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Resumo — o presente artigo tem como objetivo analisar a possibilidade de o menor sob guarda
ser considerado dependente para fins previdenciarios, sobretudo ap6s a reforma da previdéncia
trazida ao ordenamento por meio da Emenda Constitucional n® 103/2019. Para isso,
primeiramente sdo abordados os diferentes tipos de guarda, e ¢ feita a sua comparagdo com o
instituto da tutela. Em seguida, o trabalho expde a mudanga no rol de dependentes
previdencidrios equiparados a filho ao longo do tempo, e versa acerca da posi¢do firmada pelo
Superior Tribunal de Justica que entendeu pela inclusdo do menor sob guarda nesse rol. Por
fim, defende a manutencao desse entendimento mesmo diante da nova norma.

Palavras Chave — Direito Previdenciario. Menor sob guarda. Reforma da previdéncia.

Sumario - Introducdo. 1. Menor sob guarda X menor tutelado. 2. A exclusdo do menor sob
guarda do rol de dependentes para fins previdenciarios com o advento da EC 103/2019. 3. A
Jurisprudéncia consolidada do STJ frente & mudanga legislativa. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a questdo do menor sob guarda enquanto
dependente para fins previdenciarios, tema que sempre foi alvo de discussdao na doutrina e na
jurisprudéncia, em razao da auséncia de previsdo expressa na lei previdencidria. Diante dessa
lacuna na lei, o assunto foi repetidamente levado aos tribunais do pais, com as criancas e
adolescentes nessa condi¢do buscando, por essa via, o reconhecimento do seu direito.

Nesse cenario, o Superior Tribunal de Justica firmou tese, sob a sistemdtica de
julgamento de recursos repetitivos, (Tema 732), garantindo o direito a percepgdo de pensao por
morte a0 menor sob guarda.

A conclusdo do Tribunal foi no sentido que o Estatuto da Crianga e do Adolescente
ostenta qualidade de lei especial, enquanto a legislacdo previdencidria ¢ lei geral, de maneira
que a primeira deve prevalecer em caso de conflito, e 0 ECA estende ao menor sob guarda todos
os direitos, inclusive previdenciarios.

Ocorre que, a nova redacao trazida pela Emenda Constitucional 103/2019 prevé que sdo
equiparados a filho exclusivamente o enteado e o menor tutelado, ou seja, excluindo
expressamente quaisquer outras situagdes. Desse modo, a questdo do menor sob guarda ficou
novamente fadada a incerteza, mormente porque nesse caso a alteragdo normativa se deu por
meio de emenda, deixando dubia a persisténcia do argumento de que o ECA deveria prevalecer

nesse Novo cenario.



Nesse contexto, pretende-se, no primeiro capitulo, discorrer sobre os institutos da
guarda e da tutela, analisando a condicdo do menor sob guarda na legislagdo atual, e
comparando-a a do menor tutelado, sobretudo com relacdo aos efeitos praticos trazidos para a
vida desses menores e adolescentes.

No segundo capitulo, a inten¢do ¢ fazer uma abordagem histdrica da situagao do menor
sob guarda frente as mudancas legislativas ocorridas desde a promulgacdo da Lei
previdencidria, bem como a reagao jurisprudencial a essas alteragdes, chegando a tese firmada
pelo Superior Tribunal de Justica. Nesse mesmo capitulo pretende-se avaliar a mudanga trazida
pela reforma da previdéncia, principalmente se ela implicaria em violagdo a Constitui¢ao
Federal e ao ECA, que preveem protecao absoluta as criangas e aos adolescentes.

Por fim, no terceiro capitulo, o objetivo ¢ defender que o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justica, no sentido de que o menor sob guarda sustenta qualidade de
dependente para fins previdencidrios, ndo estd superado, mesmo diante da Emenda
Constitucional 103/2019. Para isso, sera feita uma analise dos fundamentos da decisdo, além de
um estudo acerca da hierarquia das normas, e do controle de constitucionalidade.

O método de pesquisa utilizado ¢ bibliografico, com coleta de dados a partir de livros,
artigos e publicacdes em geral. Nesse sentido, para a abordagem do objeto estudado, a pesquisa

¢ qualitativa, tudo com o objetivo de sustentar sua defesa.

1. MENOR SOB GUARDA X MENOR TUTELADO

A doutrina da prote¢do integral da crianga e do adolescente foi introduzida no
ordenamento juridico brasileiro por meio do artigo 227" da Constituigdo da Repiiblica de 1988,
segundo a qual ¢ um dever conjunto da familia, da sociedade e do Estado assegurar que a
crianga, o adolescente e o jovem tenham, com absoluta prioridade, os seus direitos preservados,
bem como resguarda-los de qualquer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo,
violéncia, crueldade e opressao.

O Estatuto da Crian¢a ¢ do Adolescente’ também consagra essa mesma doutrina
expressamente em seus artigos 3° e 4°, e de maneira ainda mais especifica que a Constituicao,

pois além de prever esse dever conjunto em garantir os direitos dos menores, ele ainda afirma

' BRASIL. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Disponivel em: <http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.
° BRASIL. Lei n° 8069, de 13 de julho de 1990. Disponivel em: <http:/www.planalto
.gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.



que deve-se assegurar todas as oportunidades e facilidades para facultar o seu desenvolvimento
em condi¢des de liberdade e dignidade, que os direitos se aplicam a todas as criancas e
adolescentes, sem nenhum tipo de discriminag¢do, e também enumera os aspectos que a garantia
de prioridade compreende.

O Codigo Civil de 2002, em consonancia com a nova ordem constitucional que deu
maior protagonismo a figura dos menores, abandonou a terminologia “patrio poder”,
substituindo-a pela figura do poder familiar, que na realidade ndo ¢ apenas um poder, mas um
poder-dever, que os pais possuem em relacdo aos seus filhos menores ndo emancipados, € que
visa o interesse e a protecdo desses filhos. Nas Palavras de Paulo Lobo’, a definigdo de poder

familiar:

A autoridade parental (“poder familiar”, segundo o Cédigo Civil) ¢ o exercicio dos
direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos, no interesse destes. Configura
uma autoridade temporaria, exercida até a maioridade ou emancipagdo dos filhos.
Ao longo do tempo, mudou substancialmente o instituto, acompanhando a evolugdo
das relacdes familiares, distanciando-se de sua funcdo originaria — voltada ao
interesse do chefe da familia e ao exercicio de poder dos pais sobre os filhos
— para constituir um complexo de relagdes , em que ressaltam os deveres e
as responsabilidades

Conforme aduz Rolf Madaleno®, em situagio normal, os genitores exercem o Poder
Familiar em sua plenitude, sendo responsaveis pelos deveres de cuidado, criacdo e educagao
dos filhos. Mesmo diante da auséncia de um dos pais, havendo um dos genitores, este
respondera pelos filhos, e, nessa hipotese restara configurada uma relagdo monoparental.

Ocorre que, ha casos atipicos, em que o menor esta fora do poder familiar. Sdo casos
em que ocorre extingdo, suspensdo ou perda deste poder, o que pode se dar por fatos naturais,
como o falecimento de ambos os genitores, ou por decisdo judicial na qual o magistrado
determina essa situagdo, nos termos previstos pelo Codigo Civil. Nesses casos, 0 menor terd de
ser reinserido em outro nucleo familiar.

O Estatuto da Crianca e do Adolescente’, prevé, em seu artigo 28, que a colocagdo do
menor em familia substituta se fara sob guarda, tutela ou adog¢do. A adogdo, ao contrario dos
outros dois casos, rompe o vinculo com a familia biologica de maneira definitiva, e com ela o

adotado adquire os mesmos direitos que os demais filhos, por for¢a do principio constitucional

> LOBO, Paulo. Direito Civil: familias. 8. ed. V. 5. Sdo Paulo: Saraiva, 2018, [e-book].
* MADALENO, Rolf. Direito de familia. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2018, [e-book].
> BRASIL, op. cit., nota 2.



da igualdade entre filhos, trazido no bojo da Constitui¢do da Republica’, em seu artigo 227, §
6°.

Com relagdo a guarda, vale ressaltar que esta se divide em dois tipos, a primeira, no
ambito do poder familiar, e a segunda, que é aquela trazida pelos artigos 33 a 35’ do Estatuto
da Crianca e do Adolescente, e que serd objeto de estudo nesse artigo.

Leciona Flavio Tartuce®, que o objetivo principal da guarda, nesse caso, ¢ regularizar a
posse de fato do menor, e ela pode ser deferida de maneira liminar ou incidente nos processos
de tutela ou adogdo — excetuando-se o caso de adocdo por estrangeiros. Por meio dela, o seu
detentor fica obrigado a prestar assisténcia moral, educacional e material a crianca ou
adolescente, podendo se opor a terceiros, ainda que sejam os pais, o que acaba se traduzindo
em verdadeiro poder familiar.

A guarda pode também ser deferida, em casos excepcionais, fora de processo de tutela
ou adogdo para atender a situacdes peculiares ou suprir a falta eventual dos pais ou responsaveis,
caso em que pode ser deferido o direito de representacdo para a pratica de atos determinados,

conforme preceitua o ECA. Sobre essa situagdo, Rolf Madaleno® observa:

A guarda vinculada a terceiros em muito se aproxima do conceito de familia extensa
ou ampliada, acrescentado ao Estatuto da Crianca e do Adolescente pela Lei n.
12.010/2009 e correspondendo aquela familia que se estende para além da unidade
pais e filhos e que ¢ formada por parentes proximos, com os quais a crianga convive
e mantém vinculos de afinidade e afetividade. Desse modo a crianga cujos pais foram
destituidos do poder familiar e, por conseguinte, da propria guarda fisica de sua prole,
deverdo ser prioritariamente, mantidos ainda em sua familia consanguinea, mas em
outra dimensdo ou extensdo, através da guarda de terceiros, como avoés, irmaos tios e
primos, mas que apresentem com a crianga ou com o adolescente os necessarios lagos
de afinidade e afetividade, compreendendo a familia no seu sentido plural, onde o elo
de importancia esta no sangue, mas fundamentalmente no amor.

Ressalte-se que a guarda, em regra geral, ndo impede a visitacdo dos pais, mas confere
ao menor a condi¢ao de dependente para todos os fins e efeitos de direito.

A tutela, por fim, ¢ deferida apos a perda ou suspensdo do poder familiar, e implica,
necessariamente, no poder de guarda. Ela ¢ dividida em trés categorias, previstas no Codigo

Civil.

® BRASIL, op. cit., nota 1.

"BRASIL, op. cit., nota 2.

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil: direito de familia. 14. ed. V. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2019, [e-book].
* MADALENO, op. cit.



Primeiramente, no artigo 1.729, paragrafo inico'’, ha a previsio da tutela testamentaria,
instituida por vontade dos pais, em conjunto, por meio de testamento ou outro documento
auténtico, e sendo necessario que os pais detenham o poder familiar no momento do 6bito.

A segunda hipétese ¢ de tutela legitima, que ¢ aquela trazida pelo artigo 1.731"
cabendo aos parentes consanguineos do menor, com preferéncia dos ascendentes sobre os
colaterais, e sempre partindo daqueles de grau mais proximo para os mais distantes.

O artigo 1.732"2, por sua vez, traz o instituto da tutela dativa, caso em que o juiz nomeia
tutor idoneo e residente no municipio do menor, diante da auséncia de tutor testamentdrio ou
legitimo, da exclusdo ou escusa desses, ou ainda quando removidos por inidoneidade.

A tutela ¢ instrumento por meio do qual € outorgada a representacdo, o governo € a
assisténcia dos menores, diante da falta de seus pais, com finalidade na protecao e representagao
legal e oficial dessas criangas e adolescentes, bem como de seu patrimdnio, e representa a
substitui¢io do poder familiar, conforme traduz Rolf Madaleno .

Estudando os dois institutos, pode-se perceber que, ainda que cada um tenha as suas
particularidades, as consequéncias praticas de ambos na realidade dos envolvidos ¢ muito
semelhante.

Mesmo diante dessa similitude pratica dos efeitos trazidos pelos institutos da guarda e
da tutela, sobretudo na vida dos menores por eles abarcados, a legislagdo previdencidria insiste
em dar tratamento diferenciado aos dois casos, considerando como dependente somente o
menor tutelado, e excluindo da sua prote¢do o menor sob guarda. Essa diferenciagdo representa
verdadeira afronta a Constituicao Federal e ao Estatuto da Crianga e do Adolescente, conforme

sera exposto ao longo deste artigo.

2. A EXCLUSAO DO MENOR SOB GUARDA DO ROL DE DEPENDENTES PARA FINS
PREVIDENCIARIOS COM O ADVENTO DA EC 103/2019

A Emenda Constitucional n° 103", de 12 de novembro de 2019, consubstancia a
reforma da previdéncia e, dentre as muitas mudangas trazidas por esse texto normativo, a mais

relevante delas para o estudo do tema ora abordado esta no artigo 23, paragrafo sexto, que prevé

' BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: < http:/www.planalto.gov.br/
ccivil 03/1eis/2002/110406compilada.htm>. Acesso em: 30 set. 2020.

" Ibid.

2 Ibid.

B MADALENO, op. cit.

'* BRASIL. Emenda Constitucional n° 103, de 12 de novembro de 2019. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil _03/constituicao/emendas/emc/emc103.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.



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 econdomica”.

A questdo do rol de dependentes para fins previdenciarios é controversa, € ja passou por
diversas alteragdes normativas. Na redagio original do artigo 16, paragrafo segundo', da Lei
n® 8.213/91 o menor sob guarda - assim como o enteado € o menor sob tutela - era
expressamente reconhecido como dependente, equiparado a filho, desde que mediante
declaracao do segurado, e que a guarda tivesse sido estabelecida por decisdo judicial.

Essa situagdo se manteve estavel até a promulgacio da Lei n°9.528/97'°. Com o advento
dessa lei, que alterou o artigo 16, paragrafo segundo'’ da Lei n° 8.213/91, o menor sob guarda
foi retirado do rol expresso de dependentes previdenciarios equiparados a filho, que passou a
se restringir ao menor tutelado e ao enteado, desde que comprovada a dependéncia econdmica.

O Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente'®, por outro lado, prevé, em seu artigo 33,
paragrafo terceiro, que “a guarda confere a crianca ou adolescente a condi¢do de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclusive previdenciarios”. Essa ¢ mais uma demonstragao
do principio da protecdo integral e do melhor interesse da crianga e do adolescente, que sdo dois
principios basilares do Estatuto, indo ao encontro do previsto na Constitui¢io da Republica'’,
sobretudo em seu artigo 227.

Sobre essa necessidade de prote¢do especial das criancas e adolescentes, Rolf

20
Madaleno”" observa:

Dotados de direitos especiais, tém as criangas e adolescentes, por sua exposi¢do e
fragilidade, prioridade em sua protecéo, como fato natural dessa etapa de suas vidas,
quer fiquem expostas por a¢do ou omissdo da sociedade ou do Estado, ou por abuso
dos pais ou responsaveis. Criangas ¢ adolescentes sdo destinatarios do principio dos
melhores interesses, conceito juridico induvidosamente indeterminado, mas que
sempre havera de prevalecer em favor do infante quando em confronto com outros
valores, pois sempre sera necessario assegurar o pleno e integral desenvolvimento
fisico e mental desse adulto do futuro, sujeito de direitos.

Desse modo, apesar da alteragdo normativa supracitada, a questdo continuou a ser
debatida, com menores em situacdo de guarda provocando o Poder Judiciério a fim de obter o

reconhecimento da situacdo de dependéncia e consequentemente a percep¢do de beneficio

"> BRASIL. Lei n° 8.213, de 24 de julho de 1991. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil 03/leis/
18213cons.htm>. Acesso em: 17 mar. 2021.

' BRASIL. Lei n°9.528, de 10 de dezembro de 1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ ccivil _03/leis/
L9528 . htm#art2>. Acesso em: 17 mar. 2021.

17 BRASIL, op. cit., nota 14.

18 BRASIL, op. cit., nota 2.

19 BRASIL, op. cit., nota 1.

* MADALENO, op. cit.



previdencidrio instituido por seus guardides, se baseando no Estatuto da Crianca e do

Adolescente?! e na Constituicio da Republica?.
¢ p

Ao longo do tempo a Jurisprudéncia se tornou pacifica no sentido de reconhecer esse

direito. A Turma Nacional de Uniformizagdo julgou o tema em mais de uma ocasido,

reconhecendo a possibilidade de concessdo de pensdo por morte ao menor sob guarda, mesmo

nos casos em que o 6bito do segurado tenha ocorrido na vigéncia da Lei n°. 9.528/1997%, sob

o argumento de que o Estatuto da Crianga de do Adolescente deve prevalecer’*, como ilustra a

seguinte ementa”:

Pedido de uniformizagdo de jurisprudéncia formulado pela autora. Previdenciario.
Pensdo por morte. Menor sob guarda. Dependente para fins previdencidrios.
Prevaléncia do ECA. Obito do segurado ocorrido sob a vigéncia da lei n.° 9.528/97.
Art. 33, paragrafo3®, do estatuto da crianga e do adolescente. Conflito aparente de
normas. Incompatibilidade material do art. 16, paragrafo 2° da lei 8213/91, com o
principio da protegdo integral da crianga e do adolescente. Art. 227, paragrafo 3°, da
constitui¢do federal. Possibilidade de concessdo do beneficio. Questdo de ordem n°
20 da TNU. Incidente conhecido e parcialmente provido.

No mesmo sentido se posicionou o Superior Tribunal de Justi¢a, que julgou a questdo

utilizando a sistematica de recursos repetitivos, sob o Tema 732, ocasido em que firmou a

: 26
seguinte tese™ :

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

A matéria ¢ ainda objeto da Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5083, na qual o

Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil questiona a alteracdo trazida pela Lei n°

9.528/1997%" ao artigo 16, paragrafo segundo, da Lei n° 8.213/1991%%, sob o argumento de que

2l BRASIL, op. cit., nota 2.
22 BRASIL, op. cit., nota 1.

* BRASIL, op. cit., nota 15.

2 BRASIL, op. cit., nota 2.

> BRASIL. Turma Nacional de Uniformizagdo. PEDILEF 5005069-90.2012.4.04.7102. Relator Juiz Federal
Daniel Machado da Rocha. Disponivel em: <https://www2.jf jus.br/phpdoc/virtus/>. Acesso em: 25/04/2021.
%0 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. REsp n® 1411258/RS. Relator Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.

Disponivel em: <

https://processo.stj.jus.br/repetitivos/temas_repetitivos/pesquisa.jsp?novaConsulta=

true&tipo pesquisa=T&sg_classe=REsp&num_processo_classe=1411258>. Acesso em: 25 abr.2021.
*" BRASIL, op. cit., nota 15.
* BRASIL, op. cit., nota 14.



ela estaria tratando de modo desigual filhos, enteados e menores tutelados em comparagdo ao
menor sob guarda, quando todos estariam na mesma situagdo de dependéncia economica.

A OAB alega que essa distin¢do violaria diversos principios constitucionais, mormente
o da isonomia, da dignidade da pessoa humana, da seguranca juridica e da protecao integral da
crianca e do adolescente. A acdo segue pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal.

O advento da EC 103/2019%°, representa uma ameaga para este cenario, até entdo
estavel, de jurisprudéncia consolidada pela possibilidade de reconhecimento do menor sob
guarda como dependente previdenciario. Isso porque, a legislagdo previdenciaria anterior
apenas omitiu a figura desse menor do artigo 16, paragrafo segundo, da Lei n® 8.213/1991°°,
enquanto o artigo 23, paragrafo sexto da EC 103/2019°' dispde expressamente que a
equiparacdo de filho deve se dar exclusivamente ao menor tutelado e ao enteado.

Nota-se que houve uma preocupagdo do legislador em evitar o surgimento de quaisquer
questionamentos acerca da possibilidade de extensdo dessa equiparagdo para outros grupos -
como o do menor sob guarda - bem como de suprimir a margem para interpretacao
jurisprudencial, a exemplo do que ocorreu previamente.

Outro ponto relevante ¢ que a alteracdo legislativa dessa vez se deu por Emenda
Constitucional, e ndo por lei ordinaria, o que influencia diretamente na hierarquia entre as
normas. Um dos principais argumentos para a manuten¢do do menor sob guarda no rol de
dependentes seria justamente a afronta ao ECA, porém, em se tratando de Emenda
Constitucional, ndo haveria mais como sustentar esse argumento, tendo em vista o status
superior da ultima.

De outra sorte, 0 ECA em muitas ocasides espelha previsdes constitucionais, o que

reacende a discussdo, fazendo com que ndo haja, por enquanto, consenso formado.

3. A JURISPRUDENCIA CONSOLIDADA DO STJ FRENTE A MUDANCA
LEGISLATIVA.

O poder constituinte ¢ dividido pela doutrina em poder constituinte originario, e poder
constituinte derivado. Sobre o poder constituinte originario, leciona Paulo Gustavo Gonet

Branco™’:

2 BRASIL, op. cit., nota 13.

3 BRASIL, op. cit., nota 14.

*! Tbid.

32 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2020, p. 101.
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A autoridade maxima da Constitui¢do, reconhecida pelo constitucionalismo, vem de
uma forga politica capaz de estabelecer e manter o vigor normativo do Texto. Essa
magnitude que fundamenta a validez da Constituigdo, desde a Revolugdo Francesa, é
conhecida com o nome de poder constituinte originario. Ao contrario do que ocorre
com as normas infraconstitucionais, a Constitui¢do ndo retira o seu fundamento de
validade de um diploma juridico que lhe seja superior, mas se firma pela vontade das
for¢as determinantes da sociedade, que a precede. Poder constituinte originario,
portanto, ¢ a forca politica consciente de si que resolve disciplinar os fundamentos do
modo de convivéncia na comunidade politica.

A Constituicdo da Republica de 1988 ¢ resultado de exercicio do poder constituinte
originario. Com a sua promulgac¢do, houve um rompimento com a ordem constitucional anterior
e uma modificacdo da estrutura constitucional do Estado em seus aspectos basilares.

O poder constituinte derivado, por sua vez, se subdivide em reformador e decorrente, e
o poder constituinte derivado reformador € exercido por meio de emendas a constitui¢do. Sobre

o tema, nas palavras de Alexandre de Moraes™:

O Poder Constituinte derivado reformador, denominado por parte da doutrina de
competéncia reformadora, consiste na possibilidade de alterar-se o texto
constitucional, respeitando-se a regulamentagdo especial prevista na propria
Constituicdo Federal e sera exercitado por determinados orgdos com carater
representativo. No Brasil, pelo Congresso Nacional.

Considerando esse cenario, a emenda constitucional deve estar em consonancia com o
texto constitucional. O poder constituinte derivado, ao contrario do originario, ndo ¢ ilimitado,
ele tem a fun¢do de adaptar a Constituicdo a novos contextos sociais e politicos, sem, contudo,
dissociar-se da sua base, precipuamente no que diz respeito as clausulas pétreas.

Desse modo, para além dos requisitos previstos no artigo 60 da Constituicdo da
Republica®, a emenda constitucional deve ainda respeitar requisitos materiais, sob risco de ser
objeto de controle de constitucionalidade, e, se for o caso, ter a sua inconstitucionalidade
declarada. Sobre a possibilidade de controle de constitucionalidade do poder reformador,

leciona o Ministro Luis Roberto Barroso®":

Encontrando fundamento na Constituicdo e sendo por ela disciplinado, o poder
reformador ¢, na verdade, uma competéncia juridicamente vinculada. Como
consequéncia, afigura-se natural e 16gico que esteja sujeito aos diferentes mecanismos
de controle de constitucionalidade. No direito brasileiro, tal possibilidade ¢ mais do
que puramente tedrica: o Supremo Tribunal Federal ja admitiu inimeras a¢des diretas

3 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 30. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2014, [e-book].

3 BRASIL, op. cit., nota 1.

> BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais ¢ a
construgdo do novo modelo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva 2015, [e-book].
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de inconstitucionalidade contra emendas constitucionais, tendo acolhido diversas
delas.

A Emenda Constitucional n° 103/2019°°, na tentativa de suprimir o direito do menor sob
guarda a percepc¢ao de pensdao por morte, tratou criangas e adolescente em situagao igual como
desiguais. Apesar das diferencas juridicas entre o instituto da tutela e o instituto da guarda, na
pratica ambos se confundem.

Fato ¢ que a situacdo de dependéncia do menor estd presente nos dois casos, seja com
relacdo aos tutores ou aos guardides, € o ordenamento deveria priorizar o bem-estar desses
cidaddos.

O principio da isonomia e a ampla e prioritaria prote¢do a crianga e ao adolescente sdo
diretrizes constitucionais, que estdo sendo frontalmente contrariadas pelo contetido da emenda
em questdo, nesse ponto.

Além disso, o artigo 227 da Constituigio da Repiiblica®’, prevé expressamente que o
menor deve ter direito a protegcdo especial e que esse ¢ um dever que cabe também ao Estado,
além da familia e da sociedade. O paragrafo 3°, II, do mesmo artigo, inclui os direitos
previdenciarios e trabalhistas nessa protegdo ao menor, enquanto o paragrafo 3°, VI, reconhece
a vulnerabilidade do menor 6rfao ou abandonado, com estimulo do Poder Publico ao seu
acolhimento, sob a forma de guarda.

Desse modo, percebe-se que hd um incentivo do legislador ao instituto da guarda
enquanto forma de acolhimento, o que vai de encontro a essa distingao legislativa, que se mostra
extremamente prejudicial aos menores nessa condigao.

O Superior Tribunal de Justiga, ao analisar a alteragdo do art. 16, § 2° da Lei n°
8.213/91%%, pela Lei n° 9.528/97°°, no julgamento do Tema 732, concluiu que ela implicaria em
um retrocesso normativo, indo contra o comando explicito e, sobretudo, o espirito da norma
constitucional. Afirmou ainda que os direitos fundamentais sdo de inquestionavel pertinéncia,
e que os dispositivos definidores desses direitos devem ser interpretados de forma a garantir a
sua plena eficacia.

No fundamento da decisdo, que reconheceu o direito, o Relator, Ministro Napoledo

Nunes Maia Filho*, afirmou ainda:

* BRASIL, op. cit., nota 14.
3T BRASIL, op. cit., nota 1.

¥ BRASIL, op. cit., nota 14.
3 BRASIL, op. cit., nota 15.
‘O BRASIL, op. cit., nota 25.
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A alterag@o de uma norma concessiva ou ampliativa de direito fundamental previsto
na CF atentam contra a proibi¢do de retrocesso, principio constitucional implicito que
se destina justamente para os casos em que o direito fundamental exija a edi¢do de
normas para a consecu¢do do seu fim, visando evitar que o legislador ordinario
suprima arbitrariamente a disciplina infraconstitucional concretizadora de um direito
fundamental social, sem criar alternativas que conduzam ao objetivo social.

Em suma, a conclusio da decisdo foi pela preponderancia do ECA sobre a Lei Geral da
Previdéncia Social, sob o argumento de que a primeira ¢ norma especial, que estende os direitos
de esfera previdenciaria ao menor sob guarda, enquanto a tltima ¢ norma geral, e apenas silente
nesse mérito.

Apesar desse ser o ponto central da tese definida, as razdes que motivaram a decisio
ndo se restringem a isso, de maneira que ndo se pode ignorar todo o restante da fundamentagao.

Conforme foi amplamente demonstrado ao longo do artigo, o ECA estd em perfeita
harmonia com a previsdo constitucional e com a ideologia do sistema juridico, que prioriza as
criangas e os adolescentes. Nao se trata pura e simplesmente de uma previsdo qualquer contida
em lei especial, mas sim de uma situagcdo em que o conteudo constitucional estd espelhado nessa
norma.

Diante disso, ainda que a alterac¢do tenha se dado por emenda constitucional, o que faz
com que a previsdo ostente status normativo superior ao ECA, o entendimento do STJ ndo esta
automaticamente invalidado. Os demais fundamentos que embasaram a decisdo se mantém
inalterados, e sdo, por si sO, aptos a garantir que o menor sob guarda tenha o seu direito de

dependente previdencidrio reconhecido.

CONCLUSAO

A pesquisa constatou que mesmo com o advento da reforma da previdéncia, trazida ao
ordenamento por meio da Emenda Constitucional n° 103/19, o entendimento firmado pelo
Superior Tribunal de Justi¢a no sentido de estender a equiparagdo a filho ao menor sob guarda
para fins de reconhecimento enquanto dependente previdencidrio tende a se manter valido.

Desde a promulga¢do da Lei n® 8.213/91 o rol dos considerados dependentes para
percepcao de pensdo por morte ja passou por algumas alteracdes. O texto original previa
expressamente a inclusdo do menor sob guarda nessa condi¢do, na qualidade de equiparagao ao
filho, mas com a publicacdo da Lei n°® 8.213/91, ele foi retirado desse rol, que passou a se

restringir ao menor tutelado e ao enteado.
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Com isso, a questdo passou a ser constantemente judicializada, ou seja, as pessoas que
se encontram nessa situagdo passaram cada vez mais a recorrer ao Poder Judiciario, a fim de
obter o reconhecimento dos seus direitos. O argumento central utilizado nesses casos, era no
sentido de que a exclusdo do menor sob guarda iria de encontro ao Estatuto da crianga e do
adolescente, que prevé que a guarda confere ao menor todos os direitos, inclusive
previdenciarios.

A jurisprudéncia aos poucos foi se tornando pacifica, e se posicionando no sentido de
reconhecer o direito dos menores nessa condigao.

Nesse ponto, merece destaque o julgamento do Tema 732 pelo Superior Tribunal de
Justica sob a sistematica dos recursos repetitivos, em que ficou definida tese reconhecendo os
direitos do menor sob guarda na esfera previdencidria, desde que comprovada a dependéncia
econdmica ¢ mesmo que o obito do instituidor tenha ocorrido posteriormente a vigéncia da
Medida Provisoria 1.523/96, reeditada e convertida na Lei1 9.528/97.

Essa importante decisdo do STJ pds fim a polémica por um tempo, mesmo com Recurso
Extraordinario ainda pendente de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal, visto que os
tribunais locais passaram a seguir a orientagdo do Tribunal Superior.

Ocorre que a edigdo da Emenda Constitucional n° 103/2019 acabou reacendendo a
discussdo. Isso porque ela prevé que, para percep¢ao de pensio por morte, equiparam-se a filho
exclusivamente o menor tutelado e o enteado, ou seja, ela traz de maneira expressa a proibi¢ao
de ampliagdo deste rol.

Como a EC ostenta status de norma constitucional, ela deveria, em tese, se sobrepor ao
ECA, mesmo este sendo lei especial, de modo que a proibicdo de extensdo do rol de
beneficiarios de pensdo por morte, e a consequente exclusdo do menor sob guarda deste rol,
prevaleceriam, tornando assim sem efeito a prévia decisdo do STJ em sentido contrério, visto
que pautada em legislagdo de status inferior.

Analisando mais a fundo os fundamentos da sobredita decisdo, porém, pode-se perceber
que, apesar de pautada no ECA, ela encontra respaldo na Constitui¢do da Republica. Muitos
dos dispositivos do estatuto reproduzem principios constitucionais, tanto implicitos quanto
expressos, e, ainda que se tenha concluido que o ECA deveria se sobrepor a lei geral da
previdéncia, ndo se pode ignorar todo o embasamento sobre o qual se construiu essa tese.

Nao se trata pura e simplesmente da hierarquia entre as normas, mas sim de preceitos
que norteiam todo o ordenamento juridico, e encontram a sua maior base na Constitui¢do, ou

seja, no poder constituinte origindrio. Dessa maneira, mesmo se pautando na questdo do status
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normativo, ndo haveria motivo para considerar que a decisdo do Superior Tribunal de Justica
esteja superada.

A emenda constitucional, por representar espécie de exercicio do poder constituinte
reformador, ndo pode estar em dissonancia com o texto constitucional, cabendo, nessa hipdtese,
até mesmo o exercicio de controle de constitucionalidade.

Por esse motivo, nesse artigo defende-se a posi¢do de que a edicdo da EC 103/2019 nao
importa em superacdo do entendimento do STJ, e, consequentemente, que os menores sob
guarda devem continuar a ser considerados como dependentes para fins previdenciarios, mesmo

nos dias atuais, independentemente da data em que ocorreu o 6bito do instituidor do beneficio.
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