador provenha de uma norma
constitucional (no caso, o art. 19, n. 12, da Constituicdo chilena, em
flagrante violacdo ao art. 13 da Convengdo Americana, que garante o direito
de liberdade de pensamento e expressdo). Dai a importancia do “dialogo

das fontes” para as solucdes de antinomias entre o direito internacional dos
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direitos humanos e o direito interno, especialmente quando este ultimo é
versado em norma constitucional. Da mesma forma que existem normas
constitucionais inconstitucionais, existem normas constitucionais
inconvencionais. Mas para sanar tais incompatibilidades (antinomias) deve
o0 operador do direito aplicar o principio internacional pro homine, segundo
0 qual deve prevalecer a norma que, no caso concreto, mais proteja 0s
direitos da pessoa em causa”. (MAZZUOLLI,

2011, p. 142) (Original com italicos).
Em nota de rodapé, esclarece o autor que entende cabivel o controle de

convencionalidade de normas constitucionais originarias ou derivadas. Ja com relacédo ao controle
de constitucionalidade, admite apenas o controle das normas constitucionais derivadas.

O atual tratamento do auxilio-reclusdo no texto constitucional deu-se mediante Emenda
Constitucional EC 20/98, de sorte que, admitida na integra a tese de Mazzuoli, seria possivel o
controle de convencionalidade do tratamento constitucional derivado.

Como ainda o STF estd um tom abaixo, ndo ha possibilidade, nos moldes de seu atual
entendimento majoritario, de se efetuar o controle de convencionalidade de Emenda Constitucional.
Ainda assim, € interessante mencionar as consequéncias do controle de convencionalidade, ja que
a discussdo acerca do status dos tratados de direitos humanos ainda
ndo findou e h4 clara tendéncia, inclusive em outros paises da América Latina>, em conferir-lhes
dignidade constitucional (PIOVESAN, p. 141)°.

N&o obstante as diferencas doutrinarias e jurisprudenciais sobre a matéria, acreditamos
ser possivel, de qualquer sorte, o controle de supralegalidade de normas legais ou infralegais em

face da Convencéo sobre os Direitos da Crianga.

4. A CONVENCAO SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

Verificada a possibilidade de controle de convencionalidade ou de supralegalidade, de
acordo com a posi¢do (tom) que se adote, deve ser analisada a existéncia de pardmetro que
permita a apreciagéo.

A Convencao Sobre os Direitos da Crianca foi assinada em Nova York, em 20/11/1989.

Posteriormente, foi aprovada pelo Congresso Nacional, por meio do Decreto Legislativo n. 28, de
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14/09/1990, devidamente ratificada pelo Brasil e promulgada por meio do Decreto n. 99.710, de
21/11/1990.

Dispde o artigo 1°, do citado diploma internacional, que, “Para efeito da presente
Convencéo considera-se crianca todo ser humano com menos de dezoito anos de idade, a ndo

ser que, em conformidade com a lei aplicavel a crianca, a maioridade seja alcancada antes”.

Por sua vez, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069/90), em seu artigo
2°, estabelece que até doze anos incompletos a pessoa é crianca; entre doze e dezoito anos, é
adolescente.

Considerando o didlogo das fontes, o tratamento de crianca, mais favoravel, € conferido
a pessoa com até 18 anos, prevalecendo a Convengdo sobre o ECA, no que tange as normas tratadas
no diploma de direito internacional. Contudo, no que concerne especificamente ao direito aos
beneficios previdenciarios, hd norma extremamente importante materializada no artigo 26 da

Convencéo, nos seguintes termos:

Artigo 26.

1. Os Estados-partes reconhecerdo a todas as criancgas o direito de usufruir
da previdéncia social, inclusive do seguro social, e adotardo as medidas
necessarias para lograr a plena consecucdo desse direito, em
conformidade com sua legislacdo nacional.

2. Os beneficios deverao ser concedidos, quando pertinentes, levando-
se em consideracdo 0s recursos e a situacdo da crianca e das pessoas
responsaveis pelo seu sustento, bem como qualquer outra
consideracdo cabivel no caso de uma solicitagdo de beneficios feita

pela crianca ou em seu nome. (Original sem grifos)

® Exemplo: Constitucional da Argentina, artigo 75, inciso 22.

® Flavia Piovesan trata da integrago entre normas constitucionais e internacionais de direitos humanos, “ampliando e
expandindo o bloco de constitucionalidade™.
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Ocorre que, o dispositivo supracitado deve ser lido, como toda a Convencéo, a partir das
considerag0es tecidas no predmbulo do documento, no sentido de que as criangas necessitam de
protecdo e cuidados especiais para o pleno e harmonioso desenvolvimento de sua personalidade.
E a consagracdo do reconhecimento de que a crianca € um ser humano em formagao, a quem devem
a sociedade e o Estado conferir protecdo integral, tal qual disposto no ECA, especialmente em seus
artigos 3° a 6° (ulteriormente desdobrados ano longo do Estatuto).

O disposto no artigo 26, n. 2, da Convencdo é muito claro ao dispor que, na concessao
de beneficios previdenciarios, devem ser considerados “os recursos € a situagdo da crianca e das
pessoas responsaveis por seu sustento .

Em razdo da prisdo do segurado responsavel pelo sustento do grupo familiar, mais
necessaria se fara a consideracdo da condicdo econbmica da crianca e 0 consequente auxilio
financeiro decorrente do beneficio. O artigo 26, n. 2, da Convencdo ainda reforca a previséo,
salientando que deve ser averiguada ‘“qualquer outra consideracdo cabivel no caso de uma
solicitacao de beneficios feita pela crianga ou em seu nome ”.

Assim, no plano da Convencao, ha clara previsao acerca da concessdo de beneficio em
favor da crianca e do grupo familiar responsavel por seu sustento, apos o advento da prisdo do
segurado. Ha apenas um descompasso com a previsdo do artigo 16, da Lei 8.213/91, acerca da
idade na qual cessa o beneficio. A Convencéo prevé que a condi¢cdo da crianca cessa aos 18 anos
enquanto a Lei 8.213/91 estabelece que o beneficio deva estender-se até os 21 anos.

Embora seja possivel cogitar de uma interpretacdo a luz do principio pro homine, as
duas normas tém natureza distinta. A Lei 8.213/91 néo trata da qualificagcdo do dependente como
crianca até os 21 anos, o que é efetuado pela analise conjunta dos artigos 1° e 26 da Convengéo
sobre os Direitos da Crianca.

Seria desejavel a revisdo da posicdo adotada pelo STF, de forma a prevalecer uma leitura
que nédo se funde tanto na literalidade do artigo 201, IV, da CF, considerando apenas a condic¢do
de baixa renda do segurado e ndo dos dependentes. No entanto, o quadro atual, decorrente do
julgamento em regime de repercussdao geral do RE 587.365, ndo permite a invocagdo de
legislacdo interna com outro significado que ndo o adotado pelo Supremo Tribunal.

Considerando que as normas de direito internacional ndo foram consideradas pelo STF

no julgamento do RE 587.365, deve-se apurar o efeito de sua invocagdo, tanto sob a ética da
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consideracdo do tratado como norma supralegal quanto sob a posi¢do defendida por Mazzuoli e

outros na doutrina.

5. CONTROLES DE CONSTITUCIONALIDADE, CONVENCIONALIDADE E
SUPRALEGALIDADE

Embora seja correta a afirmacdo de Luiz Flavio Gomes acerca da diferenca
simplesmente de tom entre a posi¢do adotada atualmente pelo STF e a defendida por Mazzuoli, a
questdo presente expde a gravidade da diferenca, quando da apreciacdo do parametro a ser
aplicado como referencial a ser respeitado.

S&o dois os grupos de dispositivos que devem ser confrontados diretamente, embora
outros ainda possam merecer avaliagdo conjunta: i) tem-se a previsao do artigo 201, 1V, da CF,

com redacdo determinada pela EC 20 e que prevé o auxilio-reclusdo para os segurados de baixa
renda, complementado pelo artigo 13 da mesma Emenda; ii) em confronto, esta o disposto no
artigo 26 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca, que determina que os Estados-partes
devem reconhecer as criancas o direito a usufruir da previdéncia social e que os beneficios devem
ser concedidos levando-se em consideracdo 0s recursos € a situacdo da crianca e de seus
responsaveis .

Segundo a atual posicdo majoritaria do STF, fixada no RE 466.343, a EC 20/98 tem
status superior a Convencdo, que, por sua vez, ostentard a condicdo de norma supralegal.

Caso se venha a adotar a posicdo de Mazzuoli, prevalecerd a Convencdo, que serad
materialmente constitucional. Ndo ha qualquer davida de que a Convencgédo sobre os Direitos da
Crianca configura um tratado sobre direitos humanos.

Ainda seguindo o raciocinio de Mazzuoli, como a Convencgdo sobre os direitos da
Crianca ndo foi incorporada ao direito brasileiro nos moldes do artigo 5°, § 3° da CF, ndo é
possivel o controle concentrado. Porém, é possivel e obrigatorio o controle de convencionalidade
em sede difusa.

O efeito pratico da diferenca entre o posicionamento adotado pelo STF e defendido

Mazzuoli e outros pode ser demonstrado, no caso em exame, pelo diagrama abaixo:
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TESE ADOTADA PELO STF POSICAO DE MAZZUOLI (e outros)
Artigo 201, IV, da CF; art. 13 da EC 20 Artigo 26 da Convencio
Artigo 26 da Convencio Artigo 201, IV, da CF; art. 13 da EC 20

Elaboracdo propria

Observa-se que, de acordo com o controle de convencionalidade e o status constitucional
dos tratados de direitos humanos, a Emenda Constitucional, que estabeleceu que o auxilio
reclusdo fosse devido ao segurado de baixa renda, seria interpretada a luz da disposi¢do da
Convencdo sobre os Direitos da crianca, que estabelece a obrigatoriedade de consideracdo da
condicdo econémica da crianga e das pessoas responsaveis por seu sustento.

Nesse contexto, haveria a inconvencionalidade da expressdo “dos segurados”, contida no
artigo 201, 1V, da CF, com a redacdo determinada pela EC 20, pelo menos no que tange a limitacao
indevida do beneficio em relagdo a crianca (pessoa até 18 anos, consoante artigo 1° da Convencéo,
e cuja condigdo econdmica deve ser considerada, conforme artigo 26 da Convengéo).

E provavel que melhor se resolveria a questio com uma declaracdo parcial de
inconvencionalidade sem reducdo de texto, nos mesmos moldes em que se faz no controle de
constitucionalidade. Afastar-se-ia apenas a hipdtese de limitacdo do salario-de-contribuicdo do
segurado como fator impeditivo da concessdo de beneficio previdenciario a pessoa com até 18
anos e que ostenta a condicdo de dependente de baixa renda’.

Porém, na atual situacdo da jurisprudéncia do STF, a questdo é ainda mais delicada. O
Supremo Tribunal, por votagdo majoritaria, ainda situa os tratados de direitos humanos em

posicao de supralegalidade.
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Assim, pelo entendimento jurisprudencial do STF, ndo é a Emenda Constitucional que se
submete & Convencdo, em controle de convencionalidade, mas o contrério é que opera em
controle de constitucionalidade. De longa data o STF admite o controle de constitucionalidade de

tratados e convencdes®.
E necessario, portanto, verificar a existéncia de adequacéo da disposi¢do do artigo 26 da

Convencdo sobre os Direitos da Crianga com a atual Constituicdo Federal. Ndo se trata de
utilizacdo do disposto no artigo 201, 1V, da CF como parametro exclusivo de verificacdo de
constitucionalidade, pois o confronto do dispositivo da convencdo deve ser efetuado em relagédo
ao corpo da Constituicdo e ndo a uma disposicao estanque.

Né&o é incomum que no corpo da Constituicdo existam normas que sao desdobradas em
outras. Normas mais gerais sdo desdobradas em normas particulares, como ensina José Afonso da
Silva.

A leitura conjunta do artigo 201, 1V, da CF com o artigo 13 da EC 20/98, permite
concluir que a Constituicdo ndo proibe que sejam estabelecidos outros beneficiarios do auxilio-
reclusdo. O artigo 201, 1V, da CF apenas determina que o auxilio-reclusdo é devido “para o0s
dependentes dos segurados de baixa renda”. Ndo ha nada na disposicao que impeca que disposicdo
normativa inferior a Constituicdo venha a ampliar o universo de beneficiarios, desde que respeitado
o disposto no caput do artigo 201 da CF. Ha, inclusive, expressa previsdo constitucional para que a
matéria seja regida por disposicdo infraconstitucional, disposta no artigo
13 da EC 20/98.

" Poder-se-ia cogitar de uma interpretacdo conforme a Convencéo, nos mesmos moldes em que se d4 a interpretacéo
conforme a Constituicdo. Conforme salienta Canotilho, citado por Alexandre de Moraes: “A interpretacdo conforme
a constituicdo s é legitima quando existe um espaco de decisdo (espaco de interpretacdo) aberto a varias propostas
interpretativas, umas em conformidade com a constituicdo e que devem ser preferidas, e outras em desconformidade
com ela. Como norma isolada e objeto de submissdo ao controle de convencionalidade, pode-se argumentar, no entanto,
que ndo é possivel encontrar outro significado para a expressdo ‘dependentes do segurado de baixa rendal, de forma
que seria inviavel tentar salvar a integralidade do dispositivo com uma mera interpretacdo conforme a Convencao.
Também poderia ser cogitada uma declaracdo de inconvencionalidade com redugdo de texto, nos moldes em
que se opera a declaragdo de inconstitucionalidade com reducéo de texto, excluindo a expressdo “dos segurados”. Essa
visdo, no entanto, é dificil de sustentar, j& que o parametro que exigiria a inconvencionalidade (artigo 26 da
Convencao sobre Direitos da Crianga) apenas trata de uma classe de dependentes e ainda assim com o limite etario de
18 anos (e ndo 21 anos, como a Lei 8.213/91). Permaneceria valida a limitacdo com relacdo aos demais dependentes
que ndo sdo criancas (até 18 anos, nos termos do artigo 1° da Convencéo).

& Por exemplo, HC 94.404, DJE de 18/06/10.
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A disposicdo determina que a lei disciplinard o acesso ao auxilio-recluséo (e o salario-
familia) para servidores, segurados e dependentes. Até que a lei venha a disciplinar a matéria, fixou-
se o teto da renda bruta em R$ 360,00, corrigidos monetariamente.

O artigo oriundo da mesma Emenda Constitucional que conferiu a nova redagdo ao
artigo 201, 1V, da CF, e, portanto, entrou em vigéncia na mesma data da EC 20, autoriza a legislacao
infraconstitucional a tratar do tema. Também autoriza que se considere a renda bruta de segurados
e dependentes.

Assim, considerando a posi¢cdo do STF acerca do status da Convencdo como norma
supralegal, duas conclusdes sdo inexoraveis: a) ha disposicdo supralegal valida prevendo que o
beneficio previdenciario deve considerar a situacdo da crianca; b) ha vedacdo de que qualquer
restricdo se faca por meio de norma inferior a propria CF, Unica norma superior a supralegal
convengéo de direitos humanos.

Tal cenério também demanda o controle de supralegalidade, tendo por pardmetro o
artigo 26 da Convengéo sobre os Direitos da Crianga.

6. CONTROLE DE SUPRALEGALIDADE E O PARAMETRO DA CONVENCAO
SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA

Mesmo ndo concordando com a posicdo atualmente adotada pelo STF, deve-se
reconhecer que o atual status dos tratados e convencdes de direitos humanos no direito brasileiro
equivale a posicdo de supralegalidade. Tal posicionamento submete a Convencdo ao controle de
constitucionalidade, como acima referido, mas também a credencia para servir de parametro para
o0 controle de supralegalidade.

Embora exista autorizacdo constitucional para a existéncia de legislacéo
infraconstitucional acerca do auxilio-recluséo (artigo 13 da EC 20/98), somente houve tratamento
do tema pelo Decreto 3.048/99, em seus artigos 116 a 119. No entanto, para a questdo em exame,

somente ha interesse no disposto no artigo 116, que assim dispde:

Art. 116. O auxilio-reclusdo serd devido, nas mesmas condi¢des da

pensdo por morte, aos dependentes do segurado recolhido a prisdo que
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ndo receber remuneracdo da empresa nem estiver em gozo de auxilio-
doenca, aposentadoria ou abono de permanéncia em servico, desde que o
seu ultimo salario-de-contribuicdo seja inferior ou igual a R$ 360,00

(trezentos e sessenta reais).

Ressalta-se que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar o RE 587.365/SC, em
25/03/2009, decidiu que “o art. 116 do Decreto 3.048/1999 ndo padece do vicio da
inconstitucionalidade .

De fato, o disposto no Decreto 3.048/1999, efetivamente, ndo afronta a Constituicédo.
Apenas ndo houve utilizacdo das forcas autorizadas pelo artigo 13, da EC 20, para ampliagdo do
beneficio, cujo piso minimo, de valor e de destinatario (o segurado de baixa renda) foi fixado
pelo artigo 201, IV, da CF. Evidentemente, nem poderia o decreto ampliar o grupo de beneficiarios,
como expressamente autoriza o artigo 13 da EC 20, uma vez que a norma constitucional derivada
exigiu que a eventual ampliagéo se processe por meio de lei.

Mas, o simples fato de o artigo 116 do Decreto 3.048/99 ser constitucional, ndo esgota o

tema, uma vez que o artigo 26 da Convencao sobre os Direitos da Crianca promoveu a ampliacédo

dos beneficiarios do auxilio-reclusdo, tal qual autorizado pelo artigo 13 da EC 20, nos termos do
status conferido pelo STF aos tratados que versam sobre direitos humanos.

Em tal cenario, deve-se reconhecer, como ja o fizera o STF, que o artigo 116 do Decreto
3.048 é constitucional. Mas, além do reconhecimento da constitucionalidade do referido artigo,
ha necessidade de que se promova uma interpretacdo conforme a Convengdo, mais
especificamente, sobre a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, para que se esclareca que o
Decreto ndo esgotou o tema; somente reconheceu que “o beneficio do auxilio reclusdo é devido
aos dependentes do segurado de baixa renda”, sem qualquer impedimento de que também venha
a ser devido a crianca dependente de baixa renda, ainda que o segurado nédo se qualificasse em tal

condigcdo econémica antes da prisao.

Revista de Direitos Sociais, Seguridade e Previdéncia Social | e-ISSN: 2525-9865 | Minas Gerais | v.1 | n.2 | p. 281-301 |
Jul/Dez. 2015.
298




O Auxilio Reclusédo em Face da Convencéo sobre os Direitos da Crianca

&
X2

Y,
N

CONCLUSAO

Melhor seria que aos tratados e convengdes sobre direitos humanos fosse conferido o
status constitucional, como defende a posicéo até agora minoritaria no Supremo Tribunal Federal.

Em tal situacdo, o artigo 26 da Convengdo sobre os Direitos da Crianca afastaria
qualquer disposicdo constitucional derivada, de indole econbmica e pertinente ao salario-de-
contribuicdo do segurado preso, que limitasse o direito da crianga® de baixa renda ao beneficio do
auxilio-recluséo.

Melhor também seria que no Supremo Tribunal tivesse prevalecido o voto vencido no
RE 587.365/SC, que determinava que o auxilio-reclusdo deve levar em consideracdo a condigdo
dos dependentes do segurado preso. Nesse caso, nem mesmo haveria necessidade de invocar a
Convencao sobre os Direitos da Crianca e os beneficiarios seriam todos os dependentes elencados
no artigo 16, da Lei 8.213/91, e n&o apenas as criangas.

Considerando o atual quadro jurisprudencial, mostra-se restrita a possibilidade de
discussdo da matéria sob o prisma ja apreciado pelo STF, em regime de repercussdo geral.
Porém, é viavel a andlise sob o prisma do direito internacional, mesmo sob a OGtica de
supralegalidade dos tratados de direitos humanos. Sob essa analise, € possivel reconhecer que o
beneficio de auxilio-reclusdo é devido, pelo menos, ao dependente de até 18 anos, tratado como
“crianga” pela Convencdo dos Direitos da Crianga e cuja renda bruta mensal ndo supere, o valor
estabelecido pela legislacdo brasileira em vigor.

A conclusdo € extraida dos artigos 1° e 26 da Convencdo sobre os Direitos da Crianca
que atendem a disposi¢cdo contida no artigo 13 da EC 20 e ampliam o beneficio cujo piso basico
(em valor e destinatario) foi fixado pelo artigo 201, 1V, da CF. O mesmo artigo 26, n° 2, da
Convencdo, como parametro de supralegalidade, acolhe o artigo 116 do Decreto 3.048/99, em
interpretacdo conforme a Convencgéo, no sentido de que a norma regulamentar somente autoriza a
concessdo do beneficio ao segurado de baixa renda, mas ndo veda a concessao do auxilio recluséo
em favor de outros beneficiarios instituidos por lei ou por norma de direito internacional

internalizada.

® Pessoa até 18 anos, nos termos do artigo 1° da Convencao sobre os Direitos da Crianca.
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Importante salientar que o controle de supralegalidade deve ser efetuado de oficio pelo
Judiciario brasileiro, contribuindo, inclusive, para a disseminacdo da cultura de respeito aos

direitos humanos.
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