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EXCELENTISSIMO SENHOR MINISTRO PRESIDENTE DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

“... as conquistas relativas aos direitos fundamentais nao podem
ser destruidas, anuladas ou combalidas, por se cuidarem de
avancos de toda a humanidade, e ndo dadivas estatais que
pudessem ser retiradas segundo opinides de momento ou
eventuais maiorias parlamentares.”

Carmem Lucia Antunes Rocha

CONSELHO FEDERAL DA ORDEM DOS ADVOGADOS
DO BRASIL - CFOAB, servico publico independente, dotado de
personalidade juridica nos termos da Lei n° 8.906/94, inscrito no CNPJ sob o n°
33.205.451/0001-14, por seu Presidente, MARCUS VINICIUS FURTADO
COELHO (doc. 01), vem, a presenca de Vossa Exceléncia, por intermédio de
seus advogados infra-assinados, com instrumento procuratorio especifico
incluso e endereco para intimacdes na SAUS Qd. 05, Lote 01, Bloco M,
Brasilia-DF, com base no art. 103, inciso VII, e art. 102, inciso I, alinea “a” da
Constituicdo da Republica, c/c art. 2° da Lei n° 9.868/99, e de acordo com a
decisdo plenaria tomada nos autos da Proposi¢do n. 49.0000.2011.000362-
8/COP em 09.12.12 — Conselho Pleno (certiddo anexa), propor

ACAOQ DIRETA DE INCONSTITUCIONAL IDADE
C/C PEDIDO DE MEDIDA CAUTELAR
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Em face da a) CAMARA DOS DEPUTADOS, por intermédio de seu
Presidente, com endereco para comunica¢bes no Palacio do Congresso
Nacional, Praca dos Trés Poderes, Brasilia-DF; b) SENADO FEDERAL, por
intermédio de seu Presidente, com endereco para comunica¢des na Praca dos
Trés Poderes, Brasilia-DF; ¢) PRESIDENTE DA REPUBLICA, com endereco
para comunica¢des no Palacio do Planalto, Praca dos Trés Poderes, todos
orgédos/autoridades responsaveis pela elaboracéo do artigo 2° da Lei Federal n°
9.528/97, no que toca a alteracédo realizada no § 2° do artigo 16 da Lei Federal
n° 8.213/91 (Lei de Planos de Beneficios da Previdéncia Social), o que faz pelos
04 (quatro) fundamentos seguintes:

| - DO DISPOSITIVO LEGAL IMPUGNADO — E DO PARAMETRO DE
CONTROLE:

1.1 - INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI 9.528/97 NO QUE TOCA AO
DISPOSITIVO ALTERADOR DO ARTIGO 16, § 2. DA LEI 8.213/91 -
VIOLACAO AO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA PROIBICAO DO
RETROCESSO SOCIAL E AOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS DA
SEGURANCA JURIDICA E SOCIAL, DA PROTECAO DA CONFIANCA
E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.

O artigo 2° da Lei Federal n° 9.528/97 (fruto da Medida
Provisoria n® 1.523/96, que entrou em vigor em 11.10.96, e depois foi convertida
na referida lei), especialmente no que toca a revogacao parcial do § 2° do art.
16 da Lei Federal n° 8.213/91 ¢ inconstitucional porque suprime 0s menores
sob guarda do pensionamento por morte de segurado do INSS, conforme se vé
da redacéo do dispositivo ora impugnado, a saber:

Lei Federal n°® 9.528/97:

(..

Art. 2° Ficam restabelecidos o 8§ 4° do art. 86 e os arts. 31 e 122, e
alterados os arts. 11, 16, 18, 34, 58, 74, 75, 86, 94, 96, 102, 103, 126,
130 e 131 da Lei n® 8.213, de 24 de julho de 1991, com a seguinte
redacao:

(.)
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8 2° 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.

Lei Federal n®8.213/91 — Redacéo anterior:

(..
Art. 16. SAo beneficiarios do Regime Geral de Previdéncia
Social, na condicao de dependentes do segurado:

(..)

8 2° 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. (Redacdo dada pela Lei n® 9.528, de 1997)

()

Como se V&, a relacdo logica de incompatibilidade entre as
normas constitucionais parametro e as normas legais objeto’ esta devidamente
caracterizada. Isso porque as normas constitucionais parametro que foram
violadas pelo art. 2° da Lei Federal n® 9.528/97, que revogou parcialmente o § 2°
do artigo 16, da Lei Federal n® 8.213/91, sdo as seguintes: principio
constitucional implicito da proibicdo do retrocesso social, decorrente do sistema
constitucional vigente, designadamente dos seguintes principios e argumentos
de matriz juridico-constitucional®:

- principio do Estado Democratico de Direito (artigo 1° da CF);

! conforme ensina ELIVAL DA SILVA RAMOS, Inconstitucionalidade das Leis - Vicio e Sancdo, S&o Paulo,
Saraiva, 1994.

2 Segundo ensina o grande constitucionalista INGO WOLFGANG SARLET, em seu artigo “A Eficacia do Direito
Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa Humana, Direitos Fundamentais e Proibicdo do
Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro”, p. 113/115, publicado no livro: Constituigdo e
Seguranca Juridica — estudos em homenagem a José Paulo Sepulveda Pertence, Belo Horizonte, 2004, p. 85 a
129, obra coordenada pela Professora Carmem Lucia Antunes Rocha, Ministra do STF.
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- principio da dignidade da pessoa humana (artigo 3°, 111, CF);

- principio da méaxima eficacia e efetividade das normas
definidoras de direitos fundamentais (artigo 5°, § 1°, CF);

- principio da seguranca juridica (artigo 5°, caput, CF);

- principio da protecdo integral da crianca e do adolescente
como medida protetiva de direitos previdenciarios (inciso 1, do
§ 3°, do artigo 227 da CF); e

- principio da protecdo da confiangca, como elemento nuclear do
Estado de Direito.

De fato, a norma legal objeto da presente A¢do Direta (artigo 2°
da Lei Federal n® 9.528/97), que instituiu indevido retrocesso no plano dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente, viola o0s principios
constitucionais acima elencados porgque a norma revogada bem atendia ao plexo
de direitos fundamentais da crianca e do adolescente, especialmente em seu
garantismo de direitos previdenciarios.

No entanto, a norma revogadora® (instituinte de medida
retrocessiva na Lei Federal n° 8.213/91 - Lei de Planos de Beneficios da
Previdéncia Social) revela-se inconstitucional porque desnaturou situagdo
juridica de vantagem protetiva da crianca e do adolescente.

Ora, a norma revogada colocava o menor sob guarda na
qualidade dependente do segurado do INSS, isto é, apto a receber, no caso de
morte do instituidor do beneficio, pensdo por morte, situacdo que, contudo, foi
suprimida da ordem juridica --- inconstitucionalmente --- pelo artigo 2° da Lei
Federal n® 9.528/97, estando nessa supressdo indevida de garantia previdenciaria
ao menor o objeto do juizo de inconstitucionalidade “in abstrato”.

Com efeito, a alteracdo legislativa instituida pela Lei Federal n°
9.528/97 na Lei de Beneficios da Previdéncia Social (Lei Federal n® 8.213/91)

* A revogacdo, como dissemos, é fruto da Medida Proviséria n° 1.523/96, que entrou em vigor em 11.10.96,
depois convertida na Lei Federal n® 9.528/97:

“§ 2° O enteado e o menor tutelado equiparam-se a filho mediante declaragdo do segurado e desde que
comprovada a dependéncia econdmica na forma estabelecida no Regulamento (incluso pela Lei 9.528, de 10 de
dezembro de 1997).”
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foi inconstitucionalmente concebida porque destruiu, drasticamente, o nivel de
protecdo previdenciaria instituido pelo Direito Brasileiro as criancas e aos
adolescentes que, sob guarda, seriam dependentes dos segurados do INSS.

O legislador, no entanto, ndo observou que o principio da
proibicdo do retrocesso social impede e da pela inconstitucionalidade de tais
medidas, sobretudo quando suprimem niveis de dignidade humana, na dimenséo
do minimo existencial, e de seguranca social, cujos desideratos foram
estabelecidos em concrecdo as elevadas tarefas constitucionais e convencionais
estabelecidas nos artigos 227, caput, e § 3°, inciso 1l da CF,* bem como do
artigo 26 da Convencéo sobre os Direitos da Crianca, de 20.12.89° (ver artigo 5°,
§ 2°, da CF), ratificada pelo Brasil em 24.09.1990.

A pensédo por morte de sequrado, garantida originariamente pela
redacdo anterior da Lei Federal n® 8.213/91, ao menor sob guarda, era (e é!)
direito previdenciario conquistado e garantido em face do inciso Il do § 3° do
227 da Carta Maior, ndo podendo sofrer retrocessdao na forma insculpida pela
Lei Federal n® 9.528/97.

Nesse ponto, a norma revogada seguia a filosofia constitucional
ja concretizada pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n°® 8.069/90) no
seu artigo 33, § 3%, e por ela reforcada em sede de legislacdo tipicamente
previdenciaria.

* Art. 227 da Constituicdo Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito & vida, a salde, & alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizaco, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocéa-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragéo, violéncia, crueldade e opresséo.
()

§ 3° - O direito a protegdo especial abrangera os seguintes aspectos:

()

Il - garantia de direitos previdenciarios e trabalhistas;

()

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei,
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfao ou abandonado.”

> Artigo 26 da Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianca: “Os Estados Partes reconhecerdo a
todas as criangas o direito de usufruir da previdéncia social, inclusive do seguro social, e adotardo as
medidas necessarias para lograr a plena consecucdo desse direito, em conformidade com a legislagcdo
nacional. Os beneficios deverdo ser concedidos, quando pertinentes, levando-se em consideragéo 0S recursos e a
situacdo da crianca e das pessoas responsdveis pelo seu sustento, bem como qualquer outra consideracédo
cabivel no caso de uma solicitacdo de beneficios feita pela crianga em seu nome.”

® Artigo 33, § 3, da Lei 8.069/90: “Art. 33 - A guarda obriga a prestagdo de assisténcia 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 crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos
de direito, inclusive previdenciarios.”
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Em outras palavras, esta dimensdo normativa que constitui
conquista de nossa ordem juridica ndo pode ser impunemente retirada pelo
legislador ordinario, sem, ao menos, medidas compensatérias, que protejam, de
outras formas, 0s menores sob guarda em seus direitos previdenciarios.

Contudo, a medida retrocessiva atingiu, substancialmente,
guanto aos menores sob guarda, o nucleo essencial dos direitos previdenciarios
das criancas e dos adolescentes, direitos fundamentais de assento constitucional
e convencional, patriménio do constitucionalismo brasileiro e de seu Direito
Social.

A doutrina do festejado constitucionalista Ingo Wolfgang
Sarlet, nos da luzes para compreensdo desta tese. Diz o Constitucionalista
gaucho:
“.. a dignidade da pessoa humana ndo exige apenas uma prote¢do
em face de atos de cunho retroativo (...), mas também nédo dispensa
(...) uma protecdo contra medidas retrocessivas, mas que ndo podem
ser tidas como propriamente retroativas, ja que ndo alcancam as
figuras dos direitos adquiridos, do ato juridico perfeito e da coisa
julgada. Basta lembrar aqui a possibilidade de o legislador, seja por
meio de uma emenda constitucional, seja no plano legislativo,
suprimir determinados conteudos da Constituicdo ou revogar normas
legais destinadas a regulamentacdo de dispositivos constitucionais,
notadamente em matéria de direitos sociais, ainda gue com efeitos
meramente prospectivos. Com isso, deparamo-nos com a nogao que
tem sido ‘batizada’ pela doutrina (...) como proibicdo (ou vedacdo) de
retrocesso (...). ” (sublinhamos e negritamos)’

O Constitucionalista Sarlet lembra que cada vez mais existem, na
pratica normante dos parlamentos, medidas inequivocamente retrocessivas,
embora sem carater retroativo, pelo fato de ndo alcancarem posicoes juridicas ja
consolidadas, ndo atingirem situac6es de vantagem anteriores, mas, todavia, em
matéria de direitos sociais sdo, paradoxalmente, prospectivas e indevidamente
retrocessivas, pois atingem niveis de satisfacdo de direitos sociais ja
legislativamente consolidados.®

E, em ponto importante para esta inicial, afirma o Professor
Doutor Ingo Sarlet:

" SARLET, A Eficacia do Direito Fundamental a Seguranca Juridica: Dignidade da Pessoa Humana, Direitos
Fundamentais e Proibic&o do Retrocesso Social no Direito Constitucional Brasileiro, obra citada, p. 98.
8 Idem, p. 99/100.
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. nos parece dispensar maiores consideragoes, o quanto medidas
tomadas com efeitos prospectivos podem representar um grave
retrocesso, ndo apenas (...) sob a ética dos direitos de cada pessoa
considerada na sua individualidade, quanto para a ordem juridica e
social como um todo. (...) Ha que reconhecer (...) que € na seara da
justica social, e acima de tudo, dos direitos fundamentais sociais, que
a_problematica tem alcancado a sua maior repercussdo (...),
notadamente naquilo em que estdo em causa as no¢des de seguranca
juridica, protecdo da confiangas e a dignidade da pessoa, no ambito
de uma prote¢do do retrocesso.” (acrescentamos italico!)

“..._0s defensores de uma proibicdo do retrocesso (...), sustentam que
apos sua concretizacdo em nivel infraconstitucional, os direitos
fundamentais sociais assumem, simultaneamente, a condicdo de
direitos subjetivos a determinadas prestacOes estatais e de uma
garantia institucional, de tal sorte que ndo se encontram mais na
(plena) esfera de disponibilidade do legislador, no sentido de que 0s
direitos adquiridos ndo mais podem ser reduzidos ou suprimidos, sob
pena de flagrante infracdo do principio da protecdo da confianca (...),
gue, de sua parte, implica a inconstitucionalidade de todas as
medidas que inequivocamente venham a ameacar o0 padrao de
prestacdes ja alcancado. ” *°(sublinhamos e negritamos!)

Assim, concretamente, a medida retrocessiva inaugurada com a

Lei Federal n® 9.528/97 excluiu 0s menores sob guarda da protecdo do seguro
social no que toca a pensdo por morte de segurado, mas manteve no sistema
previdenciario os enteados e menores sob tutela na qualidade de possiveis
pensionistas no caso de morte de segurado do INSS.

Essa exclusdo inconstitucional retrocessiva dos menores sob

guarda de protecdo previdenciaria, data venia, lembra caso julgado pelo
Tribunal Constitucional portugués (acérddo n. 509/2002, de 19.12.2002), em
precedente registrado pelo Professor Ingo Sarlet, que é precioso argumento de
Jurisprudéncia Comparada a presente impugnacao:

“.. encontra-se na base do recente (..) acorddo do Tribunal
Constitucional de Portugal (...), a respeito da inconstitucionalidade
(por violacdo do principio da proibicao de retrocesso) do Decreto da
Assembléia da Republica que, ao substituir o antigo rendimento
minimo garantido por um novo rendimento social de insercao, exclui

% Idem, p. 101.
% 1dem, p. 106.
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da fruicdo do beneficio (ainda que mediante a ressalva de direitos
adquiridos) pessoas com idade entre 18 a 25 anos.

Em termos gerais e para o que importa neste momento, a deciséo,
ainda que ndo unanime, entende que a legislacdo revogada, atinente
ao rendimento minimo _garantido, concretizou o direito a seguranca
social dos cidaddos mais carentes (incluindo os jovens entre 18 e 25
anos), de tal que a nova legislacdo, ao excluir do novo rendimento
social de insercdo as pessoas nesta faixa etaria, sem a previsdo e/ou
manutencdo de algum tipo de protecdo social similar, estaria a
retroceder no grau de realizacéo ja alcancado do direito a seguranca
social a ponto de violar o conteddo minimo desse direito ja gque
atingido o conteddo nuclear do direito a um minimo de existéncia
condigna, ndo existindo outros instrumentos juridicos gue 0 possam
assegurar com um minimo de eficacia.

Destaque-se, ainda, que o Tribunal Constitucional portugués reiterou
pronunciamentos anteriores, reconhecendo que no ambito da
concretizacao do direitos sociais 0 legislador dispbe de ampla
liberdade de conformacado, podendo decidir a respeito dos
instrumentos e sobre o montante dos beneficios sociais a serem
prestados, sob o pressuposto de que, em qualquer caso a escolha
legislativa assegure, com um minimo de eficacia juridica, a garantia
do direito_minimo de existéncia condigna para todos 0s casos.”
(sublinhamos)™*

Ainda quanto ao precedente judicial portugués, destaca o Mestre

“... as tarefas constitucionais impostas ao Estado em sede de direitos
fundamentais no sentido de criar certas instituicbes ou servicos ndo o
obrigam apenas a cria-los, obrigam também a ndo aboli-los uma vez
criados (...). Ap6s ter emanado uma lei requerida pela Constituicdo
para_realizar um _direito fundamental, é interdito ao legislador
revogar a lei, repondo o estado de coisa anterior. A instituicao,
servico ou instituto juridico por ela criados passam a ter a sua
existéncia constitucionalmente garantida. Uma nova lei pode vir a
altera-los ou reforma-los nos limites constitucionalmente admitidos;
mas ndo pode vir a extingui-los ou revoga-los”.*> (negritamos e

sublinhamos!)

1 1dem, p. 122.
2 |dem, p. 115.
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Tendo em conta o exemplo lusitano, cabe-nos perguntar, quanto
ao legislador brasileiro de reforma previdenciaria:

a) qual a protecédo similar, reservada ao menor sob guarda, que
Ihe dedicou a lei previdenciaria, no que toca ao suprimido direito
a pensao por morte do segurado?

b) tal supressdo ndo afetou o minimo existencial dos menores
para uma existéncia condigna?

Diante desse quadro argumentativo, data venia, é flagrante a
inconstitucionalidade da medida retrocessiva desencadeada pelo artigo 2° da
Lei Federal n® 9.528/97, especialmente no que toca a alteracdo da redacdo do §
2° do artigo 16 da Lei Federal n® 8.213/91, em face do principio constitucional
da proibicao do retrocesso social.

1.2 - INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI FEDERAL N° 9.528/97 NO
QUE TOCA AO DISPOSITIVO ALTERADOR DO ARTIGO 16, § 2°, DA
LEI FEDERAL N° 8.213/91 - VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA ISONOMIA:

Igualmente, por outro fundamento de invalidade merece ser
reconhecida a inconstitucionalidade do dispositivo legal reclamado.

E que outras normas constitucionais parametro foram também
violadas pelo dispositivo da Lei Federal n°® 9.528/97 que revogou parcialmente o
§ 2°do artigo 16 da Lei Federal n® 8.213/91.

E, por esta razéo, caso nao acatada a tese anterior, 0 Requerente
apresenta esta impugnacdo com distinto fundamento e diversa dimenséo
paramétrica, agora servida pelo principio constitucional da isonomia (art. 5°,
caput, CF).

Com efeito, ha inconstitucionalidade no artigo 2° da Lei Federal
n° 9.528/97 no ponto em que revogou em parte o artigo 16, 8 2°, da Lei Federal
n® 8.213/91, por violacdo ao principio constitucional da isonomia (art. 5°, caput,
CF), eis que a crianca sob guarda estd na mesma posi¢ao juridica que o filho,
enteado, ou menor sob tutela e dependéncia econémica, ndo havendo razao
legitima para a discriminacdo introduzida pela Lei Federal n® 9.528/97, que
fora desigualitaria e anti-isonémica.
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Com todo respeito, ndo ha interesse legitimo apto a justificar o
tratamento juridico desigual.

O argumento de contraste da Lei Federal n® 9.528/97 ao principio
da isonomia esta devidamente sumariado no paragrafo anterior, nao
necessitando maiores consideracfes, a ndo ser a seguinte: ndo se justifica a
discriminacdo de menores sob guarda, diante da reforma legislativa, até mesmo
porgue a Constituicio Federal, no inciso VI*® do § 3° do artigo 227, elegeu a
guarda como instrumento de politica pablica protetiva do menor.

Nesse vieis, e lembrando as licdes de Celso Antonio Bandeira de
Mello em seu classico livro O Conteudo Juridico do Principio da Igualdade, o
fator de descriminem — guarda - é ilegitimo, pois contrasta com o valor
constitucional que a Constituicdo conferiu ao instituto juridico da guarda, como
instrumento de protecdo do menor.

Assim, se a lei deve incentivar 0 seu uso como determina o
comando constitucional do inciso VI do 8 3° do artigo 227 da CF, ndo pode a lei
previdenciaria, revogando disposicdo anterior que pressupunha a guarda como
instrumento social de politica-juridica previdenciaria, toma-lo como desvalor
aos fins de asseguramento de pensdo previdenciaria para criancas e
adolescentes.

Por essas razdes ¢ flagrante a violacdo ao principio da igualdade
pela Lei Federal n® 9.528/97, na alteracdo procedida no artigo 16, § 2° da Lei
Federal n® 8.213/91.

1.3 - INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI FEDERAL N° 9.528/97 NO
QUE TOCA AO DISPOSITIVO ALTERADOR DO ARTIGO 16, § 2°, DA
LEI FEDERAL N° 8.213/91 - VIOLACAO AO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PROPORCIONALIDADE:

H4, igualmente, inconstitucionalidade da Lei Federal n® 9.528/97,
no ponto em que revogou o artigo 16, 8 2° da Lei Federal n°® 8.213/91, por
violacdo ao principio constitucional da proporcionalidade (artigo 5°, inciso LIV,
CF), tendo em conta os subprincipios da adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

13 «y1 - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da
lei, ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianga ou adolescente 6rfao ou abandonado”

10
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Lembre-se, nessa quadra argumentativa, a obra classica de
Suzana de Toledo Barros, O Principio da Proporcionalidade e o Controle de
Constitucionalidade das Leis Restritivas de Direitos Fundamentais, Brasilia,
Brasilia Juridica, 1996, da qual tiramos subsidios para a presente impugnacao,
especialmente das paginas 72 a 84 nas quais trata dos subprincipios que
integram o principio da proporcionalidade: principio da adequacdo ou da
idoneidade; principio da necessidade ou da exigibilidade; principio da
proporcionalidade em sentido estrito.

Em verdade, a contrariedade do artigo 2° da Lei Federal n°
9.528/97, no que toca a alteracdo promovida no 8§ 2° do art. 16 da Lei Federal n°
8.213/91, ao referido principio resulta nas seguintes conclusdes:

a) a medida legislativa ndo é adequada ao sistema
constitucional, no que tange ao plexo de direitos fundamentais protetivos da
crianca e do adolescente. Isto é, revela-se demais gravosa as criangas e
adolescentes e ndo se compadece dos milhares de casos de menores sob guarda
no Pais, especialmente a guarda para fins previdenciarios.

A medida ocasiona um mal maior do que aquele que queria
evitar: reduzir gastos da previdéncia para otimiza-los com que mais precisasse
deles.

Com todo respeito, ha alguém que precise mais de pensdo por
morte do que 0 menor sob guarda quando do falecimento do seu guardido, que
Ihe deve prestar assisténcia moral, material e educacional?

b) a medida ndo € necessaria, pois existem outras posturas
econdmico financeiras a otimizar o caixa da previdéncia (cobrar os devedores
contumazes e intensificar o combate a sonegacao, €. g.).

Também, para fins de prevencdo de fraudes, outras medidas
poderiam ser tomadas, que ndo a supressdo do beneficio dos menores sob
guarda, como sdo as medidas de estudo social e oitiva de testemunhas em
processo judicial idoneo de guarda. Outros caminhos deveriam ter sido tomados
pelo Legislador e pela Chefia do Executivo Federal (Medida Provisoria n°
1.523/96, convertida na Lei 9.528/97), mas ndo a drastica medida levada a efeito
pela lei impugnada.

c) a Lei Federal n® 9.528/97 foi tdo desproporcional em
sentido estrito que sequer estabeleceu regras de transicdo, de direito
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intertemporal, a proteger a confianca, a estabilidade das expectativas e a
continuidade da ordem juridica, para que os atingidos pela inovacdo pudessem
se preparar para as mudancas desenhadas no Direito Positivo.

E dizer, ndo se vislumbra, no caso sob exame, o que justificaria a
adocdo da medida restritiva da lei ora impugnada em compara¢do com a norma
até entdo em vigor, mormente a vista da auséncia de qualquer beneficio dela
decorrente para 0s menores sob o Instituto da Guarda, expressamente valorado
pela Constituicdo da Republica, em seu artigo 227, 8 3°, inciso VI.

Ainda mais em caso de pensao por morte, em que 0 segurado,
falecido, nada mais podera fazer para alterar o titulo de dependéncia do menor
gue esteve sob sua guarda, pois faleceu confiante na legislacdo que regera suas
expectativas e esperancas, a bem das criancas e adolescentes gue guarnecera.
Ora, a morte ja contém 0 seu grau aterrorizante de imprevisdo e incerteza;
agrava-la, por obra do claudicante legislador previdenciario, é extrapolar os
limites exigidos pelo principio constitucional da proporcionalidade.

Por essas razdes, € flagrante a violacdo ao principio da
proporcionalidade pela Lei Federal n® 9.528/97, na alteracdo procedida no artigo
16, § 2°, da Lei Federal n® 8.213/91.

1.4 - CONTRASTE AOS PRINCIPIOS E REGRAS CONSTITUCIONAIS
(E CONVENCIONAIS) QUE TRATAM DA PROTECAO PRIORITARIA,
ESPECIAL, INTEGRAL E EFETIVA DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE - VIOLACAO AO ARTIGO 227, CAPUT, § 3°, 1l E VI,
DA _CONSTITUICAO FEDERAL, MAIS AO ARTIGO 26 DA
CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA
CRIANCA APROVADA PELO DECRETO LEGISLATIVO N. 28, DE 14
DE SETEMBRO DE 1990:

Por fim, a medida legislativa inaugurada pela Lei Federal n°
9.528/97 viola o art. 227, caput, e 83°, incisos Il e VI da Carta Magna, haja vista
que retira o beneficio pensdo por morte a todos os menores em idéntica situacao
de guarda para fins previdenciarios.

Assim, reclama-se interpretacdo conforme a Constituicdo ou
declaracéo de inconstitucionalidade sem reducdo de texto para fins de fixar
exegese que mantenha o pensionamento dos menores sob guarda em face do
sistema proprio a protecdo da crianca e do adolescente.
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Referido sistema, como se sabe, é densificado pelas normas
constitucionais, convencionais e legais aplicaveis* e ndo pode ser quebrantado
pelo subsistema previdenciario ordinario, com ele necessariamente
harmonizavel por imposi¢do da norma do inciso Il do § 3° do artigo 227, da CF,
e de todo o sistema de direitos fundamentais que protege a pessoa humana em
geral e algumas em especial, como as criancas e o0s adolescentes deste Pais.

Desrespeitando o parametro constitucional do inciso Il do § 3° do

artigo 227, da CF, a lei em critica se sujeita a invalidacdo por decisdo desta
Excelsa Corte em controle concentrado, o que ora se requer.

Il - DA CONCESSAO DE MEDIDA LIMINAR:

Os artigos 10 e 11, da Lei n. 9.868, de 1999, permitem a
concesséo de liminar em acdo direta de inconstitucionalidade.

Como afianca a doutrina, trata-se de liminar que visa a antecipar
os efeitos de eventual decretacdo de inconstitucionalidade ao final do processo®,
cujos requisitos para concessdo da medida sdo os tradicionais: i) fumus boni
iuris e ii) periculum in mora.

4 Artigo 26 da Convencdo Internacional sobre os Direitos da Crianca: “Os Estados Partes reconhecerio a
todas as criancas o direito de usufruir da previdéncia social, inclusive do seguro social, e adotardo as medidas
necessarias para lograr a plena consecucdo desse direito, em conformidade com a legislacdo nacional. Os
beneficios deverdo ser concedidos, quando pertinentes, levando-se em consideracdo o0s recursos e a situacao da
crianga e das pessoas responsaveis pelo seu sustento, bem como qualquer outra consideracdo cabivel no caso de
uma solicitagdo de beneficios feita pela crianga em seu nome.”

Artigo 33, § 3, da Lei 8.069/90: “Art. 33 - A guarda obriga a prestacdo de assisténcia 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 crianca ou adolescente a condi¢do de dependente, para todos os fins e efeitos de
direito, inclusive previdenciarios.”

Art. 227 da Constituicdo Federal: “E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca e ao
adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a
profissionalizacdo, & cultura, & dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além
de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacédo, exploracao, violéncia, crueldade e opressao.
()

§ 3° - O direito a protecdo especial abrangera os seguintes aspectos:

()

Il - garantia de direitos previdencidrios e trabalhistas;

()

VI - estimulo do Poder Publico, através de assisténcia juridica, incentivos fiscais e subsidios, nos termos da lei,
ao acolhimento, sob a forma de guarda, de crianca ou adolescente 6rfdo ou abandonado.”

!5 Teori Zavascki, Eficacia das Sentencas na Jurisdicdo Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001,
pp. 61/64.
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Ambos estdo presentes no caso concreto, Exceléncias.

E que o dispositivo ora impugnado (art. 2° da Lei Federal n°
9.528/97, no que altera a redacdo do § 2° do art. 16 da Lei Federal n® 8.213/91),
ao apresentar total contrariedade ao texto constitucional, conforme demonstrado
acima, deve ser imediatamente afastado do ordenamento juridico patrio, eis que
nulo.

Como leciona o Professor e hoje Ministro desse e. Tribunal, Dr
Lufs Roberto Barroso™:

()

Nenhum ato legislativo contrario a Constituicdo pode ser valido. E a
falta de validade traz como consequéncia a nulidade ou a
anulabilidade. No caso da lei inconstitucional, aplica-se a sangao
mais grave, que € a de nulidade. Ato inconstitucional é ato nulo de
pleno direito.

()"

Nesse sentido, sobejamente demonstrados 0s requisitos
autorizadores para deferimento de cautelar.

Evidente o fumus boni juris, pois o dispositivo guerreado
desnatura a protecdo constitucional dada aos menores sob guarda, sendo
translicido que referida alteracdo legislativa instituiu indevido retrocesso no
plano dos direitos fundamentais da crianca e do adolescente. E dizer, viola os
principios constitucionais acima elencados porque a norma revogada bem
atendia ao plexo de direitos fundamentais da crianca e do adolescente,
especialmente em seu garantismo de direitos previdenciarios.

No que concerne ao periculum in mora, € preciso perceber que a
cada dia em que se perpetua o estado de inconstitucionalidade ocasionado pela
lei ora impugnada diversos menores e adolescentes, que estiverem sob guarda
em razdo de determinacdo judicial, ndo tém direito ao beneficio previdenciario.

Isto é, a lei ora vergastada exclui o direito do menor sob guarda
da relacdo de dependentes da pensdo por morte, cuja conquista ja estava
positivada na legislacdo previdenciaria e representa verdadeiro retrocesso social.

6 BARROSO, Luis Roberto. O controle de constitucionalidade no direito brasileiro: exposicéo sistemética da
doutrina e analise critica da jurisprudéncia, 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva. 2006. p. 15
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Neste contexto fatico, além de presente a conveniéncia da
suspensdo liminar da eficacia do ato normativo impugnado em face da
relevancia qualificada e profilatica, atrelado a plausibilidade juridica do direito
invocado, faz-se presente o “periculum in mora”.

Em sede de medida cautelar (art. 10, 8 3°, da Lei n°® 9.868/99),
imp0Be-se a concessdo de medida cautelar para suspender a eficacia do art.
2° da Lei Federal n° 9.528/97, na parte que promoveu alteracdo na redacao
do §2° do art. 16 da Lei Federal n°® 8.213/91.

Urge, portanto, a concessdo de medida liminar que suspenda a

eficicia da legislacdo ora submetida ao controle desse e. Supremo Tribunal
Federal - STF.

11 - DOS PEDIDOS E REQUERIMENTOS:

ANTE O EXPOSTO, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil - CFOAB requer:

(i) a concessdo de medida liminar para suspender a eficacia
do artigo 2° da Lei Federal n° 9.528/97, na parte em que altera a redagdo do
82° do art. 16 da Lei Federal n® 8.213/91, com base no artigo 10 da Lei Federal
n° 9.868/99, em razdo dos fundamentos acima elencados e, notadamente, em
face da alta relevancia social e moral da questdo ora versada, a repercutir na
esfera de milhares de criancas e adolescentes sob guarda judicial em toda a
federacédo brasileira;

(ii) a notificacdo da PRESIDENCIA DA REPUBLICA, da
CAMARA DOS DEPUTADOS e do SENADO FEDERAL, por intermédio de
seus Presidentes, para que, como Orgdos/autoridades responsaveis pela
elaboracdo do dispositivo ora impugnado manifestem-se, querendo, no prazo de
5 (cinco) dias, sobre o pedido de concessdo de medida cautelar, com base no art.
10 da Lei n® 9.868/99;

(iif) a notificagdo do Exmo. Sr. Advogado-Geral da Uniédo para
se manifestar sobre o mérito da presente acdo, no prazo de 15 (quinze) dias, nos
termos do Art. 8° da Lei n°® 9.868/99 e da exigéncia constitucional do Art. 103, §
3°;
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(iv) a notificacdo do Exmo. Sr. Procurador Geral da Republica
para que emita o seu parecer, nos termos do art. 103, § 1° da Carta Politica;

(v) apdés o devido processamento, seja julgado procedente o
pedido de declaracdo de inconstitucionalidade do art. 2° da Lei Federal n°
9.528/97, no ponto em que alterou o artigo 16, § 2° da Lei Federal n°
8.213/91 (revogou em parte), ou lhe seja conferida interpretacdo conforme a
Constituicdo ou haja declaracdo de inconstitucionalidade sem reducéo de texto,
para o fim de se garantir o pensionamento ao menor sob guarda, por morte de
segurado do INSS;

(vi) caso necessario, seja deferida a producdo de elementos de
instrucéo nas formas do art. 9°, § 1°, da Lei n°® 9.868/99.

Deixa-se de atribuir valor a causa, em face da impossibilidade de

aferi-lo.
Termos em que, aguarda deferimento.
Brasilia, @e janeiro de 2013.
Marcus Vinicius Furtado CoéNo
Presidente do Conselho Federal da ©AB
&
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Oswaldo Pinheiro Ribeiro Junior Rafael Barbosa de Castilho

OAB/DF 16.275 OAB/DF 19.979
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