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(In)Constitucionalidade da exclusdo do menor sob guarda da protecéo previdenciaria:
analises a luz do art. 227 da Constituicéo Federal

Jefferson Bernardo da Silval
RESUMO

Este artigo analisa a exclusdo do menor sob guarda da protecdo previdenciaria, operada pelo
artigo 23, paragrafo 6°, da Emenda Constitucional n°® 103 de 2019. O problema de pesquisa
consiste em verificar se a referida exclusdo € materialmente constitucional, especialmente a luz
dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente, destacados pelo artigo 227 da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Analisa-se, ainda, a evolucdo da
legislagdo e jurisprudéncia sobre o tema, bem como o deslinde das agbes diretas de
inconstitucionalidade sobre a tematica, protocoladas junto ao Supremo Tribunal Federal. Por
fim, pretende-se entender o alcance e o sentido da protecdo conferida pelo artigo 227 da
Constituicao Federal de 1988, a fim de solucionar o aparente conflito entre as referidas normas
constitucionais. A presente pesquisa seguira 0 método dedutivo, estabelecendo uma teoria de
base (protecdo previdenciaria do menor sob guarda, como sujeito de direitos), com posterior
exame de um fenémeno juridico especifico (promulgacdo da Emenda Constitucional n°
103/2019), a fim de confirmar a (in)constitucionalidade do artigo 23, paragrafo 6°, da Emenda
Constitucional n°® 103/2019. Quanto ao tipo de pesquisa, serd bibliografica, visto que suas
principais fontes serdo trabalhos escritos, como livros, teses, dissertacfes, revistas, artigos de
periddicos, além de material disponivel na internet.
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ABSTRACT

This article analyzes the exclusion of minors under custody from social security protection,
operated by article 23, paragraph 6, of Constitutional Amendment n°® 103 of 2019. The aim is
to evaluate the compatibility of this legal fact with the Fundamental Rights of children and
adolescents, highlighted by article 227 of the Constitution of the Federative Republic of Brazil
of 1988, in addition to understandind the reasons for said exclusion. It also analyzes the
evolution of legislation and jurisprudence on the subject, and the resolution of direct actions of
unconstitutionality filed with the Federal Supreme Court, with the aim of combating legislative
changes that are harmful to minors under custody. Finally, we intend to understand the scope
and meaning of the protection conferred by article 227 of the 1988 Federal Constitution, in
order to resolve the apparent conflict between the aforementioned constitutional norms. This
research will follow the deductive method, as a basic theory will be established (social security
protection of minors under custody, as a subject of rights), with subsequent examination of a
specific legal phenomenon (promulgation of Constitutional Amendment n° 103/2019), in order
to confirm the (un)constitutionality of article 23, paragraph 6, of Constitutional Amendment n®
103/2019. As for the type of research, it will be bibliographic, since its main sources will be
written works, such as books, theses, dissertations, magazines, periodical articles, as well as
material available on the internet.

Keywords: minor under custody; fundamental rights; Constitutional Amendment.
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1 INTRODUCAO

A presente pesquisa, intitulada “Constitucionalidade da Exclusdo do Menor Sob
Guarda da Protecdo Previdenciéria, a Luz do Artigo 227 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, tem como objetivo geral discutir a constitucionalidade do artigo
23, paragrafo 6°, da Emenda Constitucional n°® 103, de 13 de novembro de 2019 (Reforma da
Previdéncia), por meio da analise sistemética dos dispositivos constitucionais e da legislacdo
infraconstitucional.

A Emenda Constitucional n® 103/2019, ao equiparar a filhos do segurado
exclusivamente o enteado e 0 menor tutelado, para fins de recebimento de penséo por morte,
excluiram, com pretensa definitividade, 0 menor sob guarda da protecdo previdenciaria, fato
que ensejou acirrados debates no a&mbito doutrinario e jurisprudencial acerca de sua
constitucionalidade (Brasil, 2019).

O artigo 16, inciso I, da Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991, consigna que sdo
dependentes de primeira classe do(a) segurado(a), além do cdnjuge ou companheiro(a), 0s
filhos de até vinte e um anos de idade, e 0 paragrafo 2° do mesmo artigo estabelece que o
enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho, mediante declaracdo do segurado e desde que
comprovada a dependéncia econdmica (Brasil, 1991).

Antes da promulgagdo da Emenda Constitucional n® 103/2019, a jurisprudéncia dos
Tribunais Regionais Federais e dos Tribunais Superiores era vinculante, no sentido de conferir
interpretacdo extensiva ao paragrafo 2° do artigo 16 da Lei n® 8.213/1991, para que 0 menor
sob guarda também fosse enquadrado como dependente dos segurados. Ocorre que, com a
Reforma da Previdéncia, o artigo 23, pardgrafo 6° da supracitada Emenda Constitucional
equiparou a filhos do segurado exclusivamente o enteado e 0 menor tutelado, o que esvaziou a
jurisprudéncia até entdo dominante.

A despeito disso, sabe-se que a Constituigdo Federal de 1988 confere, em seu artigo
227, maxima prioridade a crianca e ao adolescente, motivo pelo qual se observa, ao menos de
forma perfunctdria, margem para ampla discussao acerca da constitucionalidade do artigo 23,
paragrafo 6° da Emenda Constitucional n® 103/2019. Em face do exposto, tem-se 0 seguinte
como problema de pesquisa: a exclusdo do menor sob guarda da protecdo previdenciéria,
promovida pelo artigo 23, pardgrafo 6° da Emenda Constitucional n°® 103/2019, é
materialmente constitucional?

A principal motivacdo para a escolha do tema da pesquisa reside no questionamento

sobre a possibilidade de o reformador constitucional reduzir o &mbito de protecdo
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previdenciaria da maneira que o fez, transgredindo, aparentemente, principios de estatura
constitucional, como o principio da protecéo integral a crianga.

Quanto aos estudos ja realizados, destaca-se o seguinte: “A Pensdo Por Morte do
Menor Sob Guarda e o Embate Entre os Poderes Judiciario e Legislativo”, da “Revista Juridica
Eletronica da UFPI”, aprovado em maio de 2023, dos autores Brunna Barros Carvalho Martins,
Mestranda em Direito pela Universidade Federal do Piaui, e Raul Lopes de Araujo Neto, Doutor
em Direito Previdenciario.

O referido artigo cientifico aborda argumento favoraveis a exclusdo do menor sob
guarda, sob a Otica das supostas fraudes a Previdéncia Social, em que avés e avds de crianca
solicitam a guarda apenas para fins de instituicdo de beneficio, estratégia ardil que traz despesas
ao Poder Publico. Pontua, por outro lado, que tais casos devem ser reprimidos de forma pontual,
para que ndo se presuma a ma-fé dos beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social.

A relevancia cientifica do tema tem lugar na problemaética decorrente da aparente
transgressdo a principios de estatura Constitucional, tais como o principio da isonomia, da
dignidade da pessoa humana e da maxima prioridade a crianca e ao adolescente. A relevancia
social, por usa vez, relaciona-se ao impacto da decisdo legislativa na vida das criancas sob
guarda que podem, eventualmente, necessitar da protecdo previdenciaria para manutencéo de
condi¢Ges minimas de subsisténcia.

O resultado pretendido € instigar o leitor a se interessar pelo tema, de modo que este
também possa contribuir para o enriquecimento do contetdo. Os beneficios sdo agregar
conhecimento para 0 meio académico e social, além de, eventualmente, servir de norte para
outras pesquisas que se realizardo em momento futuro, tendo como publicos-alvo as familias e
menores sob guarda, e aos aplicadores do Direito, que tém a missdo de bem interpretar
sistematicamente o ordenamento juridico brasileiro; e a sociedade em geral, ao eventual

interesse pelo tema.

2 DEFINICAO DE MENOR SOB GUARDA

A sistematica aplicavel ao menor sob guarda encontra previsdo nos artigos 33 e
seguintes da Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990 (Estatuto da Crianca e do Adolescente —
ECA). Em sintese, 0 menor sob guarda é a crianca ou adolescente cujo poder familiar dos pais
bioldgicos foi apenas limitado e transferido judicialmente a seu guardido. Nota-se, pois, que
ndo ha destituicdo do poder familiar, sendo uma medida que busca regularizar a convivéncia de
fato (Brasil, 1990).
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E oportuno distinguir o menor sob guarda do menor tutelado: enquanto o primeiro
ainda permanece submetido ao poder familiar dos pais bioldgicos, o segundo teve esse poder
suspenso ou destituido, e transferido judicialmente a seu tutor. Trata-se, nesse segundo caso, de
insercdo do menor em familia substituta, e sua regulacdo consta dos artigos 36 e seguintes do
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA). Tanto um quanto outro, porém, possuem o direito
de ter assisténcia moral, educacional e material de seus responsaveis, fato pelo qual se infere
uma equivaléncia de tratamento conferido pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Por fim, é imperioso registrar que o artigo 33, paragrafo 4°, do Estatuto da Crianca e
do Adolescente é taxativo ao estabelecer que o menor sob guarda detém direitos
previdencidrios: “A guarda confere a crianca ou adolescente a condicdo de dependente, para

todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios” (Brasil, 1990).

2.1 PROTECAO PREVIDENCIARIA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

No mundo, a ideia de protecédo social pela previdéncia teve origem com a Declaracéo
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1793. Tal documento previa, em seu artigo XXI, o
seguro social como um direito subjetivo que deveria ser assegurado a todos (Franga, 1793).
Conforme Cardoso (2023, p. 128), “a ideia embriondria de protecdo social pela previdéncia
surge com a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, de 1793, que prevé o seguro
social como um direito subjetivo assegurado a todos”.

A previdéncia social constitui-se como um Direito Fundamental de 22 dimenséo, isto
é, demanda do Estado a efetiva atuacdo para a prestacao de servicos a populacdo, no intuito de
assegurar o minimo existencial e a dignidade humana. Sua origem remonta ao final do século
XIX e inicio do século XX, periodo em que se observou uma precarizagdo das condicGes de
subsisténcia dos trabalhadores, no contexto da Revolucéo Industrial. Sem davidas, o fenémeno
da Revolucdo Industrial foi fundamental para a percepc¢do de que o Estado deveria, mediante
politicas publicas, oferecer meios de efetivacdo do direito ao minimo existencial, enquanto um
Direito Fundamental de 22 dimenséo.

O primeiro pais a legislar sobre previdéncia social foi a Alemanha, com a edigédo da

Lei dos Seguros Sociais, em 1883. Nos dizeres de Frederico Amado (Amado, 2023, p. 83):

Aponta-se majoriatariamente como o marco inicial mundial da previdéncia
social no mundo a edicao da Lei dos Seguros Sociais, ha Alemanha, em 1883,
perpetrada pelo chanceler Otto VVon Bismarck, que criou o seguro-doenca,
seguida por outras normas que instituiram o seguro de acidente de trabalho
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(1884), o de invalidez (1889) e o de velhice (1889), em decorréncia de grandes
pressdes sociais da época.

Nesse sentido, a organizacao dos trabalhadores, a época, foi relevante para que o corpo
politico se mobilizasse no sentido de implementar as mudancas reclamadas pela populacao,
sobretudo pela classe trabalhadora.

Em termos constitucionais, inauguraram o conceito de previdéncia social as
Constituicdes do Mexico (1917) e da Alemanha (1919), sendo estas as primeiras do mundo a
instituir a protecdo previdenciaria dos trabalhadores. Esses sistemas eram essencialmente
contributivos, pois demandavam do trabalhador contribuicGes para que tivesse direito a
qualquer beneficio.

No Brasil, a primeira Constitui¢do a tratar diretamente de beneficios previdenciarios
foi a de 1891 (Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de 24 de fevereiro de
1891), que instituiu, em seu artigo 75, a aposentadoria por invalidez aos funcionarios publicos
qgue se tornassem invalidos a servico da Nacdo, mesmo sem existir 0 pagamento de
contribuicbes previdenciarias. Contudo, diz-se que o marco oficial da previdéncia social no
Brasil deu-se com a edicdo da Lei Eloy Chaves (Decreto-lei 4682, de 24 de janeiro de 1923), a
qual criou as caixas de aposentadorias e pensdes para os ferroviarios. Tal sistema era mantido
pelas empresas privadas, que administravam as estradas de ferro do pais. Assim, o Estado
apenas tratou de regulamentar e supervisionar esse sistema de previdéncia, conforme leciona
Amado (Amado, 2023, p. 85):

No Brasil, prevalece doutrinariamente que a previdéncia social nasceu com o
advento da Lei Eloy Chaves, em 24 de janeiro de 1923 (Decreto-lei 4.682),
que determinou a criacdo das caixas de aposentadorias e pensdes para 0s
ferroviarios, mantidas pelas empresas, e ndo pelo Poder Publico, tanto que o
dia 24 de janeiro é considerado oficialmente como o dia da previdéncia social
no Brasil.
Um pouco mais tarde, na Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, de
16 de julho de 1934, criou-se a triplice fonte de custeio da Previdéncia, com aportes dos
trabalhadores, empregadores e do Poder Publico. A partir de entdo, o sistema previdenciario
passou a ser tratado como um seguro social, de fato.
A consolidagdo da protecdo previdenciaria como um direito fundamental foi
reafirmada pela Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, ao prever, em ser
artigo 194, que “a seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa

dos Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a saude, a

previdéncia e a assisténcia social”.
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Doravante, seu artigo 201, inciso V, estabelece o direito a “pensdo por morte do
segurado, homem ou mulher, ao conjuge ou companheiro e dependentes, observado o disposto
no § 2°”. Portanto, tem-Se, na perspectiva constitucional, norma que assegura a protecdo
previdenciaria aos dependentes do segurado, pelo que se infere a natureza de Direito
Fundamental desse instituto.

2.1.1 Evolucéo da legislacdo e da jurisprudéncia brasileiras

O Direito Previdenciario é regido pelo principio do tempus regit actum, ou seja, o
Direito aplicavel ao caso concreto é aquele vigente a época do fato gerador. No ambito
previdenciario, isso é especialmente relevante, visto que a legislacdo previdenciaria se altera de
tempos em tempos.

Na sua redacdo original, o artigo 16, paragrafo 2°, da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991,
previa que eram equiparados a filhos do segurado, além do enteado e do menor tutelado, o
menor que, por determinacdo judicial, estivesse sob sua guarda. Nessa época, ndo havia
qualquer controveérsia quanto a condicdo de dependente do menor sob guarda, para fins de
protecdo previdenciaria, ja que o texto legal ndo deixava margens para duvidas.

Com a edi¢do da Lei n°®9.528, de 10 de dezembro de 1997, o paréagrafo 2° do artigo 16
da Lei 8.213/1991 passou a prever que “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”. Vé-se, pois, que o menor sob guarda deixou de constar do
dispositivo legal. Essa alteracao legislativa provocou severas criticas da doutrina especializada,
ensejando a atuacdo da Procuradoria Geral da Republica (PGR).

Em 2012, portanto, a Procuradoria Geral da Republica (PGR) ajuizou a A¢édo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n° 4.878/DF (processo n°® 9984969-55.2012.1.00.0000),
pleiteando que fosse dada interpretacdo conforme a Constituicdo Federal de 1988 ao artigo 16,
paragrafo 2° da Lei n® 8.213/1991, para que 0os menores sob guarda fossem incluidos como
beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS). A linha argumentativa da
Procuradoria Geral da RepuUblica fundamentou-se no artigo 227, paragrafo 3°, inciso Il, da
Constituicdo Federal de 1988, que assegura direitos previdenciarios e trabalhistas as criancas e
adolescentes, além da propria redacdo do artigo 227, “caput”, que consagra o principio da
protecdo integral e absoluta prioridade.

Mais tarde, em 2014, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB)
ingressou com a Acéo Direta de Inconstitucionalidade n° 5.083. Do ponto de vista da entidade,

a inovacéo legislativa violou o principio da isonomia, da seguranca juridica, da dignidade


https://www.jusbrasil.com.br/processos/377936148/processo-n-9984969-5520121000000-do-stf
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humana e da protecéo integral, ao tratar de forma desigual os menores sob guarda. As referidas
Acdes Direta de Inconstitucionalidade foram reunidas, pelo Supremo Tribunal Federal, para
julgamento em conjunto, por tratarem do mesmo objeto.

Nesse lapso temporal, enquanto as acdes propostas pela Procuradoria Geral da
Republica e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil ndo eram julgadas, a 12
Secdo do Superior Tribunal de Justica (STJ) julgou o Recurso Especial n® 1.411.258/RS, em

2017, e fixou tese no Tema Repetitivo n® 732:

O menor sob guarda tem direito a concessdo do beneficio de pensao por morte
do seu mantenedor, comprovada sua dependéncia econémica, nos termos do
art. 33, 8 3° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, ainda que o 6bito do
instituidor da penséo seja posterior a vigéncia da Medida Provisdria 1.523/96,
reeditada e convertida na Lei 9.528/97. Funda-se essa conclusdo na qualidade
de lei especial do Estatuto da Crianca e do Adolescente (8.069/90), frente a
legislagdo previdenciéria.

Dessa forma, torna-se evidente que o Superior Tribunal de Justica conferiu ao Estatuto
da Crianca e do Adolescente o carater de lei especial, fazendo com que suas disposicdes se
sobreponham & legislacéo previdenciaria.

Por seu turno, a Emenda Constitucional n° 103, de 13 e novembro de 2019, manteve e
exclusdo do menor sob guarda, ao dispor, em seu artigo 23, paragrafo 6°, que “equiparam-se a
filho, para fins de recebimento da pensdo por morte, exclusivamente o enteado e o menor
tutelado, desde que comprovada a dependéncia econdmica”. Nessa toada, note-se que a
intengdo do legislador reformador €, indubitavelmente, retirar do menor sob guarda a condigéo
de dependente previdenciario.

Em 07 de junho de 2021, o Supremo Tribunal Federal (STF), sob a relatoria do
Ministro Gilmar Mendes, finalmente julgou as Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade n° 4.878
e 5.083, e reconheceu, por maioria de votos (6 a 5), a condi¢cdo de dependente do menor sob
guarda para fins de previdenciarios, no ambito do Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS).

A problematica, todavia, que persiste, € a ndo aplicacdo do entendimento da Suprema
Corte, fixado nas Agdes Diretas de Inconstitucionalidade n® 4.878 e 5.083, ao artigo 23,
paragrafo 6°, da Emenda Constitucional n® 103/2019. Ou seja, o julgamento das referidas ac6es
limitou-se a declarar a inconstitucionalidade da alteracdo introduzida pela Lei n°® 9.528/1997 no
artigo 16, paragrafo 2°, da Lei n°® 8.213/1991, deixando higida a norma introduzida pelo artigo

23, paragrafo 6°, da Emenda Constitucional n® 103/2019.


https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10616897/artigo-33-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/topicos/10616774/paragrafo-3-artigo-33-da-lei-n-8069-de-13-de-julho-de-1990
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/estatuto-da-crianca-e-do-adolescente-lei-8069-90
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/107469/medida-provisoria-1523-96
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103535/lei-9528-97
https://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91764/estatuto-da-crianca-e-do-adolescente-lei-8069-90
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Dessa forma, apenas para os fatos geradores ocorridos até a data da promulgacao da
Emenda Constitucional n® 103/2019 é que a condicdo de dependente do menor sob guarda esta
assegurada, em respeito ao principio do tempus regit actum.

Em face desse problema juridico, esta em curso no Supremo Tribunal Federal, na
relatoria do Ministro André Mendonca, o Recurso Extraordinério n°® 1.442.021 (Tema 1.271),
com repercussdo geral reconhecida, originario do processo n® 05316937820214058100, da
Justica Federal do Ceara, ainda pendente de julgamento. O referido processo tem como objetivo
discutir se a retirada da crianca e do adolescente sob guarda do rol de beneficiarios, na qualidade
de dependentes do segurado do Regime Geral de Previdéncia Social, operada pela Emenda
Constitucional n® 103/2019, violou os principios da igualdade, proibicdo do retrocesso e da
protecdo integral das criancas e dos adolescentes.

Dessa forma, aguarda-se o julgamento do Tema e a solucdo definitiva dessa
controveérsia, 0 que certamente causara impacto a vida dos menores sob guarda, positiva ou

negativamente.

2.1.2 Alcance e sentido do art. 227 da Constituicdo Federal de 1988

Nos termos do artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a
alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade,
ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo,
violéncia, crueldade e opressao.

Vé-se que o0 constituinte originario ndao abriu mao de conferir protecdo maxima as
criangas e adolescentes desse pais.
Nos dizeres de Lenza (2022, p. 1514):

A prioridade absoluta em assegurar os direitos da crianga, do
adolescente e do jovem, nos termos do art. 227 da Constituicdo Federal
e do art. 4° da Lei n. 8.069/90 (ECA), implica o dever do Estado de
estabelecer politicas, planos, programas e servicos para a primeira
infancia que atendam as especificidades dessa faixa etaria, visando a
garantir seu desenvolvimento integral.

O sentido desse dispositivo, no entanto, deve ser entendido como uma tutela genérica,

que ndo se direciona especificamente a um ou outro ramo do Direito. N&o se discute que todas
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as areas do Direito devem passar por um filtro constitucional para serem validadas. E dizer,
toda matéria juridica regulada no &mbito infraconstitucional deve guardar compatibilidade com
a Constituicdo Federal de 1988.

Entretanto, ndo se pode concluir que, a partir da vigéncia da Emenda Constitucional
n°® 103/2019, os menores sob guarda tiveram seus direitos fundamentais tolhidos.
Primeiramente, porque a Constituicdo Federal ndo estabelece regra alguma sobre quaisquer
direitos previdenciarios daqueles. Isso fica a cargo da legislacéo infraconstitucional, que pode
inovar a ordem juridica, da forma que seja mais conveniente ao interesse publico, desde que
respeitados os direitos e garantias fundamentais.

Veja-se que o artigo 227, paragrafo 3°, inciso Il, da Constituicdo Federal, ao
estabelecer que as criancas sejam assegurados direitos trabalhistas e previdenciarios, o fez no
intuito de que a crianca trabalhadora tenha direitos previdenciarios, e ndo que as criangas sob
guarda sejam necessariamente dependentes, em igualdade de condi¢Ges com os filhos do
segurado.

Entdo, ja que ndo se extrai do texto constitucional que o menor sob guarda tenha,
obrigatoriamente, a condicdo de dependente previdenciario de seus guardides, ndo se verifica
uma afronta direta aos direitos e garantias fundamentais da criancga sob guarda.

Em segundo lugar, para todos os efeitos, estes continuam a possuir seus direitos
previdenciarios, na qualidade de dependentes de seus pais bioldgicos ou adotivos, uma vez que
a guarda judicial ndo exclui a relacdo juridica entre pais e filhos. Assim, 0 menor sob guarda
ndo tem a protecdo em relacdo a seu guardido, mas em relagdo a seus pais, adotivos ou
bioldgicos.

Pode-se argumentar, por outro lado, que o Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA
(Lei n° 8.069, de 13 de julho de 1990) confere ao menor sob guarda direitos previdenciarios,
pois, segundo o artigo 33, paragrafo 3°, do citado diploma legal, “A guarda confere a crianca
ou adolescente a condicdo de dependente, para todos os fins e efeitos de direito, inclusive
previdenciarios”.

Ocorre que, havendo a legislacdo posterior procedido a exclusdo do menor sob guarda
da protecédo previdenciaria, operou-se a revogacdo tacita do referido dispositivo.

Com efeito, a Lei n® 9.528, de 10 de dezembro de 1997, o paragrafo 2° do artigo 16 da
Lei 8.213/1991 passou a prever que “o enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho
mediante declaracdo do segurado e desde que comprovada a dependéncia econdémica na forma
estabelecida no Regulamento”. Vé-se, pois, que o menor sob guarda deixou de constar do

dispositivo legal.
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Além disso, a definicdo da temética, posteriormente, por meio de uma Emenda
Constitucional revela a inequivoca intengdo do legislador em retirar do menor sob guarda o
direito que outrora lhe fora assegurado.

Note-se, ainda, que pelo critério da especialidade, a Lei 8.213/91, que trata
especificamente de direito previdenciario, deve prevalecer sobre as disposi¢des do ECA.
Outrossim, pelo critério cronoldgico, também ha superacdo das normas da Lei 8,069/1990, ja
que a Lei n°® 8.213/91 Ihe é posterior. Assim, de uma forma ou de outra, a regra insculpida no
artigo 33, paragrafo 3°, da Lei 8.069/1990, é fulminada pelas disposicdes da Lei n® 8.213/91.

Portanto, a interpretacéo a ser empregada ao artigo 227 da Constituicdo Federal revela-
se como uma norma de tutela geral, que ndo estabelece nenhum regramento especifico no
ambito do direito previdenciario, motivo pelo qual ndo faz sentido defender que, a despeito da
previsdo do art. 26, paragrafo 6° da Emenda Constitucional n. 103/2019, o menor sob guarda

deva ser considerado dependente de seu guardido.

2.1.3 Revisdo e embate entre o legislativo e judiciario

O Poder Judiciario, especialmente o Supremo Tribunal Federal, tem assumido um
papel de protagonismo no que concerne ao direcionamento das bases politicas do pais. Tal fato
se deve, em grande medida, a propria Constituicdo Federal de 1988, que instituiu o sistema de
freios e contrapesos (check and balances), delegando aos Poderes da RepuUblica a
responsabilidade de mitigar eventual arbitrariedade cometida por um dos Poderes. Isso ocorre
porque a realizacdo da justica ndo pode se limitar a vontade da maioria, pois nem sempre a
maioria decidira observando os critérios de equidade e justica social. Nesse sentido, o papel do
Judiciario € garantir a justica, ainda que de forma contraria @ maioria ou exercendo um papel
contramajoritario (Dworkin, 2001).

A judicial review, portanto, é um fator de fortalecimento da democracia, pois tem o
conddo de mitigar qualquer tentativa de arbitrariedade dos Poderes Legislativo e Executivo.
Nos dizeres de Ackerman, “sem a institui¢ao da judicial review, a maioria parlamentar reinante
tera estimulos massivos para ignorar acfes prévias da soberania popular, sempre que lhe seja
conveniente” (Ackerman, 2009, p. 41).

No entanto, também ha um problema quando ocorre qualquer extrapolacao do instituto
da revisdo judicial, pois esta, ao efetivar-se fora dos limites legitimamente admitidos, j& se
concebe como arbitraria. Para alguns criticos da judicial review (Waldron, 2006, p. 1396), o

corpo de legisladores, em numero bem maior, teria menos riscos de errar que um pequeno grupo
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de juizes, sendo que a preferéncia pela maioria do Judiciario em detrimento da maioria do
Legislativo revela uma desconfianga na democracia.

Entdo, no caso do menor sob guarda, questiona-se se a Suprema Corte teria agido
dentro dos limites constitucionais, porque ndo existe um conflito apenas entre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e a legislacdo previdenciaria, ou entre a Emenda Constitucional n®
103/2019 e o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988, mas principalmente entre os poderes
Legislativo e Judiciario.

Veja-se que o STF declarou a inconstitucionalidade da exclusdo do menor sob guarda
promovida pela Lei n® 9.528/1997. Posteriormente, o Legislativo reafirmou sua vontade, desta
vez por meio de Emenda Constitucional, talvez para que ndo mais se discutisse a questdo de
conflito entre leis, pois agora a determinacao estaria partindo da propria Constituicéo.

E preciso salientar que a deciséo legislativa, ao excluir o menor sob guarda, n&o se deu
sem motivos. Argumentou-se, com a Lei n® 9.528/1997, que tal fato seria necessario ao
equilibrio das contas do Instituto Nacional do Seguro Social (Brasil, 1997). Ja relativamente a
Emenda Constitucional n°® 103/2019, a Comissdo Especial instituida para analisar a Proposta de
Emenda a Constituicdo argumentou pela necessidade de alcancar-se o equilibrio atuarial da
Previdéncia Social (Brasil, 2019).

A par dessa controvérsia entre poderes, torna-se evidente que uma eventual
pacificacdo, a nivel de legislacdo e jurisprudéncia, so sera possivel mediante um exercicio de
ponderacdo entre os principios constitucionais, notadamente os da dignidade humana e do

equilibrio financeiro e atuarial da Previdéncia Social.

3 METODOLOGIA

O estudo deste artigo cientifico foi desenvolvido com o delineamento de uma reviséo
bibliografica com abordagem qualitativa juntamente a consulta de materiais obtidos por meio
da internet e meios fisicos, constituido principalmente de livros, artigos cientificos, sites, leis
governamentais, codigos e doutrinas. A analise bibliogréafica dos materiais esteve presente nos
varios estagios da pesquisa, estabelecendo relacGes e abordando diferentes perspectivas sobre
a tematica, a fim de ampliar a visao acerca da “Constitucionalidade da Exclusdao do Menor Sob
Guarda da Protecdo Previdenciaria, a Luz do Artigo 227 da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988”, tendo como objetivo geral discutir a constitucionalidade do

artigo 23, paragrafo 6°, da Emenda Constitucional n® 103, de 13 de novembro de 2019 (Reforma
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da Previdéncia), por meio da andlise sistematica dos dispositivos constitucionais e da legislacdo
infraconstitucional.

Usou do modelo exploratério e descritivo, com uma abordagem qualiquantitativa
(Sampiere et al., 2013), das técnicas de pesquisa empregadas foram a pesquisa bibliografica,
documental e de levantamento de dados (Gil, 2022), com coleta dos dados através da revisdo
bibliogréfica disponiveis na rede mundial de computadores, nas bases de dados Google Scholar
e Scientific Electronic Library On-line — SciELO, tudo com vistas a compreensao da tematica

envolvendo os menores no ambito de Emenda Constitucional.
4 RESULTADO E DISCUSSAO

O presente trabalho trata de andlises doutrinarias e legislativas acerca das discussdes
sobre a disposicdo constitucional sobre a prioridade que deve ser dada a crianca e ao
adolescente, motivo pelo qual se observa, ao menos de forma perfunctoria, margem para ampla
discussdo acerca da constitucionalidade do artigo 23, paragrafo 6° da Emenda Constitucional
n® 103/20109.

Partindo da indagacdo acerca da exclusdo do menor sob guarda da protecdo
previdenciaria, promovida pelo artigo 23, paragrafo 6°, da Emenda Constitucional n® 103/2019,
¢ materialmente constitucional, viu-se, ao longo do texto, que o trabalho reside no
questionamento sobre a possibilidade de o reformador constitucional reduzir o ambito de
protecdo previdenciaria da maneira que o fez, transgredindo, aparentemente, principios de
estatura constitucional, como o principio da protecdo integral a crianca.

Partindo de uma metodologia qualitativa, do tipo bibliografia, por meio de leitura
extraidas da legislacdo brasileira, livros, artigos, discorreu sobre as andlises da
constitucionalidade ou néo da protecdo do menor sob guarda frente ao novo modelo adotado
por meio da EC n° 103, de 2019.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A protecéo previdenciaria, como se demonstrou, deve ser entendida como um direito
fundamental, assegurado a todos. Entretanto, apesar da aparente falta de isonomia, ndo ha
qualquer inconstitucionalidade que paira sobre o art. 23, pardgrafo 6° da Emenda

Constitucional n. 103/2019, conforme exposto neste artigo.
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Isso porque a Constituicdo Federal de 1988 nédo estabeleceu, originariamente, qualquer
regra a respeito da inclusdo ou ndo dos menores sob guarda como dependentes previdenciarios
de seus guardides, deixando a cargo do legislador ordinario a defini¢do dos aspectos juridicos
pertinentes ao direito previdenciario. Ademais, a definicdo da tematica por uma Emenda
Constitucional, ainda que de modo desfavoravel ao menor, pacifica a controvérsia, que agora
possui estatura constitucional, ainda que haja insatisfacdo de parte da doutrina e da advocacia,
de um modo geral.

De toda forma, no intuito de por fim a controvérsia, encontra-se pendente de
julgamento no Supremo Tribunal Federal, até a data de finalizacdo deste artigo, o Recurso
Extraordinério n® 1.442.021 (Tema 1.271), com repercussao geral reconhecida, originario do
processo n° 05316937820214058100, da Justica Federal do Ceara, que trata da exclusdo da
crianca e do adolescente sob guarda do rol de beneficiarios, na condi¢do de dependentes, do
segurado do Regime Geral de Previdéncia Social. Ap6s o julgamento definitivo, a Suprema

Corte definira, com eficicia erga omnes e carater vinculativo, a tematica tratada neste artigo.
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