A GUARDA E SEUS REFLEXOS
PREVIDENCIARIOS: VIGENCIA
DO ART. 33, § 3° DO ECA

Fdbio de Lucca Seghese
Promotor de Justica em Minas Gerais

Busca o presente artigo analisar a questio da
guarda e seus reflexos previdenciarios no ordenamento
juridico patrio, enfrentando-se a aparente antinomia en-
tre o art. 16, § 2°,da Lein® 8.213/91 e o art. 33, § 3°,da
Lei n® 8.069/90 — Estatuto da Crianga e do Adolescen-
te.

A Lein® 8.213/91, na sua redagao original, pres-

_crevia:

Art. 16. Séo beneficidrios do Regime Geral de
Previdéncia Social, na condig@o de dependentes do se-
gurado:

I - o cénjuge, a companheira, o companheiro
e o filho, de qualquer condicdo, menor de 21
(vinte e um) anos ou invdlido; '
[...]
§ 2° Equiparam-se a filho, nas condicoes do
inciso I, mediante declarac@o do segurado: o en-
teado; o menor que, por determinacao judici-
al, esteja sob a sua guarda; e o menor que es-
teja sob sua tutela e nfo possua condigoes sufici-
entes para o proprio sustento e educagao.

Esse dispositivo foi alterado pela Lein. 9.528, de
10.12.97, excluindo-se o menor sob guarda do rol de
dependentes do segurado.

Entretanto, a anélise da restricio operada pela lei

“de 1997 nfo pode ser reduzida a fécil adogio do critério
cronoldgico de revogacao, sob pena de se olvidar o prin-
cipio da constitucionalidade ¢ se amesquinhar a forga
normativa de outros dispositivos garantistas dos direitos
da crianga.

Com efeito, a Convengio Internacional sobre os
Direitos da Crianga, adotada pela Resolugio n.° L. 44
(XLIV) da Assembléia Geral das Nagdes Unidas, em
20 de novembro de 1989, ¢ ratificada pelo Brasil em 20
de setembro e 1990, dispde, em seu artigo 32, item 2:

“2. Os Estados-partes se comprometem a as-
segurar a crianca a protecao e os cuidados
necessirios ao seu bem-estar, tendo em conta
os direitos e deveres dos pais, dos tutores ou de
outras pessoas legalmente responsaveis por
ela e, para este propdsito, tomardo todas as me-
didas legislativas e administrativas apropriadas.”

Noutro giro, a Constitui¢gdo da Repiiblica prevé,
em seu artigo 227:

“E dever da familia, da sociedade e do Estado

assegurar a crianca e ao adolescente, com ab-

soluta prioridade, o direito a vida, a saide, a

alimentacdo, a4 educagdo, ao lazer, 2
profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao res-
peito, a liberdade e & convivéncia familiar e co-
munitéria, além de coloca-los a salvo de toda for-
ma de negligéncia, discriminac@o, exploragio, vi-
oléncia, crueldade e opressao”.

O pardgrafo 3° do mencionado artigo, por seu tur-
no, prescreve que “O direito a protegio especial abran-
gerd os seguintes aspectos” (...) “II - garantia de direi-
tos previdenciarios e trabalhistas” e “VI - estimulo
do Poder Piablico, através de assisténcia juridica, in-
centivos fiscais e subsidios, nos termos da lei, ao aco-
lhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou ado-
lescente 6rfiao ou abandonado”.

Nota-se, portanto, que .a interpretacdo siste-
mdtica e teleologica do texto convencional interna-
cional e da Constituicdo da Repiiblica revelam ser
inconstitucional a restrigio operada pela Lein® 9.528/
97, prevalecendo a disposicdo do artigo 33, § 3 do
ECA, porque em conformidade com os vetores cons-
titucionais.

Nesse sentido:
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3 . De acordo com o artigo 33 do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o0 menor sob guarda é
considerado dependente, inclusive para fins
previdencidrios.

4 . Nao hi que se falar em revogagao da redacio
doart. 16 da Lei 8.213/91, pela Lei 9.528/97, pois
isso vai de encontro, inclusive, com os principios
constitucionais ligados a prote¢do da crianga e do
adolescente.

5 . A interpretagao do artigo 16, § 2% da Lei n®
8.213/91, bem como do art. 33 da Lei 8.069/90,
impde que se proceda uma andlise sistematica, a
luz dos principios constitucionais protetivos dos in-
teresses de menores e da familia contidos no art.

227 da CF/88.

¢..)

10 . Apelacdo da autarquia improvida. Recurso
Adesivo da autora e remessa oficial parcialmente
providos.

TRF 3°R - AC 200003990560877 - SEGUNDA
TURMA - j. 17/09/2002 - Rel. JUIZ MAURI-
CIO KATO - v. u.

E dizer, a alteraciio da redagao conferida ao arti-
go 16, paragrafo 29, da Lei n. 8.213/91 ndo comprome-
teu a vigéncia do artigo 33, paragrafo 3°, do Estatuto da
Crianga e do Adolescente, segundo o qual:

“Art. 33. A guarda obriga a prestacio de assis-
téncia material, moral e educacional a crianca ou
adolescente, conferindo a seu detentor o direito
de opor-se a terceiros, inclusive aos pais.

[...]

§ 3% A guarda confere a crianga ou adolescente a
condicdo de dependente, para todos os fins ¢ efei-
tos de direito, inclusive previdencidrios.”

Trata-se, enfim, de conferir maxima eficicia ao
principio constitucional da prioridade absoluta, que se
projeta, no plano interpretativo, no sentido de exigir do
operador juridico uma leitura menos programaética e mais
garantista dos direitos da crianca e do adolescente.
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