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RESUMO

A lei federal n. 9.528/97 excluiu a figura do menswb guarda da protecéo
previdencidria estabelecida pela lei ordinéria felde. 8.213/91 e afastou a sua equiparagao
com a condicao de filho de segurado do Regime GlrdPrevidéncia Social. Os Regimes
Préprios de Previdéncia Social poderdo seguiraedmetro legal. A lei federal n. 9.528/97 foi
severamente criticada, especialmente pelo seuitcooftm a lei federal n. 8.069/90 - o
Estatuto da Crianca e do Adolescente -, que determiprotecdo dos menores para fins
previdenciarios. Apesar do Superior Tribunal deiidager consolidado o entendimento de
gue a prevaléncia, para fins previdenciarios, keida 9.528/97, o tema permanece polémico,
como se pode observar na recente Acao Direta amdtitucionalidade n. 5.083, interposta
pela Ordem dos Advogados do Brasil no Supremo fmabEederal, apdés mais de 16 anos de
vigéncia da lei federal n. 9.528/97. Apesar da ipdgtade excepcional da restricdo de
determinados direitos fundamentais, a palavra Boake a constitucionalidade e a validade
da exclusdo da figura do menor sob guarda da pgrotecevidenciaria sera dada pelo
Supremo Tribunal Federal.
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ABSTRACT

The federal law n. 9.528/97 excluded the figureuatlerage guard of the social
security protection established by federal law.818/91 and removed your equivalence with
the condition of son of insured of General Sociak8ity System. The Special Social
Security System may follow such legal parametee Tdderal law n. 9.528/97 was severely
criticized, especially by his conflict with fededalv n. 8.069/90 — the Statute of Children and
Adolescents -, that determines the protection ofans for social security purposes. Despite
the Superior Court of Justice has consolidated uh@erstanding that the prevalence, for
social security purposes, it is the law n. 9.528{B& theme remains polemical, as can be seen
in the recent direct action of unconstitutionality 5.083, filed by the Brazilian Bar
Association in the Supreme Court, after more th@rydars of the Federal Law n. 9.528/97.
Despite the exceptional possibility of restrict ®ofundamental rights, the final word about
the constitutionality and validity of the exclusiohthe figure of underage guard of the social
security protection will be given by the Supremau@o

Keywords:Social rights. Fundamental rights. Social secipittection. Minor under guard.

INTRODUCAO

A lei federal n. 9.528 (BRASIL, 1997) excluiu a digq do menor sob guarda da
protecdo previdenciaria estabelecida pela lei ar@ginfederal n. 8.213 (BRASIL, 1991),
afastando a sua equiparacéo com a condicao dedflisegurado do regime previdenciario.

Ja nos seus primeiros anos de vigéncia, a lei deaer9.528/97 foi severamente
criticada sob o argumento de que a excluséo dagé#otdo menor sob guarda violava a lei
federal n. 8.069 (Brasil, 1990) - o Estatuto deafiga e do Adolescente (ECA) -, que prevé
expressamente a protecdo dos menores para findgmelarios.

A colisédo entre as normas citadas acabou sendtvidess@elo Superior Tribunal de
Justica (2013) favoravelmente a lei federal n. 8 BBRASIL, 1997), pela aplicacdo do
principio da especialidade e da auséncia de violagd direitos fundamentais sociais das
criancas e dos adolescentes.

Apesar da consolidacdo desse entendimento noiSupabunal de Justica, o tema
permaneceu polémico. Essa polémica se refletiu paente Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.083, interposta pelagdrddos Advogados do Brasil (2014) no
Supremo Tribunal Federal (STF), apesar do transalgsnais de 16 anos de vigéncia da lei
federal n. 9.528 (BRASIL, 1997).



A Ordem dos Advogados do Brasil (2014) alega gegciusao do menor sob guarda
da protecao previdenciaria violou o principio dan@mia, da protecdo integral dos menores e
da isonomia.

Todavia, as criangcas, 0s adolescentes e os jowdultos (menores de 21 anos)
permanecem protegidos previdenciariamente atrawédiglira de seuspais, padrasto,
madastra, irmaos e tutores, desde de que segutadegime de previdéncia social.

O nucleo do direito fundamental do direito previclario em analise néo foi afetado
pela lei 9.528 (BRASIL, 1997) e a situacgao juridicailegiada que o menor sob guarda (pela
guarda nao exigir a suspensao ou a destituicdooder damiliar, como exige a tutela) se
encontrava em relacdo ao menor que se submetiasaenpoder familiar e a tutela foi
devidamente solucionada.

De qualquer maneira, a palavra final sobre a aplidade da lei n. 9.528 (BRASIL,
1997) e a manutencdo da figura do menor sob guardgarada a condicdo de filho sera

dada pelo Supremo Tribunal Federal.

1 A EXCLUSAO DA FIGURA DO MENOR SOB GUARDA DO ROL DE
DEPENDENTES PREVIDENCIARIOS E A JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR
TRIBUNAL DE JUSTICA

Até a vigéncia da lei federal n. 9.528 (BRASIL, T®9% menor sob guarda estava
incluido no rol de dependentes previdenciarios do 15, 82°., da lei federal n. 8.213

(BRASIL, 1991), que dispbs sobre os Planos de Bensfda Previdéncia Social:

Art. 16 [...]

§ 2° Equiparam-se a filho, nas condi¢des do ingistediante declaracdo do
segurado: o enteado; o menor que, por determinacimal, esteja sob a
sua guarda; e o menor gue esteja sob sua tutef g@ossua condicbes
suficientes para o préprio sustento e educacao.

Com a vigéncia da mencionada lei federal n. 9. BEBASIL, 1997), que alterou o art.
16, 82°. da lei federal n. 8.213 (BRASIL, 1991j)igara do menor sob guarda foi excluida da

protecdo previdenciaria e a sua equiparacao cameado e com o tutelado afastada:



Art. 16 [...]

§ 2° .0 enteado e o menor tutelado equiparam-sdha mediante
declaracdo do segurado e desde que comprovadaeeadéggia econdbmica
na forma estabelecida no Regulame nto.

Na atual vigéncia da lei federal n. 8.213 (BRASIR91), apesar do menor ndo poder
gozar do beneficio de penséo por morte na hip@tesaorte de seu guardido, permanece a
sua protecdo em decorréncia de morte de paisagtadr madrastas, irmaos ou tutores, desde
gue estes, evidentemente, sejam segurados do rdgiprevidéncia social.

Ndo houve, como se pode perceber, completo amnmgerito da protecao
previdenciaria dos menores, ou seja, das criangdslescentes. Houve apenas a exclusao
da figura do menor sob guarda do rol de dependentegienciarios.

Observando que lei federal n. 8.069 (BRASIL, 198€pbelece que s&o criangas as
pessoas com até doze anos incompletos e que sEscaites as pessoas entre doze anos
completos até os dezoito anos, parece importastack que a lei federal n. 8.213 (BRASIL,
1991) também protege os jovens adultos, menorestieanos.

Ocorre que a exclusdo da figura do menor sob gudadarotecdo previdenciéria
prevista pela lei federal n. 8.213 (BRASIL, 199talaou se chocando frontalmente com o
Estatuto da Crianca e do Adolescente — a lei f€86069 (BRASIL, 1990):

Art. 33 [...]
§ 3° A guarda confere a crianca ou adolescentendigdm de dependente,
para todos os fins e efeitos de direito, inclugirevidenciérios.

E possivel vislumbrar que os regimes proprios devigéncia social seguirdo o
mesmo caminho, especialmente pelo art. 5°. daetberél 9.717 (BRASIL, 1998) - que
estabeleceu regras gerais para organizacdo dosae@roprios - vedar aos regimes proprios
a instituicdo de beneficios previdenciarios disgntlaqueles previstos no regime geral (lei
8.213/91).

O conflito entre a norma previdenciaria e a esdaidas criancas e adolescentes ndo
demorou a chegar aos tribunais.

O Superior Tribunal de Justica (2013), apods amabiseeferido conflito normativo e
julgar diversas demandas, acabou consolidando end@mento de que, para fins
previdenciarios, deve prevalecer a regra da larddh. 9.528 (BRASIL, 1997):



PROCESSUAL CIVIL E PREVIDENCIARIO. AGRAVO REGIMENTA
NO RECURSO ESPECIAL. PENSAO POR MORTE. OBITO DO ™IS
TUIDOR DA PENSAO OCORRIDO APOS ALTERACAO LEGISLATA
NO ART. 16 DA LEI N. 8.213/1991. MENOR SOB GUARDAXELUIDO
DO ROL DE DEPENDENTES PARA FINS PREVIDENCIARIOS. RE-
FICIO INDEVIDO. SUMULA 83/STJ. INCIDENCIA. AGRAVO EGI-
MENTAL DESPROVIDO.

- Esta Corte Superior firmou compreenséo de que, @aito do instituidor
da pensdo por morte ocorreu apés a alteracdodtgisbromovida no art.
16 da Lei n. 8.213/1991 pela Lei n. 9.528/97 - tépé dos autos -, tal bene-
ficio ndo é devido ao menor sob guarda.

- Nao ha como afastar a aplicacdo da Sumula 83BEpécie, pois a Corte
a quo dirimiu a controvérsia em harmonia com ajutidéncia deste Tribu-
nal Superior, que, em varios julgados, também ¢hagou a aplicabilidade
do art. 33, 8§ 3°, da Lei n. 8.069/1990, tendo esta\a natureza especifica da
norma previdenciaria. Agravo regimental desprovido.

(Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.285.355

Diversos outros julgados seguem em idéntico sentidm a ado¢céao do principio da
especialidade para a resolucédo do conflito entr@asas citadas, como o Agravo regimental
no Recurso Especial n. 1.178.495/SP (SUPERIOR TRIBU DE JUSTICA, 2011a) e
Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.000RB1SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA, 2011b).

Apesar dessa consolidacdo realizada pelo Superibunbl de Justica, o tema
permanece polémico, como se pode perceber do op@stento realizado pela Ordem dos
Advogados do Brasil (2014) junto ao Supremo Tritbrederal através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 5.083.

Como sera exposto adiante, nessa Acdo Direta amdtitucionalidade n. 5.083, a
Ordem dos Advogados do Brasil (2014), sob o fundéonde protecéo integral da crianga e
do adolescente, acaba buscando a maxima protegéivglp na esfera previdenciaria, para os
menores, de forma muito semelhante ao que se aefamdrelacdo aos direitos de defesa,
apesar das distingdes entre estes e o direitogstapdes positivas em sentido estrito: “o
conceito de direito a prestacfes € exatamente stmplo conceito de direito de defesa, na
qgual se incluem todos os direitos a uma acdo negaiu seja, a uma abstencéo estatal”.
(ALEXY, 2011, p. 442).

Ocorre que, como se observara adiante a “justlicddabe dos direitos a acdes
negativas (direitos de defesa) impde menos proldajue a justiciabilidade dos direitos a
acOes positivas (direitos a prestacdes)” e queasriquo direito a protecdo exige a utilizacéo



de ao menos umeiode protecao, o direito de defesa exclui a utifbade todo e qualquer
meiode destruicdo ou afetacdo negativa” (ALEXY, 2ql1461 e 462).

A problematica estabelecida envolve aspectos worcjudiciais, notadamente pela
perspectiva de implantacdo de determinadas palifioaiais e de garantia de direitos sociais

especificos pelo Poder Judiciario.

2 AATUAL PROTECAO PREVIDENCIARIA DOS MENORES (CRIA NCAS E
ADOLESCENTES) E AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALID ADE N. 5.083

Como mencionado, a protecdo previdenciaria dasg@se adolescentes (assim como
0 jovem adulto com menos de 21 anos) permanecetantan relagcdo aos pais, padrastos,
madastras, irmaos e tutores, desde que segurddaggiene previdenciario.

Diante da manutencdo somente do menor tutelado ahodos dependentes
previdenciarios (e da sua equiparacao a condi¢cd&dhd¢ no art. 16, 8§2°. da lei federal n.
8.213 (BRASIL, 1991), torna-se necessario distingdigura do menor sob guarda do menor
sob tutela.

A guarda e a tutela de criancas e adolescentes psdistas na lei federal n. 8.069

(BRASIL, 1990), respectivamente nos seus artigos 38:

Art. 33 [...]

§ 1° A guarda destina-se a regularizar a possatdegodendo ser de-
ferida, liminar ou incidentalmente, nos procedimsrde tutela e adocéo, ex-
ceto no de adocao por estrangeiros.

§ 2° Excepcionalmente, deferir-se-4 a guarda,dosacasos de tutela e
adocao, para atender a situacdes peculiares ou atigita eventual dos pais
ou responsavel, podendo ser deferido o direit@deesentacéo para a prati-
ca de atos determinados.

Art. 36 [...]

Paragrafo Unico. O deferimento da tutela pressappetvia decretacdo da
perda ou suspensédo poder familia e implica necessariamente o dever de
guarda.

E possivel perceber que enquanto a guarda ndaupdesgualquer afetacdo do poder
familiar, a tutela exige a perda ou a suspensagatier familiar, bem como o dever de

guarda. A tutela, portanto, vai além da guarda.



Pelo fato de que a guarda pode ser exercida cotantemente com o poder familiar,
0 menor sob guarda estava duplamente protegidadprexariamente até a vigéncia da lei
federal n. 9.528 (BRASIL, 1997), pois era considerdependente dos seus pais e dos seus
guardioes.

Assim, o menor sob guarda acabava se encontrandea nposicdo juridica
privilegiada em relagdo ao menor que estava subdmstimente ao poder familiar ou a tutela.

Importante reiterar que a tutela de menores € ipativel com o poder familiar
anterior, que necessita ser suspenso ou extinto.

A distincdo previdencidria em questdo, por se rrd& violacdo ao principio da
isonomia, acabou sendo retificada pela mencioreidaderal n. 9.528 (BRASIL, 1997), que
equiparou a condicao de filho somente o enteadutlado.

Comentando o paragrafd.4do artigo 33, da lei federal 8.069 (BRASIL, 1390
Cerqueira (2010, p. 74) ressalta:

Conforme se extrai do novo paragrafo, a intencatedislador foi
afastar de vez a possibilidade, ainda que jurispraidl, da guarda possuir
beneficios previdenciarios, pois se os guardidssypem poucos recursos
financeiros, devera o juiz, a pedido destes ou dskério Publico, deferir o
dever dos pais de continuarem prestando alimeatgsie pode ocorrer nas
guardas deferidas para avos. Também pode o jute waso determinar o
direito de visitacdo pelos pais

Esta perspectiva € rejeitada pela Ordem dos Adwasgdd Brasil (2014) na Acéo
Direta de Inconstitucionalidade n. 5.083, que dideque a exclusdo da figura do menor sob
guarda do rol de dependentes previdenciarios wgbaincipio da isonomia, a proibicdo de
retrocesso social e a protecédo integral da criard@adolescente.

E possivel destacar nesta A¢do Direta de Incongtitalidade n. 5.083 (ORDEM
DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2014):

Com efeito, a alteracdo legislativa instituida pek Federal n°
9.528/97 na Lei de Beneficios da Previdéncia Sofiai Federal n°
8.213/91) foi inconstitucionalmente concebida perqudestruiu,
drasticamente, o nivel de protecdo previdencidrsituido pelo Direito
Brasileiro as criancas e aos adolescentes que, gelvda, seriam
dependentes dos segurados do INSS.

O legislador, no entanto, ndo observou que o gimala proibicdo
do retrocesso social impede e da pela inconstitatitade de tais medidas,
sobretudo quando suprimem niveis de dignidade hapaan dimensédo do
minimo existencial, e de seguranca social, cujosiddeatos foram
estabelecidos em concrecdo as elevadas tarefastitimosais e



convencionais estabelecidas nos artigos 227, cafguB®, inciso 1l da CF,
bem como do artigo 26 da Convengdo sobre os Bsrela Crianca, de
20.12.89 (ver artigo 5°, § 2°, da CF), ratificadboBrasil em 24.09.1990.

Em relacédo ao principio da isonomia, como menciorateriormente, 0 menor sob
guarda, anteriormente a lei federal n. 9.528 (BRA3B97), estava numa posi¢ao juridica
privilegiada em relagcdo aos tutelados e aos quevaast somente submetidos ao poder
familiar, ou seja, estavam protegidos duplamentesifera previdenciaria.

Argumenta-se que atualmente o menor sob guarda fiesprotegido quando seus
pais ndo séo segurados da previdéncia social, apeseu guardido.

Contra tal argumentacdo, € possivel lembrar queard@gio também pode ndo ser
segurado da previdéncia social ou que ambas amgiggpais ou tutores de um lado, e
guardides de outro) sejam seguradas.

Além disso, o exercicio da guarda ndo impede arpss§o da situacdo para a figura
da tutela, o que parece ser um dos intuitos del&pr.

Ademais, ndo é possivel visualizar violacdo ao 22, 83°. Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988), que prevé egarantia de direitos previdenciarios e trabalhisiasrianca e
ao adolescente.

A interpretacdo deste dispositivo constitucionab mp@&rmite concluir que todos os
direitos previdenciarios e trabalhistas devem sarargidos e prestados as criancas e
adolescentes, pelo menos nesse momento, sem quEsawe as peculiaridades subjetivas
(dos destinatarios da prestacdo positiva) e obgtidas limitacbes materiais da propria
prestacdo) do caso em estudo. H& a necessidadatenpeetacdo sistemética da Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988).

N&o se pode imaginar, por exemplo, que é posssétigh@ar criancas, pessoas com
menos de 12 anos de idade, a entrarem no mercadabdého, exigindo direitos trabalhistas,
visto que tal trabalho é vedado pelo proprio arti§c XXXIIl, da Constituicdo Federal
(BRASIL, 1988).

A interpretacédo da Constituicao, € importante igpitve ser sistematica.

Em relacdo ao retrocesso social alegado pela OddsnAdvogados do Brasil (2014),
a protecao previdenciaria do menor foi mantidaafes de seus pais, padrastos, madastras,
irmaos e tutores, repita-se) e a situacao de dadae entre o menor sob guarda e os

menores submetidos somente ao poder familiar &k tioi reparada.
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Todavia, o tema da retrocessado social é polémico seu debate envolve a

problematica das prestacdes positivas estatais, ditetos fundamentais, do minimo

existencial e da dignidade da pessoa humana.

3 APROBLEMATICA DAS PRESTACOES POSITIVAS ESTATAIS

Seguindo a licdo de Alexy (2011, p. 433), é predsstacar que o presente artigo ndo

envolve o conceito amplo de prestagdo positivatastau seja, ndo aborda o direito a

procedimentos, o direito a protecdo contra integiiende terceiros e o direito a prestacdes

normativas.

As prestacdes positivas podem ser observadas celagbes triadicas entre o titular

do direito fundamental, o Estado e uma acgédo espaisitiva, esta observada num sentido
estrito (ALEXY, 2011, 445).
Robert Alexy (2011, p. 441) destaca a polémica kewdlo o direito a prestacao

estatal:

“A polémica sobre os direitos a prestacdes é rdargzor uma
profunda divergéncia de opinides acerca da natwealmmfuncdo do Estado,
do Direito e da Constituicdo — e também dos diseftmdamentais -, bem
como acerca da percepcao da atual situacdo daladeie
[...]

Na polémica acerca dos direitos a prestacoes unmd@od
dificultado ndo apenas em razdao de concepcdes rhemtais
diversas, mas também em virtude de obscuridadeseitoais e
dogméticas fundamentais, caracterizadas, entrasoabisas, por um
caos terminoldgico frequentemente criticado”.

Dentre as obje¢des aos direitos fundamentais spégiossivel citar o deslocamento

da politica social do poder parlamentar/politicsapa poder judiciario, a indeterminacao

desses direitos sociais e 0s custos financeireasimamplementacdo (ALEXY, 2011, p. 507 e

508):

O argumento baseado na competéncia ganha um pesociatseem
virtude dos efeitos financeiros dos direitos fundatais sociais. Por causa
dos grandes custos financeiros associados a slizacéa, a existéncia de
direitos fundamentais sociais abrangentes e exdgiyadicialmente
conduziria a uma determinacdo juridico-constitugiotle grande parte da
politica orcamentéria. Visto que o Tribunal Comsiibnal Federal teria que



controlar o respeito a essa determinacao, a @olfticamentéria ficaria em

grande medida nas méaos do tribunal constituciongu® é incompativel
com a Constituicao.

Porém, a presenca efetiva do Estado atravées diecaslpublicas é essencial para a

realizacéo de diversos direitos sociais, como lemsalta Schmidt (2007, p. 1989):

[...] h& concordancia crescente a respeito da soprdivel presenca do
Estado através de politicas publicas para viabilizdesenvolvimento com
inclusédo social. Autores de variadas correntesetessgmento convergem a
respeito da necessidade das instituicdes politcas uma atuagéo indutora
no desenvolvimento e criadora das condicGes deladgientre os cidadaos.

Lopes (2002, p. 136) lembra que a formacédo dasigadipublicas e a garantia de
diversos direitos sociais passa pela efetiva fpaijéo do Poder Judiciario. Desta maneira, a
politica publica para a implementacdo e a garatiadireitos sociais ndo deve mais ser
observada meramente como um direito objetivo, | sem que se garanta ao beneficiario a
possibilidade de reclamar judicialmente o seu aliimpnto frente ao Estado.

Neste aspecto, tais direito devem ser subjetivassa&ja, deve ser garantido aos
beneficiarios a tutela judicial dos seus interess@sda que haja, como mencionado,
deslocamento parcial da competéncia sobre polipigakcas para o Poder Judiciario.

Dentro da analise sobre a natureza de direito Bulbjgarece importante mencionar a
ideia dada por Alf Ross (1977, p. 171):

e) En resumen, podemos decir que el concepto deldeisubjetivo
se usa tipicamente para indicar una situacién equéa el orden juridico
desea asegurar a una persona libertad y potestac@aportarse como le
plazca, a fin de que proteja sus propios interdskesoncepto de derecho
subjetivo indica la auto-afirmacion autonoma ddividuo.

Cristina Queiroz (2006, p. 136 e 137) também eaplicsignificado do conceito de
direito subjetivo e a sua relacdo com os direitasass fundamentais:

Gozar de um "direito subjetivo" significa ter o podde pretender
perante um outro sujeito um determinado comportémen
[...]

A verdade é que se os "direitos sociais" poders@gigurados como
"direitos fundamentais", isto €, direitos recontlesi por normas de estaldo
constitucional, esses direitos podem igualmente cggrstituidos como
"posic¢des juridicas jusfundamentais”, isto é, cddieeitos subjetivos".



Reiterando a possibilidade de acionamento do Pdddiciario para a garantia de
determinado direito fundamental social como umadragarcante do que se deve entender
como direito subjetivo:

Os direitos fundamentais sociais sdo "direitos estihjos" sempre
gue possam ser feitos valer em justica, isto édedapie possam ser
accionados judicialmente a requerimento do resgettular.

(QUEIROZ, 2006, p. 143)

Ainda sobre a concepcéo de direitos subjetivos:

De fato, sempre gque a norma reconhece ou conferglirgito as
pessoas, fisicas ou juridicas, encontramos, franfeente, um preceito
atributivo e uma faculdade; ali, uma expresséo a#ade geral, aqui, um
poder de acdo cujo exercicio depende da vontadeuwdtular - preceito e
faculdade que nascem ao mesmo tempo, N0 mesmotasta que a norma
adquire forca obrigatoria, porque em reconheceoworgar, disciplinar e
proteger esta faculdade, a finalidade principalatana consiste.

(RAO, 1999, p. 527)

Ainda que haja certo consenso sobre a importareisedbservar os direitos sociais
fundamentais como direitos subjetivos, tutelavedigialmente através de pedidos de seus
beneficiarios, o problema ainda persiste: até qoetgp € possivel transmitir ao Poder
Judiciéario na implementacdo e garantias das pmditpriblicas e das prestacfes positivas do
Estado?

O deslocamento total dessa competéncia para o Bodeariario, principalmente a
guestao financeira que envolve a implementacagaléscas publicas, é incompativel com a
Constituicao Federal (BRASIL, 1988).

Na questdo da progressividade na implementacaalideisos sociais e das politicas
publicas, ha que se adotar uma postura intermad&m que se permita a tutela judicial dos
direitos sociais fundamentais, mas que a atuacdwigl seja limitada e subsidiaria a

competéncia politica/parlamentar nessa matériapsugere Robert Alexy (2011, p. 511):

“Considerados o0s argumentos contrarios e favorawsis direitos
fundamentais sociais, fica claro que ambos os lddp®em de argumentos
de peso. A solucdo consiste em um modelo que leveomsideracado tanto
0s argumentos a favor quanto os argumentos cagtari

Este € o pano de fundo no julgamento da A¢do Duetdanconstitucionalidade n.



5.083 (ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL, 2014) pelo@emo Tribunal Federal.

4 CONSIDERACOES SOBRE DIREITOS FUNDAMENTAIS, MINIMO
EXISTENCIAL E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para se entender o debate sobre eventuais modeégagm determinados direitos
sociais, especialmente aqueles qualificados comdaimentais, é essencial entender, ainda
gue em linhas gerais, as caracteristicas dosadirkindamentais e quais as concepgdes sobre
0 minimo existencial e a dignidade da pessoa humana

Sera possivel observar que, apesar de ser inadelissidestruicdo ou afetacdo do
nacleo essencial dos direitos fundamentais, osoooos dos direitos sociais podem sofrer
algumas alteragfes, desde que ndo sejam desfiguradiestruidos.

No caso em andlise, a protecao previdenciaria donsob guarda permanece sdlido,
seja atraves da figura do poder familiar, sejautia.

A concepcao dos direitos fundamentais exige n&adséncia de uma postura estatal
negativa - no sentido de nado atacar direitos iddais protegidos -, como também uma
postura positiva e eficaz no sentido de fomentagaeantir o pleno gozo dos direitos
individuais fundamentais.

A implantagdo de politicas publicas sociais adegsiaghermite que direitos
fundamentais sejam gozados efetivamente, ndo apgermasdo formal.

Em seu art. 1°, lll, a Constituicdo Federal (BRASIR88) prevé que a dignidade da
pessoa humana é fundamento da Republica FedermdtivBrasil e do proprio Estado
Democratico de Direito.

A dignidade da pessoa humana tem intima ligacdoacorinimo existencial (ALEXY,
2011, p. 505), constituindo-se num nacleo invulmerdSARLET, 2006, p. 572), ou seja,
num direito fundamental que ndo pode ser destrufsdysive por determinadas maiorias
parlamentares.

Apesar da ideia de dignidade da pessoa humanams@reensivel, sua conceituacao é
muito dificil, por envolver diversas facetas comemb ressaltam Tejerina Velazquez e
Gonzalez (2012, p. 89):

O conceito dos direitos humanos é dificil de sereapdido nas suas



multiplas facetas: politico, ideoldgico, filoséfieojuridico, pois a cada uma
dessas dimensfes correspondem discursos especificosaparéncia
inconciliaveis, pois se situam em planos diferentes

Moraes (2004, p. 52) conceitua a dignidade da pdssmana:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerenfgessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacéo consciente engdpel da propria vida
e gue traz consigo a pretensdo ao respeito poe pad demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel que todoatesod juridico deve
assegurar, de modo que, somente excepcionalmeossarp ser feitas
limitacbes ao exercicio dos direitos fundamentai®|as sempre sem
menosprezar a necessaria estima que merecem tadpsssoas enquanto
seres humanos.

Comparato (2011) entende que a dignidade da pesgde que o ser humano seja
tratado como um fim em si mesmo, ndo como um m@strumento para a obtencao de

resultados ndo que visem a propria felicidade daamidade:

Ora, a dignidade da pessoa ndo consiste apenastalad ser ela,
diferentemente das coisas, um ser consideradtagldrzem si mesmo, como
um fim em si e nunca como um meio para a consecdeageterminado
resultado. Ela resulta também do fato de que,quedlavontade racional, s6 a
pessoa vive em condicBes de autonomia, isto é, s@moapaz de guiar-se
pelas leis que ele proprio edita.

(p. 34)

[...]

Por outro lado, a ideia de que o principio do treato da pessoa
como um fim em si mesma implica ndo s6 o dever thegale ndo
prejudicar ninguém, mas também o dever positivml@r no sentido de
favorecer a felicidade alheia constitui a melhorstificativa do
reconhecimento, a par dos direitos e liberdadewithaiis, também dos
direitos humanos a realizacao de politicas publieasonteddo econémico e
social, tal como enunciados nos artigos XVIlII a KXla Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos.

(p- 37)

Enquanto Taiar (2009, p. 235) entende que a "diglachumana é um valor supremo
que atrai o conteudo de todos os direitos fundaasigedb ser humano desde o direito a vida",
Barongeno (2009, p. 24) declara que "todas essasepgdes trazem em comum O
desenvolvimento da ideia de que a pessoa ndo de pertodo dacorpussocial, mas €,
individualmente, dotada de direitos - direitos stilaps".

Taiar (2009, p. 234) também destaca a crescemedatalada a pessoa humana desde



o tratado de paz de Westfalia do século XVII, iesla quanto aos poderes para atuar

ativamente nas relagfes internacionais independente do Estado que pertence:

Cada vez mais o direito internacional direcionassatengdes no
sentido de ampliar a extensao dos poderes confeéidzessoa humana, de
modo diverso do que dispunha os textos dos tratddgsaz de Westfalia
(1648-1659), nos termos dos quais apenas e taoasenes Estados
possuiam legitimidade para figurar como partes aatinas relacdes
internacionais reconhecidas pelos tratados e nmagfées politicas,
diplomaticas e juridicas.

Atualmente, o valor da dignidade humana é concehlidmo
pressuposto dos direitos humanos.

Outro aspecto a ser destacado tem relacdo comooegso de fundamentalizagéo,
constitucionalizacdo e positivacdo dos direitoddamentais colocou o individuo, pessoa, 0
homem, como centro da titularidade de direitos” KOV ILHO, 2003, p. 416).

Sao caracteristicas dos direitos fundamentaisteritisiade - evolucéo e consolidacéo
historica -, universalidade - destinam-se, indmmgradamente, a todos os seres humanos -,
irrenunciabilidade - o que pode ocorrer é o seu B&ercicio, ndo sua renuncia -,
inalienabilidade - sdo indisponiveis por ato pidpie imprescritibilidade - ndo se perde pelo
decurso do tempo (LENZA, 2012, p. 962 e 963).

Uma das causas da evolucdo historica dos direitmsahos e da concepcdo da
dignidade da pessoa humana tem relagdo com a gapeta eventos geradores de grande dor

fisica e/ou moral, como entende Comparato (20130p.

[...] a compreensdo da dignidade suprema da pdasmana e de seus
direitos, no curso da Histéria, tem sido, em gravatte, o fruto da dor fisica

e do sofrimento moral. A cada grande surto de € os homens recuam,
horrorizados, a vista da ignominia que afinal se ataramente diante de
seus olhos; e o remorso pelas torturas, pelasapdés em massa, pelos
massacres coletivos e pelas exploracdes aviltafizs nascer nas

consciéncias, agora purificadas, a exigéncia desoggras de uma vida
mais digna para todos.

Ainda em relacdo a evolucéo histérica dos dirdiltoslamentais, Canotilho (2003, p.
380 e 382) destaca a importancia da Declaracdo idgtd3 da Virginia de 1776 e da
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddao @9,1lativizando a Carta Magna

Inglesa de 1215:

Em geral, costuma fazer-se umorte histérico no processo de



desenvolvimento da ideia de direitos fundamenta®)duzente a uma
separacdo absoluta entre duas épocas: uma, ardgeridirginia Bill os
Rights(12-6-1776) e ®éclaration des Droit de L'Homme et du Citoy26-
8-1789), caracterizada por uma relativa cegueirarelacdo a ideia dos
direitos do homem; outra, posterior a esses doctosefundamentalmente
marcada pela chamadanstitucionalizacdmu positivacdodos direitos do
homem nos documentos constitucionais.

[...]

A proto-historica dos direitos fundamentais costusaientar a
importancia dascartas de franquias medievais dadas pelos reis aos
vassalos, a mais célebre das quais fidiagna Charta Libertatunde 1215.
Ndo se tratava, porém, de uma manifestagdo da ideiadireitos
fundamentais inatos, mas da afirmacdo de direitogocativos da
aristocracia feudal em face do seu suserano.

Apesar da importancia da Declaracdo de Direito¥idgdnia (1776) e da Declaragédo
dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789), Piovg2803, p. 80 e 81), observando a
pluralidade de concepcdes sobre os direitos hunmaaadignidade da pessoa humana e o seu
carater indivisivel, historico, universal e intggdadente, entende que a Declaracdo dos
Direitos do Homem de 1948 é o maior marco dostdsdiumanos:

Considerando a historicidade destes direitos, gedafirmar que a
definicdo de direitos humanos aponta a uma plaaédde significados.
Tendo em vista tal pluralidade, destaca-se nesid@a chamada concepgao
contemporanea de direitos humanos, que veio anserdiuzida com o
advento da Declaracdo Universal de 1948 e reitepatin Declaracdo de
Direitos Humanos de Viena de 1993.

Esta concepcao é fruto do movimemtdnternacionalizacdo dos
direitos humanos, que constitui um movimento exénmente recente na
historia, surgindo, a partir do pés-guerra, congposta as atrocidades e aos
horrores cometidos durante o nazismo. Apresentandéstado como o
grande violador de direitos humanos, a era Hitenfarcada pela logica da
destruicdo e da descartabilidade da pessoa huouamaesultou no envio de
18 milhGes de pessoas a campos de concentracdoacomrte de 11
milhdes, sendo 6 milhdes de judeus, além de comasnihomossexuais,
ciganos,... O legado do nazismo foi condicionarwdatitdade de direitos, ou
seja, a condicdo de sujeito de direitos, a pertiaéa determinada raca — a
raca pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs, o @e¢Xlfoi marcado por
duas guerras mundiais e pelo horror absoluto dogjéio concebido como
projeto politico e industrial.

E neste cenario que se desenha o esforgcocdasteucio dos
direitos humanos, como paradigma e referenciab éiorientar a ordem
internacional contemporéanea. Se a 22 Guerra sigoifa ruptura com os
direitos humanos, o Pés-Guerra deveria significaraareconstrucao.

Neste sentido, em 10 de dezembro de 1948, é a@mawad
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, coma@maraior do processo
de reconstrugcdo dos direitos humanos. Introduz &laconcepgéo
contemporanea de direitos humanos, caracterizatda yeversalidade e



indivisibilidade destes direitos. Universalidadeqe clama pela extensdo
universal dos direitos humanos, sob a cren¢a da goedicdo de pessoa € o
requisito Unico para a dignidade e titularidadediateitos. Indivisibilidade
porque a garantia dos direitos civis e politicasidicdo para a observancia
dos direitos sociais, econdmicos e culturais e-varsa. Quando um deles é
violado, os demais também o s&o. Os direitos husmeompdem assim uma
unidade indivisivel, interdependente e inter-r@aada, capaz de conjugar o
catalogo de direitos civis e politicos ao catéloge direitos sociais,
econdmicos e culturais.

Nesse mesmo sentido, Tejerina Velazquez e Gongald2, p. 107 e 108) ressaltam
0s impactos das atrocidades da Il Guerra Mundmliraportancia da Declaragcao Universal
dos Direitos do Homem de 1948 para os Direitos dmém:

Na era moderna dos DD. HH., as atrocidades consetiddl Guerra
Mundial. fizeram com que a maioria das nacdes teen@®nsciéncia da
necessidade proteger, pelo direito, determinadderes fundamentais.
Direito e valor ndo podem ser tratados de modo &cm e fechado,
isolado. Porém, o mais importante foi reconhecassegurar-se a protecdo
internacional a certos valores fundamentais. Assamuniversalizagéo
(universalismo) dos DD. HH. aparece imediatamermiésaa Il Guerra
Mundial como a melhor maneira de se preservar wrdulessas barbaries.
Eis a caracteristica marcante a partir da adog&ol®48, da Declaragéo
Universal dos Direitos do Homem. Longe de ser umdm si mesmo, este
novo texto de referéncia constitui hada mais nadsmo® do que uma
primeira etapa na prética internacional dos Diseito Homem.

E mesma opinido de Fabio Konder Comparato (20188)p.

Ao emergir da Segunda Guerra Mundial, apés trésrokisde
massacres e atrocidades de toda sorte, iniciadosocéortalecimento do
totalitarismo estatal nos anos 30, a humanidadeg@andeu, mais do que
em qualquer outra época da Histéria, o valor supréandignidade humana.

Também merece destaque a Declaracdo e Programeaae de Viena de 1993
(PROCURADORIA GERAL DO ESTADO DE SAO PAULO, 2013plse direitos e
dignidade da pessoa humana:

Considerando que a promocao e protecao dos diteitosnos sdo questbes
prioritarias para a comunidade internacional e gu€onferéncia oferece
uma oportunidade singular para uma analise abréeégdo sistema
internacional dos direitos humanos e dos mecanisd@gogprotecdo dos
direitos humanos, para fortalecer e promover umamadservancia desses
direitos de forma justa e equilibrada,

Reconhecendo e afirmando dwelos os direitos humanos tém origem na



dignidade e valor inerente & pessoa humana, e qusta é o sujeito
central dos direitos humanos e liberdades fundameais, razao pela qual
deve ser a principal beneficiaria desses direitosliverdades e participar
ativamente de sua realizacgo

[..]

1. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanodinga 0 compromisso
solene de todos os Estados de promover o respeitersal e a observancia
e protecdo de todos os direitos humanos e libesdaelamentais de todas
as pessoas, em conformidade com Carta das NacoemsUroutros
instrumentos relacionados aos direitos humanogieeito internacional. [...]

Os direitos humanos e as liberdades fundamentais cdlireitos naturais
de todos os seres humanpsua protecdo e promoc¢do sao responsabilidades
primordiais dos Governos.

[..]

5. Todos os direitos humanos s&o universais, indivigis
interdependentes e inter-relacionadasA comunidade internacional deve
tratar os direitos humanos de forma global, justageitativa, em pé de
igualdade e com a mesma énfase. Embora particadksd nacionais e
regionais devam ser levadas em consideracdo, aeeimo diversos
contextos histéricos, culturais e religiosos, éedelos Estados promover e
proteger todos os direitos humanos e liberdadedafuentais, sejam quais
forem seus sistemas politicos, econdmicos e cidtura

6. Os esforcos do sistema das Nacdes Unidas pasmtigao respeito
universal e a observancia de todos direitos humaaodiberdades
fundamentais de todas as pessoas contribuem gstaldlidade e bem-estar
necessarios a existéncia de relagbes pacificagstoaas entre as nagdes e
para melhorar as condi¢cdes de paz e segurancasenwblvimento social e
econbmico, em conformidade com a Carta das Nacbiemsl

7. O processo de promocdo e protecdo dos direilosamos deve ser
desenvolvido em conformidade com os propoésitosreipios da Carta das
Nacdes Unidas e o direito internacional.

(sem negritos no original)

Ademais, a doutrina vem distinguindo os conceites"direitos do homem" e de

"direito fundamental”, apesar da frequéncia comsiceutilizadas como sinbnimos:

As expressfes "direitos do homem" e "direitos fumelatais" sao
frequentemente utilizadas como sin6nimas. Segundeua origem e
significado poderiamos distingui-las da seguinteneira: direitos do
homem sdo direitos validos para todos o0s povos e em stods
tempos(dimensao jusnaturalista-universaligtagitos fundamentaisséo os
direitos do homem, juridico-institucionalmente gaidos e limitados
espacio-temporalmente. Os direitos do homem amamsada prépria
natureza do homem e dai 0 seu carater inviolawelmporal e universal; os
direitos fundamentais seriam direitos objectivamengentes numa ordem
juridica concreta. (CANOTILHO, 2003, p. 393)



A distingdo entre "direitos humanos" e "direitosidamentais” vem gerando varios
problemas na prépria defesa da dignidade da pdasoana, nos seus diferentes aspectos,
como na necessidade de incorporacdo de determini@it®es humanos a esfera interna de
cada pais (ou seja, a "conversao" de direitos hasneam direitos fundamentais), apesar do
seu conteudo pedagdgico e da maior segurancacprigjarantia de atuacdo do Poder
Judiciario, por exemplo). Tais aspectos podem tasthnto na criacdo de falsos direitos
humanos pelos Estados quanto na supressdo de ideiondireitos humanos fundamentais
(COMPARATO, 2011, p.70 a 73).

Tais ensinamentos evidenciam que é importante e&@rdque regras formais se
distanciem da realidade e que a liberdade fatjeaesetivamente buscada.

Como destacado anteriormente, os direitos fundaiseexigem nédo s6 a auséncia de
uma postura estatal negativa, como também umarpgsbgitiva no sentido de implementar e
garantir o pleno gozo dos direitos individuais fameéntais, permitindo que direitos
fundamentais sejam gozados efetivamente, ndo apgermasdo formal.

Sobre as liberdades substantivas, Amartya Sen (240 BITTAR; ALMEIDA,
2012, p. 550) entende que:

O adulto que néo dispbe de recursos para recediamento médico para
uma doenca que o aflige ndo s6 é vitima da morhkegdavel e da morte

possivelmente escapavel, como também pode ter aegditberdade para
realizar varias coisas - para si mesmo e para oudtoue ele pode desejar
como ser humano responsavel.

Uma das principais pretensdes dos direitos so€igesrantir que ninguém se encontre
abaixo do minimo existencial e que todos possanargde uma vida digna, ndo mais
bastando que as normas constitucionais que prewdjaitos individuais fundamentais sejam
apenas consideradas programaticas e sem qualeiteriefediato.

Robert Alexy (2011, p. 505) salienta a importam®ase garantir o minimo existencial
para todos os individuos, ou seja, de que nao riaguém vivendo abaixo desse patamar

social minimo:

[...] para o individuo é de importancia vital ndieev abaixo do minimo
existencial, ndo estar condenado a um desempredonde prazo e nao
estar excluido da vida cultural de seu tempo. B agre, para aquele que se
encontra em uma situagcdo de necessidade, os dlifeitdamentais ndo séo
totalmente sem valor.



Apesar do conceito de minimo existencial ndo peeerdefinido matematicamente,
tampouco sem se observar a realidade de cada adeiedde cada pais, Sarlet (2006, p. 572)
expressa a ideia de minimo existencial, defendend@apossibilidade de alteracdo do seu

nucleo essencial:

Neste contexto, h4 que se enfatizar que o minimstesxial -
compreendido como todo o conjunto de prestacdesriaiatindispensaveis
para assegurar a cada pessoa uma vida condigrtanfporsaudavel) tem
sido identificado - por muitos - como constituindaucleo essencial dos
direitos fundamentais sociais, nucleo este blindemittira toda e qualquer
intervencdo por parte do Estado e da sociedade.

Diante da natureza dos direitos sociais, que viggpedir que o individuo viva abaixo
do minimo existencial, inUmeros autores defendeamter fundamental desses direitos

sociais, ainda que néo positivados expressamente:

[...] todos os direitos sociais sdo fundamentaisham sido eles expressa ou
implicitamente positivados, estejam eles sediadnditulo Il da CF (dos
direitos e garantias fundamentais) ou dispersos pestante do texto
constitucional ou mesmo que estejam (também expresgou
implicitamente) localizados nos tratados internaai® regularmente
firmados e incorporados pelo Brasil.

(SARLET, 2006 p. 560)

O carater fundamental dos direitos sociais tambéde ser comprovado diante do

tratamento especial dado pela carta constitucional:

Una vez que los derechos humanos, o mejor dichierndmados
derechos humanos, se positivizan, adquiriendo cdtegde verdaderos
derechos protegidos procesalmente, pasan a sechdsrfundamentales” en
un determinado ordenamiento juridico. Ahora biestp esolamente sucede
cuando dicho ordenamiento les dota de stetus especial que les hace
distintos, mas importantes, que los demas dere&iom fuera asi no habria
modo de distinguir los derechos fundamentales dellg otros que son,
por decirlo asi, derechos corrientes.

(ROBLES, 1997p. 20)

A elevadissima importancia dos direitos fundamenéaiseu "status" constitucional
acarretam a impossibilidade de que sejam abolidaseduzidas sensivelmente por uma
maioria parlamentar simples - diferentemente do pode ocorrer com outros direitos

"ordinérios" -, como bem salienta Robert Alexy (20d. 446):



Uma possivel perspectiva ou ideia-guia seria unceitm geral e formal de
direitos fundamentais, que pode ser expresso dainsegforma: direitos

fundamentais séo posi¢fes tdo importantes queisidesobre garanti-las ou
ndo garanti-las ndo pode ser simplesmente deixada p maioria

parlamentar simples.

A ideia de que o nucleo essencial desses diredosirsvulneraveis - verdadeiras
clausulas pétreas - é endossada por Ingo Wolfgangt$2006, p. 562), que afirma que o

nucleo essencial dos direitos sociais sequer pafder simitacoes:

Isso nao significa, por elementar, que se possa &h protecdo absoluta
dos direitos fundamentais (socais, ou ndo) coiiteaagdes constitucionais,
j& que, em principio, ndo podem ser tratados cdreolatamente infensos a
gualquer limitacdo. A exemplo do que ocorre em ¢arigle protecdo contra
as restricoes legislativas de direitos fundamemtaigermos gerais, apenas o
nucleo essencial dos principios e direitos fundaaeimtegrantes do rol das
"clausulas pétreas" encontra-se salvaguardadceftams "blindado™) contra
uma atuacédo do poder de reforma constitucional.

Numa leitura apressada, seria possivel imaginar comflito entre os direitos
fundamentais, cujo nucleo essencial ndo permiezagddes por maiorias parlamentares, e o
principio democratico, caracterizado pelo podeitipolque as maiorias parlamentares tém de
alterar determinados regramentos e determinadé@gaslsociais.

Esse mesmo questionamento "democratico” acabaesedendo a atuacdo do Poder
Judiciario (ndo composta diretamente por voto ppulque vem garantindo os direitos
fundamentais e restringindo a liberdade da maipadamentar (composta por votacao
popular) nessa sensivel area, como bem detectoertdbxy (2011, p. 447).

Porém, essa tensdo deixa de existir dentro de on@epcao material da democracia,
gue exige uma igualdade substancial (ndo meraniemtel), pois ndo se deve aceitar um
Estado Democratico de Direito formado por cidadg§osrantes, doentes e miseraveis.

Canotilho e Correia (2010, p. 19) sdo esclarecedswbre a importancia dos direitos

fundamentais sociais para a democracia:

A articulacdo da socialidade com a democracidadeatse, assim,
clara: s6 ha verdadeira democracia quando todosgéais possibilidades
de participar no governo da polis. Uma democraéia se constréi com
fome, miséria, ignorancia, analfabetismo e excludddemocracia s6 € um
processoou procedimento justo de participacdo politice existir uma
justica distributivano plano dos bens sociais. A juridicidade, a sdlaikzole
e a democracia pressupdem, assim, uma base jusfantid incontornavel,
gue comeca nos direitos fundamentais da pessaba aos direitos sociais.



N&o se pode olvidar que o verdadeiro Estado Derticarde Direito deve sempre
buscar a igualdade substancial entre os indiviquogjciando a participacao efetiva de todos
os individuos (ndo apenas de alguns) no debaticpairavés da adocao de todas as medidas
adequadas e necessarias para colocar os seusosi@dait@ia do patamar minimo existencial,
nao mais bastando a mera igualdade formal.

Aceitar a igualdade formal como unico critério dendtico sera aceitar que pessoas
miseraveis, famintas, doentes e analfabetas tenit@mtica necessidade das pessoas
abastadas frente ao Estado, bem como tenham igpatidade de escolha dos destinos do
Estado.

Essa é a importancia dos direitos sociais fundaamsenperseguir, sem descanso, a
igualdade material entre os individuos.

Virgilio Afonso da Silva (2011, p. 24) afirma que“"declaracdo de um conteudo
essencial destina-se, sim, ao legislador ordingmms é esse que, em sua tarefa de
concretizador dos direitos fundamentais, deve ateaquilo que a constituicdo chama de
‘conteddo essencial™.

Cristina Queiroz (2006, p. 206) também expressauquelos papéis da Constituicdo é
garantir que determinados direitos fundamentaisicipalmente seus nudcleos, ndo sejam

destruidos por processos politicos conduzidos oomas:

A funcdo basica da Constituicdo é retirar certasisdes ao processo
politico, isto é, colocar os direitos acima dadsiezs da maioria. fazendo do
sistema dos direitos fundamentaiscritério Ultimo de validade de toda a
ordem juridica.

O exercicio de diversas liberdades individuais qup8e que o direito fundamental a
saude seja garantido pelo Estado, pois o indivehroente conseguird cumprir seu papel
social e melhorar sua situacéo social e econdneica Sua vida e a sua saude tiverem sido
preservadas, especialmente pelo acesso aos medtoaressenciais disponiveis no mercado.

Como se pode observar, pelas caracteristicas desodi fundamentais sociais, da
dignidade da pessoa humana e do minimo existeaciai,federal n. 9.528 (BRASIL, 1997)
nao apresenta incompatibilidade com a Constitui€&oeral (BRASIL, 1988), tendo
preservado a protecdo previdenciaria das criams.adolescentes e dos jovens adultos -

através de seus pais, padrastos, madastras, irendores - e dirimido a situacdo de



desigualdade entre o0 menor sob guarda e os mesuraeetidos somente ao poder familiar e

a tutela foi reparada.

CONSIDERACOES FINAIS

A lei federal n. 9.528 (BRASIL, 1997), que altermweontetdo do art. 16, §2°. da lei
federal 8.213 (BRASIL, 1991), ndo apresenta qualqmemmpatibilidade com a Constituicdo
Federal (BRASIL, 1988), principalmente por ndodestruido ou afetado o nucleo essencial
da protecéo previdenciaria das criancas e dos soholees.

A preservacdo da protecdo previdenciaria dos mensegeatravés de seus pais, seja
através de seus padrastos, madastras, irmaogesiudéasta a alegacdo de que a mencionada
lei federal n. 9.528 (BRASIL, 1997) viola direithexdamentais das criancas e adolescentes.

Ademais, a manutencdo somente do menor tuteladm dignra equiparada a
condicao de filho também acaba com a posicao garigiivilegiada que o menor sob guarda
se encontrava, recompondo o principio constitu¢idaampessoalidade.

Todavia, a posicao consolidada pelo Superior Tabde Justica (2013), no sentido da
plena aplicabilidade da lei federal n. 9.528 (BRASI997) diante do Estatuto da Crianca e
do Adolescente (BRASIL, 1990), pela aplicacdo dagdpio da especialidade e por ndo ter
sido vislumbrado qualquer violagdo aos direitosdamentais de criancas e adolescentes,
ainda permanece sob forte discussao.

A palavra final sobre a aplicabilidade da lei fedear. 9.528 (BRASIL, 1997) sera
dada pelo Supremo Tribunal Federal no julgamentAgda Direta de Inconstitucionalidade
n. 5.083, interposta pela Ordem dos Advogados dsiBi2014).
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