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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo analisar a evolucéo jurisprudencial dispensado ao tema,
“renda per capita familiar igual ou inferior a um quarto do salario minimo”, assim previsto no
8 3° do art. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, como sendo o parametro objetivo que
define o estado de hipossuficiéncia do idoso ou do portador de deficiéncia em prover a sua
prépria manutencdo ou de té-la provida por seus familiares para fins de concessdo do
Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC. A analise restringiu-se nos julgados provenientes
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica. De forma ampla, os principios
orientam e direcionam a edi¢do de leis, bem como a atuagdo da administracdo publica. Nesse
contexto, sendo um principio violado todo o sistema de comando que o envolve acabara
surtindo efeitos negativos, assim, em vista dessa importancia principiol6gica, o segundo
capitulo versou sobre os principios especificos da Assisténcia Social, corroborando na
compreensdo do fendmeno juridico de prestacdes assistenciais. Tratou-se no terceiro capitulo
sobre o instituto da Seguridade Social e dos seus respectivos desdobramentos, quais sejam:
salde, previdéncia e assisténcia. A Constituicdo Federal de 1988 prevé que o referido instituto
compreendera um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos Poderes Pablicos e da
Sociedade, destinando-se a assegurar os direitos relativos a salde, a previdéncia e a
assisténcia. No quarto capitulo a andlise versou sobre o Beneficio de Prestacdo Continuada
(BPC) instituido pela Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, norma infraconstitucional
regulamentadora dos objetivos tracados no art. 203, V, da Constituicdo Federal de 1988,
enfatizando-se as principais caracteristicas inerentes ao beneficio. Por fim, no quinto capitulo
foram apresentados alguns precedentes jurisprudenciais provenientes do STF e STJ com o
objetivo de demonstrar a construcdo hermenéutica dispensado para o tema “renda per capita
familiar” para fins de concessao do BPC.

Palavras chave: Assisténcia Social. Beneficio de Prestacdo Continuada. Critério

Socioecondmico. Renda per capita familiar. Evolugdo Jurisprudencial.
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1 INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 prevé que a assisténcia social sera prestada
a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdes para o sistema de seguridade
social e, tem, dentre outros objetivos, a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovarem na forma da lei ndo possuir
condicBes de estarem provendo a sua prépria manutencdo e nem de té-la provida por seus

familiares.

Para regulamentar os objetivos tracados pela norma constitucional, surge no
ordenamento juridico brasileiro a Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, que dispde sobre a
assisténcia social, posteriormente alterada pela Lei n. 12.435, de julho de 2011. Essa norma
infraconstitucional instituiu o Beneficio de Prestacdo Continuada - BPC, mas conhecido como

beneficio da Lei Organica de Assisténcia Social - LOAS.

A referida lei ao tratar do BPC estabeleceu algumas regras de concesséo, e
dentre essas regulamentacdes, tém-se que, o beneficio no valor de um salario minimo mensal,
sera devido a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou
mais que comprovarem nao possuir condi¢fes de prover sua propria manutencdo e nem de té-
la provida por seus familiares. Além do mais, determinou que, para fins de comprovacédo
dessa hipossuficiéncia, os possiveis titulares do beneficio assistencial deverdo demonstrar que
a renda per capita familiar ndo é superior a um quarto do salario minimo vigente, nesses
termos, considerar-se-4& comprovada a condicdo de miserabilidade quando tal requisito

econémico for devidamente preenchido.

Em ambito administrativo a aplicabilidade do critério objetivo instituido
pela LOAS é uma prética reiterada do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS, 6rgédo
responsavel pela previdéncia social e pela concessdo e administracdo do BPC, ou seja, 0 INSS
tem a funcdo de verificar se os requisitos necessarios foram devidamente preenchidos pelos
possiveis destinatarios do BPC e, caso o critério renda per capita familiar ndo seja igual ou
inferior a um quarto do salario minimo, consequentemente, sera motivo para o indeferimento

de plano do requerimento administrativo.

Em ambito judicial o tema é consideravelmente polémico e repleto de

discursdes, uma vez que a pratica judiciaria demonstrou que em alguns casos concretos nao



era aceitavel utilizar apenas o critério legal previsto na LOAS como sendo o Unico € possivel
para aferir a condicdo de hipossuficiéncia do idoso ou portador de deficiéncia, concedendo,
assim, o beneficio assistencial a pessoas que ndo encontravam-se efetivamente enquadradas

no critério objetivo previsto na lei.

Pode-se dizer que o marco inicial para o surgimento de grandes discursoes
em ambito judicial se deu com o julgamento da acdo direta de inconstitucionalidade n. 1.232-
1/DF em 27.08.1998 no STF. Nesse julgamento declarou-se a constitucionalidade do art. 20, §
3% da Lein. 8.742, de dezembro de 1993.

Embora declarado constitucional, o referido julgado ndo pbs termo a
controvérsia, pelo contrario, diante do compromisso com o principio da dignidade da pessoa
humana, possibilitou-se que diante do caso concreto o julgado poderia se utilizar de outros
elementos capazes de aferir a real situacdo socioecondmica dos possiveis titulares do BPC,
sendo, portanto o critério legal considerado apenas mais um elemento possivel na afericdo
dessa miserabilidade, presumindo-se absolutamente miserdvel quando de fato a renda familiar

per capita fosse igual ou inferior a um quarto do samario minimo.

Dessa forma, tendo em vista o principio do livre convencimento motivado
do Juiz, previsto, assim, no art. 131, do Caodigo de Processo Civil, diversos processos judiciais
tiveram decisbes favoraveis para os titulares do BPC, mesmo quando o teto ndo era
condizente com o estabelecido na lei, uma vez que os julgadores decidiam interpretando
extensivamente o requisito previsto no art. 20, 8 3°, da Lei n. 8. 742, de dezembro de 1993, ou
seja, 0 magistrado, diante do caso concreto, ndo estava impedido de fazer uso de outros
fatores que eram capazes de comprovar a verdadeira situacdo econdmica da familia do

requerente idoso ou portador de deficiente.

Inconformado com o posicionamento do Poder Judiciario, o INSS, por
intermédio dos seus procuradores, passaram a defender em suas teses processuais afronta ao
principio da legalidade, da independéncia entre os poderes e da reserva do possivel, tendo em
vista 0 estudo programado de uma politica puablica possivel de ser aplicada, declarava,
portanto ofensa direta ao art. 195, § 5°, da Constituicdo Federal de 1988, onde esta previsto
que todos os beneficios e servigcos da seguridade social somente poderdo ser majorados ou
estendidos com a correspondente fonte de custeio. De fato, esse controle de politicas publicas

ndo deixa de ser um problema no Brasil. Algumas consideragdes foram realizadas a respeito
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do assunto nesse trabalho académico, de forma a sugerir uma possivel solu¢do para o

problema.

Assim, considerando as problematicas que envolvem o critério objetivo
previsto no art. 20, § 3° da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, o presente trabalho limitou-se
na analise de precedentes jurisprudenciais do Supremo Tribunal Federal e do Superior

Tribunal de Justica.

A construcdo hermenéutica estabelecida para o problema do BPC pdde ser
observada a cada julgado devidamente analisado e, obviamente, apresentados neste trabalho
académico. O objetivo foi demonstrar todas as implicacBes, controvérsias, lacunas,
incoeréncias e teses referente ao tema, de forma a possibilitar ao leitor uma compreenséo
geral e evolutiva a respeito do tratamento dispensado ao assunto nos Tribunais pouco tempo
depois da vigéncia da Lei Organica de Assisténcia Social no ordenamento juridico brasileiro
até o surgimentos de novas leis que foram capazes de estabelecer certa desigualdade na
concessdo de beneficios governamentais de natureza assistenciais, assim, todo o conjunto
fatico, tedrico e jurisprudencial desenvolvido foram relevantes para demonstrar os objetivos

maiores tragcados tanto pela ordem constitucional quanto pela ordem assistencial.

Além das probleméticas apresentadas, também foi possivel demonstrar ao
longo do trabalho o quanto a assisténcia social se torna importante na vida das pessoas,
principalmente na vida daqueles considerados mais necessitados, onde, em regra, o estado de
penuria € profundamente humilhante ao ponto de muitas vezes ser essas pessoas desprovidas
de uma vida digna. Conforme foi observado no estudo dos principios especificos da
assisténcia social para as necessidades humanas ndo ha limites, no entanto, quando um
individuo busca a ajuda estatal com o objetivo de receber uma prestacdo minima assistencial,
pode-se partir pela premissa que, na maioria dos casos, o historico de vida pregressa dessa

pessoa € marcada por dor e sofrimento.

O objetivo do trabalho ndo foi deixar de constatar algumas implicacdes
ocasionadas quando é possibilitado ao julgador interpretar extensivamente o dispositivo legal
tendo em vista a previsdo legal do livre convencimento motivado do Juiz, de fato, alguns
problemas coexistirdo, como assim foram demonstrados, principalmente em ambito
orcamentario, considerando aquilo que se pode pagar através de um estudo prévio de politicas

publicas.
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Mas, por uma outra perspectiva, também foi possivel identificar a
incoeréncia ocasionada pelo préprio legislador quando passou a prever para outros beneficios
governamentais critérios de renda per capita considerados mais favoraveis, caracterizando
assim, a omissao do legislador quando deixou de acompanhar a nova realidade social também
para o BPC, afrontando, dessa forma, principios como o da dignidade da pessoa humana e da

isonomia.
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2 PRINCIPIOS QUE REGEM A ASSISTENCIA SOCIAL

N&o seria possivel imaginar um sistema de prestagdes sociais sem uma base
principioldgica, que servira de alicerce para muitas decisdes tanto em ambito administrativo
como judicial, tornando-se praticamente uma obrigatoriedade para os agentes sua fiel
observancia e cumprimento, uma vez que, quando um principio é violado, passa a surtir
efeitos negativos em todo o sistema de comandos. Veja-se, nesse sentido, o que diz Celso
Antonio Bandeira de Mello em sua obra:

“[...] violar um principio é muito mais grave que transgredir uma norma qualquer. A
desatencdo ao principio implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento
obrigatorio, mas todo o sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade
ou inconstitucionalidade, conforme o escaldo do principio atingido, porque
representa insurgéncia contra todo o sistema, subversdo de seus valores
fundamentais, contumélia irreversivel a seu arcabouco légico e corrosdo de sua

estrutura mestra. 1sso porque, por ofendé-lo, abatem-se a vigas que o sustém e alui-
se toda a estrutura nelas esforgadas.”

Nota-se que todo o sistema de comandos devera orientar-se pelo manto
principioldgico, pois séo eles que orientam e direcionam a edi¢do de leis e a atuacdo da

administracao publica.

N&o existe um sistema juridico formando exclusivamente de leis. E por esse
motivo que os principios sdo considerados normas de grande amplitude devendo ser
cumpridos sempre que possivel. O ideal € o cumprimento maximo e, eventualmente, no caso
de conflito entre dois ou mais principios todos coexistirdo por mais que na pratica seja

necessario optar por um por outro.

Para Roberto Alexy, os principios estdo diretamente relacionados ao termo
“mandamentos de otimizacdo”, que poderdo ser cumpridos em diferentes graus, conforme

salienta o autor:

“[...] os principios sdo normas juridicas que ordenam que se realize algo na maior
medida possivel, em relagdo com as possibilidades juridicas e faticas. Os principios
sdo, por conseguinte, mandados de otimizacdo que se caracterizam por que podem
ser cumpridos em diversos graus e porque a medida ordenada de seu cumprimento
ndo depende sé de possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas.
O campo das possibilidades juridicas esta determinado por meio de principios e
regras que jogam em sentido contrario.”?

1 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Séo Paulo: Malheiros, 2007. p. 53.

2 GARCIA, Fernando Couto. O principio juridico da modalidade administrativa. Artigos, Pareceres,
Memoriais e Peticdes, Brasilia, v.5, n. 55, dezembro de 2003. Disponivel em:
<www.planalto.gov.br/ccivil_03/revista/Rev_67/indices/IndicesArtigos.htm>. Acesso em: 2 de out. 2014.
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Assim, principios sdo considerados normas juridicas que deverdo ser
observados e cumpridos, independentemente da &rea de atuacdo, ndo sendo diferente,
portanto, sua utilizacdo no exercicio dos direitos inerentes a assisténcia social. De acordo com
Wiladimir Novaes Martinez, os “principios assistenciarios ndo sao despreziveis para 0 seguro
social. Embora sua influéncia seja menor, eles fazem parte do ordenamento cientifico da
previdéncia social e colaboram na compreensio do fendmeno juridico™, assim tratar-se-4,

neste primeiro momento, de alguns principios que sdo inerentes a assisténcia social.

Ressalta-se que o propdsito do trabalho ndo é esgotar o estudo de todos os
principios que norteiam o instituto da assisténcia social, mas abordé-los didaticamente, com o
objetivo de estudar a conceituacao e exemplificando quando possivel a for¢a normativa de sua
aplicabilidade, ja que os principios possuem esse carater mandamental de otimizacdo, que

poderdo ser observados e cumpridos nos mais diversos graus de jurisdicao.

De forma didéatica, os principios que regem a assisténcia social a serem
tratados neste trabalho académico foram divididos em trés grandes planos, como seréo

apresentados a seguir:

No plano Constitucional, abordar-se-a4 o principio da dignidade da pessoa
humana. No &mbito doutrinario, abordar-se-4 os principios assistenciarios observados por
Wiladimir Novaes Martinez na obra Principios de Direito Previdenciario, na seguinte ordem:
principio da necessidade; principio da incapacidade contributiva; principio da disponibilidade
de recursos; principio da desproporcionalidade entre necessidade e protecdo; principio do
custeio indireto; principio da facultatividade; principio do informalismo procedimental;
principio da igualdade de situacdo entre os beneficiarios e principio do direito as prestacdes

assistenciarias.

No terceiro momento, tratar-se-a dos 5 (cinco) principios normativos da
legislacdo assistenciaria, dispostos no artigo 4°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, que
defende: a supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre as exigéncias de
rentabilidade econémica; a universalizagdo dos direitos sociais, a fim de tornar o destinatario
da acdo assistencial alcangavel pelas demais politicas publicas; o respeito a dignidade do
cidaddo, a sua autonomia e ao seu direito a beneficios e servigcos de qualidade, bem como a

convivéncia familiar e comunitaria, vedando-se qualquer comprovacdo vexatéria de

3 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 197.
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necessidade; a igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminagéo de qualquer
natureza, garantindo-se equivaléncia as populagdes urbanas e rurais e por fim, a divulgacdo
ampla dos beneficios, servicos, programas e projetos assistenciais, bem como dos recursos

oferecidos pelo Poder Pablico e dos critérios para sua concessao.

2.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Para que fique nitida a importancia do uso dos principios, bastaria que o
principio da dignidade da pessoa humana fosse analisado, pois tratar-se de fundamento da
Republica Federativa do Brasil e, por esse motivo, a doutrina considera ser o principio da
dignidade humana um valor supremo na ordem juridica. Tal principio encontra-se previsto no
art. 1°, inc. I11, da Constituicdo Federal de 1988, que assim prevé:

“Art. 1° A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de
Direito e tem como fundamentos:

| - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Pardgrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢cdo.”* (Negritou-se)

O principio da dignidade da pessoa humana, mesmo que de forma incipiente
foi inserido em outro contexto historico, sendo referéncia nas constituicdes brasileiras de
1934, 1946 e de 1967. No entanto, apenas a Constituicdo Federal de 1988, trata do principio
da dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica e do Estado Democratico de
Direito, avancando significadamente em busca da plena normatividade juridica juntamente
com o amplo sistema de direitos e garantias fundamentais previsto na Constituicdo Federal de

1988, objetivando ndo apenas preservar, mas também promover a dignidade da pessoa

humana. °

Nesse contexto, é possivel afirmar que o principio da dignidade da pessoa
humana tornou-se um principio basilar da Constituicdo Federal de 1988, conferindo o

legislador a ideia de dignidade da pessoa humana a uma condi¢do de norma fundamental que

4 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br . Acesso em: 31 jul. 2014.

> MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurug, 2005. p. 123.
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respalda todo o sistema constitucional brasileiro, passando a orientar todo o catdlogo de
direitos fundamentais, ao lado de outros importantes principios e regras constantes no texto

constitucional. &

Para conceituar dignidade da pessoa humana, ressaltam-se a seguir as
palavras de José Afonso da Silva:
“Dignidade da pessoa humana ¢ um supremo que atrai o conteudo de todos os
direitos fundamentais do homem, desde o direito a vida. [...], Dai decorre que a
ordem econémica ha de ter por fim assegurar a todos existéncia digna (art. 170), a
ordem social visara a realizagdo da justica social (art. 193), a educagdo, o
desenvolvimento da pessoa e seu preparo para 0 exercicio da cidadania (art. 205)

etc., ndo como mero enunciados formais, mas como indicadores do contetdo
normativo eficaz da dignidade da pessoa humana.”’

Nessa perspectiva, a dignidade da pessoa humana inserida no texto
constitucional passa a ser fundamento do Estado antes mesmo dos objetivos da Republica e
dos direitos fundamentais, mostrando que seu contetdo possui grande influéncia na realizagao
das tarefas estatais, de modo que estas “passam a voltar-se para 0 cumprimento de trés
objetivos: resguardar a paz interna e externa, garantir a liberdade e zelar pela igualdade
social”,® especialmente nesse enfoque de buscar e zelar pela igualdade social que o principio
da dignidade da pessoa humana, enquanto fundamento do Estado democratico de direito
atuard de modo mais forte concedendo direcdo para o legislador infraconstitucional, bem

como para o constituinte reformador.

Para Ricardo Mauricio Freire Soares, o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana podera ser conceituado como valor-fonte da experiéncia

axioldgica do direito em uma perspectiva historica e cultural:

“[...] a dignidade da pessoa humana figura como um valor, que brota da propria
experiéncia axioldgica de cada cultura humana, submetida aos fluxos do tempo e do
espaco. Dai por que, longe de ser enclausurado como um ideal metafisico, absoluto e
invariavel, o principio da dignidade da pessoa humana deve ser compreendido em

sua dimensao historico-cultural.”®

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana em
busca do direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 135.

7 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
107.

8 MARTINS, Flademir Jerénimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2005. p. 123.

® SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana em
busca do direito justo. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 129.
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Desse modo, a aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana
se desdobra por diversas regras e principios constitucionais, formalizando o arcabouco
valorativo e finalistico a ser concretizado pelo Poder Publico e pela sociedade, tendo por
principal objetivo concretizar a “multiplicabilidade de direitos fundamentais, expressos ou
implicitos, da Constituicdo Federal de 1988 e, por conseguinte, da normatividade
infraconstitucional derivada.”%° E possivel identificar na jurisprudéncia diversas decisbes que
utilizaram o principio da dignidade da pessoa humana como principal fundamento na
concessdo de direitos que foram indevidamente violados. Com base nessas primeiras

premissas, observa-se nitidamente a importancia desse principio para o ordenamento juridico.

Por sua relevancia no ordenamento juridico brasileiro, o principio da
dignidade da pessoa humana ndo deve ser avocada de forma abstrata e idealizada, por isso ndo
se busca uma condicdo social perfeita ou utopica, na verdade procura-se que o principio da
dignidade da pessoa humana seja realmente analisado tanto pelo legislador como pelo
aplicador da lei, dando lhe eficacia no caso concreto pelas diversas ordens constitucionais

previstas.

Pode-se concluir que o principio da dignidade da pessoa humana devera ser
respeitado tanto pela administracdo publica como pelos particulares, garantindo ao ser
humano o devido respeito ao minimo existencial, ou seja, o direito de acesso a condi¢des
minimas de existéncia para que seja possivel sobreviver dignamente. A principal finalidade
sera impedir qualquer tratamento desumano ou degradante na vida das pessoas. Depreende-se

da obra de Flademir Jerdnimo Belinati Martins a seguinte concluséo sobre o assunto:

“[...] concluimos que a dignidade efetivamente constitui qualidade inerente de cada
pessoa humana que a faz destinataria do respeito e prote¢do tanto do Estado, quanto
das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s6 de quaisquer situacoes
desumanas ou degradantes, como também lhe garantindo o direito de acesso a
condi¢Bes existenciais minimas. Mas por outro lado, a dignidade implica também
considerar que a pessoa humana é chamada a ser responsavel ndo somente por seu
préprio destino, mas também pelos das demais pessoas humanas, sublinhando-se,
assim, o fato de que todos possuem deveres para com a sua comunidade. Em outras
palavras, por mais individual que seja, toda a escolha que realizamos reflete no todo
da comunidade.”*?

10 FREIRE, Ricardo Mauricio. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: em busca do
direito justo. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 137.

11 RAMME, Adriana Santos. O Beneficio Assistencial de Prestacio Continuada & Luz das Teorias
Neoconstitucionais. Curitiba;: Jurua, 2012. p. 45.

12 MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2005. p. 127.
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Como mencionado anteriormente, esse principio ja serviu e ainda serve
como fundamento para diversas decisdes em ambito judicial, pois se trata de uma fonte ampla
que tem o condao de estabelecer para o cidaddo um tratamento mais humanitario. Temas
polémicos séo discutidos sob a dptica desse principio em decorréncia do contetdo protetivo
nele inserido. Por fim, sua incorporagdo como principio fundamental na Constituicdo Federal
de 1988 representa um marco importante para o constitucionalismo brasileiro. A incorporagéo
do principio na constitui¢do possibilitou o surgimento de novas construcdes de interpretacfes

hermenéuticas favoraveis a todos os cidaddos.!?

Nesse proximo topico, tratar-se-4 acerca dos principios assistencirios
observados na obra, Principios de Direito Previdenciario, do autor Wladimir Novaes

Martinez.

2.2 PRINCIPIO DA NECESSIDADE

O principio da necessidade terd uma relagdo direta com os objetivos da
protecdo social, uma vez que a incapacidade contributiva, em regra, torna-se um dado
caracterizador do estado de hipossuficiéncia de um individuo. Assim, observa-se que o estado
de necessidade é considerado como uma informacdo fundamental na vida humana e,

consequentemente, um dado essencial observado pelo direito assistencial.

A assisténcia social garante aos cidaddos meios minimos de subsisténcia. A
prestacdo se da quando o cidaddo comprova ndo possuir recursos para sua propria
subsisténcia, ou seja, 0 estado de necessidade torna-se condi¢do necessaria para a obtencdo
dessa prestacdo essencialmente protetiva. Para alguns juristas a auséncia de recursos €

condicao imprescindivel para estabelecer uma ou outra finalidade da assisténcia social.®

O que pressupBe as mais variadas técnicas de protecdo social &,
teoricamente, o estado de necessidade da pessoa humana, sendo plenamente reconhecido tanto
em ambito previdenciario como assistencial, conforme expde Martinez:

“Ela é marcada pela imperiosidade. Diziam os romanos com proverbial sabedoria:
necessitas facit justum, quod de jure non est licitum. A necessidade é fulcro da razéo

13 MARTINS, Flademir Jerdnimo Belinati. Dignidade da Pessoa Humana: Principio Constitucional
Fundamental. Curitiba: Jurua, 2005. p. 127.

14 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 200.

15 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 200.
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previdenciaria e, como tal, da razdo assistenciaria. Ela justifica procedimentos em
toda esfera juridica e, em particular, no social.”*®

Quando um individuo encontra-se sem condicGes de prover seu préprio
sustento, é bem provavel que essa pessoa necessite urgentemente de protecdo social, sendo
esse amparo desenvolvido e prestado, em regra, por uma das técnicas de protecdo da

assisténcia social.

O principio da protecdo aos individuos em situacdo de vulnerabilidade ou
risco social previsto para o instituto da seguridade social encontra-se de certa forma
diretamente relacionado com o principio da necessidade que em regra, pertence ao instituto da
assisténcia social, uma vez que o principio da protecdo possui ampla aplicabilidade no campo
da assisténcia social, conforme identificacdo expressa previsto no art. 203, incisos I, Il e V, da
Constituicdo Federal de 1988:

“Art. 203. A assisténcia social serd prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo & seguridade social, e tem por objetivos:

| - a protecdo a familia, & maternidade, & infancia, & adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criancas e adolescentes carentes;

I11 - a promocéo da integracéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacéo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocgéo
de sua integracdo a vida comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem néo possuir meios de prover a propria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”’
(Grifo nosso).

Essas informagdes podem ser compreendidas na obra de Simone Barbisan
Fortes e Leandro Paulsen, que nesses termos aludiram:
“O principio protetivo que rege em geral a Seguridade Social encontra particular
aplicacdo no campo da Assisténcia Social, explicitado nos incisos I, 1l e V do art.
203 da Constituicdo Federal. Na sua dicgdo, ficam resguardados pela protecéo
assistencial as familias e especificos grupos de individuos (maes, criangas e
adolescentes, idosos e deficientes) em situagdo de vulnerabilidade social, entendida
enquanto esséncia de acesso as condi¢fes minimas propiciadas pela vida em
comunidade, enquanto cidadania.”*®
Por fim, a seguridade social e, particularmente a assisténcia social, tem por
objetivo comum a protecdo dos individuos contra as contingéncias naturais da vida, pois

dependendo do grau dessa necessidade podera o ser humano vir a sofrer situacbes de

16 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 200.

17 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br . Acesso em: 31 jul. 2014.

18 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestagdes e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 270.
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sobrevivéncia deplordveis, consequentemente a atencdo serd maior para as técnicas de

protecdo desenvolvidas pela assisténcia social.

2.3 PRINCIPIO DA INCAPACIDADE CONTRIBUTIVA

O principio da incapacidade contributiva mostra que, em regra, 0S
beneficiarios que fazem parte da rede protetiva da assisténcia social ndo podem realizar
contribuigdes, consequentemente ndo sdo eles que de fato corroboram na manutengdo do
sistema, uma vez que na maioria das vezes encontram-se sem condi¢fes de proverem a

propria subsisténcia e, para tanto, realizar contribuicdes seria uma realidade distante.*®

Em alguns casos, a capacidade de realizar contribuicdes até existe, mas, na
maioria das vezes, o beneficiario é considerado principiante e, em outros casos, ndo consegue
visualiza técnica protetiva superior, como bem leciona Martinez:

“As vezes, a capacidade existe, mas ¢é incipiente. Em outras vezes, o beneficiario
enseja reunir capacidade, mas, no momento da necessidade, ndo retne condicfes

para ser beneficiario de técnica de protecdo superior. Segurado, cujo, status €
incompleto é beneficiario da assisténcia social.”?°

A incapacidade contributiva é um dado importante no direito tributario e

n&o deixa de ser também para o direito previdenciario. 2

Nesse sentido, observa-se que o Estado deve respeitar essa incapacidade
contributiva de alguns individuos, de maneira que o minimo existencial de sobrevivéncia seja

preservado, ndo podendo, portanto, em determinados casos, onera-lo.

A realizacdo de contribuicbes ndo € uma condicdo necessaria para a
concessao de beneficios concedidos pela assisténcia social. Os possiveis beneficiarios poderdo
adquirir o direito da prestacdo independentemente da realizacdo de contribuicfes para a
seguridade social, conforme expGe Sergio Pinto Martins, em sua obra, quando faz referéncia
ao Beneficio de Prestacdo Continuada da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993:

“Trata-se de um beneficio de trato continuado, que é devido mensal e

sucessivamente. Sdo beneficiarios desse direito os idosos e os deficientes que
comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencao ou de té-la provida

19 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 201.
20 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 201.
2L MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 201.
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por sua familia. O beneficiario ndo precisa ter contribuido para a Seguridade Social,
desde que ndo tenha outra fonte de renda.”?
No mais, nota-se que a principal caracteristica da incapacidade contributiva
serd o fato de o beneficiario ndo possuir condi¢Bes de estar realizando contribuicdes para o

regime contributivo da previdéncia social.

Para concluir o raciocinio, Martinez alude que mensurar a incapacidade de
um individuo ndo é tarefa facil, porém quando se trata de remuneracdo, deve-se observar
como parametro, o salario minimo, uma vez que “[...] essa auséncia de meios é de ordem
variada e resulta na esfera econémica. Nao é definida pela lei e sua mensuragdo nao é facil; o
referivel, em termos de remuneracdo, é o salario minimo. Aquém disso é hipossuficiente

declarada.”?®
2.4 PRINCIPIO DA DISPONIBILIDADE DE RECURSOS

A disponibilidade financeira do Estado é limitada e, consequentemente, sua
responsabilizacdo na prestacdo da protecdo social aos individuos, dependera de recursos
financeiros disponiveis, diferentemente do que ocorre na seguridade social, em que as fontes
de custeio ndo é algo que acarreta maiores importancias. As prestacdes na assisténcia social
sdo caracterizadas por um plano restrito de concessfes pecuniarias, reduzindo-se basicamente

aos servicos, correspondentemente com a devida capacidade do 6rgo gestor.?*

Todavia, a disponibilidade de recursos, ndo € o Unico limite que pode ser
encontrado no Estado, uma vez que, embora a assisténcia social tenha esse carater de
protetividade para os seus assistidos, 0 Estado deverd também observar os limites que
envolvem o principio da dignidade da pessoa humana, e ndo apenas consubstanciar essa
protecdo em prestacfes pecuniarias ou servigos assistenciarios, devendo dar preferéncia
também a outros meios de protecGes sociais consideradas béasicas, voltadas, por exemplo, para
a educacdo, moradia, transporte, enfim, assegurando condi¢cBes basicas que possam

caracterizar o minimo de vida digna para a sociedade.?®

22 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 34. ed. Sdo Paulo: 2014. p. 533.

23 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 201.
2 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 202.
2 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 202.
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De acordo com Carlos Gustavo Moimaz Marques esse dever de assisténcia
ndo recaira apenas para o Estado, de modo que a familia, a sociedade e, em alguns casos, 0s
particulares também deverdo quando possivel desenvolver prestacBes sociais para quem
necessitar, seja para pessoas que fazem parte do ndcleo familiar ou ndo:

“[...] qualquer sistema de assistencialismo publico sera necessariamente subsidiario,
por ser imprescindivel a auséncia da prote¢do individual e social. Por consequéncia,
as acdes estatais ndo excluem as demais (familia e sociedade), ao revés, devem ser
vistas como mecanismo subsidiario de complementacéo e substituicdo, que sé vira a
tona se os demais subsistemas se mostrarem inabeis. Assim, a assisténcia deve ser
prestada pela familia (assisténcia familiar — nisto se retira o proprio dever de
alimentos entre seus membros), por grupos ou pessoal de forma espontanea e
circunstancial (assisténcia particular — nada mais é do que a caridade feita pelo
particular) e por fim pelo préprio Estado (assisténcia publica e social).”?

A assisténcia social, em regra, é definida em razdo da necessidade daquele
que solicita a protetividade fornecida pelo Estado. Quando um hipossuficiente recebe um
beneficio estatal a sociedade de certa forma sé tém a ganhar com essa acdo, uma vez que 0S
objetivos tragados pela ordem constitucional, no maior ou menor grau, estardo, em tese, sendo
observadas, principalmente, as atencfes voltadas para as disposi¢fes constitucionais que

priorizam o respeito a dignidade dos individuos.?’

Vale lembrar que os beneficios da assisténcia social, em regra, possuem
carater emergencial e temporéario, ou seja, quando inexistindo os motivos que deram origem a

concessdo do beneficio assistencial este, consequentemente, sera cessado.
2.5 PRINCIPIO DA DESPROPORCAO ENTRE NECESSIDADE E PROTEQAO

Em relacdo ao principio da desproporcdo entre necessidade e protecéo,
cumpre dizer que, na verdade ndo se conhece os limites das necessidades humana, mas por
outro lado a capacidade do Estado de prestar assisténcia sim. Os paises considerados
desenvolvidos possuem uma forte tendéncia em prestar seguro social a populagdo com mais
eficiéncia, para que cada vez menos existam pessoas dependentes da protecdo advinda da

assisténcia social, uma vez que, de fato, o principal objetivo da previdéncia social é conseguir

% MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada: Reflexdes sobre
0 Trabalho do Poder Judiciario na Concretizacéo dos Direitos a Seguridade Social. Sdo Paulo: Ltr, 2009.
p.31

27 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 202.
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que o maior numero de pessoas realizem contribuicdes para o regime, diminuindo cada vez

mais pessoas dependentes dos beneficios concedidos pelo assistencialismo.?

Em alguns casos, a necessidade podera ser superior a protecdo oferecida
pelo Estado, ocasionando certa desproporcionalidade entre a necessidade e a protecdo
oferecida. A realidade demonstra que, em regra, uma familia carente de recursos acaba

recebendo mais beneficios do que outra familia menos carente.?

Para Martinez a desproporc¢édo entre protecdo e necessidade existe pelo fato

de ser a necessidade do individuo maior que a protecéo social fornecida:

“O valor da prestacdo assistenciaria ¢ estabelecido em fungdo das necessidades e
essas sdo individuais ou familiares, dai certa desproporcionalidade, entre os
individuos carentes. E quase lei socioldgica: quanto maior a hipossuficiéncia do
individuo, maior sdo suas necessidades. Uma é consequéncia da outra. Se ele ndo
tem aptiddes ou condi¢des para o trabalho, dificilmente obtém emprego. Sem
salario, alimenta-se mal e a sua familia. Esta sempre doente e, portanto, incapaz para
quaisquer servigos. Entrega-se facilmente a algum vicio sustentavel, a bebida, aos
maus habitos de higiene, quando ndo, em desespero de causa, a criminalidade. Pior
de tudo isso acontece quando esse processo de deterioracdo social se inicia na
adolescéncia ou na juventude; € um homem marcado pela sociedade e com grandes
dificuldades de vencer na vida.”*°

O principio da seletividade e distributividade de beneficios e servicos

mencionado na obra de Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen possui forte ligagdo com o

principio da desproporcdo entre necessidade e protecdo, pois encontram-se limites

relacionados ao principio da universalidade de atendimento, justificando o nivel de pobreza

ou necessidade daquele que requer a prestacéo assistencial, conforme assim ilustra o primeiro
limitador:

“A universalidade [...] encontra-se seu primeiro limitador na seletividade, o

principio determinante da eleicdo de situagBes prioritarias a serem atendidas pela

Assisténcia Social, que sdo justamente o0s niveis de pobreza ou necessidade

(objetivamente fixados na legislacdo) aliados a circunstancias como caréncia
alimentar, idade avancada, deficiéncia, falta de acesso a educagéo, etc.”3!

O segundo limitador estaria no principio da distributividade dos beneficios e
servigos, ou seja, nem sempre é possivel atender a todos os casos de hipossuficiéncia,

devendo o Estado priorizar o atendimento para aquelas pessoas que realmente encontram-se

8 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 203.

2% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 203.

30 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 203.

31 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestaces e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Sadde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 270.
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em situacOes extremas de necessidade, como esclarecem Simone Barbisan Fortes e Leandro

Paulsen:

“Ademais encontra-se um segundo limitador no principio da distributividade de
beneficios e servigos, uma vez que serdo atendidos ndo todos os casos de pessoas em
dificuldades financeiras, mas somente aqueles que, por conta de insuficiéncia de
meios, encontram-se alijados de sua prépria condicéo de cidaddo, isto é, em absoluta
situacdo de necessidade [...]” %

A protecdo significaré a jungdo de poder e necessidade que ird alcangar dois
tipos de sujeitos, o denominado “protetor” e o denominado “protegido”. O protetor
poderiamos classificar como sendo o Estado e o protegido como sendo o sujeito que encontra-

se em situacdo de vulnerabilidade ou risco social.

2.6 PRINCIPIO DO CUSTEIO INDIRETO

No direito previdenciario, é visivel a vigéncia do principio constitucional da
triparticdo do custeio, caracteristica ndo visualizada no ambito da assisténcia social. Inexiste,
portanto, a contribuicdo direta por parte dos beneficiarios ou das entidades vinculadas ao
sistema, ou seja, ndo havera esse carater contributivo prestacional e mesmo assim a protecao

podera ser prestada.®

A sociedade participa de forma indireta para a manutencdo da assisténcia

social, tal participacdo se da pelo pagamento dos mais variados tributos.3*

Nota-se o alcance da solidariedade como técnica de financiamento para a
seguridade social, nesses termos esclarece Martinez a importancia dessa participagdo da

sociedade:

“Os recursos para atendimento dos necessitados provém de impostos, taxas,
contribui¢des de melhorias, tributos de modo geral e pregos publicos. Quer dizer, é a
prépria sociedade quem esta contribuindo, e segundo a capacidade dos individuos de
consumir. Conclusdo l6gica: quanto menos a sociedade ajuda o necessitado, mais
cara essa displicéncia Ihe fica. O Estado tem de elevar o nivel de suficiéncia dos
trabalhadores para ndo ter de assisti-los. Todos os empreendimentos estatais ou
particulares, criando empregos e movimentando meios financeiros reduzem a
existéncia de necessitados e redundam em beneficio para a coletividade.”*®

32 FORTES, Simone Barbisan. PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestacdes e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 270.

3 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 203.

3 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 203.

3% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 204.
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O principio da participacdo da populacdo no custeio indireto da assisténcia
social pode ser encontrado no art. 204, inc. Il, da Constituicdo Federal de 1988, que assim
preve:

“Art. 204. As acdes governamentais na area da assisténcia social serdo realizadas
com recursos do orcamento da seguridade social, previstos no art. 195, além de
outras fontes, e organizadas com base nas seguintes diretrizes: [...]

Il - participacdo da populacdo, por meio de organizacdes representativas, na

formulacdo das politicas e no controle das acdes em todos os niveis.”% (Grifo
N0sso).

Conforme disposicdo constitucional, a populacdo participara tanto na
formulacéo das politicas publicas sociais como no controle dessas atividades em todos os seus
niveis. Sendo importante destacar as palavras de Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen a
respeito do assunto:

“Orienta também a Assisténcia Social a ideia democratica de ingeréncia popular, por
intermédio de organizagGes representativas, no intento de desenvolverem-se metas e

politicas compativeis com seus anseios, bem como permitir-lhes a fiscalizagdo dos

mecanismos de funcionamentos dos programas e servicos assistenciais e, também

assim, a avaliacdo de eficacia de seus resultados”.¥’

Mesmo que de forma utdpica o objetivo esperado pelo instituto da
seguridade social é que a garantia de protecdo inclua a todos que, assim necessitar, uma vez
que seguridade social exemplar ocorrerd quando todos, de forma igual, puderem realizar
contribui¢des, diretamente ou indiretamente, com o objetivo de futuras obtencdes de recursos
para suprir necessidades tanto no ambito da previdéncia social como no campo da assisténcia

social e saude.
2.7 PRINCIPIO DA FACULTATIVIDADE

No ambito do seguro social, prevalece o principio basico da
obrigatoriedade. Por outro lado, na assisténcia social a principal caracteristica decorre da
facultatividade de contribuigcdes. Deve-se esclarecer que essa faculdade ndo se aplica ao
Estado, ou seja, o Estado, em regra, é obrigado a prestar assisténcia para as pessoas que se

encontram em estado de hipossuficiéncia, concedendo-lhes protecéo adequada.®

3% BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br . Acesso em: 31 jul. 2014.

37 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestaces e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 272.

3 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 204.
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Essa obrigatoriedade imposta ao Estado surge a partir do momento em que a
propria parte que encontra-se em estado de hipossuficiéncia procura algum drgéo detentor de
alguma acdo protetiva governamental e se manifesta requerendo a concessdo do beneficio,
conforme explica Carlos Gustavo Moimaz Marques:

“Por outro lado, o dever de obrigatoriedade se impde ao Estado apenas quando
houver requerimento do interessado. Nos termos do que preceitua a Lei n. 8.742/93,
art. 4°, inciso I11, deve-se respeitar “a autonomia” do necessitado em postular ou ndo

o beneficio. Consequentemente, ndo se podera admitir deferimento de oficio, nem
tdo pouco a pedido de terceiros (a menos que este esteja na condicdo de

representante daquele).”39

No assistencialismo os proprios assistidos sdo submetidos a limites e a ndo
exigibilidade de contribuicdes se funda nesses limites impostos para possiveis obtencdes de
beneficios futuros. Assim, ndo se exige filiacdo ao sistema e, sim, sua inscri¢do para fins de
estatisticas e controle quantitativos de quantos beneficiados estdo sendo abrangidos pelo
sistema, sem, no entanto, apresentar aquele carater vinculatoria proprio do regime de

previdéncia social.*°

A facultatividade protege aqueles individuos carentes e desprovidos de
meios habeis para uma sobrevivéncia digna, diferentemente daqueles que recebem protecédo
proveniente do regime previdenciario, sendo importante destacar o entendimento de Martinez
sobre o assunto, “[...] A facultatividade leva em conta o fato de, diferentemente da clientela
protegida do seguro social, os assistiveis sdo pessoas, que em algum momento de suas vidas,
encontrou-se sem condicBes de sobrevivéncia condigna [..]”,*' esse carater de
hipossuficiéncia absoluta, sem necessidade de realizacdo de contribuicdes poderd ser
entendida como sendo a principal caracteristica que diferencia a previdéncia social da

assisténcia social.

2.8 PRINCIPIO DO INFORMALISMO PROCEDIMENTAL

N&o se exige no &mbito do direito assistencial formalismo burocraticos
tendentes a tardar a prestacdo assistencial, uma vez que quando os possiveis beneficiarios
procuram a ajuda do Estado, na sua grande parte, encontram-se em situacdo de necessidade

extrema ao ponto de ndo conseguir prover sua prépria alimentac&o.

3% MARQUES, Carlos Gustavo Moimaz. O Beneficio Assistencial de Prestacdo Continuada: Reflexdes sobre
o rabalho do Poder Judiciario na concretizagdo dos direitos a seguridade social. Sdo Paulo: Ltr, 2009. p.43.

40 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 204.

41 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 204.
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Portanto, deve-se considerar a natureza da garantia social prestada, pois é
destinada aos mais necessitados, assim, caso exista alguma formalidade, como por exemplo, 0
cadastro do beneficiario no sistema, devera o servidor externalizar tal procedimento da

maneira mais simples e rapida possivel.*?

Grande parte dos beneficios concedidos pela assisténcia social possuem
cardter alimentar e por isso deverdo ser prestados de forma imediata. A prestacéo
permanecera até que as condi¢bes que deram origem ao pedido cessem em favor daquele que
requereu a assisténcia, de modo que ndo &, necessariamente 0 objetivo do Estado prestar
assisténcia de forma permanente ou vitalicia, o carater na verdade € imediato e temporario,
salvo para aquela pessoa que continua comprovando nao possuir outro meio de sobrevivéncia

sendo por aquela forma que ja estar sendo prestada.

Compreende-se da licdo de Martinez 0s seguintes esclarecimentos

conclusivos a respeito da natureza prestacional da protecdo concedida, conforme visto acima:
“Por sua natureza, a prestagdo assistencidria tem de ser oferecida de imediato.
Marcada acentuadamente por sua feicdo alimentar, diferentemente das
previdenciarias, tem de acompanhar as necessidades enquanto elas existirem. N&o
tem sentido protecio como ndo cabe outorga apdés o fim da condicdo
deflagradora.”*

Por fim, ressalta-se mais uma vez que o assistencialismo gira em torno do
carater emergencial de suas prestacdes, ou seja, os assistidos abrangidos pela assisténcia
social, em regra, encontram-se em estado de necessidade extrema, por isso, devem ser
atendidos de forma imediata, fazendo cumprir um dos principais objetivos da assisténcia
social, qual seja, conceder protecdo para aqueles individuos considerados menos favorecidos
dentro de um determinado contexto social, como bem complementa Sergio Pinto Martins “Os
recursos emergenciais é concedido desde que se apresente uma situacao social de risco, que
esteja afetando ou agravando a sobrevivéncia e a seguranca do beneficiario e de sua familia”
4 de fato, verifica-se que na maioria das vezes é isso mesmo que ocorre, ou seja, a familia

encontra-se na eminéncia de uma escassez total de recursos.

42 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 205.
4 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 205.
4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 34. ed. S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 530.
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2.9 PRINCIPIO DA IGUALDADE DOS BENEFICIARIOS

Para melhor compreensdo da amplitude do principio da igualdade dos
beneficiarios, sera necessario realizar uma importante e breve distin¢do entre os beneficiarios
da previdéncia social com os beneficiarios da assisténcia social, de modo que, a contribuicéo
€ a principal caracteristica da previdéncia, assim, seus beneficidrios por realizarem
contribui¢cbes mensais serdo devidamente segurados pelo sistema, compreendendo também
aos seus dependentes, por outro lado, os assistidos da prestacao assistencial como regra geral,
ndo realizam contribuicdes, pois ndo ha esse carater obrigacional, logo havera a prestacdo

independentemente da realizagdo contribuic@es. 4°

Os beneficiarios da assisténcia social ndo comportam distin¢do entre si
como ocorre no regime previdenciario. Em alguns casos o que difere é apenas o grau de

miserabilidade de cada um e o carater prestacional concedido.

O beneficio de prestacdo continuada possui uma caracteristica que comporta
0 mesmo tratamento para todos os seus possiveis titulares, qual seja o da ndo transferéncia do
BPC aos dependentes em caso de morte do beneficiario, uma vez que o beneficio apresenta

carater personalissimo e nédo se transfere com a morte do idoso ou do portador de deficiéncia.

Cumpre destacar as palavras de Martinez:

“Diferentemente do seguro social, os beneficiarios da assisténcia social estdo na
mesma condig¢do, variando apenas a intensidade da necessidade. Ndo ha progresso
da situagdo; o status permanece o mesmo. Pouco importa qual tenha sido a
contribuigdo para a sociedade, se a necessidade é presente.”*8
Faz-se necessario destacar que ndo sera possivel em hipotese alguma um
idoso ou portador de deficiéncia titular do benéfico de prestacdo continuada receber

simultaneamente outro beneficio do regime previdenciario.
2.10 PRINCIPIO DO DIREITO AS PRESTACOES ASSISTENCIARIAS

A consagracdo e a obrigagdo do Estado em tornar concreto o principio do
direito as prestacOes assistenciarias, possui previsdo no art. 1°, da Lei n. 8.742, de dezembro
de 1993, que dispde sobre a organizacdo da assisténcia social e no art. 34, da Lei n. 10.741, de

4% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 205.
4% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 205.
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outubro de 2003, que dispbe sobre o estatuto do idoso. Os dispositivos legais ndo determinam
a natureza do direito, “se subjetivo ou potestativo”, abalizando o carater ndo contributivo da

assisténcia social a uma visivel dependéncia de recursos. 4’

Para Sergio Pinto Martins, o servigo social “é prestado aos seus
beneficiarios tendo por objetivo esclarecé-los de seus direitos sociais e 0s meios de exercé-
los. Tem também por objetivo facilitar o acesso aos beneficios e aos servicos do sistema™,
ou seja, as acOes dos drgdos gestores da assisténcia social devem priorizar a necessaria

publicidade das informacdes atinentes a concessdo de beneficios e servicos.

No préximo tdpico, tratar-se-a4 dos principios previstos no art. 4°, incs. | ao
V, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993 (Lei Orgéanica de Assisténcia Social-LOAS).

2.11 PRINCIPIO DA SUPREMACIA DO ATENDIMENTO AS NECESSIDADES
SOCIAIS E SOBRE EXIGENCIAS DE RENTABILIDADE ECONOMICA

O Estado Democréatico de Direito tem o objetivo de promover a justica
social desenvolvendo diversos métodos de prestacGes assistenciais com a finalidade de
atender as necessidades daqueles que ndo possuem meios de promover a propria subsisténcia

ou de té-la provida por sua familia.

Aludido principio mostra que problemas referentes a rentabilidade
econbmica ou ordens financeiras serdo postos em segundo plano em se tratando de
assistencialismo aos que necessitarem, uma vez que, a cobertura prestada para a sobrevivéncia
daqueles que encontram-se em estado de necessidade extrema é um alcance do direito maior e
fundamental previsto no art. 5°, da Constituicdo Federal de 1988, devendo, portanto, ser
prestado aos mais carentes em primeiro lugar, independentemente do custo que podera advir

posteriormente. 4°

Para Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, tal principio decorre do
principio da solidariedade social e da configuracdo constitucional da assisténcia social como

um sistema nao contributivo, e ainda concluem:

47 MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 205.

4 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 34. ed. Séo Paulo: Atlas, 2014. p. 530.

4 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: PrestacGes e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 268.
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“Significa dizer que a Assisténcia Social incube fornecer, pela via de suas
prestacdes, a todos aqueles que encontram na faixa de necessidade legalmente
determinada, os meios para 0 desenvolvimento de sua condicdo de cidaddo,
independentemente do custo financeiro que isto possa importar ao orcamento da
Seguridade Social.”®

A prevaléncia do principio, portanto, estarda no sentido de prestar o
assistencialismo aos hipossuficientes, independentemente da condi¢cdo econdémico que no qual
0 Estado esteja submetido, como se pode notar nas palavras de Martinez:

“O enunciado do principio constante da lei pressupde a capacidade do Estado e da
sociedade de propiciar a assisténcia social aos desvalidos. Ndo a privilegia em
relagdo a economia. Havendo sinais de poupanga secundaria ou reservas

matematico-financeiras consideraveis, por exemplo, no confronto das necessidades
sociais com as demais de investimento, predominam as primeiras.”

Ainda para o autor, existirdo situacfes em que essa ideia ndo podera ser
concretizada, uma vez que “[...] as for¢as da produgdo, geradora de desenvolvimento, ndo
podem ser ameacgadas por uma politica de prevaléncia de atendimentos aos necessitados
[...]7%%, quando o Estado estiver diante de uma situacio de equilibrio econdémico sem que haja

nenhum superavit.
2.12 PRINCIPIO DA UNIVERSALIZAC}AO DOS DIREITOS SOCIAIS

Para Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen, o principio da
universalidade de cobertura e atendimento previsto no art. 194, paragrafo uUnico, inc. I, da
Constituicdo Federal de 1988, além da sua previsdo diretamente relacionada ao instituto da
seguridade social, também surtira efeitos no campo da assisténcia social pelo simples fato do
assistencialismo ser prestado a quem dela necessitar independentemente da realizacdo de

contribuicdo.>®

Nessas palavras, se manifestaram da seguinte forma os autores citados:

“A Assisténcia Social mostra-se universal no atendimento em face da acessibilidade
independentemente de contribui¢des. Todavia, ndo sdo efetivamente todos que serdo
beneficiados, mas aqueles que se enguadram no conceito de necessidade, uma

%0 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestacdes e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 269.

51 MARTINEZ, Wiadimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 199.
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8 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: prestagdes e custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 269.
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exigéncia do texto constitucional cuja expressdo objetiva é dada pela legislacao
pertinente.”
Portanto, universalizar também significa conceder outras politicas sociais
para os beneficiarios da assisténcia social, porém na medida de suas necessidades e critérios
estabelecidos em lei.

Nessa mesma linha de pensamento, Danae Bianco Dal entende que a
seguridade social deve no seu ambito de atuacao priorizar o atendimento daqueles individuos
considerados necessitados na forma da lei. O objetivo seria possibilitar que todos os
necessitados tivessem a oportunidade de receber a prestacdo estatal, ou seja, tivessem acesso
aos beneficios e servicos, assim, os diversos recursos publicos seriam utilizados da melhor

forma possivel atingindo maior eficéacia.>®

Nesse contexto, exemplifica seu posicionamento corroborando no juizo de
que o principio da universalizacdo encontra-se diretamente relacionado ao instituto da
assisténcia social:

“[...] O Beneficio da Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS) é direcionado a
idosos e portadores de deficiéncia de baixa renda, tendo sido escolhido, como
critério identificador da baixa renda, o valor de ¥ de salario minimo de renda
familiar per capita mensal. A universalidade de atendimento objetivada pela
Constituicdo serd atingida quando todas as pessoas que se enquadrem nessas
condigles — e somente essas pessoas — tiverem acesso ao beneficio.”

Para Martinez, alcancar seguridade social e assisténcia ndo necessariamente
encerraria um problema, uma vez que, o universo do atendimento aos necessitados é
ampliativo, pelo simples fato da existéncia de varias politicas publicas oferecidas pelo Estado,
assim, seria possivel que todas as pessoas consideradas hipossuficientes na forma da lei

fossem de fato atendidas.®’

No entanto, ainda faz uma diferenciacdo relevante quanto ao atendimento
direcionado aos segurados da previdéncia e ao atendimento direcionado aos assistidos da
assisténcia social tracando o esforco estatal almejado:

“[...] Nao pode o assistido ser objeto de aten¢do previdencidria nem o segurado ser
atendido pela assisténcia social. Representa confundir os dominios das duas

% FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestacdes e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 269.

% DAL BIANCO, Danae. Principios Constitucionais da Previdéncia Social. Sdo Paulo: Ltr, 2011. p. 97.

% DAL BIANCO, Danae. Principios Constitucionais da Previdéncia Social. Sdo Paulo: Ltr, 2011. p. 97.
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técnicas. Quem tem direito a previdéncia social nao pode fazer jus a beneficios da
assisténcia social. As condi¢fes ndo se imiscuem, e os protegidos sdo diferenciados.
O esforco do estado deve ser no sentido de permitir ao cidaddo alcancar o estagio de
segurado, sem precisar depender das suas ofertas condicionadas.”>®
2.13 PRINCIPIO DO RESPEITO A DIGNIDADE DO CIDADAO, A SUA AUTONOMIA
E AO SEU DIREITO A BENEFICIOS E SERVICOS DE QUALIDADE, BEM COMO A

CONVIVENCIA FAMILIAR E COMUNITARIA

O principio em referéncia nos remete ao principio da dignidade da pessoa
humana, no sentido de que todos os beneficiarios cobertos pela assisténcia social ndo poderao
ser tratados de maneira vexatdria no que se refere a comprovacao do estado de necessidade
que na qual possam se encontrar, ou seja, 0 grau de miserabilidade comprovado pelo assistido
ndo podera ser motivo para situacbes vexatorias que possam lhe causar, por exemplo, uma
situacdo humilhante, seja perante terceiro ou ndo. A assisténcia social devera, com seus
servigos, promover a integracdo social dos seus beneficiarios, uma vez que, dando-lhes essa
oportunidade de insercdo, tornara concreta a sua finalidade essencial de protecdo e
possibilitara o efetivo exercicio da dignidade e cidadania da pessoa humana. >°

Para Martinez, os critérios condicionantes para a comprovacao do estado de
miserabilidade econémica do possivel assistido perante os Orgdos gestores da assisténcia
social ndo poderdo sofrer imposicdes atentatorias a dignidade da pessoa humana, como assim

expoe:

“QO principio é altamente meritdrio e abriga a seguinte compreensdo dos fatos: se as
condi¢Bes econdmicas ndo permitirem a concessao de um beneficio ou servigo, eles
ndo devem ser outorgados; o ndo recomendavel, é demagogicamente cria-los e
impor comprovagdes ridiculas, atentatorias & dignidade humana, isto é, dificuldades

para concedé-los.”®°

2.14 PRINCIPIO DA IGUALDADE DE DIREITOS NO ACESSO AO ATENDIMENTO

O principio em questdo esta condicionado ao principio da igualdade dos
beneficiarios estudado em topico anterior quando se fez referéncia aos principios

assistenciarios observados por Wladimir Novaes Martinez na obra Principios de Direito

%8 MARTINEZ, Wiadimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 199.

% FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestaces e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 269.
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Previdenciario, assim, nesse topico apenas se fard o aprofundamento do tema sob uma

perspectiva constitucional.

O principio da igualdade pode ser identificado em varios dispositivos
constitucionais em seu sentido-juridico formal, que consiste na igualdade diante da lei,
conforme leciona José Afonso da Silva “As contribui¢des s6 tem reconhecido a igualdade no
seu sentido juridico-formal: igualdade perante a lei” ®, ou seja, o sentido juridico-formal
consiste em oferecer a todos 0 mesmo tratamento independentemente de sua condicdo social,
religiosa, dentre outros, o autor cita a titulo de exemplificacéo o art. 5°, caput, da Constituicdo
Federal de 1988:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes [...].”%?

Por outro lado existirdA também a igualdade material que consiste em
oferecer tratamento desigual para aqueles considerados desiguais na medida de suas
desigualdades, de tal modo, que possibilitard a materializacdo dos objetivos da igualdade
material prevista no texto constitucional. Para José Afonso da Silva, a igualdade material “sdo
regras que proibem distingdes fundadas em certos fatores”,®® logo ap6s, com o propésito de
exemplificar faz referéncia ao o art. 7°, incisos XXX e XXXI, que assim dispdem:

“Art. 7° Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condicdo social: [...]

XXX - proibigdo de diferenca de salérios, de exercicio de fungdes e de critério de
admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil; [...]

XXXI - proibi¢do de qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de
admiss&o do trabalhador portador de deficiéncia; [...]"%

Portanto, mesmo que de forma programatica, a Constituicdo Federal de
1988, objetiva fundamentalmente a reducéo das desigualdades sociais e regionais, repudiando

qualquer forma de discriminacdo, logo, passa a universalizar os direitos da seguridade social

garantindo direitos basicos aos cidadaos com base em principios democraticos com igualdade

61 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
213.

62 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br . Acesso em: 31 jul. 2014.

83 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
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6 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br . Acesso em: 31 jul. 2014.
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de condicdes e acesso aos servigos, por fim, verifica-se a preocupacao do constituinte com a
justica social.®®

A norma mais importante de todo o ordenamento juridico € a Constituicéo, e
conseguintemente serd pressuposto de validade para outras normas, significa dizer que, para
uma lei ser considerada valida ela precisa estar de acordo com a norma maior, pois, ao

contrario, sera declarada inconstitucional.

A Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, que dispde sobre a organizacdo da
Assisténcia Social ndo poderia deixar de prever, dentre outros, ndo menos importantes, o
principio da igualdade como forma de solidificar os objetivos previstos no texto
constitucional:
“Art. 4° A assisténcia social rege-se pelos seguintes principios: [...]
IV - igualdade de direitos no acesso ao atendimento, sem discriminacdo de qualquer
natureza, garantindo-se equivaléncia as populag@es urbanas e rurais [...]” %
Portanto, como visto, o principio da igualdade tem o objetivo de promover
igualdade de tratamento para todos os cidaddos, independentemente das condi¢des sociais em
que vive, no entanto, como forma de concretizar a verdadeira igualdade, aquelas pessoas

consideradas desiguais serdo tratadas de forma desiguais para se alcancar igualdade.

2.15 PRINCIPIO DA DIVULGAGCAO AMPLA DOS BENEFICIOS, SERVICOS,
PROGAMAS E PROJETOS ASSISTENCIAIS, BEM COMO DOS RECURSOS
OFERECIDOS AO PODER PUBLICO E DOS CRITERIOS PARA SUA CONCESSAO

O principio da divulgacdo ampla dos beneficios, servi¢os, programas e
projetos assistenciais, bem como dos recursos oferecidos ao poder publico e dos critérios para
sua concessao, assegura a divulgacdo ampla dos beneficios, servigos, programas e projetos
oferecidos pela assisténcia social, bem como seus critérios e forma de concessdo. Assim, 0
poder publico deve fornecer as informacdes e o0 mais amplo acesso da sociedade no sistema de

assisténcia social, pois, muitas vezes, aqueles que ja se encontram em situacdo de

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
214.

8 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br . Acesso em: 31 jul. 2014.
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vulnerabilidade ndo estdo suficientemente informados acerca das prestagcdes que realmente

poderiam fazer jus.®’

A publicidade das prestacdes e propostas sera de responsabilidade do 6rgéo

gestor da assisténcia social, como afirma Martinez:

“Na verdade, a proposta ¢ uma recomendagdo a administracdo publica,
determinando politica de procedimentos. E destinada ao 6rgdo gestor da assisténcia
social, mandando dar ampla divulgacdo das prestacbes e propostas em
andamento.”®
Com efeito, a propria denominagdo do principio define seu conceito, uma
vez que a divulgacdo dos beneficios, servicos, programas e projetos devem ser amplamente

divulgados pelo Estado, bem como os recursos oferecidos e as formas para obtengao.

Contudo, o que se buscou neste segundo capitulo foi elucidar a importancia

dos principios como base fundamental para todo e qualquer ordenamento juridico.

Posteriormente serd realizado um estudo a respeito do instituto da
Seguridade Social que se subdivide em previdéncia, salude e assisténcia social, sendo que a
assisténcia social serd estudada de forma mais aprofundada, pois trata-se, essencialmente, do

nucleo principal que norteia os objetivos deste trabalho académico.

7 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestacdes e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 269.
% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios de Direito Previdenciario. 5. ed. Sdo Paulo: LTr, 2011. p. 200.
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3 SEGURIDADE SOCIAL

3.1 ASPECTO HISTORICO DA PROTECAO SOCIAL

Para maior conhecimento sobre o tema, revela-se de suma importancia
discorrer sobre a evolugdo historico-normativa da protecao social, dando énfase a sua origem,
transformacdes e conceituacdo, para que se possa demonstrar ao longo do trabalho o que de

fato seja a protecéo social na vida dos individuos.

Conforme Fabio Zambitte Ibrahim, a protecdo social nasce do seio familiar,
uma vez que o conceito e lagos familiares nos tempos remotos eram muito mais forte do que
nos dias atuais. As pessoas viviam em aglomerados familiares e era um dever dos mais jovens

e aptos para o trabalho cuidar dos idosos e incapacitados.®®

No entanto, mesmo com esse modelo protetivo familiar, nem todas as
pessoas eram detentoras de tal protecdo, ou mesmo quando esta protecdo existia, era
predominantemente precéria. Surge entdo, a necessidade de um auxilio externo, de carater
eminentemente voluntario de terceiros influenciados pela igreja, ou seja, por iniciativa das
instituicbes religiosas, mesmo que tardiamente, pessoas eram convocadas para estarem

realizando acges sociais em prol daqueles considerados mais necessitados.”

Na Antiguidade e na Idade Média, a protecdo social era vista como um
objetivo distante do Estado. Ocorre que, nesses dois periodos, a protecdo contra 0S riscos
sociais da sociedade, ndo constituia uma preocupacdo prépria ao poder politico, em
decorréncia disso, as instituicdes privadas acabavam detendo a capacidade de tornar concretas
as praticas de assisténcia familiar e de caridade, especialmente aquelas determinadas por

ordens religiosas.”

Como bem observa Marcos Aurélio Serau Junior na obra Seguridade Social
como Direito Fundamental Material, que naquele contexto histérico, os riscos sociais podiam

ser considerados como fendmenos naturais, pois “[...] correspondiam unicamente a situagdes

8 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 1.

0 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 1.

I SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Seguridade Social Como Direito Fundamental Material. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 128.
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que sempre propiciaram algum grau de inseguranca ao homem: a fome, a doenca, a idade

avancada, a pobreza, dentre outros.”?

Anos mais tarde, surge um novo modelo econdmico, conhecido como
capitalismo, que se caracterizou pela exploracdo do homem pelo proprio homem,
caracterizando-se pela lei da oferta e da procura, esse periodo, foi marcado pelo lado perverso
da aquisicdo de riquezas pela exploragdo do homem. Criou-se um verdadeiro mercado de
trabalho humano que se caracterizava pelas péssimas condi¢Bes laborais que na qual seus
operarios eram submetidos, isso refletia negativamente na vida pessoal e familiar desses
operarios, uma vez que além das péssimas condi¢des laboraria ainda eram submetidos a

condicdes de vida insuportaveis, desprovidos de quaisquer direitos.”

Assim, mesmo com o surgimento desse novo modelo capitalista, a protecédo
social continuava sendo uma realidade distante, como na Antiguidade e na Idade Média, de tal
modo que o surgimento do Estado Liberal fez com que os individuos se considerassem livres
o suficiente para se autogovernarem e tratarem o governo como um mal necessario. A
primazia da autonomia dos individuos trouxe, como consequéncia, a inexisténcia de funcéo
estatal em matéria social, uma vez que o préprio individuo buscava o Bem-Estar Familiar por

intermédio do seu proprio mérito e dedicacgdo.”

Observa-se, com isso, que a ascensao do individuo neste periodo histdrico
ndo era um modelo apropriado, pois, a falta de participacdo do Estado ou de instituicdes
religiosas, na protecdo desse bem estar, fazia com que a sociedade se tornasse mais vulneravel
as vicissitudes da vida, que consequentemente ocasionaria desigualdades sociais entre seus
povos, como baixa remuneracgdo para muita forca de trabalho, péssimas condicdes de trabalho,
auséncia de jornada laboral, proibicao do sindicalismo, contratagéo de trabalho infantil, dentre

outras, culminando na formag&o de uma sociedade menos justa e repleta de irregularidades.

A necessidade de participacdo do Estatal a cada dia se tornava mais
necessaria, ou seja, o poder estatal ndo poderia ficar inerte a essa situacdo deploravel que na

qual a sociedade estava sendo submetida. Somente no fim do século XIX, o estado minimo

2 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Seguridade Social Como Direito Fundamental Material. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 129.

® CORREIA, Marcus Orione Gongalves. CORREIA, Erica Paula Barcha. Curso de Direito da Seguridade
Social. 7. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 18.

4 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 3.
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foi substituido por um Estado que atendia as demandas sociais e que buscava propiciar
igualdade para todos, tendo como primeiro paradigma normativo a inclusdo da temética social
nas Constituicdes, fortalecendo as préaticas sociais para uma sociedade mais justa, conforme
ilustra Ibrahim em sua obra: "
“Dai a importdncia da participagdo estatal, por meio de instrumentos legais,
propiciando uma corre¢do ou, a0 menos, minimizagdo das desigualdades sociais.
Além disso, o Estado ndo pode aceitar a desgraca alheia como resultado de sua falta
de cuidado com o futuro — devem ser estabelecidos, obrigatoriamente, mecanismos
de seguranca social.””’

Finalmente, os direitos fundamentais sociais sdo definidos como: direito de
resposta as demandas sociais, com isso, surge o0 instituto da Seguridade Social, que,
automaticamente, passa a delimitar seu proprio ambito de atuacéo definindo quais demandas e
necessidades sociais seriam de sua competéncia, tendo em vista a existéncia de um universo

bem amplo de direitos sociais.”

No Brasil, entre os séculos XIX e XX, os direitos sociais e a Seguridade
Social, de forma particularizada, adquirem status constitucionais, porém, a norma apenas
tratava a respeito de determinadas categorias de trabalhadores ou determinadas classes
profissionais. A identificacdo desses trabalhadores se dava pela a obtencdo da carteira de
trabalho, ou seja, quem era detentor da carteira de trabalho, automaticamente, fazia jus aos
direitos da Seguridade Social, portanto, tratava-se, de um modelo totalmente vinculado a
determinadas classes profissionais.”

Com o processo de intervencionismo do Estado, pouco a pouco, os direitos
relacionados a Seguridade Social deixaram de ter uma visdo apenas vinculada aqueles que
pertenciam a uma categoria profissional, e passaram a propiciar igualdade de oportunidades
para todos, em uma concepg¢éo universalista de direitos fundamentais, independentemente de

categoria profissional.°

Para lbrahim, o intervencionismo estatal trouxe pontos positivos para a

sociedade, conforme assim expde:

6 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 3.

7 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 3.

8 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Seguridade Social Como Direito Fundamental Material. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 150.
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“Com a adogdo de conceitos mais intervencionistas, o Estado minimo foi trocado
pelo Estado de tamanho certo, ou seja, aquele que atenda a outras demandas da
sociedade, além das elementares, em especial na area social, propiciando uma
igualdade de oportunidades para todos, mas sem o0 gigantismo de um Estado
comunista.”8!

Em tal contexto, a Seguridade Social transformou-se em um verdadeiro
direito fundamental, j& que passou a atender outros seguimentos sociais, ndo se limitando
apenas aos direitos previdenciarios que eram vinculados & questdes profissionais, passando a
se caracterizar por um grau maximo de protecdo social que assegurava igualdade de
oportunidades para todos, desvinculando-se de qualquer condicao profissional, portanto, por
ndo se limitar apenas ao campo previdenciario e por se transformar em um Estado mais
intervencionista, que atendia a outras demandas da sociedade, construiu-se, assim, um Estado

que priorizava, de fato, o Bem-Estar Social, também conhecido como Welfare State.®2

Dessa forma, outras demandas foram abrangidas pelo Welfare State, como a
previdéncia social, os servi¢os de salde e de assisténcia social, pois, as atividades desses
institutos, passaram a serem desempenhadas conjuntamente com os 6rgdos repensaveis pelo
sistema previdenciario, como pode-se, a titulo de exemplificacdo, citar o modelo de criacdo
do INPS - Instituto Nacional da Previdéncia Social, que passou a propiciar assisténcia médica
a todos os trabalhadores que tinham suas carteiras assinadas.®® Posteriormente, outros grupos
de excluidos também foram alcangados pelo acesso a cobertura na area de assisténcia médica,
tais como, os trabalhadores rurais, a partir da fundagdo do FUNRURAL, em 1971.84

Cabe ressaltar que, para o surgimento desse novo modelo assistencialista,
deve-se considerar a importante contribuicdo prestada pelos trabalhadores. Essa participacdo
se dava, basicamente, pelas diversas manifestacGes realizadas naquele periodo. O objetivo era
conquistar melhores condicgdes de trabalho, uma vez que, essas manifestacfes eram reflexos
de amplas insatisfacdes, que na qual, os trabalhadores eram submetidos, de modo que, com as
constantes lutas e manifestacGes, finalmente, mesmo que paulatinamente, conquistaram

melhores condi¢Oes de trabalho, bem como maiores protecdes sociais.

81 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 17. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2012. p. 3.
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Com o modelo universalista, a Seguridade Social passa a ser caracterizada
como um sistema que atendia a qualquer cidaddo em situacdo de necessidade e,
consequentemente passou a priorizar os direitos fundamentais com o advento da Constituicdo
Federal de 1988 que retomava os ideais democraticos e previa expressamente o principio da
dignidade da pessoa humana, logo, a prote¢do social passa a ser responsabilidade do Estado e
direito de todos os cidad&os.®®

3.2 BREVE HISTORICO CONSTITUCIONAL

Nessa mesma linha de pensamento, destaca-se a evolugdo historica e 0s
principais avangos da Seguridade Social no Brasil, sob uma perspectiva constitucional
analisada por Sérgio Pinto Martins na obra Direito da Seguridade Social:

“Na Constituicdo de 1924, a unica disposi¢do pertinente & seguridade social
é a do art. 179, em que se preconizava a constituicdo dos socorros publicos;
a Constituicdo de 1891 foi a primeira a conter a palavra “aposentadoria” que
s0 poderia ser dada aos funcionarios publicos em caso de invalidez no
servigo da Nacéo (art. 75); a Lei Eloy Chaves (Decreto n°. 4.682, de 24-1-
1923) foi a primeira norma a instituir no Brasil a previdéncia social, com a
criagdo de Caixas de Aposentadorias e Pensdes para os ferroviarios, de nivel
nacional; a alinea c, do inciso XIX, do art. 5° da Constituicdo de 1934,
estabelecia competéncia para a Unido fixar regras de assisténcia social,
enquanto o art. 10 dava também aos Estados-membros a responsabilidade
para “cuidar da satde e assisténcia publicas” (inciso II) e “fiscalizacdo a
aplicacdo das leis sociais (inciso V); na Constituicdo de 1937, a
previdenciaria social é disciplinada apenas em duas alineas do art. 137, a
alinea m menciona “a instituicdo de seguros de velhice, de invalidez, de vida
e para os casos de acidente de trabalho” ja a alinea n dispde que “as
associacOes de trabalhadores tém o dever de prestar aos seus associados
auxilio ou assisténcia, no referente as praticas administrativas ou judiciais
relativas aos seguros de acidente do trabalho e aos segurado sociais”; na
Constituigdo de 1946 surge pela primeira vez a expressdo “previdéncia
social”, desaparecendo a expressdo antes em voga: “seguro social”; em 1960
surge a Lei n°% 3.807 — Lei Organica da Previdéncia Social (LOPS),
padronizou o sistema assistencial e uniformizou direitos e contribuic@es; a
Constituicdo de 1967 e a emenda Constitucional n°. 1, de 1969 ndo inovaram

em matéria previdenciaria”. 8

Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a seguridade social
recebeu um tratamento particularizado e passou a ser estudada separadamente do direito do

trabalho, assim, o texto constitucional reservou o capitulo Il para tratar do instituto,

8 SERAU JUNIOR, Marco Aurélio. Seguridade Social Como Direito Fundamental Material. Curitiba:
Jurud, 2009. p. 140.
8 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 06 - 16.



40

compreendendo os arts. 194 a 204, do Titulo VIII, que trata da Ordem Social. Logo, a
Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a Salde passaram a fazer parte do género

Seguridade Social.

Trata-se de um instituto de direito puablico que sera constituido pela atuagédo
da administracdo publica, da sociedade, de institui¢ces e de entidades, a partir de normas e
principios como o da universalidade, legalidade, igualdade, uniformidade, equivaléncia dos
beneficios e servigos as populacdes urbanas e rurais, dentre outros, que visam um conjunto de

acOes integradas, dando-Ihe efetividade.

Conforme preceito constitucional, a seguridade social “compreendera um
conjunto integrado de acOes de iniciativa dos Poderes Publicos e da Sociedade, destinadas a
assegurar os direitos relativos a saude, a previdéncia e a assisténcia,”®’ sendo & assisténcia

social o principal alvo de estudo deste trabalho académico.

O direito da Seguridade Social € entendido por Sérgio Pinto Martins como
sendo:
“Um conjunto de principios, de regras e de institui¢des destinado a estabelecer um
sistema de protecéo social aos individuos contra contingéncias que os impegam de
prover as suas necessidades pessoais basicas e de suas familias, integrado por a¢des

de iniciativa dos Poderes Publicos e da sociedade, visando assegurar os direitos
relativos a salde, a previdéncia e a assisténcia social.”%

Para Sérgio Pinto Martins, a denominagdo “Seguridade Social” ndo seria a
forma mais correta de expressdao do instituto, pois apresentaria uma concepgdo de provisdo

para o futuro, assim, a denominacdo “Seguranca Social” seria a expressdo mais adequada,

dando ideia de presente.®

Para Leal, citado por Marco Aurélio Serau Junior, a Seguridade Social é o
direito que os individuos e as familias tém a seguranca econdmica, assim, este direito
consistira:

“Fundamentalmente, num direito a prestagdes pecuniarias destinadas a garantir as

necessidades de subsisténcia — embora, em determinados casos, as prestacfes
pecuniarias possam ou inclusivamente devam ser substituidas por prestagdes em

87 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br >, acesso em: 15 mar. 2014.
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espécies. Além disso, as prestagbes pecuniarias poderdo ou deverdo ser
comtempladas com prestacdes em espécie.”90

Idéntico significado de Seguridade Social como direito a seguranca

econémica também aparece no Plano Beveridge, conforme delineia Serau Junior:

“A expressdo “seguranga social” ¢ aqui usada para designar a garantia de um
rendimento, que substitua os saldrios, quando se interrompem estes pelo
desemprego, por doenca ou acidente, que assegure a aposentadoria na velhice, que
socorra 0s que perderam o sustento em virtude da morte de outrem e que atenda a
certas despesas extraordindrias, tais como as decorrentes do nascimento, da morte e
do casamento. Antes de tudo, seguranca social significa seguranca de um
rendimento minimo; mas esse rendimento deve vir associado a providéncias capazes
de fazer cessar, tdo cedo quanto possivel, a interrupcdo dos salarios.”®*

Na percepcdo de Fabio Zambitte Ibrahim, a Seguridade Social sera

conceituada como sendo:

“A rede protetiva formada pelo Estado e particulares, com contribui¢fes de todos,
incluindo parte dos beneficidrios dos direitos, no sentido de estabelecer acGes
positivas no sustento de pessoas carentes, trabalhadores em geral e seus
dependentes, providenciando a manutencédo de um padrdo minimo de vida digna.”%

Segundo Celso Barroso Leite, citado por Marcelo Leonardo Tavares, a

Seguridade Social sera definida por:

“Um conjunto de medidas destinadas a atender as necessidades basicas do ser
humano. Portanto, o direito da seguridade destina-se a garantir, precipuamente, o
minimo de condicdo social necessaria a uma vida digna, atendendo ao fundamento
da Republica contido no art. 1°, I, da CF/88.7%

Para Jodo Ernesto Aragonés Vianna, na obra, Curso de Direito

Previdenciario, a Seguridade Social compreendera:

“Um conjunto integrado de agdes de iniciativa dos poderes publicos e da sociedade,
destinados a assegurar o direito relativo a salde, a previdéncia e a assisténcia social,
nos termos do artigo 1° da Lei n°. 8.212/91 [...].”*

No entendimento de Claudia Salles Vilela Viana, na obra Previdéncia

Social, Custeio e Beneficios, a Seguridade Social sera formada por um conjunto de a¢fes que
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se destinam a assegurar direitos relacionados a salde, a previdéncia e a assisténcia social, que
ird tratar de uma protecdo social constituida de:
“Principios e ag¢des voltadas ao individuo, garantindo-lhe meios de subsisténcia,
assisténcia e salde, de reponsabilidade dos Poderes Publicos e da Sociedade. Ao
Estado competente a organizacao e administracdo da Seguridade Social, através de
ministérios, entidades e instituicGes que se encarregam da ardua tarefa de manté-la
em funcionamento, cabendo-nos citar o Ministério da Salde, o Ministério da

Previdéncia Social e o Ministério do Desenvolvimento Social e Combate a Fome
(antigo Ministério da Assisténcia Social) — Lei n°. 10.683/2003, art. 25.”%

Aparentemente, ndo ha registros de divergéncias com relacéo ao conceito de
Seguridade Social entre os doutrinadores até entdo estudados. A interpretacdo segue a mesma
linha de raciocinio, de que o instituto é compreendido como sendo um conjunto de acgdes
integradas de iniciativa dos Poderes Publicos e da Sociedade, que se destina a assegurar 0s
direitos relativos a previdéncia social, a salde e a assisténcia social, sendo os direitos sociais

enquadrados como direitos fundamentais de segunda geracdo, em decorréncia da natureza

coletiva a qual se fundamenta.

A centralizacdo do sistema da Seguridade Social encontra-se sobre a
exegese do Estado, ja que este organiza o custeio e concede os beneficios e implementa os
servicos. Desse modo, o Estado atendera as necessidades habituais do ser humano, sendo
classificada pela Convencdo 102, da Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT), como
contingéncias naturais da vida humana, aquelas consideradas como: idade avancada,
invalidez, morte, enfermidade, acidente do trabalho, desemprego, prestacdes familiares,
enfermidade, tratamento médico e maternidade, como afirma Sergio Pinto Martins:

“O Estado, portanto, vai atender as necessidades que o ser humano vier a ter nas
adversidades, dando-lhe tranquilidade quanto ao presente e, principalmente, quanto
ao futuro, mormente quando o trabalhador tenha perdido a sua remuneragdo, de
modo a possibilitar um nivel de vida aceitavel. Evidencia-se que as necessidades
citadas sdo sociais, pois desde que ndo atendidas irdo repercutir sobre outras pessoas

e, por consequéncia, sobre a sociedade inteira. A OIT também entende que a
Seguridade Social ¢ parte da protegdo como um todo.”%

Por ser a Seguridade Social um conjunto de agOes integradas, deve-se
observar que o instituto ndo existe apenas sob uma perspectiva de um conjunto de principios e

normas, mas também sob a criacdo de instituicdes e entidades que criam e aplicam o referido

% VIANNA, Claudia Salles Vilela. Previdéncia Social: custeio e beneficios. Séo Paulo: LTr, 2005. p. 66.
% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 22.
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ramo do direito, compreendendo um sistema de direito social que tem por caracteristica a

distribuicdo de renda.®’

Assim, para Wladimir Novaes Martinez, existem o0s chamados polos
relacionados, que basicamente trard uma relacdo juridica da Seguridade Social entre dois
sujeitos distintos.

“A relagdo juridica de seguridade social da-se entre dois sujeitos distintos: a) o érgao
gestor, representado por pessoa juridica de direito publico ou privado (fundagéo ou
associacgdo civil), organismo central do governo, autarquias e, por delegacdo, até
antes descentralizados; e b) os destinatarios da protecdo social, isto €, contribuintes
ou beneficiarios, conforme cada ordenamento, segurados e dependentes, em matéria
de previdéncia social, assistidos, no tocante a assisténcia social, atendidos, quanto as
acOes de satide.”®

Dessa forma, ndo sera apenas o Poder Publico que estara participando do
sistema da Seguridade Social, embora seja o Estado o principal responsavel pela efetiva
realizacdo da justica social, oferecendo direitos sociais como forma de diminuir as

desigualdades daqueles economicamente desiguais.

Ainda a respeito do assunto, é importante destacar a lucida observacdo de
Fabio Zambitte Ibrahim, “A intervencgdo estatal, na composi¢do da seguridade social, é
obrigatoria, por meio de acdo direta ou controle, a qual deve atender a toda e qualquer

demanda referente ao bem-estar da pessoa humana”. %

Por fim, pode-se concluir que os problemas relacionados a saude, a
previdéncia e a assisténcia social, irdo fazer parte da rede protetiva da Seguridade Social, que
é constituida mediante acOes integradas de responsabilidade publica, visando atender as
necessitadas basicas que eventualmente surgem na vida dos seres humanos. Portanto, o
financiamento da seguridade social sera feita de forma solidaria, ou seja, tanto a sociedade

quanto o poder publico ajudam no custeio da seguridade social.

3.3 SAUDE

A Constituicdo Federal determina que “a satide ¢ direito de todos e dever do

Estado, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de

% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 22.

% MARTINEZ, Wladimir Novaes. Curso de direito previdenciario: Nocdes de direito previdenciario. 3. ed.
Sdo Paulo: Ltr, 2005. p. 182.

% IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 33. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 5.
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doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario [...],”%° que sera prestada,
independentemente, de contribui¢des para a Seguridade Social, de modo que qualquer pessoa

tera o direito de ser atendimento na rede publica de satde. 1%

Para melhor compreenséo da evolucao histérico-normativa da rede protetiva
de saude no territorio brasileiro, torna-se importante destacar, nas palavras de Sérgio Pinto
Martins, algumas dessas importantes transformacoes:

“Primeiramente, a Lei n°. 6.229, de 13.07.1975, instituiu o Sistema Nacional de
Salde; posteriormente, surge 0o Decreto n°. 94.657, de 20.07.1987, que criou 0s
Sistemas Unificados e Descentralizados de Salde nos Estados; a Constituicdo de
1988 tratou da saude, como espécie de Seguridade Social, nos termos do artigo 196
a 200; A Lei n° 8.080, de 19.09.1990, revoga a Lei n°. 6.229/75, passando a tratar
da salde; a Lei n° 8.689, de 27.07.1993, extinguiu o INAMPS; As funcGes,
competéncias, atividades e atribuicdes do INAMPS serdo absorvidas pelas instancias
federais, estaduais e municipais, gestoras do Sistema Unico de Salde, de acordo
com as respetivas competéncias, critérios e demais disposi¢des das Leis n% 8.080, de
19.09.1990, e 8.142, de 28.12.1990 (paragrafo Unico do art. 1° da Lei n° 8.689);
Com a extincdo do INAMPS, a Unido, por meio do Ordenamento da Seguridade
Social, obriga-se a garantir ao Sistema Unico de Salide, permanentemente e sem
prejuizo da participacdo dos recursos do Orgamento Fiscal, o aporte anual de

recursos financeiros equivalentes, no minimo, @ média dos gastos da autarquia nos
altimos cinco exercicios fiscais (art. 14 da Lei n°. 8.689).102

O Poder Publico de forma direta serd o responsavel pelas acdes e servi¢os
de saude, mas a saude ndo é exclusividade do Estado, pois tais servicos poderdo ser prestados
por terceiros, pessoas fisicas ou juridicas de direito privado, porém, no tocante a iniciativa
privada, sua atuacdo sera livre, desde que obedeca aos preceitos constitucionais que, em regra,
atuard mediante politicas sociais e econémicas, que ira visar a reducdo do risco doenca e

outros agravos, bem como o0 acesso universal e igualitario as acdes e servicos para sua

promogc&o, protecio e recuperagdo. 10

A salde ndo deve ser confundida como instituto integrante da previdéncia
social, embora sejam estes dois componentes (salde e previdéncia), parte da Seguridade
Social. Deve-se levar em consideracdo que o importante serd compreender que o Instituto
Nacional do Seguro Social — INSS é o 6rgao responsavel pela previdéncia social brasileira,
porém, ndo tera nenhuma responsabilidade ao que desrespeitar a questdes relacionadas a area

da saude de forma geral, ou seja, ndo ha responsabilidade do INSS sobre atendimentos

100 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br, acesso em: 15 mar. 2014.

101 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 33. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 8.

102 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 22.

103 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 33. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 8.
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realizados em hospitais ou casas de salde, por isso, deve ser vista separadamente da
previdéncia social. Portanto, trata-se de segmento autdnomo da Seguridade Social. 1%

Nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim, a satde atualmente se distingue da
previdéncia social, em decorréncia da “extingdo do Instituto Nacional de Assisténcia Médica
da Previdéncia Social — INAMPS, as ac¢fes nesta area sdo de responsabilidade direta do

Ministério da Satde, por intermédio do Sistema Unico de Salide — SUS”. 1%

Sera conveniente explicitar o conceito da palavra saude, que vem do
adjetivo latino saluus, a, um, que tem o significado de inteiro, ou de salus, utis, com o
significado de estar sdo, ou salvagdo. Para a Organizacao Internacional do Trabalho de 1946,
a definicdo encontra-se diretamente ligada a um estado de bem-estar fisico, mental e social, e

n&o apenas na auséncia de doenca ou enfermidades. 1%

Dentre os ramos protetivos do Estado, a salde € considerada o instituto que
mais presta assisténcia, pois ndo ha restri¢cbes de atendimento, ou seja, ndo ha possibilidade de
escolher quem tem ou ndo direito de receber atendimento, de modo que, qualquer pessoa
podera exigir sua efetivacdo quando, assim, necessitar, independentemente de comprovacao

de contribuicdo pelos seus usuarios.

A Constituicdo Federal de 1988 no Titulo VIII, Capitulo I, trata a respeito
da Seguridade Social que compreende a Saude, Previdéncia Social e Assisténcia Social. Os
dispositivos legais referentes a salude estdo previstos entre os artigos 196 a 200 do texto
constitucional, passando a estabelecer os principios, diretrizes, recursos, atribui¢fes, dentre

outras regras, de acordo com a seguinte transcricao:

“Art. 196. A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenca e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitario as acBes e servi¢os para sua promogao,
protecdo e recuperagdo. Art. 197. Sdo de relevancia publica as acdes e servigos de
salde, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua
regulamentacdo, fiscalizacdo e controle, devendo sua execucao ser feita diretamente
ou através de terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado.
Art. 198. As ac0es e servigos publicos de salde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: | - descentralizagdo, com direcdo Unica em cada esfera de
governo; Il - atendimento integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servicos assistenciais; Il - participacdo da comunidade. § 1°. O
sistema Unico de saude serd financiado, nos termos do art. 195, com recursos do

104 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 33. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 8.
105 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 33. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 8.
16 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 513.
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orcamento da seguridade social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, além de outras fontes. § 2° A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios aplicardo, anualmente, em acdes e servicos publicos de salde recursos
minimos derivados da aplicacdo de percentuais calculados sobre: | - no caso da
Unido, na forma definida nos termos da lei complementar prevista no § 3° Il - no
caso dos Estados e do Distrito Federal, o produto da arrecadacdo dos impostos a que
se refere o art. 155 e dos recursos de que tratam os arts. 157 e 159, inciso I, alinea a,
e inciso Il, deduzidas as parcelas que forem transferidas aos respectivos
Municipios; Il - no caso dos Municipios e do Distrito Federal, o produto da
arrecadacgdo dos impostos a que se refere o art. 156 e dos recursos de que tratam os
arts. 158 e 159, inciso I, alinea b e § 3°. § 3° Lei complementar, que sera reavaliada
pelo menos a cada cinco anos, estabelecerd: | - os percentuais de que trata o § 2°; Il
- 0s critérios de rateio dos recursos da Unido vinculados a salde destinados aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios, e dos Estados destinados a seus
respectivos Municipios, objetivando a progressiva reducdo das disparidades
regionais; Ill - as normas de fiscalizacdo, avaliagdo e controle das despesas com
salde nas esferas federal, estadual, distrital e municipal; 1V - as normas de calculo
do montante a ser aplicado pela Unido. § 4° Os gestores locais do sistema Unico de
salde poderdo admitir agentes comunitarios de salde e agentes de combate as
endemias por meio de processo seletivo publico, de acordo com a natureza e
complexidade de suas atribuicdes e requisitos especificos para sua atuagdo. § 5° Lei
federal dispora sobre o regime juridico, o piso salarial profissional nacional, as
diretrizes para os Planos de Carreira e a regulamentacdo das atividades de agente
comunitario de salde e agente de combate as endemias, competindo a Unido, nos
termos da lei, prestar assisténcia financeira complementar aos Estados, ao Distrito
Federal e aos Municipios, para o cumprimento do referido piso salarial. § 6° Além
das hipoteses previstas no § 1° do art. 41 e no § 4° do art. 169 da Constituicdo
Federal, o servidor que exer¢a funcfes equivalentes as de agente comunitario de
salde ou de agente de combate as endemias podera perder o cargo em caso de
descumprimento dos requisitos especificos, fixados em lei, para o seu
exercicio. Art. 199. A assisténcia a satde é livre a iniciativa privada. § 1° - As
instituigdes privadas poderéo participar de forma complementar do sistema unico de
salde, segundo diretrizes deste, mediante contrato de direito publico ou convénio,
tendo preferéncia as entidades filantropicas e as sem fins lucrativos. § 2° - E vedada
a destinacdo de recursos publicos para auxilios ou subvencdes as instituicbes
privadas com fins lucrativos. § 3° - E vedada a participacdo direta ou indireta de
empresas ou capitais estrangeiros na assisténcia a saude no Pais, salvo nos casos
previstos em lei. § 4° - A lei dispora sobre as condicGes e os requisitos que facilitem
a remocdo de drgdos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante,
pesquisa e tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e
seus derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo. Art. 200. Ao sistema
Unico de saide compete, além de outras atribui¢Ges, nos termos da lei: | - controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para a salde e
participar da producdo de medicamentos, equipamentos, imunobiolégicos,
hemoderivados e outros insumos; Il - executar as a¢fes de vigilancia sanitéria e
epidemioldgica, bem como as de salde do trabalhador; Il - ordenar a formagédo de
recursos humanos na area de salde; 1V - participar da formulacdo da politica e da
execucao das acdes de saneamento bésico; V - incrementar em sua area de atuacao o
desenvolvimento cientifico e tecnolégico; VI - fiscalizar e inspecionar alimentos,
compreendido o controle de seu teor nutricional, bem como bebidas e aguas para
consumo humano; VII - participar do controle e fiscalizacdo da producdo, transporte,
guarda e utilizagdo de substancias e produtos psicoativos, toxicos e radioativos; VIII
- colaborar na protecdo do meio ambiente, nele compreendido o do trabalho.”

107 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br, acesso em: 15 mar. 2014.
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O Sistema Unico de Salde (SUS) surge com a finalidade efetivar o
mandamento constitucional do direito a salde como um “direito de todos” e “dever do

Estado”, regulamentado pela Lei n. 8.080, de 19 de setembro de 1990.

Nota-se que a rede protetiva da salde realmente € muito ampla, assim,
varios segmentos poder4o participar do Sistema Unico de Salide, sendo importante destacar as
consideragdes de Sérgio Pinto Martins, quando se refere a constituicio do Sistema Unico de

Saude:

“Conjunto de acdes e servicos de satide, prestados por 6rgaos e instituicdes publicas
federais, estaduais e municipais, da administracdo direta e indireta e das fundacdes
mantidas pelo Poder Publico. Estdo, incluidas no SUS as instituicbes publicas
federais, estaduais e municipais de controle de qualidade, pesquisa e producéo de
insumos, medicamentos, inclusive de sangue e hemoderivados, e de equipamentos
para saude. A iniciativa privada poderd participar do SUS em caréter
complementar.”2%®

O financiamento do Sistema Unico de Salde ndo seria diferente da sua
constituicdo, ja& que as acBes e servicos de salde integrardo uma rede regionalizada e
hierarquizada que ird constituir um sistema Gnico. Assim, passa-se a expor, nas palavras de
Fabio Zambitte Ibrahim, como as ac6es e servi¢os do SUS serdo financiados e organizados:
“0 Sistema Unico de Saude ¢ financiado com recursos da Seguridade Social, da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, além de outras fontes. Tal
orcamento destina ao Sistema Unico de Salde (SUS), de acordo com a receita
estimada, os recursos necessarios a realizagdo de suas finalidades, previstos em
proposta elaborada pela sua direcdo nacional, coma participacdo dos 6rgdos da
Previdéncia Social e Assisténcia Social, tendo em vista as metas e prioridades
estabelecidas na Lei de Diretrizes Orcamentarias (art. 31 da Lei n°. 8.080/90).”1%°
O maior objetivo deste trabalho académico serd discorrer a respeito do
Beneficio de Prestacdo Continuada da Assisténcia Social - BPC previsto pela Constitui¢éo
Federal de 1988, e regulamentado pela Lei Organica da Assisténcia Social — LOAS, Lei n.
8.742, de dezembro de 1993, uma vez que todas essas a¢des integram um sistema Unico de
protecdo, qual seja o da Seguridade Social, assim, faz-se referéncia a algumas promogoes

voltadas para o portador de necessidades especiais e para 0 idoso na area da saude.

Destaca-se, a titulo de exemplo de protecdo a salude ao portador de
necessidades especiais, as diretrizes contidas na Lei n. 12.715, de setembro de 2012, que

18 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 29. ed. Séo Paulo: Atlas, 2010. p. 518.
109 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 9.
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institui o Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Saude da Pessoa com Deficiéncia —
PRONAS/PCD, sendo relevante destacar as suas finalidades, implementacGes e organizagoes:

“Art. 3° Fica instituido o Programa Nacional de Apoio a Atencdo da Saude da
Pessoa com Deficiéncia - PRONAS/PCD. § 1° O Pronas/PCD tem a finalidade de
captar e canalizar recursos destinados a estimular e desenvolver a prevencdo e a
reabilitacdo da pessoa com deficiéncia, incluindo-se promocéo, prevencdo,
diagnéstico precoce, tratamento, reabilitacdo e indicacdo e adaptacdo de Orteses,
proteses e meios auxiliares de locomogao, em todo o ciclo de vida. § 2° O
Pronas/PCD sera implementado mediante incentivo fiscal a agdes e servigos de
reabilitacdo da pessoa com deficiéncia desenvolvidos por pessoas juridicas de direito
privado sem fins lucrativos que se destinam ao tratamento de deficiéncias fisicas,
motoras, auditivas, visuais, mentais, intelectuais, maltiplas e de autismo. § 3° Para
efeito do Pronas/PCD, as pessoas juridicas referidas no § 2°devem: | - ser
certificadas como entidades beneficentes de assisténcia social que atendam ao
disposto na Lei n® 12.101, de 27 de novembro de 2009; ou Il - atender aos requisitos
de que trata a Lei n°® 9.637, de 15 de maio de 1998; ou Ill - constituir-se como
Organizacbes da Sociedade Civil de Interesse Pablico que atenda aos requisitos de
que trata a Lei n® 9.790, de 23 de mar¢o de 1999; ou 1V - prestar atendimento direto
e gratuito as pessoas com deficiéncia, cadastradas no Cadastro Nacional de
Estabelecimentos de Salde - CNES do Ministério da Salde. § 4° As acles e 0s
servicos de reabilitacdo apoiados com as doacOes e os patrocinios captados por meio
do Pronas/PCD compreendem: | - prestacdo de servicos médico-assistenciais; I1-
formacéo, treinamento e aperfeigoamento de recursos humanos em todos os niveis;
e l11 - realizagéo de pesquisas clinicas, epidemioldgicas e experimentais.”*1

A atencdo integral para a salde do idoso podera ser encontrada nos termos
da Lei n. 10.741, de outubro de 2003, que dispde sobre o Estatuto do ldoso, basicamente no
capitulo IV, art. 15, § 2°, assegura-se o direito a salde, estabelecendo que:

“Art. 15.’1@ assegurada a atencdo integral a salde do idoso, por intermédio do
Sistema Unico de Saude — SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em
conjunto articulado e continuo das a¢des e servigos, para a prevencdo, promocgao,
protecdo e recuperagdo da saude, incluindo a atengdo especial as doengas que afetam
preferencialmente os idosos. § 1° [...] 8 2° Incumbe ao Poder Publico fornecer aos
idosos, gratuitamente, medicamentos, especialmente os de uso continuado, assim

como préteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento, habilitagdo ou
reabilitagdo.” 1!

E certo que o direito & satde ndo deve se limitar apenas no oferecimento de
hospitais publicos e postos de salde pelo Estado, pelo contrario, deve possuir alcance muito
mais amplo, conforme previséo constitucional e leis infraconstitucionais, sem mencionar que
o direito a saude esta diretamente relacionado ao direito a vida, conforme se observa no art. 5°

da Constitui¢do da Republica, “todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer

natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade

110 BRASIL. Lei N°. 12,715, de 17 de setembro de 2012. Disp&e sobre o Programa Nacional de Apoio a
Atencao da Saude da Pessoa com Deficiéncia. Brasilia, 2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 16 de mar. 2014.

111 BRASIL. Lei N°. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Brasilia, 2014.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 17 de mar. 2014,
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do direito a vida [...]"*!2, assim, todos os seguimentos protetivos devem agir de forma direta

ou indiretamente para a concretizagdo desse direito.

No proximo topico, tratar-se-a de forma sucinta da Previdéncia Social, no

que compete ao seu historico, conceito, beneficiarios, custeio e competéncia.
3.4 PREVIDENCIA SOCIAL

Inicialmente, faz-se importante destacar a evolucdo historico-normativa da
Previdéncia Social nas palavras de Sérgio Pinto Martins:
“O Decreto n°. 4.682/23 foi a primeira norma a tratar de previdéncia social,
estabelecendo um sistema de beneficio para os ferroviarios; A segunda norma foi a
Lei n° 3.807/60, que estabeleceu a organizacdo da Previdéncia Social, instituindo
beneficios, tanto que foi chamada de Lei organica da Previdéncia Social; As regras
atuais sobre previdéncia social estdo esculpidas nos artigos 201 e 202 da
Constituico Federal (Previdéncia Privada Complementar); A Lei n°. 8.213, de 24

de julho de 1991, trata dos beneficios da Previdéncia Social e por fim, o Decreto n°.
3.048/99 é o regulamento da Previdéncia Social.”**?

Com relagdo a participacdo do Estado, como forma de propiciar uma
protecdo mais eficaz para a sociedade, passa-se a demonstrar uma das fases evolutivas da
previdéncia social, considerada por Fabio Zambitte Ibrahim, como sendo a mais usual, uma
vez que menciona ndo haver consenso entre 0s doutrinadores:

“Fase inicial (até 1918): criagdo dos primeiros regimes previdenciarios, com
protecdo limitada a alguns tipos de eventos, como acidentes do trabalho e invalidez;
Fase Intermediaria (de 1919 a 1945): expansdo da previdéncia pelo mundo, com a
intervengdo do Estado cada vez maior na éarea secundaria; Fase Contemporanea (a
partir de 1946): aumento da clientela atendida e dos beneficios. E 0 grau maximo do
Welfare State, com protecéo de todos contra qualquer tipo de risco social.”*'4

A expressao previdéncia social vem do latim pre videre e significa que as
contingéncias sociais serdo vistas com antecedéncia para que se possa compd-la, ou de

praevidentia, que significa prever, antever. 11

Esse instituto da Seguridade Social tem como objetivo garantir uma
protecdo minima aos seus segurados, em virtude de contingéncias naturais que surgem na vida

dos seres humanos, assim o art. 201, incisos | ao V, da Constituicdo Federal de 1988, aponta

112 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2014.

113 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 287.

114 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 45.

115 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 287.
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quais sdo os riscos sociais que devem ser cobertos pelo RGPS, “sem exclusdo de outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte, nos termos do artigo 5° 8§ 2° daquele
diploma™*®, como invalidez, doenca, velhice, maternidade, desemprego involuntario, morte,
idade avancada, salario-familia e auxilio-reclusdo:

“Art. 201. A previdéncia social sera organizada sob a forma de regime geral, de

carater contributivo e de filiagdo obrigatéria, observados critérios que preservem o

equilibrio financeiro e atuarial, e atendera, nos termos da lei, a:

| - cobertura dos eventos de doenga, invalidez, morte e idade avancada;

Il - protecdo a maternidade, especialmente a gestante;

I11 - protecéo ao trabalhador em situacdo de desemprego involuntario;

IV - salario-familia e auxilio-reclusdo para os dependentes dos segurados de baixa

renda;

V - pensdo por morte do segurado, homem ou mulher, ao cénjuge ou companheiro e
dependentes, observado o disposto no § 2.7

Nesse diapasdo, torna-se relevante trazer a baila o entendimento do
doutrinador Augusto Massayuki Tsutiya, sobre as politicas sociais da Seguridade Social
brasileira, compreendida em Salde, Previdéncia e Assisténcia Social, que se encontram
acentuadas em duas diretrizes, quais sejam, “prevencdo de riscos € instituicdo de beneficio
para garantir que o cidadao, atingido pelas contingéncias sociais, possa continuar vivendo

com dignidade”!'®, lembrando que o sistema ndo tem por objetivo proteger os segurados

contra todas as contingéncias possiveis, mas apenas as que possuem previsdo legal.

No Brasil, existem dois regimes basicos de previdéncia social, que se
subdivide em sistema publico - Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS) e sistema
privado - Regime Proprio de Previdéncia Social (RPPS), sendo este ultimo considerado “um
sistema complementar e facultativo, de natureza contratual. Suas normas basicas estdo
previstas na Constituicdo Federal de 1988 (artigos 40 e 202), e nas Leis Complementares n.
108 e n. 109/20017'%% de tal modo, que o RGPS abrangera a todos os trabalhadores
vinculados a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e o RPPS ir4 abranger os servidores
publicos ocupantes de cargos publicos efetivos (inclusive os vitalicios) e militares que se

filiardo aos seus respectivos regime proprios.

116 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 26.

117 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2014.

118 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
p. 193.

119 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario: regime geral da previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes proprios de previdéncia social. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 25.
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Neste topico do trabalho, de forma incidental, o objeto de estudo sera o
Regime Geral da Previdéncia Social (RGPS), j& que a previdéncia social € um dos institutos
inseridos no Direito da Seguridade Social, e 0s RPPS, todavia, sdo basicamente estudados na

esfera do Direito Administrativo, assim, ndo sera o objeto de andlise especifica.

Portanto, a previdéncia social é organizada sob forma de regime geral
(RGPS) e caracteriza-se por ter carater contributivo e de filiacdo obrigatoria, assim a
previdéncia € instituto reservado para aqueles que realizam contribuicdes para o sistema, e
que dele poderdo receber uma contraprestacdo pecunidria em caso de necessidade, por isso
sua definicdo como seguro sui generis,'?° significando que todos os trabalhadores filiados
deverdo ser cobertos por esse regime.

Como principais normas, o Regime Geral da Previdéncia Social - RGPS foi
“instituido pela Lei n. 8.213, de 24 de julho de 1991, que regulamenta os planos de beneficio
da previdéncia social, sendo regulamentada pelo Decreto n. 3.048, de 6 de maio de 1991,
sendo regido por uma autarquia federal, denominada Instituto Nacional do Seguro Social
(INSS)”,*21 ainda ha que se falar na Lei n. 8.212, de 24 de julho de 1991, que dispde sobre a

organizacdo da Seguridade Social, institui Plano de Custeio.

Diante dessas consideragdes, a previdéncia no Regime Geral de Previdéncia
Social podera ser conceituada como sendo um ‘“seguro publico, coletivo, compulsorio,
mediante contribuicdes e que visa cobrir 0s seguintes riscos sociais: incapacidade, idade

avancada, tempo de contribuicio, encargos de familia, morte e reclusio”.*??

Na mesma linha de raciocinio, a finalidade da previdéncia social
basicamente podera ser encontrada nos arts. 3° da Lei n. 8.212, de julho de 1991, e 1°, da Lei
n. 8.213, de julho de 1991, que dispGem respectivamente:

“Art. 3° A Previdéncia Social tem por fim assegurar aos seus beneficiarios meios
indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade, idade avangada, tempo

de servico, desemprego involuntéario, encargos de familia e reclusdo ou morte
daqueles de quem dependiam economicamente.”*%

120 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 27.
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“Art. 1° A Previdéncia Social, mediante contribuigéo, tem por fim assegurar aos seus
beneficiarios meios indispensaveis de manutencdo, por motivo de incapacidade,
desemprego involuntario, idade avancada, tempo de servico, encargos familiares e
prisdo ou morte daqueles de quem dependiam economicamente,”?*

Nesse contexto, para Wladimir Novaes Martinez, citado por Sergio Pinto

Martins, a previdéncia social podera se conceituada como:

“A técnica de protegdo social que visa propiciar os meios indispensaveis a
subsisténcia da pessoa humana — quando esta ndo obté-los ou nao é socialmente
desejavel que os aufira pessoalmente através do trabalho, por motivo de
maternidade, nascimento, incapacidade, invalidez, desemprego, prisdo, idade
avancada, tempo de servico ou morte — mediante contribuicBes compulsorias
distinta, proveniente da sociedade e de cada e de cada um dos participantes.”?

No mesmo sentido, Sergio Pinto Martins afirma que a Previdéncia Social,

correspondendo a um dos segmentos da Seguridade Social, sera composta por:

“Um conjunto de principios, de regras ¢ de institui¢des destinadas a estabelecer um
sistema de protecéo social, mediante contribui¢Bes, que tem por objetivo propiciar
meios indispensaveis de subsisténcia ao segurado e a sua familia, contra
contingéncias de perda ou redugdo da sua remuneracdo, de forma temporéria ou
permanente, de acordo com a previsio da lei.”*?

No mais, imperioso se faz trazer para o trabalho o entendimento dos
doutrinadores Simone Barbisan Fortes e Leandro Paulsen a respeito da conceituagdo de

previdéncia social:

“A Previdéncia Social, portanto, constitui-se em sistema gerido, organizado ou
controlado pelo estado que objetiva dar cobertura a eventos em regra imprevistos
(riscos sociais) que venham a acometer os beneficiarios do regime, fornecendo-Ihes

prestacGes e servicos que garantam sua sobrevivéncia”. 127

Para concluir a conceituacdo de previdéncia social, também torna-se

importante destacar as palavras do doutrinador Jodo Ernesto Aragonés Vianna:

“A previdéncia social constitui forma de seguro social contra os riscos a que estdo
submetidos os trabalhadores e seus dependentes. E um esquema segurador, onde
participam os trabalhadores, empregadores e o estado, visto que instituido em favor
de todos esses. Releva notar: é um esquema similar ao seguro privado, mas com a
marca indelegavel da solidariedade inerente aos sistemas de seguridade social, além

1
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4 BRASIL. Lei N°. 8.213, de 24 de julho de 1991. Dispde sobre os Planos de Beneficios da Previdéncia
Sacial. Brasilia, 2014. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15 de abr. 2014.
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disso, enquanto estdo em jogo, principalmente interesses particulares, na previdéncia
social concentram-se interesses de toda a nagdo.”*?

Conforme visto, pode-se perceber que a previdéncia social corresponde a
um seguro social que ndo possui natureza contratual, por mais que a palavra “seguro”
expresse uma relacdo contratual como na previdéncia complementar. Para melhor
compreensdo destacam-se as palavras de Fabio Zambitte Ibrahim, quando diz que “a natureza
juridica ndo é contratual, pois é excluida por completo a vontade do segurado, sendo este
filiado compulsoriamente. Ndo havendo qualquer pacto de vontade no seguro social, salvo
pela figura do segurado facultativo”, assim, corresponderd a uma natureza institucional ou
estatutaria.?®

Os principios e objetivos da previdéncia social previstos no art. 3°, da Lei n.
8.212, de julho de 1991, serdo basicamente os mesmo da Seguridade Social:
“Art. 2° A Previdéncia Social rege-se pelos seguintes principios e objetivos: | -
universalidade de participagcdo nos planos previdenciérios; Il - uniformidade e
equivaléncia dos beneficios e servicos as populacBes urbanas e rurais; Il -
seletividade e distributividade na prestacdo dos beneficios; IV - calculo dos
beneficios considerando-se os sal&rios-de-contribui¢do corrigidos monetariamente;
V - irredutibilidade do valor dos beneficios de forma a preservar-lhes o poder
aquisitivo; VI - valor da renda mensal dos beneficios substitutos do salario-de-
contribui¢do ou do rendimento do trabalho do segurado ndo inferior ao do salério
minimo; VII - previdéncia complementar facultativa, custeada por contribui¢do
adicional; VIII - carater democratico e descentralizado da gestdo administrativa, com

a participacdo do governo e da comunidade, em especial de trabalhadores em
atividade, empregadores e aposentados.”**°

Segundo Claudia Salles Vilela Vianna, pode-se concluir que a previdéncia
social ndo abrangera a sociedade como um todo, mas apenas parte dela “devido ao carater
contributivo, deixando a margem de seus beneficios aqueles que ndo exercem atividade
remunerada (contribuintes obrigatdrios) ou que manifestamente ndo expressam seu desejo
associativo (contribuintes facultativos),”*®! portanto, para que um segurado acometido de uma
das contingéncias estabelecidas em lei possa usufruir de um beneficio da previdéncia social,
este obrigatoriamente devera ter realizado contribuicdes ou estar realizando-as, ocorréncia que
difere da natureza juridica da assisténcia social, que independe de contribui¢Bes para que uma

pessoa possa adquirir o direito de receber um beneficio assistencial.
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Falar-se-a4 nos proximos tdpicos a respeito da assisténcia social, assunto
relevantissimo para o desenvolvimento dos assuntos que serdo tratados em capitulos

posteriormente.

3.5 ASSISTENCIA SOCIAL

3.5.1 Histérico e Nomenclatura

Entre meados de 1977, a Assisténcia Social era estudada em conjunto com a
Previdéncia Social, pois, ndo havia legislacdo especifica que tratasse a respeito do beneficio
assistencial destinado aos idosos e portadores de deficiéncia, ndo obstante isso, alguns autores
ainda entendiam que a Assisténcia Social deveria ser estudada como sendo uma divisédo do
Direito do Trabalho, assim, neste primeiro momento, inexistia autonomia da Assisténcia

Social em relac3o ao Direito do Trabalho.*?

A natureza juridica dos beneficios da previdéncia social ndo permite que um
segurado receba ao mesmo tempo um beneficio do regime geral com um beneficio da
assisténcia social, ou seja, deve-se ter em mente que existird um paralelo entre os beneficios
regidos pela previdéncia social e os beneficios conduzidos pela assisténcia social. Este ultimo
possui carater emergencial, protegendo aqueles que encontram-se em estado de
miserabilidade e consequentemente, foram excluidos do sistema previdenciario, assim, neste
primeiro momento, pode-se concluir que a Assisténcia Social € uma politica da Seguridade
Social paralela ao da Previdéncia Social.

Nesse mesmo ano surge a Lei n. 6.439, de 1° de setembro de 1977,
instituindo o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social, que determinava no artigo
9° que a Legido Brasileira de Assisténcia (LBA) seria o instituto responsavel pela prestacao

de programas assistenciais e atendimentos as pessoas carentes. Conforme descrito:

“Art 9° - A LBA compete prestar assisténcia social a populagdo carente, mediante
programas de desenvolvimento social e de atendimento as pessoas,
independentemente da vinculagdo destas a outra entidade do SINPAS. Paragrafo
Unico - Os servicos de assisténcia complementar ndo prestados diretamente pelo
INPS e pelo INAMPS aos seus beneficiarios poderdo ser executados pela LBA
conforme se dispuser em regulamento.”%

132 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 489.
133 BRASIL. Lei N°. 6.439, de setembro de 1977. Institui o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia
Sacial. Brasilia, 2014. < http://wwwa3.dataprev.gov.br>. Acesso em 15 de abr. 2014.
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Posteriormente, com a Constituicdo Federal de 1988 (artigos 203 e 204), o
instituto recebe discriminacdo propria e passa a ser estudado como género da Seguridade
Social, tirando aquele entendimento de que a Assisténcia Social era uma divisao do Direito do
Trabalho.

A Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, dispGe sobre a regulamentacdo da
Assisténcia Social e o Decreto n°. 6.214, de 26 de novembro de 2007, passam a regulamentar

o0 Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC).

3.5.2 Conceito de Assisténcia Social

O bem-estar social encontra-se diretamente ligado nas a¢des que o Estado e
os particulares propdem a populacdo, assim, a assisténcia prestada em varios seguimentos nos
proporciona o0 minimo de efetividade dos direitos fundamentais consagrados na Constitui¢éo
Federal, tendo como publico alvo aquelas pessoas consideradas hipossuficientes. Para Sérgio
Pinto Martins, a Assisténcia Social poderéa ser conceituada como sendo:

“A Assisténcia Social ¢, portanto, um conjunto de principios, de regras e de
instituicGes destinado a estabelecer uma politica social aos hipossuficientes, por
meio de atividades particulares e estatais, visando & concessdo de pequenos

beneficios e servicos, independentemente de contribuicdo por parte do proprio
interessado.”34

Segundo Wladimir Novaes Martinez, a Assisténcia Social compreendera:

“Um conjunto de atividades particulares e estatais vocacionadas para o atendimento
dos hipossuficientes, consistindo os bens oferecidos em prestagcfes minimas em
dinheiro, servi¢os em saude, fornecimento de alimentos e outras atengdes conforme
a capacidade do gestor.”2%

A propria Lei Organica de Assisténcia Social n. 8.742, de dezembro de

1993, conceitua a Assisténcia Social em seu art. 1°, que assim dispde:

“Art. 1° A assisténcia social, direito do cidaddo e dever do Estado, é Politica de
Seguridade Social ndo contributiva, que prové os minimos sociais, realizada através
de um conjunto integrado de acdes de iniciativa pablica e da sociedade, para garantir
0 atendimento as necessidades basicas.”**®

13 MARTINS, Sérgio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 490.
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Entdo, a assisténcia social sera basicamente a distribuicdo de recursos, por
intermédio de acgdes integradas que serdo prestadas, tanto pelo Poder Publico, como pela
sociedade, garantindo para aquelas pessoas que se encontra em estado de penuria, um padrao
de vida digna, atendendo suas necessidades vitais. Para tanto, convém citar o art. 203, incs. |
ao V, da Constituicdo Federal, que versa a respeito do assunto assisténcia social, com a
finalidade de reforcar o entendimento de que a prépria norma maior comprova ser a
assisténcia social uma politica que sera prestada a quem dela necessitar, independentemente
de contribuicdes a previdéncia social:

“Art. 203. A assisténcia social sera prestada a quem dela necessitar,
independentemente de contribuicdo & seguridade social, e tem por objetivos: | - a
protecdo a familia, a maternidade, a infancia, & adolescéncia e a velhice; Il - 0
amparo as criangas e adolescentes carentes; Il - a promog¢do da integracdo ao
mercado de trabalho; IV - a habilitagdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de
deficiéncia e a promogdo de sua integracdo a vida comunitaria; V - a garantia de um
salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que

comprovem ndo possuir meios de prover a prépria manutengdo ou de té-la provida
por sua familia, conforme dispuser a lei.”*"

Pode-se perceber que a assisténcia social preenche as lacunas deixadas pela
previdéncia social, em decorréncia da sua natureza contributiva, acaba excluindo pessoas que

se encontram em estado de miséria extrema, que possivelmente ndo teriam condi¢cfes alguma

de estar realizando tais contribuigdes.

Para Marcelo Leonardo Tavares, a principal caracteristica da assisténcia
social encontra-se na prestacdo gratuitamente aos necessitados, neste contexto, a assisténcia
social sera:

“Um plano de prestagdes sociais minimas e gratuitas a cargo do Estado para prover
pessoas necessitadas de condic6es dignas de vida. E um direito social fundamental e,
para o Estado, um dever a ser realizado através de a¢des diversas que visem atender
as necessidades bésicas do individuo, em situagdes criticas da existéncia humana,
tais como maternidade, infancia, adolescéncia, velhice e para pessoas portadoras de
limitagdes fisicas.”*%®

Essa rede protetiva se apresenta como essencial para a implementacdo dos
designios do Estado social, sendo necessario a realizacdo de politicas setoriais de
enfrentamento da pobreza com a prestacdo do minimo de dignidade, esses sdo os verdadeiros

objetivos tragados pela ordem social, o bem estar deve ser visto como prioridade, assim, como

137 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
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a justica social com redistribuicdo de renda que garantird aos mais necessitados 0s recursos

essenciais para uma existéncia digna.

Para Simone Barbisan Fortes e Leandro Pausen, a assisténcia social

constituira;

“Em umas das vias do sistema de protecé@o social, destinada a abarcar os sujeitos ndo
cobertos pela Previdéncia Social (cujo carater, como ja se acentuou, €
eminentemente contributivo), justamente por sua auséncia de insercdo no mercado
formal de trabalho e de renda minima, de modo a oferta-lhes condicbes de
sobrevivéncia em enfrentamento a miséria, num primeiro momento e, para, além
disto, também propiciar condigdes minimas de sobrevivéncia com dignidade.”*3®

Em sintese, pode-se dizer que um dos propositos deste trabalho sera
demonstrar, que a assisténcia social deve deixar de ser vista como apenas deveres de caridade
do Estado e passasse a ser tratada como efetivos direitos do cidaddo e pressupostos do
exercicio da cidadania, assim, torna-se relevante destacar o entendimento da Professora
Potyara Amazoneida Potyara Pereira citada por Wagner de Oliveira Pierotti, a assisténcia
social sera entendida como:

“[...] um tipo particular de politica social que, embora orientada para os pobres, ndo
se restringe ao atendimento das necessidades biol6gicas desses seguimentos,
transferindo-lhes, tdo somente, recursos materiais em dinheiro ou espécie [...] A
assisténcia social, passou a ser um direito de cidadania social, uma politica publica e
um componente da Seguridade Social.”4

Pode-se dizer que a assisténcia social refere-se a uma politica publica
destinada a combater a vulnerabilidade de certos segmentos, desfazendo-se das exclusdes,
com o propo6sito de assegurar o direito de uma vida com o minimo de dignidade, sendo

considerada uma politica de longo alcance, caracteristica da sua propria natureza. 4!

Marcelo Leonardo Tavares ressalta que a assisténcia social tem como
atividade principal “prestacdes destinadas aos individuos sem condi¢des de prover o proprio
sustento de forma permanente ou provisorio, independentemente da exigéncia de contribuicao

para o sistema de seguridade social.”142

139 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestacédo e Custeio da
Previdéncia, assisténcia e salde. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 264.

140 PIEROTTI, Wagner de Oliveira. O Beneficio Assistencial a Idoso e Portadores de Deficiéncia. Sdo Paulo:
Leud, 2011. p. 20.

141 PIEROTTI, Wagner de Oliveira. O Beneficio Assistencial a Idosos e Portadores de Deficiéncia. Sdo Paulo:
Leud, 2011. p. 20.

142 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario. 6. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 17.
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3.5.3 Objetivos, principios, diretrizes da Assisténcia Social

Conforme ja mencionado, o art. 203, incs. | ao V, da Constituicdo Federal
elenca-se quais sdo 0s objetivos da assisténcia social, no entanto, a Lei n. 8.742, de dezembro
de 1993, especificamente, no art. 2°, também ira regulamentar tais objetivos presentes no

texto constitucional:

“Art. 2° A assisténcia social tem por objetivos:

| - a protecéo a familia, @ maternidade, a infancia, a adolescéncia e a velhice;

Il - 0 amparo as criangas e adolescentes carentes;

I11 - a promog&o da integragéo ao mercado de trabalho;

IV - a habilitacdo e reabilitacdo das pessoas portadoras de deficiéncia e a promocéo de
sua integracdo a vida comunitéria;

V - a garantia de 1 (um) salario minimo de beneficio mensal a pessoa portadora de
deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de prover a propria
manutenc¢do ou de té-la provida por sua familia.

Paragrafo (nico. A assisténcia social realiza-se de forma integrada as politicas
setoriais, visando ao enfrentamento da pobreza, & garantia dos minimos sociais, ao
provimento de condi¢fes para atender contingéncias sociais e a universalizagdo dos
direitos sociais.”4

Cumpre mencionar que 0s objetivos enumerados no art. 203, da
Constituicdo Federal de 1988, deixam de constituir um rol taxativo, sendo admitidos outros
gue ndo estdo arrolados expressamente no texto constitucional, neste sentido, Sérgio Pinto
Martins esclarece que “sdo objetivos porque ndo informam, inspiram ou orientam 0

legislador, mas apenas sio situacdes que a Assisténcia Social pretende cobrir”.}44

Exemplificando, na sequéncia, faz-se referéncia ao enunciado da Sumula n.
730, do Supremo Tribunal Federal (STF) e ao art. 7°, inc. XXV e ao art. 208, inc. 1V, da

Constituicao Federal de 1988, nesses termos:

“Sumula do Supremo Tribunal Federal n°. 730. A imunidade tributaria conferida
a instituicbes de assisténcia social sem fins lucrativos pelo art. 150, inciso VI, c, da
Constituicdo, somente alcanga as entidades fechadas de previdéncia social privada se
n&o houver contribuicdo dos beneficiarios.”**® (Grifo nosso)

“Art. 7° Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a
melhoria de sua condigdo social: XXV - assisténcia gratuita aos filhos e
dependentes desde o nascimento até 5 (cinco) anos de idade em creches e pré-
escolas.”46

143 BRASIL. Lei N°. 8.742, de setembro de 1993. Dispde Sobre a Organizacéo da Assisténcia Social. Brasilia,
2014. <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 15 de mar. 2014.

144 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 491.

145 S(imula do Supremo Tribunal Federal n°. 730.

146 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2014.
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“Art. 208. O dever do Estado com a educacdo sera efetivado mediante a garantia de:
IV — educacdo infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de
idade.”™#

Todos esses exemplos servem para fundamentar o entendimento de que néo
sera apenas no art. 203, da Constituicdo Federal de 1988, que estard compreendido o sentido
do termo “assisténcia social”, ou seja, seu sentido protetivo podera surtir amplamente outros

efeitos, que poderdo ser encontrados em normas infraconstitucionais.

No tocante aos principios, cabe esclarecer que o primeiro capitulo ja tratou a
respeito dos principios que regem a assisténcia social e por isso ndo sera abordados nesse

momento.

No préximo item do trabalho, falar-se-a de assunto referente a organizacao,
gestdo e custeio da assisténcia social, que tém a finalidade de ilustrar a forma de participacao

do Estado com o surgimento do instituto, bem como sua organizacdo administrativa.

3.5.4 Organizagao, gestao e custeio da Assisténcia Social

A forma de gestéo das acOes na esfera da assisténcia social se organiza sob
uma perspectiva descentralizada e participativa por intermédio do Sistema Unico de
Assisténcia Social (SUAS) e atenderd aos seguintes objetivos, conforme a licdo de Sergio

Pinto Martins:

“Consolidar a gestdo compartilhada, o confinanciamento e a cooperagdo técnica
entre os entes federativos que, de modo articulado, operam a prote¢do social ndo
contributiva; Integracdo da rende publica a privada de servigos, programas, projetos
e beneficios de assisténcia social; Estabelecer as responsabilidades dos entes
federativos na organizacdo, regulacdo, manutencdo e expansdo das acles de
assisténcia social; Definicdo dos niveis de gestdo, respeitando as diversidades
regionais e municipais; Implementar a gestdo do trabalho e a educacdo permanente
na assisténcia social; Estabelecimento de uma gestdo integrada de servicos e
beneficios e afiancar a vigilancia socioassistencial e a garantia de direitos.”4

Tais objetivos especificados acima deverdo ser observados, pela Unido,
pelos Estados, pelo Distrito Federal e Municipios a partir do momento em que irdo fixar suas

respectivas politicas de assisténcia social. 4

147 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2014.

148 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 493.

149 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 493.
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As entidades e organizagOes de assisténcia social também poderdo participar
do sistema de gestdo da assisténcia social, contudo, deverdo observar as regras expedidas pelo
Conselho Nacional de Assisténcia Social (CNAS), assim, para o seu devido funcionamento,
essas entidades e organizagdes sociais deverdo realizar inscricdo prévia no respectivo
Conselho Municipal de Assisténcia Social (CMAS) ou no Conselho de Assisténcia Social do
Distrito Federal (CASDF), conforme for o caso, pois sdo estes conselhos que seréo
responsaveis pela fiscalizacdo dessas entidades. A inscri¢do da entidade torna-se fundamental,
uma vez que sera condicdo necessaria para o encaminhamento do pedido de registro e de

certificacdo de entidades beneficentes da assisténcia social junto ao CNAS.*°

De forma articulada, trabalhardo as trés esferas do Poder Publico, sendo que
sua coordenacdo e as normas gerais serdo de responsabilidade da esfera federal e a
coordenacao e execucdo dos programas caberdo as suas respectivas esferas, conforme, assim
afirma Sergio Pinto Martins, a divisdo de competéncia ocorrerd basicamente da seguinte

forma:

“Compete a Unifio: responder pela concessdo e manutencdo dos beneficios de
prestacdo continuada definidos no artigo 203 da Constituicdo Federal; confinanciar,
por meio de transferéncia automatica, o aprimoramento da gestdo, 0s servicos, 0s
programas e 0s projetos da assisténcia social em &mbito nacional; realizacdo de
atendimentos emergenciais de assisténcia social em conjunto com os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios; realizar o monitoramento e avaliagdo da politica de
assisténcia social, bem como realizar o assessoramento dos Estados, Distrito Federal
e Municipios para seu desenvolvimento.

Compete aos Estados: Destinagdo de recursos financeiros aos Municipios, a titulo
de participagcdo no custeio do pagamento dos beneficios eventuais, observando
critérios estabelecidos pelos CEAS; confinanciar, por meio de transferéncia
automatica, o aprimoramento da gestdo, 0s servigos, 0s programas e 0s projetos da
assisténcia social em &ambito regional e local; realizacdo de atendimentos
emergenciais de assisténcia social em conjunto com os Municipios; Estipular e
apoiar técnicas e financeiramente as associagdes e consorcios municipais na
prestacdo de servicos de assisténcia social; prestacdo de servi¢os assistenciais
desconcentrada quando existirem auséncia de demanda municipal que justifiquem
uma rede regional de servicos, no &mbito do respectivo Estado e realizar o
monitoramento e a avaliagdo da politica de assisténcia, bem como o assessoramento
dos Municipios para seu desenvolvimento.

Compete ao Distrito Federal: Destinacdo de recursos financeiros para o custeio do
pagamento dos beneficios eventuais, mediante critérios estabelecidos pelo CASDF,
para este, e pelo CMAS, para os Municipios; Efetuar o pagamento dos auxilios
natalidade e funeral; execucéo dos projetos de enfrentamento de pobreza, incluindo
a parceria com organizacdes da sociedade civil; atendimento das a¢des assistenciais
com carater emergencial; prestacdo dos servigos assistenciais; confinanciar, o
aprimoramento da gestdo, 0s Servigos, 0s programas € 0S projetos da assisténcia
social em ambito local e realizar o monitoramento e a avaliacdo da politica de
assisténcia social em seu ambito.”*%* (Grifo nosso).

150 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 494.
151 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 494 - 495.
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O Conselho Nacional de Assisténcia Social — CNAS é o 6rgdo maximo de

deliberacdo colegiada. Para melhor ilustracdo de suas competéncias, seguem-se algumas

dessas acdes, bem enfatizadas por Sergio Pinto Martins:

“Realizar a aprovacdo da politica nacional de assisténcia social; normatizar as agdes
e regular a prestagdo de servicos de natureza publica e privada no campo da
assisténcia social; acompanhar e fiscalizar o processo de certificacdo de entidades e
organizacbes de assisténcia social no Ministério do Desenvolvimento Social e
Combate a Fome; apreciar os relatorios anuais que contera as relac@es de entidades e
organizagOes, encaminhando-as para o conhecimento dos Conselhos de Assisténcia
Social dos Estados, Distrito Federal e Municipios; convocar a conferencia a cada 4
anos, com a finalidade de avaliar a situa¢do da assisténcia social e propor diretrizes
para aperfeicoamento do sistema e dentre outras competéncias, menciono uma
altima, que ao meu ver serd a mais importante de todas as agles até entdo
apresentadas, qual seja, a aprovacdo de critérios de transferéncia de recursos para o0s
Estados, Municipios e Distrito Federal, considerando-se para tanto, indicadores que
informem sua regionalizacdo mais equitativa, tais como, renda per capita,
mortalidade infantil e concentracdo de renda, além de disciplinar os procedimentos
de repasse de recursos para entidades e organizagdes de assisténcia social, sem
prejuizo das disposicdes da Lei e Diretrizes Orcamentarias.”*%2

Dentre outros érgdos que participardo da organizacao da politica nacional de

assisténcia social, existira o Fundo Nacional de Assisténcia Social — FNAS, que foi

regulamentado pelo Decreto n. 1.605, de 25 de agosto de 1995, 1%

A organizacdo dos servigos sociais serve para que tais acOes assistenciais

sejam realmente prestadas de forma eficiente aos seus possiveis beneficiarios, que dentre

outros objetivos, podera realizar esclarecimentos de seus direitos sociais e como poderao

requeré-los, bem como facilitar o acesso aos beneficios e aos servigos do sistema.>*

Nas palavras de Sergio Pinto Martins, a assisténcia social sera organizada

por dois tipos de protecdo social, correspondendo em uma prote¢do social basica e uma

protecao social especial, assim, passa-se a classifica-las:

“Protecdo Social Basica: constitui-se por um conjunto de servigos, programas,
projetos e beneficios de assisténcia social que visa a prevenir situagbes de
vulnerabilidade e risco social por meio de desenvolvimento de potencialidade e
aquisicdes e do fortalecimento de vinculos familiares € comunitarios.”?® (Grifo
N0sso).

Protecao Social Especial: Conjunto de servigos, programas e projetos que tem por
objetivo contribuir para a reconstrucdo de vinculos familiares e comunitérios, a
defesa de direitos, e fortalecimento das potencialidades e aquisicdes e a protecdo de
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familias e individuos para o enfrentamento das situacGes de violacdo de direitos.” 1%
(Grifo nosso).

Vérias sdo as formas de prestacfes sociais desenvolvidas pelo Estado. Este
trabalho tem por principal objetivo discorrer a respeito de uma delas, qual seja, o benéfico de
prestacdo continuada. O BPC foi instituido pela Lei n. 8.742, de dezembro de 1993. Dentre
outras regras, a Lei Organica de Assisténcia Social prevé que para fins de concessdo do
beneficio assistencial deverd os possiveis titulares do beneficio (idoso ou portador de

deficiéncia) ndo possuir renda per capita familiar superior a um quarto do salario minimo.

A polémica envolve justamente o critério objetivo estabelecido pela lei,
assim, posteriormente sera realizado um estudo a respeito da evolucdo jurisprudencial alusivo

ao tema.

Nesse primeiro momento, pode-se afirmar que o referido parametro foi
motivos para 0 surgimento de vérias discursdes em ambito administrativo, doutrinério e

jurisprudencial.

Assim, antes mesmo de adentrar ao tema principal, discorrerd o proximo
capitulo a respeito do Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, abordando-se as principais
regras de concessdo estabelecidas pela Lei Organica de Assisténcia Social, que deverdo ser

observadas pelos possiveis beneficiarios do amparo assistencial.

1% MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 497.
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4 BENEFICIO

4.1 BENEFICIO ASSISTENCIAL DA LEI N. 8.742/1993 — LOAS

Tornar-se-4 relevante para este trabalho académico, neste primeiro
momento, discorrer a respeito da evolucdo historico-normativa da Lei Orgénica de
Assisténcia Social (LOAS), mas conhecida pela nomenclatura, Beneficio de Prestacdo
Continuada (BPC). A finalidade é melhor compreender, tanto a forma de surgimento como a

forma de tramitacdo da norma no ordenamento juridico brasileiro.

Primeiramente, a Lei n. 6.179, de dezembro de 1974, instituia a renda
mensal vitalicia, que correspondia a metade de um salario minimo e era conhecido pelo nome

de “amparo previdenciario”, termo até hoje utilizado por alguns autores.*’

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) apresentava-se no ordenamento
juridico sob o comando de outras regras, totalmente diferentes das que se apresentam
atualmente. Nas palavras de Jodo Ernesto Aragonés Vianna, o “amparo previdenciario,”
instituido em 1974, somente era concedido quando o beneficiario cumpria os seguintes
requisitos, na qual expde-se:

“Ao maior de 70 anos ou ao invalido que nao exercessem atividade remunerada e
que comprovassem hao possuir meios de prover sua propria subsisténcia ou de té-la
provida por sua familia, desde que: | — tenham sido filiados ao regime do INPS, em
qualquer época, no minimo por 12 (doze) meses, consecutivos ou ndo, vindo a
perder a qualidade de segurado; ou, Il — tenham exercido atividades remuneradas
atualmente incluidas no regime do INPS ou do FUNRURAL, mesmo sem filiagdo a
Previdéncia Social, no minimo por 5 (cinco) anos, consecutivos ou ndo; ou ainda, I11

— tenham ingressado no regime do INPS ap6s completar 60 (sessenta) anos de idade
sem direito aos beneficios regulamentares.”%8

Anteriormente, o valor do BPC era igual a metade do salario-minimo
vigente no pais, no entanto, com a Constituicdo Federal de 1988, que passou a dispor no art.
201, § 5°, que “Nenhum beneficio que substitua o salario de contribui¢do ou o rendimento do

trabalho do segurado tera valor mensal inferior ao salario minimo,”**® este foi majorado com

0 advento do posicionamento do Supremo Tribunal Federal (STF), que, ao interpretar o

157 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 31.

1% VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 31.

159 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2014.
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dispositivo, passou a entender que este seria autoaplicavel,®® assim, a partir desse momento, a
prestacdo pecuniaria do beneficio passa a ser correspondido na importancia de um salario-

minimo. 161

O Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), instituido pela Lei n. 8.742, de
dezembro de 1993, como dito, é um dos beneficios que norteiam a assisténcia social, surgindo
no ordenamento juridico com a finalidade de regulamentar o inc. V, do art. 203, da
Constituicdo Federal de 1988, que prever a “a garantia de um salario minimo de beneficio
mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir meios de
prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei%?,
tratava-se, portanto, de norma com eficacia limitada, ou seja, tratava-se de dispositivo
constitucional que dependia de regulamentacéo pelo legislador infraconstitucional.

“Pouco antes da Lei n° 8.742 de 1993, o Beneficio de Prestacdo Continuada era
regulamentado pela Lei n°. 8.213 de 1991, que nos termos do artigo 193, estabelecia
que a renda mensal vitalicia continuaria em vigor até que o inciso V, artigo 203 da
Constituicdo Federal fosse regulamentado, assim, pode-se concluir que o Beneficio
de Prestacdo Continuada, instituido pela Lei. 8.742, de 7 de dezembro de 1993,
conhecida também como Lei Orgéanica de Assisténcia Social — LOAS, surge com a
finalidade de regulamentar o artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal.”%3

Com a publicacédo da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, o art. 193 da Lei n.
8.213, de julho de 1991, perde totalmente sua eficécia, uma vez que, o proprio artigo 40 da
nova lei passou a estabelecer que com a implementacdo do beneficio de prestacdo continuada,

automaticamente se extinguiria o carater do beneficio como renda mensal vitalicia. 16

Observa-se que o beneficio obteve trés denominagdes distintas, que foram
empregadas ao longo de instrugdes normativas diferentes, assim, para melhor compreenséo
dessas denominacdes, sera importante destacar o que diz Sergio Pinto Martins quando ilustra
as etapas das qualificacdes empregadas, esclarecendo que inicialmente, o beneficio era
chamado de “amparo previdenciario” (Lei n. 6.179/74) e que depois, passou a ser chamado
de “renda mensal vitalicia”, sendo estabelecido pelo art. 139, da Lei n. 8.213, de julho de

160 Recurso Extraordinario n. 159413. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Moreira Alves, Tribunal
Pleno, Data do Julgamento 22/09/1993, Data da Publicacdo 26/11/1993.

161 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 31.

162 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br>. Acesso em: 15 mar. 2014.

163 VIANNA, Jodo Ernesto Aragonés. Curso de Direito Previdenciario. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 32.

164 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Séo Paulo: Atlas, 2013. p. 503.
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1991, e por fim, o art. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, que passou a utilizar a

denominagio “Beneficio de Prestacdo Continuada.”'%

O Beneficio de Prestacdo Continuada ¢ uma das espécies de prestacdes
assistenciais instituida pelo poder estatal, por intermédio da concessdo de um salario minimo,
que serd devido a quem dela necessitar, deste modo, aquelas pessoas que se encontrem em
situacdo de miserabilidade extrema, terd a oportunidade de receber do Estado um beneficio
assistencial de carater emergencial no valor de um salario minimo, com o objetivo de suprir as
necessidades basicas dos possiveis beneficiarios, independentemente de contribuicbes para a
Seguridade Social, conforme objetivos essencialmente definidos no art. 203, inc. V, da
Constituicdo Federal de 1988.

N&o € necessario que o beneficiario realize ou tenha realizado contribuicdes
para a seguridade social, pois independe de contribui¢cbes, embora sua concessdo e
responsabilizagdo operacional sejam de competéncia do Instituto Nacional de Seguro Social
(INSS), como bem expde Fabio Zambitte Ibrahim ao dizer que, “[...] tecnicamente, ndo se
trata de beneficio previdenciario, embora sua concessdo e administracdo sejam feitas pelo
préprio INSS, em razdo da eficiéncia administrativa, em razdo do principio de eficiéncia

administrativa”. 168

A diferenga entre o beneficio assistencial e o beneficio previdenciario
encontra-se no carater contributivo desse Ultimo, ou seja, para se ter direito a um dos
beneficios da previdéncia social, é necessaria que o segurado realize contribuicdes mensais
para o regime, assim, a previdéncia somente ird considerar segurado aqueles que efetivamente
realizarem mensalmente contribuigcdes para o regime, sendo importante destacar as palavras
de Fabio Zambitte Ibrahim a respeito do assunto ao dizer que a “Previdéncia Social de filiagdo
compulsoria para os regimes basicos (RGPS e RPPS), além de coletivo, contributivo e de
29167

organizacdo estatal, amparando seus beneficiarios contra os chamados riscos sociais,

assuntos anteriormente elucidados neste trabalho.

Desse modo, a Lei Orgénica de Assisténcia Social n. 8.742, de dezembro de
1993, é a lei responsével pela regulamentacdo do Beneficio de Prestagdo Continuada (BPC),

que garante a prestacdo de um salario minimo aos hipossuficientes (idoso ou portador de

185 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 503.
166 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 16.
167 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 16.
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deficiéncia), que comprovam néo ter renda per capita familiar superior a ¥ (um quarto) do

salario minimo.

Conforme ja exposto, a instituicdo do BPC foi em decorréncia de uma
determinacéo constitucional, basicamente prevista no art. 203, inc. V, da Constituicdo Federal
de 1988. Os objetivos previstos na constituicdo vado além da concessdo de um salario minimo
de beneficio mensal ao idoso ou portador de deficiéncia, ou seja, a intensdo do preceito
constitucional é possibilitar o minimo de vida digna para os possiveis titulares do beneficio
assistencial, tornando-se relevante, mais uma vez destacar a previsdo expressa do texto
constitucional que prevé “a garantia de um salario minimo para o idoso ou portador de
deficiéncia que comprovam ndo terem meios de prover sua prépria subsisténcia ou de té-la

provido pelo seu nucleo familiar.” 168

Nesse contexto, segue-se o entendimento de Simone Barbisan Fortes e
Leandro Paulsen:
“Trata-se 0 beneficio em questdo de uma prestacdo pecuniéria mensal, no valor de
um saldrio minimo, devido & pessoa idosa ou portadora de deficiéncia,
hipossuficiente, que comprovem tal situagdo, cujo cardter € alimentar, ou de
subsisténcia. Na diccao constitucional, é garantido quando comprovarem nao possuir
meios de prover a propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia.”*6°
Atualmente o art. 20 da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, estabelece que 0
Beneficio de Prestacdo Continuada garantira a concessdo de um salario-minimo mensal ao
idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais e ao portador de deficiéncia, que comprovarem,
na forma da lei, possuir renda per capita familiar igual ou inferior a um quarto do salario
minimo, ou seja, deve-se comprovar ser pessoa desprovida de recursos capazes de
descaracterizar o estado de miserabilidade, posteriormente seré estudando que esse critério foi
relativamente flexibilizado na atuacdo do Poder Judiciério.

Antes mesmo de adentrar no proximo assunto, cabe mencionar que,
conforme Fabio Zambitte Ibrahim, o BPC “ser4 concedido apenas aos brasileiros, inclusive ao

indigena, ndo amparado por nenhum sistema de previdéncia social ou ao estrangeiro
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naturalizado e domiciliado no Brasil, ndo coberto por sistema de previdéncia do pais de

origem.”170

Nessa mesma linha de raciocinio, tratar-se-a no préoximo tépico da condigéo
pessoal de cada requerente (idoso ou portador de deficiéncia) do BPC, de forma a explanar as
principais peculiaridades tanto de requisitos como de concessdo do amparo, tendo, como base
principal, as previsdes constantes no Decreto n. 6.614, de 26 de setembro de 2007, que
regulamenta o Beneficio de Prestacdo Continuada para a pessoa idosa e para o portador de

deficiéncia.

4.1.2 Beneficiarios e requisitos para concessdo do BPC

4.1.2.1 Do Amparo Social ao ldoso

Para fins de concessdo do Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC), o art.

20 da Lei n. 12.435, de 6 de julho de 2011, considera ser idoso a pessoa com idade igual ou
superior 65 (sessenta e cinco) anos, para a doutrina trata-se de um requisito subjetivo.

“Art. 20. O beneficio de prestagdo continuada € a garantia de um salario-minimo

mensal & pessoa com deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais

que comprovem ndo possuir meios de prover a propria manutencdo nem de té-la
provida por sua familia.”*"

Embora exista previsdo expressa no art. 1°, da Lei n. 10.741, de outubro de
2003, que a pessoa idosa, sera aquela com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, o
préprio estatuto tratou de sanar este ponto ambiguo, ao tratar do assunto, logo depois no art.
43, quando esclarece que para fins de concessdo do BPC serdo consideradas as regras
previstas na Lei Organica de Assisténcia Social.

“Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso, destinado a regular os direitos assegurados
as pessoas com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos.”*"2

“Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam meios
para prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o

170 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 18.
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beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas.”*"

A Lei n. 8.213, de julho de 1991, que dispde sobre os Planos de Beneficios
da Previdéncia Social, estabelece no art. 48 que para fins de requerimento da aposentadoria
por idade, o individuo tera que cumprir o requisito da idade minima de 65 (sessenta e cinco)
anos para homens e 60 (sessenta) anos para mulher.

“Art. 48. A aposentadoria por idade serd devida ao segurado que, cumprida a
caréncia exigida nesta Lei, completar 65 (sessenta e cinco) anos de idade, se homem,
e 60 (sessenta), se mulher.”*"

Nitidamente, observa-se que um dos objetivos da assisténcia social é
amparar aquele idoso hipossuficiente que ficou de fora do regime geral da previdéncia social,
uma vez que, mesmo preenchendo o requisito idade, para uma possivel aposentadoria, deixou
de realizar contribui¢des para a previdéncia social e por esse motivo ndo faz jus ao beneficio

previdenciario.

Para Sérgio Pinto Martins, o idoso poderd comprovar sua idade, “mediante
apresentagdo de um dos seguintes documentos: certiddo de nascimento, certiddo de
casamento, certiddo de reservista, carteira de identidade, carteira de trabalho da previdéncia

social emitida a mais de cinco anos ou certiddo de inscricéo eleitoral.”*™

Para o idoso, a condicdo idade é apenas um dos principais requisitos para
concessdo do beneficio, além desse critério, o idoso também devera comprovar que a renda
mensal per capita é inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo e que ndo possuia meios de
prover sua propria manutencdo ou de té-la provida por seu grupo familiar (requisito objetivo),
bem como, demonstrara que nao recebe outro beneficio da seguridade social, ou de outro

regime, salvo os da assisténcia médica e da pensao especial de natureza indenizatodria.

Revela-se importante discorrer sobre o conceito de familia para fins de
concessdo do Beneficio de Prestacdo Continuada para a pessoa idosa ou para a pessoa

portadora de deficiéncia.
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O art. 4°, inc. V, do Decreto n. 6.214, de 26 de setembro de 2007,
estabelece que, para fins de afericdo de renda per capita, conforme determinacdo do art. 20, §
1° da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, sera considerado familia o grupo de pessoas que
vivam sob o mesmo teto, assim composta, pelo requerente, o conjuge, 0 companheiro, a
companheira, o filho ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 anos ou invalido,

0s pais, e 0 irmdo ndo emancipado, de qualquer condi¢do, menor de 21 anos ou invalido. 17

Assim, no primeiro momento, pode-se dizer que a familia tem o dever de
promover o amparo do idoso ou o portador de deficiéncia, de modo que, por outro lado, a
reponsabilidade do Estado podera ser considerada como sendo subsidiaria, ja que o beneficio
de prestagdo continuada € uma prestacdo assistencial com carater emergencial e temporério,

como todos os beneficios da politica assistencial. 1’

Pode-se encontrar outros dispositivos que tratam a respeito do assunto,
como o art. 229, da Constituicdo Federal de 1988, e o art. 1.694, do Cddigo Civil:
“Art. 229. Os pais t€ém o dever de assistir, criar ¢ educar os filhos menores, ¢ 0s

filhos maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou
enfermidade.”*"®

“Art. 1.694. Podem os parentes, os conjuges ou companheiros pedir uns aos outros
os alimentos de que necessitem para viver de modo compativel com a sua condigéo
social, inclusive para atender as necessidades de sua educagéo.””

Porém, mesmo com as ilustracBes dos dispositivos acima, € notorio que nem
todos os nucleos familiares terdo, de fato, reais condi¢cdes de socorrerem uns aos outros, ja
que, em regra, 0s gastos cotidianos com a velhice ou com a deficiéncia, dependendo da
gravidade do estado de salde, apresentardo custos relativamente altos, como pode-se citar as
despesas na compra de remédios, de alimentacdo adequada, de vestuario, de eventual plano de
salide, por isso, na prética, a renda familiar considerada para fins de afericdo da renda per
capita do grupo familiar do idoso ou portador de deficiéncia, serd em regra, aquela integrada
por individuos que ajudam diretamente na renda da familia, de modo que, caso contrario, se

esse nucleo familiar ndo possui condig¢bes suficientes para promover assisténcia, surge a

176 Decreto n°. 6.214, de 26 de setembro de 2007. Brasilia: Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br >.
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figura do Estado para estar auxiliando tais familias. E o que provém do artigo 14 do proprio
Estatuto do Idoso:

“Art. 14. Se o idoso ou seus familiares ndo possuirem condi¢des econdmicas de
prover o seu sustento, impde-se ao Poder Publico esse provimento, no ambito da
assisténcia social.”*8

O BPC podera ser pago a mais de um membro da familia, porém devera o

novo beneficiario comprovar todos os requisitos previstos na lei.

Diante dessa informagéo, observa-se que a Lei n. 10.741, de outubro de
2003, (Estatuto do Idoso) estabelece no artigo 34, pardgrafo U(nico, um tratamento
diferenciado quando faz referéncia a computacdo da renda per capita familiar para fins de
concessdo do BPC a outro integrante da familia, de modo que, quando o beneficio ja é
concedido a um dos membros da familia, essa renda ndo entrara no célculo para fins de uma

nova concessao:

“Art. 34. [...]
Paragrafo Gnico. O beneficio ja concedido a qualquer membro da familia nos termos
do caput ndo sera computado para os fins do célculo da renda familiar per capita a
que se refere 0 LOAS.”%8L

Para lIbrahim, essa flexibilizacdo na regra estabelecida para afericdo da

renda per capita familiar do idoso ira trazer algumas incoeréncias, de modo gue, cita como

exemplo a seguinte situacdo hipotética:

“Imaginemos um casal de idosos, maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, sem
qualquer fonte de renda, que morem sozinhos. Ambos poderdo receber o beneficio
assistencial, j& que para o idoso, um beneficio de prestacdo continuada — BPC nédo
sera levado em consideragdo no célculo da renda per capita. Mas o que dizer na
mesma situacdo, agora com um idoso aposentado, recebendo um salério minimo?
Nesta situago, a renda extrapolaria o minimo fixado na LOAS!”82

A ilustracdo fatica demonstrada pelo autor é plausivel e também foi motivos
de debates nos Tribunais, como sera visto posteriormente na anélise do julgamento do recurso
extraordinario n. 580.963, pois nitidamente verifica-se que este tratamento é exclusivo para o

beneficiario pessoa idosa, ndo se estendendo ao portador de deficiéncia, que neste caso, traria

de fato, uma forma de tratamento diferenciado, que a principio ndo se justificaria.
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Dessa forma, identifica-se que a Lei n. 10.741, de outubro de 2003, que
dispde sobre o estatuto do idoso, na verdade acaba privilegiando o beneficiario idoso em
detrimento de uma outra situacdo. Hipoteticamente, imagina-se que outra familia composta
por dois idosos, s6 que ao invés de um ja receber o BPC, recebe-se uma aposentadoria no
valor de um salario minimo e mesmo assim, o outro idoso ndo tera, em regra, “em regra
porque ja houve decisdo que concedeu o BPC interpretando extensivamente o art. 34 do
Estatuto do Idoso” direito em receber o BPC. Veja-se a incoeréncia da lei em tratar duas

familias que, em tese, encontram-se na mesma situacdo econémica.

Ser4d demostrado posteriormente que a interpretagdo extensiva desse
dispositivo gerou em ambito judicial grandes discursdes relevantes, como a afronta ao

principio da isonomia.
4.1.2.2 Do Amparo Social ao Portador de Deficiéncia

Além do idoso, também poderd requer o BPC a pessoa portadora de
deficiéncia. Em regra, o requerente portador de deficiéncia serd submetido a realizacdo de
pericia médica, que podera ser realizada tanto em ambito administrativo como judicial. Na
esfera administrativa a deficiéncia podera ser comprovada por intermédio de laudo expedido
por servigco multiprofissional do Sistema Unico de Sadde ou do Instituto Nacional do Seguro
Social - INSS, exigindo-se apenas o devido credenciamento para realizagdo dessa fungéo, que
sera expedida pelo Conselho Municipal de Assisténcia Social. Por outro lado, na esfera
judicial a pericia ocorrerd quando o requerente tendo seu pedido negado ou procrastinado
perante uma agéncia do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS ajuiza acdo em desfavor
deste e na fase de realizacdo de pericia médica sera avaliado por um perito judicial nomeado

pelo juiz. 18

Importante mencionar que o conceito de pessoa deficiente vem sofrendo
algumas modificacdes ao longo do tempo. Ocorre gque, anteriormente, a incapacidade decorria
basicamente de uma limitacdo fisica que impedia uma pessoa de prover suas necessidades
bésicas, se restringindo, essa incapacidade, unicamente a uma limitacao fisica, ou seja, pessoa

gue apresentava um problema visivelmente fisico, como a perda de um membro, ou a perda

183 TSUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
439.
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de movimento de um dos seus membros, demonstrava ser uma pessoa deficiente, apenas, pelo

fato de apresentar um problema fisico aparente.

Recentemente, a Lei n. 12.435, de julho de 2011, e a Lei n. 12.470, de
agosto de 2011, alteraram a redacdo do art. 20, § 2°, da LOAS, ampliando o conceito de
deficiéncia, que passou a considerar pessoa portadora de deficiéncia, como sendo aquela
acometida de uma incapacidade de longo prazo, que poderé ser tanto fisica, como mental,
intelectual ou sensorial, sendo imprescindivel a realizacdo de pericia médica para aferi¢éo
dessa incapacidade. O impedimento de longo prazo passa a ser entendido como sendo aquela
incapacidade atestada em laudo médico que produzird efeitos por no minimo dois anos na

vida do individuo.8

Por se tratar de modificacdo recente na legislacdo e como ainda ndo ha
registros de manifestacbes nos Tribunais, realizar-se-a um estudo da matéria sob uma

perspectiva doutrinaria e jurisprudencial que antecede a alteracdo da norma.

Antes da alteracdo da lei, a interpretacdo dada ao conceito de deficiéncia era
0 mesmo estabelecido no ambito da previdéncia social, sendo considerada, conforme o artigo
20, 8 2°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, como sendo, “aquela pessoa que fosse incapaz
para a vida independente e para atuar no mercado de trabalho”, o que, todavia, parece
contrariar o disposto no art. 203, inc. V, da Constituicdo Federal de 1988:
“Art. 203 [...] V — a garantia de um salario minimo de beneficio mensal & pessoa
portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem nao possuir meios de prover a
propria manutencdo ou de té-la provida por sua familia, conforme dispuser a lei.”®
A previsdo de deficiéncia prevista no art. 20, § 2° da Lei Organica de
Assistencial Social foi motivo para o surgimento de inimeras discussdes e divergéncias, tanto
na doutrina quanto na jurisprudéncia, uma vez que, essa deficiéncia passa a ser entendida
como sendo aquela incapacidade laborativa que uma pessoa terd em conseguir prover 0 seu
préprio sustento e ndo apenas aquela incapacidade que impedia uma pessoa de exercer suas
atividades da vida cotidiana, como se vestir, banhar-se, dentre outras necessidades. Pode-se

demonstrar a titulo de exemplo a edicdo da Sumula n° 29, da Turma Nacional de

184 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 504.
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Uniformizagdo dos Juizados Especiais Federais (TNU), que modificou os efeitos do art. 20, §
2%, da Lein. 8.742, de dezembro de 1993, estabelecendo o seguinte teor:

“Para os efeitos do art. 20, § 2° da Lei n. 8.742, de 1993, incapacidade para a vida
independente ndo ¢é sé aquela que impede as atividades mais elementares da pessoa,
mas também a impossibilita de prover ao proprio sustento.”18

Em suma, pode-se dizer que a jurisprudéncia tornou-se pacifica com relacéo
a condicdo de pessoa portadora de deficiéncia para efeitos de concessdo do BPC que sera

verificada quando demonstrada a incapacidade para o trabalho e para a vida independente.

No mesmo contexto, a Declaracdo dos Direitos das Pessoas Deficientes da
Organizacdo das Nag6es Unidas (ONU) proclama o seguinte conceito de pessoa deficiéncia:

“1 - O termo "pessoas deficientes™ refere-se a qualquer pessoa incapaz de assegurar
por si mesma, total ou parcialmente, as necessidades de uma vida individual ou
social normal, em decorréncia de uma deficiéncia, congénita ou ndo, em suas
capacidades fisicas ou mentais.”¢

Conforme Luiz Alberto David Araujo citado por Wagner de Oliveira
Pierotti, a pessoa portadora de deficiéncia sera caracterizada como sendo aquela que possui

algumas dificuldades, levando-se em conta o grau de dificuldade:

“O que caracteriza a pessoa portadora de deficiéncia é a dificuldade de se relacionar,
de se integrar na sociedade. O grau de dificuldade para a integracdo social é que
definira quem é ou ndo portador de deficiéncia.

[.]

A deficiéncia, portanto, ha de ser entendida levando-se em conta o grau de
dificuldade para a integracdo social e ndo apenas a constatacdo de uma falha
sensorial ou motora.

[-]

O conceito de deficiéncia reside na incapacidade do individuo para certas tarefas nao
na fala de qualquer capacidade fisica ou mental. A andlise isolada ndo poderd ser
feia; pelo contrario, a deficiéncia deve ser sempre correlacionada a tarefa ou
atividade. 88

Observa-se que a redacdo legal do art. 20, § 2° da Lei Organica de
Assisténcia Social foi realmente bem criticada no ordenamento juridico. A titulo de ilustracdo,
destacam-se as palavras de Fabio Zambitte Ibrahim a respeito do assunto:

“Sem embargos, a redacdo legal ¢é criticavel, ndo devendo ser interpretada
literalmente (como, alids, quase todas as leis), devido a imprecisdo do que seria
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incapacidade para a vida independente. Isso acaba por excluir quase todas as
solicitagdes administrativas do beneficio assistencial, pois a pericia médica em geral
entende que somente enquadrar-se-ia neste requisito a pessoa totalmente dependente
de terceiros, mesmo nas atividades mais basicas do dia a dia. Ndo parece ser este 0
ideal da Constituicdo ao prever a assisténcia social que privilegia a dignidade da
pessoa humana.”’°

O proprio Superior Tribunal de Justica também se manifestou a respeito do
assunto no julgamento do Recurso Especial n. 360.202/AL, 5% Turma, Relator Ministro Gilson
Dipp, em 1° de julho de 2002:

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA. ART. 20,
§ 2° DA LEI 8.742/93. PORTADOR DO VIRUS HIV. INCAPACIDADE PARA
O TRABALHO E PARA PROVER O PROPRIO SUSTENTO OU DE TE-LO
PROVIDO PELA FAMILIA. LAUDO PERICIAL QUE ATESTA A
CAPACIDADE PARA A VIDA INDEPENDENTE BASEADO APENAS NAS
ATIVIDADES ROTINEIRAS DO SER HUMANO. IMPROPRIEDADE DO
OBICE A PERCEPCAO DO BENEFICIO RECURSO DESPROVIDO.

| - A pessoa portadora do virus HIV, que necessita de cuidados frequentes de médico
e psicologo e que se encontra incapacitada, tanto para o trabalho, quanto de
prover o seu préprio sustento ou de té-lo provido por sua familia - tem direito a
percep¢do do beneficio de prestacdo continuada previsto no art. 20 da Lei
8.742/93, ainda que haja laudo médico-pericial atestando a capacidade para a
vida independente. Il - O laudo pericial que atesta a incapacidade para a vida
laboral e capacidade para a vida independente, pelo simples fato da pessoa ndo
necessitar da ajuda de outros para se alimentar, fazer sua higiene ou se vestir, ndo
pode obstar a percepcdo do beneficio, pois, se esta fosse a conceituagdo de vida
independente, o beneficio de prestagdo continuada s6 seria devido aos portadores de
deficiéncia tal, que suprimisse a capacidade de locomocéo do individuo - o0 que ndo
parece ser o intuito do legislador. 111 - Recurso desprovido.”*® (Negritou-se)

Pode-se concluir que o conceito de deficiéncia encontra-se em constante
evolugéo e com as novas regras outras adaptaces ocorrerdo, tanto na jurisprudéncia como na
doutrina, uma vez que, a reformulacéo passa a considerar a incapacidade como um fendémeno
multiprofissional que abrangera tanto uma limitacdo no desempenho de atividade como uma
restricdo na participacao social, em correspondéncia a integracdo entre pessoa e seu ambiente

fisico e social . !

O que verdadeiramente se pretende € alcancar protecdo assistencial
adequada, dentro de preceitos constitucionais, se aproximando o maximo possivel das

disposicdes constantes na Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia.
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Entende-se que com a nova alteragdo estabelecida para o artigo 20, § 2°, da
Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, com o0 advento da Lei n. 12. 470, de 31 de agosto de 2011,
0 conceito de pessoa deficiente, aproximou-se, consideravelmente, aos objetivos contidos no
preambulo da aludia Convencao, conforme bem ilustra Ibrahim dizendo “deficiéncia ¢ um
conceito em evolucdo, resultando da interacdo entre pessoas com deficiéncia e as barreiras
atitudinais e ambientais que impedem sua plena e efetiva participacdo na sociedade em
igualdade de oportunidades com as demais pessoas”, sendo necessario, por ocasido da
concessdo do BPC, adaptacdo a esse novo conceito tanto em ambito administrativo como

judicial. 1%

Assim, a incapacidade é vista sobre outro aspecto e ndo mais pela aquela
visdo administrativa que considerava pessoa deficiente apenas aquelas que apresentavam um
problema aparente, ou meramente fisico e passa a ser tratada como um fenbmeno complexo
qgue haverd uma vinculacdo diretamente relacionada com as dificuldades que o individuo

estara sujeito, tanto no momento de insercéo social quanto no mercado de trabalho. 1%

Ressalta-se que também é possivel a concessdo do BPC a criancas e
adolescentes portadores de deficiéncia desde o nascimento, tratar-se-a de situacfes especiais
que poderdo ser analisados, no 6bice do caso concreto, conforme previsdo do § 1°, do art. 4°,
do Decreto n. 6. 214, de setembro de 2007:

“Art. 4° Para os fins do reconhecimento do direito ao beneficio, considera-se:

[]

§ 1° Para fins de reconhecimento do direito ao Beneficio de Prestacdo Continuada as
criangas e adolescentes menores de dezesseis anos de idade, deve ser avaliada a
existéncia da deficiéncia e o seu impacto na limitagdo do desempenho de atividade e
restricdo da participacdo social, compativel com a idade.”*%

No mesmo sentido, a Instru¢cdo Normativa n. 29 INSS/PRES, de 4 de junho

de 2008, estabelece no § 2°, do art. 624, praticamente a mesma redacdo do Decreto acima:

“Art. 624”. [...]

§ 2° Para fins de reconhecimento do direito ao Beneficio de Prestacdo Continuada de
criancas e adolescentes até dezesseis anos de idade, deve ser avaliada a existéncia da
deficiéncia e o seu impacto na limitacdo do desempenho de atividade e restricdo da

192 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario: regime geral da previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes préprios de previdéncia social. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 24.

19 TAVARES, Marcelo Leonardo. Direito Previdenciario: regime geral da previdéncia social e regras
constitucionais dos regimes préprios de previdéncia social. Rio de Janeiro: Impetus, 2010. p. 24.

194 Decreto n. 6. 214 de setembro de 2007. Brasilia: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br >. Acesso em:
15 abr. 2014.
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participacdo social, compativel com a idade, sendo dispensavel proceder a avaliagao
da incapacidade para o trabalho.”%

Portanto, pode-se concluir que o beneficio assistencial também seré devido

para criancas e adolescentes menores de 16 anos, pois a incapacidade para o trabalho e para

vida independente, em face da idade, tornar-se-a presumida, conforme disposicdo constante
no artigo 9° da Orientacédo Interna do INSS/DIRBEN n. 61, de 2002:

“Art. 9°. Em caso de beneficio requerido para crianga ou adolescente de até 16
(dezesseis) anos, de familia que ndo tenha renda suficiente para prover a sua
subsisténcia, a equipe médica devera apenas verificar se a deficiéncia se encaixa nas
definicBes legais ja existentes, pois a incapacidade para o trabalho e para vida
independente, em face da tenra idade, ja é presumida.”*%

Ao lado desse entendimento, destaca-se a lucida analise realizada por

Marcelo Leonardo Tavares a respeito do assunto:

“O beneficio pode ser devido mesmo a criancas ¢ adolescentes menores de 16 anos
(que, naturalmente, ja estariam fora do mercado de trabalho), devendo ser avaliado o
impacto da deficiéncia na participacdo social, compativel com a idade, sendo
indispensavel haver projecdo da deficiéncia na capacidade para o trabalho (futuro).
Ainda outro fator pode ser considerado na concessdo do beneficio a menor de 16
anos: o grau de comprometimento que a deficiéncia do filho leva a vida dos pais,
isto é, a analise de quanto a necessidade de cuidados especiais destinados ao filho
com deficiéncia dificulta a vida social e laboral dos responsaveis.”*%

Com a finalidade de reforcar ainda mais a possibilidade de concessdo do

BPC as criancas e adolescentes portadores de deficiéncia, observa-se o disposto no art. 227,
da Constituicdo Federal de 1988:

“Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianca, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a sa(de, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, & liberdade e & convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a
salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploracdo, violéncia, crueldade
e opressao.

I-[..];

Il — criacdo de programas de prevencao e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem como de integragéo social
do adolescente e do jovem portador de deficiéncia, mediante o treinamento para o
trabalho e a convivéncia, e a facilitagco do acesso aos bens e servigos coletivos, com
a eliminacéo de obstaculos arquiteténicos e de todas as formas de discriminacéo.”*%

195
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Instrugdo Normativa n°. 29 do INSS/PRES, de 4 de junho de 2008. Brasilia: Disponivel em:
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Embora o dispositivo ndo fale expressamente em criangas e adolescentes
portadoras de deficiéncia, é certo que o artigo deve ser aplicado com maior vigor por serem
portadoras de deficiéncia, devendo ter preferéncia com relacdo as demais criancas e

adolescentes ndo portadoras de deficiéncia.

Por fim, cabe ressaltar que, caso a pessoa portadora de deficiéncia venha a
exercer atividade remunerada, inclusive na condi¢cdo de microempreendedor individual, o
BPC sera suspenso, e nao cessado pelo érgdo concedente, a intensdo da lei é conceder a
oportunidade ao portador de deficiéncia de estar verificando sua possibilidade ou ndo de
insercdo no mercado de trabalho, caso ndo seja possivel sua inclusdo, o beneficio serd
restabelecido. J& no caso de contratagdo de pessoa com deficiéncia na condigdo de aprendiz
ndo acarretara a suspensdo do BPC, limitando-se o recebimento concomitantemente da

remuneracao e do beneficio pelo periodo de dois anos.*

4.2 OUTRAS REGRAS

Como compreendido, a Lei Organica de Assisténcia Social sob n. 8.742, de
dezembro de 1993, é a lei responsavel pela regulamentacdo do art. 203, inc. V, da
Constituicdo Federal de 1988, instituindo o Beneficio de Prestacdo Continuada — BPC, que
garante a concessdo de um salario minimo aos hipossuficientes que comprovarem possuir
renda per capita igual ou inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo vigente. O critério renda
ndo é o Unico requisito, além disso, a lei ainda determina que a concessdo do BPC seja
concedida para apenas dois sujeitos, quais sejam, para o idoso com 65 anos de idade, ou mais,
e para o portador de deficiéncia. Nessas primeiras consideracfes conclui-se que o Beneficio
de Prestagdo Continuada € um beneficio assistencial de carater personalissimo, que se
extingue no caso de morte do titular do beneficio, ndo sendo, possivel a transmissédo do BPC

aos seus dependentes ou sucessores. 2%

Independentemente de realizacdo ou ndo de contribuicdes para o sistema da
previdéncia social, o idoso ou portador de deficiéncia poderd requerer o BPC, desde que

comprovem ndo possui meios de prover a sua propria manutencdo ou de té-la provida por seus

familiares, e que cuja renda per capita é igual ou inferior a ¥4 do salario minimo, assim o

19 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 505.
20 SUTIYA, Augusto Massayuki. Curso de Direito da Seguridade Social. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.
439.
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amparo assistencial corresponderd a importancia de um salario minimo que serd pago
mensalmente ao possivel beneficiario, independentemente de contribuicdes para a Seguridade

Social. 21

Conforme Sergio Pinto Martins, tanto o idoso como a pessoa portadora de
deficiéncia ird comprovar a condicdo de pessoa hipossuficiente, quando a renda per capita for
igual ou inferior a um quarto do salario minimo, mediante a apresentacdo dos seguintes
documentos por parte de todos os membros do nucleo familiar do requerente que exercam
atividade remunerada e que participem efetivamente na renda daquele que estar pleiteando a
concessdo do beneficio, tais documentos, considerados necessarios, encontram-se elencados
no Decreto n. 1.744, de dezembro de 1995:

“a) CTPS com anotacdes atualizada; b) contracheque de pagamento ou documento
expedido pelo empregador; c) carné de contribuicbes ao INSS, d) extrato de
pagamento de beneficio ou declaragdo fornecida pelo INSS ou outro regime de
previdéncia social publica ou privada; e) declaragdo de entidade, autoridade ou
profissional de assisténcia social.”’?%

O artigo 20, 8 5° da LOAS, esclarece que a condi¢cdo de acolhimento em
instituicdo de longa permanéncia e a situacdo de internado néo prejudicara o direito do idoso
ou pessoa portadora de deficiéncia em receber o BPC. O dispositivo tornar-se relevante nos
casos em que, muitas vezes a pessoa idoso ou portadora de deficiéncia em situacdo de
miserabilidade acabam sendo abandonadas por seus familiares, e em regra, sdo acolhidos em
abrigos, asilos ou até mesmo orfanatos, em tal situacdo, na maioria das vezes, encontram-se
desprovidos de nenhuma fonte de renda, dessa forma, ndo serdo prejudicados, ou seja,

poderao requerer a qualquer momento a concessio do BPC. 203

O BPC, em regra, sera revisto a cada 2 (dois) anos, conforme previsdo
estabelecida no art. 21, da LOAS. O intuito é avaliar a continuidade das condi¢Ges que deram
origem a concessdao do amparo, uma vez que, o beneficio originou-se, com a finalidade de
atender as necessidades basicas da pessoa idosa ou portadora de deficiéncia em carater
emergencial e temporaria, pois, caso sejam superadas as condi¢cbes que deram origem a

concessdo do amparo, este sera cessado, portanto, caso o beneficiario ndo mais se enquadre na

201 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 503.

202 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 503.

203 FORTES, Simone Barbisan; PAULSEN, Leandro. Direito da Seguridade Social: Prestacéo e Custeio da
Previdéncia, Assisténcia e Saude. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 276.
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condicdo de necessitado, o beneficio deixard de ser pago pelo INSS. Um outro motivo que

enseja a revisdo do BPC é a preocupagdo em evitar fraudes no sistema assistenciario. 294

O proximo capitulo versara a respeito da analise de precedentes
jurisprudenciais alusivo ao critério renda per capita familiar de um quarto do salario minimo,
previsto no art. 20, 8 3°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993.

O objetivo serd demonstrar a evolugdo jurisprudencial dispensado ao tema,
buscando enfatizar os principais questionamento e implicacdes discutidos nos julgados que

serdo analisados neste trabalho monografico.

204 MARTINS, Sergio Pinto. Direito da Seguridade Social. 33. ed. S&o Paulo: Atlas, 2013. p. 505.



80

5. ANALISE DE PRECEDENTES JURISPRUDENCIAIS

A Constituicdo Federal de 1988 prevé no art. 203, inc. V, que a assisténcia
social sera prestada a quem dela necessitar, independentemente de contribuicdes para a
Seguridade Social, tendo como um de seus objetivos a garantia de um salario minimo de
beneficio mensal a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a sua propria manutencdo ou de té-la provida por seus familiares, conforme,

assim, dispuser a lei.?%

A luz da determinagéo constitucional, surge no ordenamento juridico a Lei
n. 8.742, de dezembro de 1993, que dispde sobre a organizacdo da assisténcia social,

regulamentando o comando constitucional.

Essa lei, ao regulamentar o preceito constitucional, passou a estabelecer
critérios para a concessdo do beneficio de prestacdo continuada, sendo o primeiro critério a
garantia de um salario minimo mensal aos idosos com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais e
aos portadores de deficiéncia que comprovarem ndo possuir meios de prover sua prépria

manutencdo ou de té-la provida por sua familia.

Especificamente no art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, e
que vem previsto a segunda regra para concessao do amparo assistencial, diga-se de passagem
o0 cerne da problematica existente nos Tribunais, que assim, prevé: “considerar-se incapaz de
prover a manutencdo da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal

per capita seja inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo vigente”.

A interpretacdo literal do dispositivo é uma prética reiterada utilizada em
ambito administrativo pelo INSS. Em decorréncia disso, diversos requerimentos para a
concessdo do BPC foram indeferidos pela autarquia sob o fundamento de que ndo havia o
perfeito enquadramento do requisito legal, ou seja, mesmo se a renda ultrapassasse uma
pequena diferenca da renda bruta familiar prevista na norma ja era motivos para o

indeferimento de plano do pedido.

Esse tipo de interpretacdo literal acabou por ndo conseguir demonstra a

verdadeira miserabilidade de ambos os tutelados do BPC, uma vez que no caso concreto,

205 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia: Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br >. Acesso em: 10 set. 2014.
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poderiam existir outras vulnerabilidades que se tornavam elementos essenciais para a

avaliacdo da real situacdo econémica do nucleo familiar.

Os possiveis beneficiarios do BPC inconformados com os indeferimentos
em ambito administrativo recorreram ao Poder Judiciario com a finalidade de reverter tal
situacdo. Em decorréncia disso, pouco tempo depois da edigéo da Lei Organica de Assisténcia
Social — LOAS, o requisito financeiro estabelecido para fins de concessdo do beneficio ja era
motivos para 0 surgimento de grandes debates e discussdes em ambito administrativo,
doutrinario e jurisprudencial, uma vez que cumprir de forma literal e absoluta a determinacgéo

legal nunca foi tarefa facil para os 6rgdos detentores de jurisdicao.

Nesse impasse, pdde-se observar que as controvérsias, surgiam, a principio,
no ambito judicial, em dois momentos distintos. No primeiro momento, as decisfes que
entendiam pela aplicabilidade objetiva do critério estabelecido, faziam surgir, pela parte que
se sentia prejudicada no seu direito, diversos recursos para instancias superiores com a
finalidade de alcancar mérito favoravel ao seu pedido, visto que ja era pacifico o
entendimento que o critério legal ndo necessariamente seria 0 Unico parametro a ser
observado para fins de afericdo do estado de miserabilidade da parte. Por outro lado, quando o
julgador deixava de aplicar o critério objetivo e passava a flexibilizar a comprovacdo da
miserabilidade do nucleo familiar por outros meios de provas, também faziam surgir diversos
recursos e reclamagfes por parte do INSS para os 6rgdos superiores, com objetivo de ver
reformada a decisdo que descumpriu e interpretou extensivamente o critério legal

estabelecido.

A funcdo jurisdicional foi atribuida ao Poder Judiciario que terd dentre
outros objetivos, priorizar a efetivacdo do bem comum, prevalecendo a ideia do Estado Social

Democrético de Direito.

Assim, de um lado estard o Poder Judiciario que tem a funcéo de prestar a
tutela jurisdicional em nome do Estado, cabendo, nesse momento registrar que em ambito
judicial rege o principio do livre convencimento motivado do Juiz, assim, previsto no art. 131,
do Caodigo de Processo Civil. De outro lado, estard o Poder Legislativo que tem a funcdo de
elaborar leis que deverdo ser observadas e cumpridas e, no caso, de leis que versam sobre
prestacOes pecuniarias, essas surgem no ordenamento juridico apds uma prévia anélise

orcamentario de politicas publicas a serem desenvolvidas pelo Estado.
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No entanto, como mencionado, cumprir objetivamente apenas o parametro
socioecondmico estabelecido na LOAS nunca foi tarefa facil em &mbito judicial. Em
determinados casos concretos, comprovou-se na pratica judiciaria que nem sempre esse
critério infraconstitucional de um quarto do salario minimo poderia ser utilizado como sendo
a Unica forma capaz de afericdo do carater de miserabilidade daquele que pretendia a
concessdo do beneficio assistencial, tendo, portanto, o julgador se utilizado de outros meios
probatorios com o objetivo de ndo cometer injustica social, observando também os designios

maiores previstos na constitui¢cdo, como o de promover efetivamente vida digna aos cidadaos.

A lei ndo tem o dom de transformar pessoas miseraveis em ndo miseraveis e
vice-versa, nota-se, que por esse motivo, o0s julgadores passaram a utilizar outros critérios
subjetivos em face do caso concreto com a finalidade de alcancar um tratamento mais justo
em determinadas acfes que versavam sobre a concessao do BPC, fundamentando, em regra,
suas decisdes com base em principios constitucionais como o da dignidade da pessoa humana.
Veja-se, nas palavras de Fabio Zambitte Ibrahim a importancia dessa anélise no caso
concreto, uma vez gque passard a demonstrar a verdadeira realidade social ali existente:

“De fato, ainda que o Legislador frequentemente utilize-se de pardmetros objetivos
para a fixacdo de direitos, a restricdo financeira pode e deve ser ponderada com
caracteristicas do caso concreto, sob pena de condenar-se a morte 0 necessitado.
Ainda que a extensdo de beneficio somente possa ser feita por lei, ndo deve o
intérprete omitir-se a realidade social.””2%

A luz das consideractes realizadas, cumpre observar de forma mais
detalhada o que os Tribunais tém decidido a respeito dos aspectos que permeiam o critério

objetivo previsto na LOAS para fins de concessdo do BPC.

Assim, nos proximos tépicos, o trabalho demonstrara a evolugdo
jurisprudencial dispensado ao critério renda per capita familiar igual ou inferior a um quarto
do salario minimo, como condicionamento objetivo, assim, previsto no art. 20, § 3°, da Lei n.
8.742, de dezembro de 1993, para fins de concessdo do BPC. Primeiramente, serdo
analisados, os principais julgados provenientes do Supremo Tribunal Federal, logo apos, sera
demonstrada a construcdo hermenéutica de interpretacdo dada pelo Superior Tribunal de

Justica.

206 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 14.
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O objetivo sera demonstrar a evolugédo jurisprudencial dispensada ao tema,
buscando enfatizar os principais questionamento e implicagdes discutidos nos julgados que

serdo analisados neste trabalho monografico.

5.1 POSICOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL

Como enfatizado anteriormente, pouco tempo depois da edicdo da Lei
Orgénica de Assisténcia Social — LOAS, o critério socioecondmico que caracteriza familia de
baixa renda como sendo aquela que possui renda mensal per capita igual ou inferior a um
quarto do salario minimo para fins de concessdo do beneficio de prestacdo continuada ja era

motivos para grandes debates em ambito, administrativo, doutrinario e judicial.

O Procurador-Geral da Republica entendendo ser este critério de um quarto
do salario minimo inconstitucional ajuizou a Acdo Direta de Inconstitucionalidade sob n.
1.232-1/DF perante o Supremo Tribunal Federal (Rel. para o acorddo Min. Nelson Jobim),

sendo julgada pelo STF em 27 de agosto de 1998.

A Suprema Corte, a época, entendeu ndo haver motivo para declarar o
dispositivo inconstitucional, dessa forma, por maioria de votos a acdo direta foi julgada
improcedente. Nesse contexto, a limitacdo legal estabelecida no § 3°, do art. 20, da Lei n.
8.742, de dezembro de 1993, foi considerado constitucional, conforme, se extrai da decisdo
ementada:

“EMENTA. CONSTITUCIONAL. IMPUGNA DISPOSITIVO DE LEI FEDERAL
QUE ESTABELECE O CRITERIO PARA RECEBER O BENEFICIO DO INCISO
V DO ART. 203, DA CF. INEXISTE A RESTRICAO ALEGADA EM FACE AO
PROPRIO DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL QUE REPORTA A LEI PARA
FIXAR OS CRITERIOS DE GARANTIA DO BENEFICIO DE SALARIO
MINIMO A PESSOA PORTADORA DE DEFICIENCIA FISICA E AO IDOSO.

ESTA LEI TRAZ l—|IPOTESES OBJETIVAS DE PRESTACAO ASSISTENCIAL
DO ESTADO. ACAO JULGADA IMPROCEDENTE.”27

Sem duvida, alguns assuntos importantes foram discutidos no julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, desta feita, passa-se a expor 0s principais

pronunciamentos relatados nos autos, como o parecer do Ministro Relator Iimar Galvao:

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Inconstitucionalidade. Tribunal Pleno. Relator
Ministro Nelson Jobim. Data do Julgamento: 27/08/1998. Data da Publicagdo no DJ: 01/06/2001. Brasilia:
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 set. 2014.
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“Na realidade, ndo se pode vislumbrar inconstitucionalidade no texto legal, posto
revelar ele uma verdade irrefutavel, [...] a questdo que resta é a de saber se com a
hipotese prevista pela norma é a Unica suscetivel de caracterizar a situacdo de

incapacidade econémica da familia do portador de deficiéncia ou do idoso invalido
[...].” 28

No mais, ainda conclui o Ministro que “revelando-se manifesta a
impossibilidade da resposta positiva, que acabaria por afastar grande parte dos destinatarios
do beneficio assistencial previsto na Constitui¢do, outra alternativa ndo resta sendo emprestar
ao texto impugnado interpretacdo segundo a qual ndo limita ele os meios de prova da
condicdo de miserabilidade da familia do necessitado deficiente ou idoso”, ou seja, tende-se a
imaginar que a intencdo da ordem constitucional ndo é deixar sem protecdo aquelas pessoas
que mesmo ultrapassando ao teto estabelecido ndo deixam de ser consideradas
hipossuficiente, tendo por andlise, no caso concreto, outros fatores probatérios indicativos

dessa miserabilidade.

Seu voto, seguiu, diante do parecer exposto, pelo julgamento procedente
apenas em parte da acdo direta de inconstitucionalidade, considerando os efeitos explicitados

no ditame.

No mais, acompanhando o voto do Min. llmar Galvdo cabe destacar o

parecer do Min. Sepulveda Pertence que de forma clara expds:

“Considero perfeita a inteligéncia dada ao dispositivo constitucional, no parecer
acolhido pelo Relator, no sentido de que o legislador deve estabelecer outras
situacBes caracterizadoras da absoluta incapacidade de manter-se o idoso ou
deficiente fisico, a fim de completar a efetivagdo do programa normativo de
assisténcia contida no art. 203 da Constituicdo. A meu ver, isso ndo a faz
inconstitucional nem € preciso dar interpretacdo conforme a lei que estabeleceu uma
hipétese objetiva de direito a prestagdo assistencial do Estado. Haverd, ai,
inconstitucionalidade por omissdo de outras hip6teses? A meu ver, certamente sim,
mas isso ndo encontrara remédio nesta agdo direta.” 20°

J& 0 Min. Nelson Jobim entendeu que “compete a lei dispor a forma da
comprovacao. Se o legislador resolver criar outros mecanismos de comprovacéo, € problema

da propria lei. O gozo do beneficio depende de comprovar na forma da lei, e esta entendeu de

comprovar dessa forma. Portanto ndo ha interpretacdo conforme possivel porque, mesmo que

208 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade. Tribunal Pleno. Relator
Ministro Nelson Jobim. Data do Julgamento: 27/08/1998. Data da Publicacdo no DJ: 01/06/2001. Brasilia:
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 set. 2014.

209 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acéo Direita de Inconstitucionalidade. Tribunal Pleno. Relator
Ministro Nelson Jobim. Data do Julgamento: 27/08/1998. Data da Publicagdo no DJ: 01/06/2001. Brasilia:
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 set. 2014.
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se interprete assim, ndo se trata de autonomia de direito algum, pois depende da existéncia da
lei, da definicdo.”?1°

Nessa linha de pensamento, o Min. Nelson Jobim, julga pela improcedéncia

da acao.

Por maioria dos votos, 0s ministros seguiram o posicionamento do Min.
Nelson Jobim entendendo que competiria a lei determinar a forma de comprovagéo, de modo
que se o legislador resolveu criar aquela forma (renda per capita inferior a % do salario
minimo), nesse caso, entdo, devera ser observada e cumprida, ndo havendo, portanto,

interpretacdo conforme possivel, uma vez que sua definicdo dependera de lei.

Por outro lado, o voto do Min. Relator llmar Galvdo e do Min. Sepulveda
Pertence diz que ndo se pode vislumbrar inconstitucionalidade no dispositivo, porém restaria
saber se tal hipOtese seria a unica suscetivel para caracterizar a hipossuficiéncia da familia do
idoso ou portador de deficiéncia, uma vez que ao utilizar o critério de forma objetiva e
absoluta, acabaria afastando grande partes dos possiveis destinatarios do beneficio, nesse
sentido, passaram a concluir que o texto impugnado deveria, portanto, ser interpretado néo
como sendo o Unico meio admissivel para comprovar a condi¢do de miserabilidade da familia

do idoso ou portador de deficiéncia que pretende a concessdo do BPC. 2!

Nesse contexto, os votos acima ilustrados servem para demonstrar um
marco inicial para a existéncia de duas interpretacbes distintas para o dispositivo
infraconstitucional, uma vez que, tais votos ndo colocaram termo a controvérsia. Pelo
contrario, acabou reforcando mais ainda a pratica judiciaria no sentido de, diante do caso
concreto, aferir o carater de miserabilidade da familia do idoso ou portador de deficiéncia por
intermédio de outros meios probatorios, sendo considerado o critério legal apenas um dos
parametros a ser observado, ou seja, ndo se excluiria outros elementos probat6rios que seriam
capazes de comprovar a real situacdo econémica dos possiveis titulares do BPC. A finalidade,

portanto, era comprovar a verdadeira situacéo de hipossuficiéncia daquela familia.

210 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agdo Direita de Inconstitucionalidade. Tribunal Pleno. Relator
Ministro Nelson Jobim. Data do Julgamento: 27/08/1998. Data da Publicacdo no DJ: 01/06/2001. Brasilia:
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br>. Acesso em: 11 set. 2014.
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Ministro Nelson Jobim. Data do Julgamento: 27/08/1998. Data da Publicagdo no DJ: 01/06/2001. Brasilia:
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Dessa forma, pelo fato da lei ter permanecido inalterada, os magistrados,
diante do caso concreto, frequentemente passaram a utilizar outros meios de provas para
comprovacao do estado de miserabilidade do assistido, contornando, assim, o critério objetivo
estabelecido pela LOAS, com a finalidade de alcancar o verdadeiro estado de miserabilidade

social daquele idoso ou portador de deficiéncia que almejava a concesséo do BPC.

Tempos depois, em decorréncia dos diversos deferimentos judiciais do BPC
a pessoas gque ndo comprovava objetivamente o requisito previstos na LOAS, originaram no
STF varias reclamacdes a respeito do assunto, sendo a maioria delas indeferidas, causando um

esvaziamento da decisdo tomada na ADI n. 1.232-1/DF.

Notadamente, vislumbra-se no julgamento da Reclamacgdo n. 4374/PE de
relatoria do Min. Gilmar Mendes, que a propria Corte mudou consideravelmente seu
posicionamento sobre a matéria, ocasionando importantes mudancas na compreensao do

tema.

No julgamento da referida reclamacéo o STF passou a entender que embora
o critério de afericdo de miserabilidade de Y4 do salario minimo fosse constitucional, tal
preceito ndo seria, necessariamente, o Unico critério a ser observado pelo julgador, ou seja,
ndo era necessario limitar-se a essa condicao legal diante do caso concreto a qual estivesse 0

interprete da lei presidindo.

Nota-se, que novamente o STF confere ao Poder Judiciério a possibilidade
de analisar o caso concreto de forma subjetiva, ou seja, relativizando o critério renda per
capita por outros meios de provas, em detrimento do critério objetivo estabelecido pela horma
infraconstitucional. Nesse contexto, torna-se importante destacar as palavras do Ministro
Gilmar Mendes ao negar a liminar na Reclamacdo n. 4.374/PE. Supremo Tribunal Federal.
Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Data do Julgamento 18/04/2013, Data da
Publicac&o 04/09/2013:2%2

“[...] ndo se declara a inconstitucionalidade do art. 20, § 3.°, da Lei n°. 8.742/93, mas
apenas se reconhece a possibilidade de que esse parametro objetivo seja conjugado,
no caso concreto, com outros fatores indicativos do estado de penuria do cidadéo.
Em alguns casos, procede-se a interpretacdo sistematica da legislacdo superveniente
que estabelece critérios mais elasticos para a concessdao de outros beneficios
assistenciais.”

212 O relato deste processo foi extraido do respectivo acérdao.
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Compreende-se ainda do julgamento que o Ministro Gilmar Mendes
fundamentou sua deciséo levando-se em consideragdo outros programas assistenciais que
trouxeram novos critérios considerados mais “elasticos” na afericdo da miserabilidade para

fins de concessédo de outros beneficios governamentais.

A fundamentagdo utilizada pelo Ministro Gilmar Mendes na reclamacdo que
levou em consideracdo novos pardmetros, possibilitou ainda mais a flexibilizacdo do critério
renda per capita pelos interprestes da lei, ou seja, 0os magistrados, passaram a utilizar, dentre
outros parametros, 0os novos critérios de afericdo da renda per capita estabelecidos para a
concessdo de outros beneficios assistenciais, tais como a Lei n. 10.836/2004, que trata da
criacdo do Bolsa Familia; a Lei n. 10.689/2003, que institui o Programa Nacional de Acesso a
Alimentacdo; a Lei n. 10.219/2001, que criou o Programa de Renda Minima Vinculada a

Educacdo — Bolsa Escola, dentre outros.

Vislumbra-se na obra, Curso de Direito Previdenciario, do Doutrinador

Fabio Zambitte Ibrahim, que o Decreto n. 6.135, de junho de 2007, é a norma responsavel

pela definicdo de familia atendida pelo Cadastro Unico para Programas do Governo Federal,
considerando como sendo aquela cuja renda familiar mensal seja de até %2 do salario minimo:

“[...] que a parametrizacdo em salario-minimo, para fins de qualificacdo, € adotada

também em outras hipoteses, como no Decreto n°. 6.135/07, o qual, ao instituir o

Cadastro Unico para Programas Sociais do Governo Federal, define como familia
atendida aquela com renda familiar mensal per capita de até meio salario minimo

[..]728
No julgamento do Agravo Regimental na Reclamacédo n. 3805/SP. Supremo
Tribunal Federal. Relatora Min. Carmen Lucia, Tribunal Pleno, Data do Julgamento
01/07/2009, Data da Publicagdo 21/08/2009,2** negou provimento ao agravo reconhecendo
também a possibilidade de afericdo da miserabilidade da familia do idoso ou portador de
difidéncia por outros meios probatorios. Veja-se a ementa do julgado:
“EMENTA. AGRAVO REGIMENTAL NA RECLAMAGCAO. BENEFICIO DE
AMPARO ASSISTENCIAL. ART. 20 DA LEI N. 8.742/1993. ALEGADO
DESCUMPRIMENTO DA AGAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.

1.232/DF. NAO CUMPRIMENTO DO REQUISITO EXIGIDO NO ART. 317, § 1°,
DO REGIMENTO INTERNO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL”.

Com base nessas consideragOes iniciais, observa-se que o STF vem

admitindo desde o julgamento da ADI 1.232-1/DF até os indeferimentos das reclamacgoes, a

213 IBRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 16
2140 relato deste processo foi extraido do respectivo acordéo.
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possibilidade de identificar no caso concreto a real condicdo socioecondmica da familia do
idoso ou portador de deficiéncia por outros meios de provas que vao além do critério objetivo

previsto na LOAS.

Porém, cabe destacar que decisdes contrarias também pdde ser identificada

no STF, como no julgamento do Agravo Regimental na Medida Cautelar na Reclamacgéo n.

4.427-1/RS. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Cezar Peluso, Tribunal Pleno, Data

do Julgamento 06/06/2007, Data da Publicagdo 29/06/2007.2*> Por unanimidade a liminar foi

deferida e no mérito inadmitiram a possibilidade de concessdo do BPC diante de renda per

capita familiar superior a ¥4 do salario minimo, tendo em vista a ofensa ao acordao do
Supremo na ADI n. 1.232-1/DF, conforme, assim, estabelece a ementa:

“EMENTA: PREVIDENCIA SOCIAL. Beneficio assistencial. Lei n. 8.742/93.

Necessitado. Deficiente fisico. Renda familiar mensal per capita. Valor superior a ¥

(um quarto) do salario minimo. Concessdo da verba. Inadmissibilidade. Ofensa a

autoridade da deciséo proferida na ADI n. 1.323. Liminar deferida em reclamacéo.

Agravo improvido. Ofensa a autoridade do ac6rddo do Supremo na ADI n. 1.232, a

decisdo que concede beneficio assistencial a necessitado, cuja renda mensal familiar

per capita supere o limite estabelecido pelo & 3° do art. 20 da Lei federal n.
8.742/93.”

Como a polémica permanecia e parecia ndo ter fim, a questdo chegou
novamente ao STF e dessa vez em sede de Recursos Extraordinérios n. 567.985/MT e

580.963/PR. Esses recursos foram julgados pelo Pleno do Tribunal em secdo conjunta em 17
e 18 de abril de 2013.

O julgamento dos recursos sera objeto de analise no topico a seguir.

5.1.1 Recurso Extraordinario n. 580.963. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro
Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, Data do Julgamento 18/04/2013, Data da Publicacéo
14/11/2013.21

Os julgados serdo analisados com base na mesma sequéncia légica de

argumentacdo estabelecida no original.

Em 17.04.2013 iniciou-se no STF a Sec¢do Plenéria conjunta que julgou o
Recurso Extraordinario n. 567.985/MT e o Recurso Extraordinario n. 580.963/PR.

215 QO relato desse processo foi extraido do respectivo acérdéo.
216 QO relato desse processo foi extraido do respectivo acérdéo.
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Conforme mencionado anteriormente, o STF no julgamento da ADI n.
1.232-1/DF em 27 de agosto de 1998, entendeu ser o § 3° do art. 20, da Lei n. 7.842, de
dezembro de 1993, constitucional, ou seja, ndo se vislumbrou naquele momento a

inconstitucionalidade no referido dispositivo infraconstitucional.

Entretanto, mesmo considerado constitucional, a prética judiciaria passou a
demonstrar outra realidade, ou seja, a de que ndo era possivel para o interprete da lei utilizar
apenas esse critério como sendo o Unico e absoluto para estimar de forma convicta o real
estado de miserabilidade da familia do idoso ou do portador de deficiéncia que na qual

pleiteava a concesséo do BPC.

Tendo em vista o posicionamento do STF na ADI n. 1.232-1/DF a Sumula
n. 11 da Turma Nacional de Uniformizacao de Jurisprudéncia dos Juizados Especiais Federais

deve que ser cancelada em 23.04.2006, sendo publicado no Diério de Justica em 12.05.2006.

O texto da referida sumula dizia que “a renda mensal, per capita familiar,
superior a ¥ (um quarto) do salario minimo ndo impede a concessdo do beneficio assistencial
previsto no art. 20, § 3° da Lei n. 8.742 de 1993, desde que comprovada, por outros meios, a

miserabilidade do postulante.”

A stimula possibilitava ao magistrado utilizar outros meios probatérios para
fins de afericdo de miserabilidade do idoso ou portador de deficiéncia que postulava a
concessdo do BPC, além do pardmetro previsto no § 3° do art. 20, da Lei n. 7.842, de
dezembro de 1993.

A Turma Nacional é o 6rgdo maximo que julga 0s processos provenientes
dos Juizados Especiais Federais. A principal funcdo do colegiado € harmonizar a
jurisprudéncia dos juizados, passando a julgar os casos divergentes entre as decisdes das
turmas recursais das diferentes regides, bem como fiscalizar se as decisdes das turmas
recursais estdo em conformidade com a jurisprudéncia dominante do Superior Tribunal de

Justica.

E visivel que Turma Nacional apenas objetivava harmonizar os
julgamentos contrarios oriundos das turmas recusais das diferentes regides sobre o0 assunto tao
polémico renda per capita familiar. E possivel identificar que tais divergéncias surgem a partir

do momento em que 0s juizes passaram a decidir contrariamente ao critério objetivo previsto
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na LOAS, pois, ficavam, diante do caso concreto, impossibilitados de aplicar tal dispositivo
em vista da real situacdo de miserabilidade do postulante ali verificada.

Feita essas consideracGes, 0 Ministro Gilmar Mendes afirma que embora a
sumula tenha sido cancelada ela continuou sendo utilizada em muitos julgados posteriores a
declaracdo de constitucionalidade do dispositivo na ADI n. 1.232-1/DF. Assim, 0 Ministro
defendeu que “[...] essa discussdo mereceu muitas reservas na instancias ordinarias. No
ambito dos Juizados Especiais Federais a Turma Nacional de Uniformizacdo cancelou a
sumula n. 11, tendo em vista a decisdo do Supremo na ADI n. 1.232. Ocorre que sua
orientagdo continuou sendo utilizada em muitos julgados posteriores, menosprezando a
decisdo do STF.”

Os Ministros ainda debateram o inconformismo apresentado pelo Instituto
Nacional de Seguro Social a respeito do paragrafo Unico do art. 34 da Lei n. 10.741, de
outubro de 2003, que dispde sobre o Estatuto do Idoso, prevendo a seguinte redacao:
“Aos idosos, a partir de 65 (sessenta e cinco) anos, que ndo possuam Meios para
prover sua subsisténcia, nem de té-la provida por sua familia, é assegurado o
beneficio mensal de 1 (um) salario-minimo, nos termos da Lei Organica da
Assisténcia Social — Loas. Paragrafo Unico. O beneficio ja concedido a qualquer
membro da familia nos termos do caput ndo sera computado para os fins do calculo
da renda familiar per capita a que se refere a LOAS.”%7
Ocorre que o INSS interpds o recurso extraordinario tendo em vista a
decisdo da Primeira Turma Recursal dos Juizados Especiais Federais do Parand, que negou
provimento ao recurso inominado da sentenca que condenou a autarquia a conceder a parte
recorrida o beneficio de prestacdo continuada previsto no art. 203, inc. V, da Constitui¢do
Federal de 1988 e art. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, no valor de um salario

minimo.

Conforme o relatério do recurso extraordinario extrai-se: “a sentenca de
primeira instancia considerou que, para a concessdo do beneficio assistencial, o célculo do
valor da renda mensal familiar per capita ndo deve levar em conta outros beneficios recebidos

pelo idoso, sejam eles assistenciais ou previdenciarios [...].”

A sentenca considerou ainda que o referido dispositivo deveria sofrer uma

“Interpretagado teleologica”, pelos seguintes argumentos:

217 BRASIL. Lei N°. 10.741, de 1° de outubro de 2003. Dispde sobre o Estatuto do Idoso. Brasilia, 2014.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 25 de nov. 2014.
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“Por uma interpretagdo teleologica, ndo so os valores recebidos por idoso integrante
do grupo familiar a titulo de LOAS, mas qualquer titulo (pensao, aposentadoria rural
etc.), desde que o valor minimo, ndo devem ser levados em consideracdo no célculo
da renda per capita, porque ndo ha sentido em considerar os proventos destinados a
pessoa de idade como fonte de amparo ao deficiente ou outro idoso, substitutiva do
dever do Estado de prestar assisténcia. Nas pratica, significa que o valor auferido
pelo idoso ndo precisa ser dividido com os demais membros do grupo, garantindo-
Ihe dignidade. Esse raciocinio se impde a partir da vigéncia do Estatuto do Idoso
(3.10.2003).”

Tendo por base o entendimento acima, a sentencga proferida fez mengéo as
seguintes consideracdes, tendo em vista o caso concreto ali exposto:

“No que diz respeito a idade avancada da autora, ndo hd qualquer duvida. Os
documentos de fl. 12 comprovam que ela nasceu em 11.05.1929, portanto, contava
com 75 anos de idade na DER (01.05.2005). Segundo se infere da constatacdo
realizada em agosto de 2006 (fl. 31-35), o grupo familiar da autora é formado por ela
e pelo seu esposo. A renda mensal atual do grupo familiar é proveniente unicamente
da aposentadoria de seu marido no valor de R$ 350,00. Todavia, conforme
fundamentagdo supra, como o esposo da autora recebe aposentadoria de valor
minimo e é idoso, deve ser excluida essa quantia do célculo da renda familiar per
capita, de tal sorte que a autora ndo possui renda per capita superior a ¥ do salério
minimo atual (R$ 87,50).”

A flexibilizacdo prevista no paragrafo unico, do art. 34, do Estatuto do Idoso
também foi motivos para grandes debates em &mbito doutrinario, como visto em capitulos
anteriores na obra do doutrinador Ibrahim quando expds em sua obra a seguinte ilustragéo
fatica:

“Imaginemos um casal de idosos, maiores de 65 (sessenta e cinco) anos, sem
qualquer fonte de renda, que morem sozinhos. Ambos poderdo receber o beneficio
assistencial, ja que para o idoso, um beneficio de prestacdo continuada — BPC néo
serd levado em consideragdo no calculo da renda per capita. Mas o que dizer na

mesma situacdo, agora com um idoso aposentado, recebendo um saldrio minimo?
Nesta situagdo, a renda extrapolaria o minimo fixado na LOAS!” 18

Tendo como base o presente caso ilustrativo e a sentenga acima destacada, o
debate ocorrido no recurso extraordinario, observou também a existéncia de um grave
problema na falta de isonomia na distribui¢do do beneficio, uma vez que tal tratamento nédo se
estende ao portador de deficiéncia e nem para aquela familia de dois idosos onde um receba

aposentadoria proveniente do regime geral da previdéncia social no valor de um salario

minimo. De tal modo, o Estatuto acaba priorizando uma situagédo em detrimento de outras.

Torna-se oportuno ressaltar o posicionamento do INSS sobre a sentenga

prolatada:

218 |BRAHIM, Fabio Zambitte. Curso de Direito Previdenciario. 16. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2011. p. 18.
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“[...] a decisdo recorrida ofende os artigos 2°, 44 (caput), 48 (caput) e 59, II, da
Constituicdo Federal (principio da legalidade, da independéncia entre os Poderes e
da reserva legal), pois o 6érgdo julgador, ao interpretar as Leis 8.742/93 (LOAS) e
10.741/2003 (Estatuto do 1doso), teria criado nova norma, invadindo, dessa forma,
esfera de competéncia do legislador. [...] o paragrafo Unico do art. 34 do Estatuto do
Idoso determina que, no calculo da renda per capita familiar, sejam excluidos apenas
os bheneficios assistenciais concedidos aos idosos pertencentes a familia, nédo
podendo o drgdo judicial estender essa excecdo legal a outros beneficios, tais como
os de natureza previdenciarias e de assisténcia social. [...] a decisdo atacada, ao
ampliar as hipdteses de concessdo do beneficio assistencial, implica concessdo de
beneficio sem correspondente fonte de custeio total, o que contraria o art. 195, § 5°,
da Constitui¢o.”

Para o Ministro Ricardo Lewandowski, a questdo orgamentéria da
previdéncia social deve ser levada em consideragéo, pois trata-se de uma questdo de reserva
do possivel, ou seja, aquilo que se pode pagar, tendo em vista um estudo de politicas publicas

aplicaveis. Segue os principais pontos do voto do Ministro a qual se faz referéncia:

“Na verdade o Congresso Nacional estabeleceu uma politica pablica; boa ou ma, é
uma politica publica. E as politicas puablicas sdo instituidas pelo Congresso Nacional
em conjunto com o Poder Executivo, e ndo cabe, em principio, ao Poder Judiciario
imiscuir-se nessa area, estabelecer politicas publicas. A politica publica com relagéo
ao idoso foi exatamente estabelecido por essa Lei 8.742, no seu artigo 20, § 3° [...].”

No mais, considerando a colocacdo do INSS do principio da fonte de
custeio previsto no art. 195, § 5°, da Constitui¢do Federal prevendo que “nenhum beneficio ou
servico da seguridade social podera ser criado, majorado ou estendido sem a correspondente

fonte de custeio total,”?!® 0 Min. Lewandowski se posicionou da seguinte forma:

“[...] Porque, nessa crise mundial econdmica que estamos vivendo, a primeira vitima
é sempre a previdéncia social dos paises, quer sejam eles desenvolvidos, quer sejam
subdesenvolvidos ou em desenvolvimento. O que esta ocorrendo é que realmente — e
n6s vemos isso no mundo todo — os beneficios previdenciérios sdo os primeiros a
serem cortados. E nds vivemos uma crise mundial que est4d se aproximando,
lamentavelmente, do nosso pais. E ha um fendmeno demogréfico interessante, esta
havendo uma mudanca no perfil demogréfico no sentido de que h4 o aumento de
pessoas idosas, sobretudo nos paises avangados, mais desenvolvidos
economicamente e em desenvolvimento. Isso estd acontecendo no Brasil também.
Se nds aumentarmos ou deixarmos ao magistrado local criar, ao seu talante, um
beneficio previdenciario sem observar o que dispfe o artigo 195, § 5° da
Constituicdo, sem indicar recursos, o Brasil ira a faléncia, ird a bancarrota
rapidamente.”

Essa questdo do controle de politicas publicas realizada por meio de ac6es

individuais tem sido, de fato, um problema no Brasil.

219 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 2014.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br>. Acesso em 25 de nov. 2014.
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O magistrado em determinadas a¢0es acaba se substituindo ao administrador
na interpretagdo dessas politicas publicas. De forma ilustrativa, expde-se a seguinte situacéo
hipotética: Em uma determinada acdo na qual se pretende a concessdo de um tratamento
médico na importancia de R$ 200.000,00 (duzentos mil reais) a serem pagos pelo Estado,

obtém-se no julgamento do mérito a procedéncia do pedido.

Veja-se que nesse caso ocorre uma espécie de controle jurisdicional
individual em uma determinada acdo, fato amplamente discutido pelos processualistas, uma
vez que 0 Juiz estaria revestindo a propria funcdo de administrador na implementagédo dessas
politicas publicas, ou seja, acaba-se reconhecendo um direito sem ao menos se saber a base
que dar origem a essas politicas publicas.

Assim, o problema surge a partir do momento em que 0 Juiz deixa de
realizar a sua funcdo e passa a trabalhar nas mesmas condi¢cdes de um governante e, nessa
reversao de funcdo € provavel que ndo se governe bem e, em consequéncia disso, acaba por
excluir direitos de determinadas pessoas em detrimentos de outras, isso porqué a fungdo do
Juiz ndo é conhecer exatamente os métodos utilizados pela administracdo publica nesse
controle de politicas publicas e, sim prestar a tutela jurisdicional sob 0 manto da livre

convicgdo motivada de suas decisoes.

Nem sempre 0s juizes adquirem conhecimento da sua verdadeira area de
atuacdo de forma contextualizada, ndo tendo nocdo dessa questdo orcamentaria e por isso que
defere a uma Unica pessoa um tratamento meédico dessa propor¢do por intermédio de uma
acao individual, ou seja, assegurando a essa pessoa um tratamento diferenciado em detrimento
de tantas outras que estdo em situacdes semelhantes e que por razGes multiplas ndo teve como

chegar no judiciario.

Portanto, esse controle de politicas publicas pelo judiciario tem sido de fato
um problema. O método para resolver tal problema poderia ocorrer por meio de um processo
corretivo atraves de uma acgéo civil publica ou a necessidade de verba proveniente de um

processo proprio para a tutela dessas financas publicas.

Nesse sentido, estariamos diante da necessidade de um novo processo em
que essas questdes fossem tratadas da seguinte forma: com um procedimento em que 0 Juiz
dialogasse diretamente com a administracéo e ndo decidir invadindo a esfera de atribuicdes e

competéncias da propria administragdo, ignorando ou afastando a questéo relevantissima da
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separacgdo de poderes. O controle jurisdicional das politicas publicas teoricamente néo viola, a
principio, a separacdo dos poderes, mas a depender da extensdo de como se aplica no contexto

social podera sim, eventualmente, afronta-la.

Retomando na andlise do julgamento, o Min. Gilmar Mendes solicita a
palavra para esclarecer alguns pontos que séo considerados no teor da discussdo essenciais
para o prosseguimento do debate:

“[...] O que nos estamos a dizer ¢ que sdo tantas as incongruéncias produzidas no
sistema, a partir de decisdes do proprio Legislativo, com a fixacdo, por exemplo,
dessas bolsas, que tracou a linha de miserabilidade, ndo agora, em quatro salarios
minimos, mas em meio salario minimo para muitos beneficios, esse é um dado. Essa
decisdo do Estatuto do Idoso — claro que soa irbnico -, se nds fizermos uma
interpretacdo, acaba soando como se fosse um privilégio, porque é o que resulta do
pardgrafo Unico do artigo 34? Que, se um dos componentes do casal recebe
beneficio de assisténcia social, aquilo sera excluido para os fins do calculo”.

E notdria a grande polémica que envolve o critério estabelecido na LOAS,
uma vez que, de fato a lei traz em sua esséncia diversas contradicbes que originam

desigualdades entre os beneficiarios.

Nesse sentido, torna-se necessario que o legislador reveja todo o sistema,
pois 0 BPC, diante de outras prestacdes estatais que trouxeram novos parametros para a
concessdo de beneficios, acabou sofrendo, de certa forma, uma relevante defasagem, ndo

condizente com a atual realidade social.

E por outro lado, em decorréncia dessas significativas desigualdades
existente na lei ndo seria possivel justificar porque o legislador em um determinado caso em
que um casal de idosos, ambos possam receber LOAS, e em um outro determinado caso em
que um idoso ja receba beneficio previdenciario na importancia de um salario minimo nao
possa usufruir o outro idoso do beneficio da LOAS. Sem deixar de mencionar que o
tratamento dispensado pelo legislador no paragrafo Gnico do art. 34 do Estatuto do Idoso nédo
se estende também aos portadores de deficiéncia, priorizando, portanto, apenas 0s possiveis
beneficiarios idosos do BPC.

Supostamente, num segundo caso hipotético poderia também o principio da
isonomia e da dignidade da pessoa humana vir a ser afrontado. Veja-se a seguinte situacéo
ilustrativa: Imagina-se, que um beneficiario do regime geral de previdéncia social recebe a

titulo de aposentadoria por invalidez um salario minimo mensal e faga jus também ao
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acréscimo dos 25% (vinte e cinco por cento) de acordo com o art. 45, da Lei n° 8.213, de
julho de 1991. O que poderia ser argumentado no caso em que um idoso ou um portador de
deficiéncia que seja beneficiario do BPC que recebe um salario minimo mensal, ndo possa
fazer jus ao referido acréscimo, mesmo estando os dois beneficiarios em condicfes idénticas,
ou seja, existe a prestacdo mensal de um salario minimo de beneficio e uma necessidade

permanente para ambos 0s casos.

Em face de principios constitucionais como o da isonomia e da dignidade da
pessoa humana, tais diferenciacfes de tratamento, no primeiro momento, nao se justificariam,

mesmo considerando o regime de prestacdo diferenciado para ambos os beneficiarios.

A maioria dos Ministros entenderam por declarar a inconstitucionalidade do
art. 20, § 3° da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, e do art. 34, paragrafo Unico da Lei n.
10.741, de outubro de 2003, sem pronuncia de nulidade.

Por fim, discutiu-se a questdo da modulacéo dos efeitos da deciséo, alguns
Ministros entenderam pela fixacdo de prazo ao Congresso Nacional para a edi¢cdo de novas

regras.

Nem todos os Ministros votaram a favor dessa fixacdo de prazo ao Poder
Legislativo, uma vez que, em decorréncias de experiéncias passadas em que o STF fixou
prazo e este ndo foi cumprido, o problema voltou novamente a Corte. Para o Ministro
Presidente Joaquim Barbosa “fixacdo de prazo ao legislador, traz conflitos entre o STF e o
Poder Legislativo”. Concluséo, ndo se atingiu o quérum de 2/3 para modulagédo dos efeitos da

decisdo e os Ministros decidiram dessa forma:

Para 0 RE n. 567.985/MT, de relatoria do Min. Marco Aurélio, negou-se
provimento ao recurso extraordinario interposto pelo INSS, declarando a
inconstitucionalidade parcial do § 3° do art. 20 da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, sem

pronuncia de nulidade, dando pela sua validade até 31 de dezembro de 2014.

Para 0 RE n. 580.963/PR, de relatoria do Min. Gilmar Mendes negou-se
provimento ao recurso declarando a inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 34, da
Lei n. 10.741, de outubro de 2003 (Estatuto do 1doso), sem prondncia da nulidade, mantendo

sua vigéncia até 31 de dezembro de 2014.
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Importa salientar que o 8 3° do art. 20, da Lei Orgénica de Assisténcia
Social, mesmo sendo declarado pelo STF inconstitucional, vigera até 31 de dezembro de
2014. Segundo o Min. Gilmar Mendes “autoriza-se a aplicacdo da lei por um periodo em

razao do principio da seguranca juridica”.

5.2 PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA

A primeira parte do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica trata
a respeito da composicéo, organizacdo e competéncia do Tribunal, prevendo a existéncia de 3
(trés) Secdes especializadas de julgamento. Cada Secdo € compdem-se por 2 (duas) turmas,

sendo que cada turma é composta por 5 (cinco) Ministros.

Conforme o capitulo | e Il do referido regimento, as Sec¢Ges sdo divididas
da seguinte forma: A Primeira Se¢do compdem-se por Ministros da Primeira e da Segunda
Turma, cabendo-lhe processar e julgar os feitos relativos aos de direito publico em geral,
destacando-se, a titulo de exemplificacdo, as matérias referentes a questdes administrativa,
tributérias e de beneficios previdenciarios, inclusive os decorrentes de acidentes do trabalho,

dentre outros.

A Segunda Secdo compdem-se por Ministros da Terceira e Quarta Turma e
possui competéncia para processar e julgar os feitos relativos aos de direito privado em geral,

como por exemplo, matérias de direito civil, comercial, trabalhista, dentre outros.

Por fim, a Terceira Secdo que é composta pelos Ministros da Quinta e Sexta
Turma, sendo-lhes competente para processar e julgar matérias de ordem penal em geral,
salvo os casos de competéncia da Corte Especial e os Habeas Corpus de competéncia das

Turmas que compdem a Primeira e a Segunda Secéo.

A Emenda Regimental n. 14, de 05 de dezembro de 2011, foi o ato
responsdvel pela organizagdo acima verificada. Ocorre que a referida emenda alterou

significadamente a competéncia da Terceira e da Primeira Se¢éo do STJ.

Definiu-se que a Terceira Sec¢do, que anteriormente detinha competéncia
para processar e julgar matérias de direito previdenciario, passaria a julgar apenas matérias de

direito penal, deslocando-se a competéncia sobre feitos previdenciérios para a Primeira Secéo.
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Cabe ressaltar que o art. 5° da referida emenda regimental previu ainda que
ndo haveria redistribuicdo dos feitos para a Primeira Secdo em decorréncia das alteracdes
ocorridas, ou seja, a Terceira Secdo continuard a julgar os processos que ja se encontram-se

em tramitacdo nas suas respectivas turmas.

Essa modificagdo de competéncia acarretou, em pouco tempo, significativas
alteracbes na jurisprudéncia previdenciaria. Percebeu-se que a Primeira Se¢do terminou por

caracterizar seus julgados por uma interpretacdo pro-fazendaria.

Entretanto, ao que se prende a Lei Organica de Assisténcia Social,
especificamente no aspecto renda per capita, notou-se que até o presente momento a Primeira
Secdo manteve o entendimento formado pela Terceira Se¢do que na qual é extremamente pro-

beneficiario.

Com base nessas informacdes, 0 topico a seguir tem a finalidade de realizar
uma analise critica a respeito de algumas decisdes proferidas pelas Se¢des do STJ (Primeira e
Terceira), especificamente com relagdo a precedentes jurisprudenciais que dizem respeito a
interpretacdo do § 3°, do Art. 20, da Lei Orgénica da Assisténcia Social n. 8.742, de dezembro
de 1993, dando énfase ao ponto hermenéutico que fixou o marco inicial das possiveis
interpretacdes divergentes das decisdes proferidas pelas Turmas (Primeira e Segunda - Quinta
e Sexta) de cada Secdo (Primeira e Terceira) em matéria assistencial.

Portanto, apresentar-se-a nos préximos julgados significativas divergéncias
encontradas entre as Turmas que compdem a Terceira Secdo com relacdo a aplicabilidade da
Stmula n. 7 do STJ referente ao tema renda per capita familiar para fins de concessdo do
Beneficio de Prestacdo Continuada, notadamente, buscou-se no portal do STJ os precedentes,
assim, considerados, mais importantes sobre a questdo. A principal finalidade foi demonstrar
os fundamentos utilizados nas decisdes, bem como o marco hermenéutico sobre a divergéncia

de interpretacdo da matéria encontradas entre turmas que compdem a Terceira Se¢do do STJ.

5.2.1 Recurso Especial n. 222.778/SP. Superior Tribunal de Justica. Relator Ministro
Edson Vidigal, Quinta Turma, Data do Julgamento 04/11/1999, Data da Publicacéo
29/11/1999.22°

220 O relato deste processo foi extraido do respectivo acordao.
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O Juizo da Vara Unica da Comarca de Piraju/SP julgou improcedente a agdo
ordinéria ajuizada em desfavor do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS.

Nessa acdo pretendia-se a concessdo da Renda Mensal Vitalicia. A parte
Autora alegava encontra-se com mais de 70 (setenta) anos e que ndo possuia meios de prover

seu propria sustento, a ndo ser pela baixa aposentadoria recebida pelo seu esposo.

Inconformada com a decisdo, a autora interpds apelagdo ao Tribunal

Regional Federal da 32 Regido. Deu-se provimento a apelacao.

Posteriormente, o INSS interpds Recurso Especial alegando violacéo

expressa ao § 3°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993. O recurso foi admitido na origem.

No presente caso o STJ proferiu decisdo ementada nos seguintes termos:

“PREVIDENCIARIO. RENDA MENSAL VITALICIA — CF, ART. 203, V. LEI
8.742/93. LEGITIMIDADE PASSIVA DO INSS. RENDA FAMILIAR INFERIOR
A Y DO SALARIO MINIMO. INTERPRETACAO CONFORME A
CONSTITUICAO. 1 - Orgéo responsavel pela execucdo e manutencdo dos
beneficios de prestacdo continuada, € o INSS parte legitima para figurar no pélo
passivo de acdo buscando o recebimento de Renda Mensal Vitalicia. 2 — A Lei
8.742/93, Art. 20, 8 3°, quis apenas definir que a renda familiar inferior a % do
salario minimo é, objetivamente considerada, insuficiente para a subsisténcia do
idoso ou portador de deficiéncia; tal regra ndo afasta, no caso em concreto, outros
meios de prova da condicdo de miserabilidade da familia do necessitado. 3 —
Recurso ndo conhecido.”

O Min. Edson Vidigal inicia sua argumentacdo falando a respeito da
comprovacao da condicdo socioeconémica da parte Autora e, apés, as consideracdes conclui
pelo reconhecimento do recurso e consequentemente pela concessdo do beneficio, no que

pede-se vénia para transcrever seu voto:

“A Autora comprovou nos autos que sua Unica fonte de subsisténcia é a
aposentadoria recebida pelo seu marido, no valor de R$ 115,00 (cento e quinze
reais). A Constituicdo Federal, ao garantir uma renda mensal de 01 (um) salario
minimo aos portadores de deficiéncia e idosos que ndo possam prover a sua
subsisténcia ou de té-la por sua familia, quis obviamente proteger tais pessoas,
incapacitadas para o trabalho e que ndo podem ficar a sorte do destino. Dispondo
que o beneficio seria concedido “conforme dispuser a lei”, ndo quis o constituinte,
por certo, deixar ao livre arbitrio do legislador a tarefa de fixar valor-padrao, ao qual
se possa considerar como minimo a subsisténcia. [...] Nada impede, entretanto, que
em cada caso em concreto possa o julgador auferir essa impossibilidade financeira,
como feito na hipdtese, em que a recorrida e seu marido sobrevivem com apenas R$
115,00 (cento e quinze reais).”
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Vislumbra-se no julgamento que o STJ no caso em tela adentrou no mérito
refazendo a revalorizagcdo do conjunto probatorio analisado pela Acorddao do TRF da 32
Regido, afastando, portanto, a aplicabilidade da Sumula n. 7 de 28.06.1990, que traz a

seguinte redacao: “a pretensao de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.”

Desta feita, considera-se que o julgamento concedeu o direito a concessédo
do beneficio a luz da protetividade do direito assistencial, pois reafirmou a possibilidade de
afericdo do carater socioecondmico por outros meios probatorios além do previsto na Lei n.
8.742 de dezembro de 1993, ou seja, no caso concreto o julgador ndo estaria impedido de
analisar outros elementos que caracterizam a real situacdo financeira da familia do idoso ou

portador de deficiéncia.

5.2.2 Agravo Regimental no Agravo de Instrumento n. 418.124/SP. Superior Tribunal
de Justica. Relator Ministro Fernando Gongcalves, Sexta Turma, Data do Julgamento
17/06/2002, Data da Publicagao 05/08/2002.2%*

O INSS interpb6s Agravo de Instrumento para o Tribunal Regional Federal
da 32 Regido em decorréncia da decisdo que indeferiu o processamento de recurso especial
fundamentado na alinea “a” do permissivo constitucional em desfavor do acérddo daquele

pretorio.

A decisdo ainda fundamentou que para analise do recurso especial sob a
argumentacdo do ndo preenchimento dos requisitos para a concessao do beneficio assistencial,
haveria a necessidade de reexame do conjunto fatico-probatério, fato que é vedado em sede de
recurso especial conforme determinacdo da Simula n. 7 do STJ. Assim, negou-se provimento

ao agravo.

Inconformado, o INSS interpde Agravo Regimental no Agravo de
Instrumento n. 418.124/SP, sustentando que a analise do recurso especial ndo comportaria

reexame do conjunto fatico-probatorio.
Torna-se relevante destacar as razdes do acérdao recorrido:

“Quanto a alegag¢do de falta de comprovacdo de que a autora ndo possui renda
familiar inferior a ¥ (um quarto) do salario minimo per capita, tenho-a por
descabida, eis que indigitado limite ndo encontra fundamento de validade juridica na
Lei Maior vigente.

221 O relato deste processo foi extraido do respectivo acérddo.
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A inconstitucional idade evidencia-se na medida em que o paragrafo 3°, do artigo
20, da Lei n. 8.742/93, restringe o comando constitucional (artigo 203, V) que além
de ser norma dotada de eficacia plena, lhe é hierarquicamente superior. Acode
considerar, ainda, que a condicdo de necessitada da parte autora, emerge do préprio
deferimento da gratuidade, indicios da condicdo de hipossuficiéncia.

Ao meu ver, portanto, os depoimentos testemunhais, roboram de forma l6gica e
firme as assertivas da inicial e, associados as provas documentais, compuseram
conjunto probatorio bastante a formacao da conviccdo quanto ao fato de ser a autora
pessoa com deficiéncia fisica, ndo tendo meios de prover sua prépria subsisténcia ou
de té-la provida por sua familia.

Portanto, comprovados os requisitos legais, necessarios a concessao do beneficio,
estatuidos no artigo 203, inciso V, da Constituicdo Federal, faz jus a autora ao
mesmo.”

O Min. Relator Fernando Gongalves inicia sua argumentacdo dizendo que
depreende-se do exceto que a verificacdo demandaria reexame do conjunto probatdrio,
soberanamente delineado na instancia ordinaria e por esse motivo implicaria o provimento do

recurso tendo em vista a providencia vedada pela Sumula n. 7 do STJ.

O ministro ressalta que a jurisprudéncia da Corte, permite que o julgador
verifique a condicdo econdmica da familia do necessitado através de outros elementos
probatérios, ou seja, o critério socioecondmico de ¥ do salario minimo previsto na LOAS,
ndo seria 0 Unico parametro capaz de comprovar a real condicdo de miserabilidade do

beneficiario.

No presente caso, o Tribunal proferiu decisdo ementada nos seguintes

termos:

“AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. BENEFICIO DA
RENDA MENSAL VITALICIA. CONDICAO DE MISERABILIDADE DO
BENEFICIARIO. VERIFICAQAO. REQUISITOS DO ART. 20, § 3°, DA LEI N°
8.742/93. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ. 1 - A verificacdo do
preenchimento dos requisitos do artigo 20, paragrafo 3°, da Lei n° 8.742/93, para a
concessdo do beneficio da renda mensal vitalicia, previsto no art. 203, V, da
Constituicio  Federal, demanda reexame do conjunto fatico-probatério,
soberanamente delineado nas instancias ordinérias, providéncia vedada em sede
especial, ut simula 7/STJ. 2 — Consoante jurisprudéncia desta Corte, o critério
estabelecido no art. 20, paragrafo 3°, da Lei n° 8.742/93 ndo é o Unico habil para
comprovagdo da condi¢do de miserabilidade do beneficiario, para fins de concessdo
do beneficio da renda mensal vitalicia. Com efeito, o julgador ndo esta adstrito aos
requisitos previstos naquele dispositivo legal, podendo verificar a condigdo
econdmico-financeira da familia do necessitado através de outros meios de prova. 3
— Agravo regimental improvido.”
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Vislumbra-se no julgamento que o STJ no presente caso aplicou a Simula
n. 7 para negar provimento ao Agravo Regimental, pois estaria o Tribunal impedido,

conforme determinacdo da sumula, de realizar o reexame do conjunto probatério.

Observa-se, que neste caso, 0 STJ afasta a aplicabilidade da Samula n. 7
para novamente interpretar a acdo a luz da protetividade do direito assistencial em favor do

beneficiario.

5.2.3 Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.247.746/SC. Superior Tribunal de
Justica. Relator Ministro Gilson Dipp, Quinta Turma, Data do Julgamento 01/09/2011,
Data da Publicagdo 23/09/2011.2%2

O Agravo Regimental do INSS foi interposto contra a decisdo que negou

seguimento ao recurso especial n. 1.247.746/SC.

Conforme o Min. Relator Gilson Dipp a decisdo do recurso especial

fundamentou-se de acordo com 0s seguintes principios e termos:
“[...] o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como o
principio do livre convencimento motivado do Juiz, o limite minimo estabelecido no

artigo 20, § 3° da Lei n. 8.742/93 ndo impede que o julgador faca uso de outros
fatores que tenham o conddo de comprovar a condi¢cdo de miserabilidade.”

O INSS no Agravo Regimental alega ndo se tratar em revolvimento de
matéria fatico-probatdria. Aduzindo, ainda, que a decisdo acima diverge com o entendimento

jurisprudencial da Corte, uma vez que o artigo 34, paragrafo Gnico, do Estatuto do Idoso
deveria ser interpretado de forma restrita.

No seu voto, o Min. Relator Gilson Dipp esclarece que:

“[...] o posicionamento prevalente nesta Corte Superior entende que o critério de
afericdo da renda mensal deve ser tido como um limite minimo, um quantum
considerado insatisfatorio a subsisténcia da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa,
ndo impedindo, contudo, que o julgador faca uso de outros fatores que digam
respeito a situagdo econémico-financeira do beneficiario e que tenham o condéo de
comprovar a condi¢do de miserabilidade da parte e de sua familia.”

Nesse contexto, o Ministro faz referéncia ao julgado proferido no Recurso
Especial Repetitivo n. 1.112.557/MG que assentou o principio constitucional da dignidade da

pessoa humana e do livre convencimento motivado do Juiz.

222 O relato deste processo foi extraido do respectivo acordao.
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Menciono que o Recurso Especial Repetitivo na qual o Min. Gilson Dipp

fez menc&o seré objeto de anélise em topico posterior.

No mais, 0 Ministro termina seu voto afirmando que de fato o STJ firmou
entendimento de que o artigo 34, paragrafo unico da Lei n. 10.741, de outubro de 2003 devera
ser interpretado de forma restritiva, de modo que somente o beneficio assistencial recebido
por qualquer membro da familia é que podera ser excluido para fins de calculo da renda per

capita familiar.

Assim, tendo em vista a decisdo de origem que considerou ter a parte autora
preenchido os requisitos necessarios para a concessdo do BPC, pois restou comprovada sua
hipossuficiéncia, ndo seria, portanto, possivel a inversao do julgado, uma vez que a Simula n.

7 proibe expressamente a hostilizacdo ou apreciacao.

Veja-se a transcricdo literal da decisdo ementada pelo Tribunal:

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO ASSISTENCIAL. PRINCIPIOS LIVRE
CONVENCIMENTO MOTIVADO E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA.
LIMITE MINIMO. ARTIGO 20, § 3, DA LEI N° 8.42/93.
COMPROVACAO.OUTROS FATORES. CONDICAO DE MISSERABILIDADE.
HIPOSSUFICIENCIA REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N° 7/STJ. AGRAVO DESPROVIDO. |I.
Assentado no principio constitucional da dignidade da pessoa humana, bem como no
principio do livre convencimento motivado do Juiz, o limite minimo estabelecido no
artigo 20, § 3°, da Lei n° 8.742/93 ndo impede que o julgador faca uso de outros
fatores que tenham o conddo de comprovar a condicdo de miserabilidade. Il. Rever o
posicionamento do Tribunal de origem, no ponto em que entendeu que a parte autora
teria direito ao beneficio assistencial, demandaria o reexame fatico-probatério, o que
¢ inadmissivel nesta instancia especial. Incidéncia do enunciado n. 07 da Stimula
desta Corte. Ill. Ndo compete ao relator determinar o sobrestamento de recurso
especial em virtude do reconhecimento de repercussdo geral da matéria pelo
Supremo Tribunal Federal, tratando-se de providéncia a ser avaliada quando do
exame de eventual recurso extraordinario a ser interposto, nos termos previstos no
artigo 545-B do Cdadigo de Processo Civil. IV. Agravo interno desprovido.”

O ministro finaliza seu voto expondo que “estando pacificada a tese no
sentido de que o critério de afericdo da renda mensal deve ser tido como um limite minimo,

reafirma-se que, mesmo se afastando a aplicabilidade, ao caso em tela, do art. 34 do Estatuto

do Idoso, o estado de miserabilidade familiar restou suficientemente comprovado.”

Nesses termos, observa-se que de forma reiterada e, considerando o objeto
do processo ser a prestacdo da concessdo do BPC o posicionamento do STJ segue a luz da

protetividade do direito assistencial, visivelmente demonstrada no presente processo, pois
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manteve a decisdo agravada na sua integralidade, aplicando a Sumula n. 7 como ébice para a
andlise do Agravo Regimental no Recurso Especial interposto pelo INSS.

No proximo item algumas consideracdes serdo feitas com relagdo aos
julgados analisados até o presente momento. Trata-se de ponderagdes gerais e relevantes que

abrangem os trés julgados avaliados.

5.2.3.1 Consideracdes gerais a respeito dos julgados

Nos julgados, observou-se que o STJ com relacdo a aplicabilidade da
Sumula n. 7, avaliava, em primeiro lugar, qual parte que estava interpondo o recurso, ou seja,
quando o recurso era proveniente do INSS, o STJ se pronunciava no sentido de dizer que néo
caberia reexame de provas, assim, aplicava a Sumula n. 7, afastando, portanto, a apreciacao
do recurso. Agora quando o recurso era interposto pelo requerente do beneficio assistencial ou
guando a decisao anteriormente prolatada era favoravel, o STJ adentrava no meérito da acéo e

possibilitava a analise de revalorizacdo do conjunto fatico-probatorio.

Parte-se da premissa que o STJ considerava veemente 0 objeto do processo,
qual seja a concessdo do amparo assistencial previsto no art. 203, inc. V, da Constituicdo

Federal de 1988, para realizar uma interpretacdo a luz da protetividade do direito assistencial.

Embora tenha ocorrido certa divergéncia no entendimento da aplicabilidade
da Sumula n. 7 no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial n. 1.247.746/SC,
em 1999 pela Quinta Turma e do Recurso Especial n. 222.778/SP, em 2011, também pela
Quinta Turma, ambas proveniente da Terceira Secdo, verificou-se que o STJ ao afastar a
referida sumula no primeiro caso e aplicar a simula no segundo caso, o fez de modo favoravel
ao beneficiario do BPC, ou seja, a interpretacdo do processo quando o objeto era a concessao
do beneficio assistencial se dava a luz da protetividade e finalidades do direito assistencial.

Percebe-se que o STJ de certo modo estabeleceu para o problema do critério
renda per capita familiar do BPC um tratamento uniformizado, uma vez que 0 espago de
sensibilidade do STJ quanto ao tema nesse periodo de tempo foi progressivo em prol do
beneficiario. Houve um trabalho de construcdo hermenéutica. O STJ passou a defender um
papel mais efetivo nessa questdo da concessdo do beneficio assistencial e no momento
assentou sua jurisprudéncia, como sera visto na analise do recurso especial repetitivo

posteriormente.
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Por fim, em decorréncia da mudanca de competéncia em matéria
previdenciaria da Terceira Secdo para a Primeira Se¢do, percebeu-se que em muitos temas de
direito previdenciario houve mudanca de posicionamento em que a Primeira Secdo terminou

por caracterizar seus julgados por uma interpretacdo pro-fazenda previdenciaria.

No entanto, ao que se prende ao LOAS nesse aspecto renda per capita
familiar, percebeu-se que a Primeira Secdo mantém, até a presente data, o entendimento

formado pela Terceira Secdo, ou seja, pro-beneficiario.

5.2.4 Recurso Especial n. 841.060/SP. Superior Tribunal de Justica. Relatora Ministra
Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, Data do Julgamento 12/06/2007, Data da
Publicacdo 25/06/2007.22%

O Recurso Especial a ser analisado foi interposto contra acérdao proferido
pelo Tribunal Regional Federal da 3% Regido, que traz a seguinte ementa:

“CONSTITUCIONAL. ASSISTENCIA SOCIAL — BENEFICIO DE PRESTACAO
CONTINUADA — ART. 203, INCISO V, DA CONSTITUICAO FEDERAL —
PESSOA IDOSA - LEI N° 8.742/93, ART. 20, § 3° - NECESSIDADE -
REQUISITO NAO PREENCHIDO. | — A decisdo proferida pelo Plenario do STF
nos autos da Reclamacgdo n° 2303-6/RS, e publicada no DJ de 01/04/05, configura
intepretacdo auténtica da decisdo antes proferida na ADI n° 1232/DF. Il — Restando
comprovado que a renda per capita familiar do autor é superior a ¥ do salario
minimo, é de ser julgado improcedente o pedido. Il — Apelacdo improvida.
Sentenca mantida.”
Em contrarrazdes a recorrente afirma ter preenchido todos os requisitos
estabelecidos no art. 20, 8 3° da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993 e do art. 34 da Lei n.

10.741, de outubro de 2003, bem como do entendimento jurisprudencial formado pelo STJ.

A ministra comeca seu voto falando a respeito da previsdo legal do
beneficio assistencial no art. 203, inc. V, da Constituicdo Federal e no art. 20, § 3° da Lei n.
8.742, de dezembro de 1993.

Ainda faz mencéo ao art. 34, paragrafo unico, da Lei n. 10.741, de outubro
de 2003 que com relacdo ao critério de afericdo de miserabilidade dispds que ndo seré levado
em consideracdo o BPC recebido por qualquer membro da familia do idoso que pretende a

concessao do beneficio assistencial.

22O relato deste processo foi extraido do respectivo acordéo.
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A Quinta Turma do STJ j& havia firmado entendimento a respeito do
assunto, de modo que o dispositivo deveria ser interpretado restritivamente, ou seja, outros
beneficios que ndo fossem o BPC deveriam entrar no calculo da renda per capita familiar para

fins de afericdo da condicdo de miserabilidade do idoso requerente.

Com relacdo ao parametro estabelecido na LOAS, o posicionamento
prevalente do STJ é no sentido de ser o critério legal apenas um limite minimo, um quantum,
considerado no momento da afericdo desse carater de miserabilidade, no entanto, ndo estaria o
julgador diante do caso concreto, impedido de utilizar outros fatores que indiquem a real
situacdo econdmico-financeira do possivel beneficiario do BPC, sendo que esses outros
elementos, devem ter o conddo de comprovar a condicao de hipossuficiéncia da parte e de sua

familia.

A ministra, prossegue seu voto esclarecendo algumas discursdes que
envolveram o critério renda per capita de ¥ do salario minimo no STF, como a ADI n. 1.232-
1/DF e algumas reclamacdes julgadas procedentes e outras improcedentes, dentre outras

questdo que nao foram capazes de por termo a controversa na Suprema Corte.

Cabe destacar que essas discursdes ja foram levantadas em momento

oportuno quando se falou a respeito do posicionamento do STF.

Por fim, a ministra diante do posicionamento atual do STF em entender que
o critério renda per capita sofreu uma defasagem tendo em vista outros beneficios que
trouxeram novos parametros de afericdo para a condicdo de miserabilidade, proferiu a

seguinte decisdo:

“Diante do novo posicionamento adotado por parte dos integrantes do Supremo
Tribunal Federal, corroborando com o entendimento firmado pela Terceira Se¢do
deste Superior Tribunal, somados ao carater social do beneficio de prestacdo
continuada, ndo se pode adotar outra solucéo ao presente caso sendo a de que admite
a pluralidade de formas de afericdo da miserabilidade de quem pretende o beneficio
assistencial. Registra-se que este raciocinio ndo torna inécuo o art. 20, § 3°, da Lei n°
8.742/93, o qual permanece como limite minimo, o qual, uma vez verificado,
dispensa a producdo de provas sobre a condigdo de miseravel de quem requer o
beneficio. No caso ora analisado, 0 autor tem 72 anos, sofre de hipertensao, faz uso
de medicamentos que ndo consegue no posto de salde e sobrevive com o auxilio-
doenca da esposa, cujo valor é de um salario minimo. Todas estas circunstancias
levam a crer que o recorrente faz jus ao beneficio de prestacdo continuada. Ante o
exposto, dou provimento ao recurso especial para conceder ao autor, a partir da
citagdo, o benéfico de prestacdo continuada. Fixo os honorarios [...]”
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Veja-se que a decisdo desse recurso continuou a manter caracteristica
protetiva firmada pela Terceira Secdo, conforme pode-se concluir, também, pela ementa do

julgado analisado:

“PREVIDENCIARIO. BENEFICIO DE PRESTACAO CONTINUADA.
ASSISTENCIA SOCIAL. PREVISAO CONSTITUCIONAL. BENEFICIO
RECEBIDO POR PARENTE DO AUTOR. COMPUTO DO VALOR PARA
VERIFICACAO DE MISERABILIDADE. IMPOSSIBILIDADE. ART. 34 DA LEI
N° 10.741/2003. INTERPRETACAO RESTRITIVA AO BPC. ART. 20, § 3°, DA
LEl N° 8.742/93. POSSIBILIDADE DE AFERICAO DA MISERABILIDADE
POR OUTROS MEIOS. PRECEDENTES. RECURSO ESPECIAL PROVIDO. 1 -
O beneficio de prestagdo continuada é uma garantia constitucional, de carater
assistencial, previsto no art. 203, inciso V, da Constituicdo Federal, e regulamentado
pelo art. 20 da Lei n° 8.742/93, que consiste no pagamento de um salario minimo
mensal aos portadores de deficiéncia ou idosos que comprovem nao possuir meios
de prover a propria manutencdo e nem de té-la provida pelo ndcleo familiar. 2 — O
art. 34 da Lei n° 10.741/2003 veda o computo do valor do beneficio de prestacéo
continuada percebido por qualquer membro da familia no calculo da renda per capita
mensal. 3 — A Terceira Secéo desde Superior Tribunal consolidou o entendimento de
que o critério de afericdo da renda mensal previsto no § 3° do art. 20 da Lei n°
8.742/93 deve ser tido como um limite minimo, um quantum considerado
insatisfatério a subsisténcia da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa, ndo
impedindo, contudo, que o julgador faca uso de outros elementos probatérios, desde
que aptos a comprovar a condicdo de miserabilidade da parte e de sua familia. 4 —
Recurso especial a que se da provimento.”

Importante destacar algumas consideracbes a respeito da construcao
hermenéutica formada pela da Terceira Se¢do que acabou por caracterizar em seus julgados

uma maior protetividade para os destinatarios do direito assistencial através do poder de

argumentacdo construido pela Ministra ora Relatora desse recurso.

Assim, a jurisprudéncia que acabou prevalecendo na Terceira Secdo foi a da
ampla protecdo do beneficiario do amparo assistencial, essa protetividade teve-se pela entrada
da Min. Maria Thereza de Assis Moura.

A ministra embora fosse uma grande penalista, nesse periodo de
competéncia previdenciaria da Terceira Secdo, ela era uma das ministras mais atuantes no

tema e que sempre levava uma proposta de voto favoravel ao beneficiario.

O poder de argumentacdo era muito interessante, ela terminava por
conseguir fazer prevalecer seu posicionamento pelo convencimento ideologico de
argumentacdo. Assim, a terceira Secdo acabou tendo uma jurisprudéncia que fundou-se mais
protetiva, favoravel tanto para o beneficiario da previdéncia quanto ao beneficiario da

assisténcia.
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5.25 Recurso Especial n. 1.112.557/MG. Superior Tribunal de Justica. Relator
Ministro Napoledo Nunes Maia Filho, Terceira Se¢do, Data do Julgamento 28/10/2009,
Data da Publicagéo 20/11/2009.2%*

O presente recurso especial foi interposto pela parte autora com o proposito
de reformar o Acérddo proferido pelo Tribunal Regional Federal da 1* Regido, sendo, assim,

ementado:

“CONSTITUCIONAL E PREVIDENCIARIO. AMPARO SOCIAL AO
PORTADOR DE DEFICIENCIA. INCAPACIDADE PARCIAL PARA O
TRABALHO. RENDA PER CAPITA FAMILIAR SUPERIOR AO LIMITE
CONSTITUCIONAL DE ¥ DO SALARIO-MINIMO. CUSTAS E HONORARIOS
ADVOCATICIOS PERICIAIS. GRATUIDADE DE JUSTICA. REMESSA
OFICIAL. ART. 475, § 2°, DO CPC. 1 — Remessa oficial ndo conhecida por se tratar
de sentenca ndo sujeita ao reexame necessario (art. 475, § 2°, do CPC). 2 — O
beneficio de prestagdo continuada para a pessoa portadora de deficiéncia, consoante
disciplina o art. 20 da Lei 8.742/93, condiciona-se a demonstracdo de deficiéncia, da
incapacidade dela resultante e o requisito econémico. 3 — Infere-se que para fazer jus
ao beneficio, a requerente, além do requisito subjetivo (ser deficiente ou idoso), deve
possuir renda insuficiente para o seu prdprio sustento ou ndo possuir meios de obter
a manutencio por parte de seus familiares. 4 — Requisito econdmico néo
demonstrado (art. 20, 8 3° da Lei 8.742/93), ante a auséncia de elementos a
comprovar a vulnerabilidade social para a concessdo do beneficio. 5 — Condenacéo
da autora em custas e honorarios advocaticios, fixados em 10% (dez por cento)
sobre o valor atribuido & causa, suspensa a exigibilidade em atengéo ao disposto no
art. 12 da Lei 1.060/50, por litigarem sob o palio da justica gratuita. 6 — Apelacéo do
INSS provida (f1.182)”

Nos fundamentos do recurso o recorrente alega que a decisdo manifestada
no acorddo diverge da jurisprudéncia dominante no STJ, uma vez que a Corte ja havia se
manifestado entendendo que o parametro fixado no art. 20, 8 3°, da Lei n. 8.742, de dezembro
de 1993, ndo seria 0 unico critério a ser observado pelo Juiz no momento de aferir a real

situacdo socioecondmica da familia do idoso ou do portador de deficiéncia, portanto, o

parametro objetivo fixado na lei ndo seria ébice para a concessdo do beneficio assistencial.

Aduz ainda a recorrente que “tal dispositivo quis apenas definir que a renda
familiar inferior a ¥ do salario minimo é, objetivamente considerada, insuficiente para a
subsisténcia. Tal regra, contudo, ndo afasta, no caso concreto, outros meios de prova da

condi¢do de miserabilidade”

2240 relato deste processo foi extraido do respectivo acordao.
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Apo6s a admissdo do recurso especial na origem como representativo de
controvérsia e a submissdo dos autos a Terceira Se¢do, membro do Ministério Publico Federal
foi intimado para opinar sobre o recurso especial ora em cotejo. O Dr. Ivaldo Olimpio de
Lima manifesta-se favoravel ao provimento do recurso, conforme ementa do parecer
transcrita:

“Recurso Especial pela alinea ‘c’. Divergéncia notdria. Desnecessidade de cotejo
analitico. Interpretagdo do art. 20, § 3° da Lei 8.742/93. Limite de % do salério-
minimo por membro da familia. Limite minimo. Possibilidade de comprovacédo da
condicdo de risco social por outros meios. Precedentes do STJ. Art. 4°, inciso | da
Lei 8.724/93. Principio da supremacia do atendimento as necessidades sociais sobre
as exigéncias de rentabilidade economica.”

O relatério do recurso especial se limitou nessas disposi¢es abordadas e, na

sequéncia tratar-se-4 dos fundamentos do voto do Relator Min. Napoledo Nunes Maia Filho.

Primeiramente, o Ministro introduz seu voto dando énfase as disposi¢des
constitucionais e infraconstitucionais que permeiam a normatividade do beneficio assistencial,
como o art. 203, caput, inc. V, da Constituicdo Federal de 1988 e art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742,
de dezembro de 1993.

Apols essas consideracdes, o Relator esclarece que a controvérsia
apresentada no incidente de Uniformizacdo de Jurisprudéncia trata exatamente do critério
socioeconémico estabelecido na norma infraconstitucional que consiste na renda mensal per

capita igual ou inferior a ¥4 do salario minimo.

Ainda refere-se a ADI n. 1.232-1/DF julgada em 01.06.2001 pelo egrégio
Supremo Tribunal Federal. No julgamento dessa agédo, declarou-se, por maioria de votos, a
constitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993.

Porém, afirma o Ministro que “diante do compromisso constitucional com a
dignidade da pessoa humana, especialmente no que se refere a garantia das condicGes béasicas
de subsisténcia fisica, entendo que esse dispositivo deve ser interpretado de modo a amparar

irrestritamente o cidaddo social e economicamente vulneravel.”

Nesse contexto, a limitacdo imposta pelo legislador n&o deve ser
considerado o Unico meio capaz de comprovar que a familia do idoso ou do portador de
deficiéncia encontram-se em estado de hipossuficiéncia, pois trata-se apenas de um elemento

objetivo capaz de aferir tal necessidade. Dessa forma, o Ministro pondera que “presume-se
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absolutamente a miserabilidade quando comprovada a renda per capita inferior a % do salario

minimo”.

Por outro lado, deve-se observar que no ambito judicial vige o principio do
livre convencimento motivado do Juiz, conforme, assim prevé o art. 131, do Cddigo de
Processo Civil, e ndo um sistema legal tarifado de provas. E por esse motivo que a limitacio
imposta pelo legislador do valor renda familiar per capita de ¥ do salario minimo, ndo devera
ser tido como o Unico meio de prova capaz de caracterizar a miserabilidade do beneficiéario,
tendo em vista que ndo se pode também determinar que o Magistrado se vincule a especifico
elemento probatério trago pela lei, pois poderia ocorrer, neste caso, cerceamento do seu
direito de julgar.

Destarte, o STJ, diante de toda essa polémica envolvendo o critério
estabelecido na LOAS, acabou por pacificar seu posicionamento no julgamento do Resp.
841.060/SP, Rel. Min. Maria Thereza de Assis Moura, Sexta Turma, Data do Julgamento
12.06.2007, Data da Publicacéo 25.06.2007,%% passando a prever que:

“[...] o critério de afericdo da renda mensal previsto no 8§ 3° do art. 20, da Lei
8.742/93 deve ser tido como um limite minimo, um quantum considerado
insatisfatério a subsisténcia da pessoa portadora de deficiéncia ou idosa, ndo
impedindo, contudo, que o julgador faca uso de outros elementos probatorios, desde
que aptos a comprovar a condigdo de miserabilidade da parte e de sua familia.”

No mais, faz mengédo a outras decisbes que acabaram por acompanhar o

entendimento acima pacificado, como cita 0 Embargos de Declaragdo no Agravo Regimental
no Recurso Especial n. 824.817/SP, Rel. Min. Felix Fischer, Quinta Turma, DJ 11.12.2006.2%5

Pericia socioecondémica realizada na residéncia da familia da autora
concluiu que a renda mensal do grupo familiar perfaz na importancia de 400,00 (quatrocentos
reais) proveniente da atividade laborativa do seu pai como auxiliar de mecanica. O grupo
familiar é composto por 4 (quatro) pessoas, 0 que a principio, supera o critério estabelecido no
8§ 39, do art. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993. Na pericia médica constatou-se que a
autora era portadora de doenca que lhe impede de realizar atividades laborativas de forma

total e permanentemente.

225 O relato deste processo foi extraido do respectivo acérddo.
226 O relato deste processo foi extraido do respectivo acordéo.
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Torna-se relevante destacar parte da sentenca do Juiz de primeiro grau ao
julgar procedente o pedido, reconhecendo o direito da parte autora em recebe o beneficio
assistencial:

“[...] ficou constatado através do laudo pericial de fl. 91/92 que a requerente ¢é
portadora de doenca congénita (intrdtero), o que a torna incapaz total e
permanentemente para a vida laborativa e independentemente (conforme resposta ao
quesito ‘a’ de fls. 70). Quanto ao requisito pertinente & caréncia financeira, ficou
constatado no estudo socioecondmico de fls. 85/86 que a composicdo familiar da
requerente conta com quatro pessoas (juntamente com ela), ressaltando que somente
0 seu pai desempenha atividade laborativa como auxiliar de mecénica, percebendo a
quantia mensal de R$ 400,00 (quatrocentos reais). Apesar de conter no estudo
socioecondmico a afirmacdo de que a situacdo financeira da requerente e de sua
familia ¢é estavel, este Parquet Federal ndo vislumbrou o caso da mesma maneira. E
evidente que a requerente apresenta uma condico financeira precéria, ja que todo o
grupo familiar encontra-se sobrevivendo apenas com uma renda de R$ 400,00
(quatrocentos reais), ou sejam correspondente a R$ 100,00 (cem reais), ndo se

podendo conceber que tal situagdo demonstra estabilidade financeira, conforme
entendeu a assistente social [...]”

O TRF da 12 regido reformou essa sentenca, afastando a possibilidade de
concessdo do BPC, fundamentando sua decisdo na afronta literal do art. 20, § 3°, da Lei n.

8.742, de dezembro de 1993, ou seja, a renda familiar per capita era superior ao limite
estabelecido.

Diante do exposto, o STJ deu provimento ao Recurso Especial,
determinando o restabelecimento da sentenca que julgou procedente o pedido da autora, uma
vez que ficou comprovado nos autos o estado de miserabilidade da requerente por outros

meios probatorios.

Veja-se que o STJ reiteradamente aplicar o entendimento pacificado na
Corte hd muitos anos, ou seja, a possibilidade do Juiz no caso concreto aferir a condicao
socioeconémica do nuacleo familiar por outros elementos probatérios que vdo além do
parametro estabelecido na LOAS, elementos estes que sdo capazes de aferir a real situacéo
econdmica daquele que pretende a concessao do BPC.

Pode-se concluir que o ponto culminante da matéria no STJ se deu com o

julgamento desse recurso especial repetitivo.

No Brasil tem-se o chamado principio do livre convencimento motivado do
Juiz, questdo levantada no voto do Min. Napoledo Nunes, quando se referiu a sentenca de
precedéncia prolatada pelo Juiz de primeiro grau onde foi determinado a concessdo do BPC

mesmo néo estando o requerente cumprido objetivamente o previsto na LOAS.
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Assim, de forma ndo aprofundada ser4 abordado no trabalho alguns

questionamentos a respeito do tema.

No Brasil, ndo de forma absoluta, o que define o direito sdo as
jurisprudéncias das cortes superiores. Como dito, isso ndo € absoluto, uma vez que nem

sempre os Tribunais aplicam essas jurisprudéncias.

No caso em tela, a parte autora teve que recorrer até o STJ para conseguir o
reconhecimento de um direito ja pacificado, ou seja, se as instancias ordinarias aplicassem o
entendimento que encontra-se pacifico a parte ndo demoraria tanto para ver seu direito sendo

reconhecido.

Assim, se 0 contato com o cidaddo com seu direito fosse interpretado a luz
da jurisprudéncia ja se reconheceria nas instancias ordinarias, evitando que a parte permaneca

por longos anos na espera de um direito.

Quando o processo cai em um Juiz que aplica o entendimento dos Tribunais
superiores 0 acesso a esse direito se torna imediato, porém quando o processo € distribuido
para um Juiz que ndo aplica o entendimento das cortes superiores, tendo em vista o principio
do livre convencimento motivado do Juiz, o contato com o exercicio do direito s6 ocorrerd em

instancias mais tarde.

Esse tipo de tratamento, em nome do livre convencimento do magistrado,
acaba por caracterizar uma certa desigualdade, pois no primeira ocasido hipotética, entrou-se
em contato imediatamente com o direito em detrimento de tantas outras pessoas que muitas
vezes tem que aguardar sucessdes de recursos até que instancias superiores efetivamente

apliquem aquele entendimento ja pacificado.

De fato, no Brasil tem-se o livre convencimento motivado do Juiz, ou seja, a
possibilidade do magistrado formar seu proprio entendimento, pois o Juiz efetivamente
interpreta a lei pelo chamado sistema romano-germanico. O sistema adotado pelo Brasil difere
do adotado por alguns paises, como daqueles que adotam o sistema de direito chamado de
“Common Law”, ou seja, aquele sistema em que ndo existe norma codificada, as cortes
superiores realizam, por exemplo, a interpretacdo dos costumes e 0s juizes aplicam essa

orientacdo, de modo a garantir um tratamento mais homogéneo.
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Para muitos processualistas, o problema surge a partir do momento em que
se consente ao magistrado uma interpretacdo livre e individualizada. Se cada Juiz for
interpretar a lei, cada um interpretara trazendo um resultado préprio, fruto dessa possibilidade
de interpretacdo adotada no pais em decorréncia do principio do livre convencimento

motivado do Juiz.

H& uma necessidade de implementar no Brasil de uma justica de
precedentes, de forma a proibir que o Juiz de primeiro grau atue no processo como se fosse
uma novidade isolada, passando a aplicar o entendimento ja pacificado em cortes superiores,
ndo existindo, portanto um posicionamento subjetivo inovador, devendo agir entdo, como
integrante de um sistema juridico muito maior e, por ser um sistema integrado de

interpretacdo o cumprimento passa a ser fundamental para a manutencéo saldavel do sistema.

A lei deve ser igual para todos. Observa-se que 0 momento dessa igualdade
surge a partir do momento em que ela é aplicada ou interpretada. A interpretacdo na verdade é
que pode de fato assegurar o tratamento equanime e, se cada Juiz decidir de forma inovadora,

esse ideal de igualdade e isonomia ndo ira se concretizar.

Afirma-se que a funcdo do STJ é uniformizar a jurisprudéncia. Na verdade a
funcdo do STJ seria o de assegurar um tratamento igualitario por meio dessa uniformizacgdo. A
uniformizacéo de jurisprudéncia seria um instrumento, mas a finalidade efetiva é a de permitir

um tratamento igualitério.

O poder judiciario estar agindo em prol de metas estabelecidas pelo
Conselho Nacional de Justica — CNJ, levando os julgadores a cometeram graves erros, uma
vez que inumeros processos estdo sendo julgados sem a estrutura necesséria, ou seja, O

judiciério ndo esta atuando dentro de uma realidade adequada.

Por permanecer o judiciario agindo em prol de metas estabelecidas pelo
CNJ, existe grande resisténcia na implementacdo do modelo de justica de precedentes no

Brasil.
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5.2.6 Recurso Especial n. 1.226.027/PR. Superior Tribunal de Justi¢a. Relator Ministro
Sebastido Reis Janior, Sexta Turma, Data do Julgamento 27/06/2014, Data da
Publicacdo 05/08/2014.%2

O presente recurso especial foi interposto pelo INSS contra o acorddo
proferido pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regiéo.

“MANDADO DE  SEGURANCA. PREVIDENCIARIO.  BENEFICIO
ASSISTENCIAL. CONJUGE QUE GOZA DE APOSENTADORIA DE VALOR
MINIMO. Para fins de composicdo da renda mensal familiar ndo pode ser
computada a renda mensal percebida pelo esposo idoso da impetrante
correspondente a um salario minimo (Aplicacdo por analogia do paragrafo Gnico do
art. 34 da Lei n° 10.741/2003).”

O Tribunal observou que se tratava de aposentadoria no valor de um salério
minimo e por este motivo entendeu por aplicar o dispositivo previsto no art. 34, paragrafo
unico, da Lei n. 10.741, de outubro de 2003 de forma analoga em favor da parte autora, de
modo a excluir do célculo da renda per capita familiar o salario minimo recebido pelo seu

marido a titulo de aposentadoria.

Inicialmente, inconformado, o INSS opds embargos de declaracédo alegando
existir omissdo no acordao recorrido e violagdo aos arts. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de
1993, e 34, paragrafo Unico, da Lei n. 10.741, de outubro de 2003, por ndo ter o valor da
aposentadoria do marido da parte autora sido incluido no calculo da renda per capita familiar
para fins de afericdo do requisito objetivo previsto na lei imprescindivel para a concessdo do
BPC, assim deveria o0 pedido de ser julgado improcedente, uma vez que ndo atendeu o

requisito da lei.
Os embargos de declaragdo foram rejeitados.

Dessa forma, interpbs recurso especial requerendo a cassacdo do acordao

recorrido e a denegacdo da seguranca.

O Ministro Celso Limongi (Desembargador convocado pelo TJ/SP) proferiu
deciséo singular dando provimento parcial ao recurso especial e determinou “o retorno dos
autos ao Tribunal de origem, a fim de que, fosse incluido o valor do beneficio auferido pelo
marido no computo da renda per capita familiar, analise, como entender de direito, a condi¢do

ou nao, de hipossuficiéncia.”

227 O relato deste processo foi extraido do respectivo acordéo.
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Ainda conforme relatorio, consta que a recorrida, interpds agravo

regimental, que foi desprovido, seguidos de embargos de declaragcdo que fora rejeitado.

Na sequéncia, apresentou recurso extraordinario, postulando a reforma do
julgamento do recurso especial, para manter afastada a “aposentadoria do cbnjuge da
recorrida na apuracdo da renda mensal familiar, para fins de concessdo do beneficio

assistencial.”

Apls o oferecimento das contrarrazdes, a Vice-presidéncia do STF
sobrestou o recurso extraordinario, tendo em vista haver repercussdo geral sobre o tema no

recurso extraordinario n. 580.963/PR.

Com o julgamento do recurso extraordinario n. 580.963/PR o0s autos
voltaram para o STF para foram encaminhados ao Ministro Relator Sebastido Reis Junior para
voto, conforme prevé o art. 543-B, § 3° do Cddigo de Processo Civil: “Julgado o mérito do
recurso extraordinario, 0s recursos sobrestados serdo apreciados pelos Tribunais, Turmas de

Uniformizacdo ou Turmas Recursais, que poderdo declara-los prejudicados ou retratar-se.”

O Min. Relator Sebastido Reis no seu voto diz que o STF declarou a
inconstitucionalidade, por omissdo parcial, sem declarar a nulidade do art. 34, paragrafo
Unico, da Lei n. 10.741, de outubro de 2003.

Anteriormente, quando tratou-se a respeito do posicionamento do STF, o
Recurso Extraordinario n. 567.985/MT e o Recurso Extraordinario n. 580.963/PR foram

devidamente analisados conjuntamente.

Com relacdo ao Recurso Extraordinario n. 580.963/PR, verificou-se que o
STF concluiu que aposentadoria correspondente a um salario minimo percebida por idoso que
integra 0 ndcleo familiar ndo seria incluido no célculo da renda per capita, para fins de
afericdo da condicdo de miserabilidade e, por isso, declarou a inconstitucionalidade, por
omissdo parcial, sem declarar a nulidade do art. 34, paragrafo Gnico, da Lei n. 10.741, de
outubro de 2003.

Nesse contexto, o Min. Sebastido Reis, em juizo de retracdo negou
provimento ao recurso especial. Veja-se que o ministro nesse julgamento termina por aplicar

o0 entendimento compativel com a decisdo do STF.
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No proximo tépico, tratar-se-a da proposta de modulagdo sugerida no dia do
julgamento dos recursos extraordinérios, a finalidade é saber até que ponto a decisdo do STF

vincularia as instancias inferiores e quais séo 0s possiveis efeitos.

5.2.6.1 Quanto aos efeitos da decisao

Inicialmente, cumpre relembrar que, para ambos 0s recursos extraordinario
declarou-se a inconstitucionalidade, sem prondncia de nulidade, tanto para o art. 20, § 3°, da
Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, quanto para o art. 34, paragrafo Unico, da Lei n. 10.741,

de outubro de 2003, porém as regras estardo vigentes até 31 de dezembro de 2014.

Para o0 Recurso Extraordindrio n. 567.985/MT, declarou-se a
inconstitucionalidade parcial do 8§ 3° do art. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, de
forma que a lei ndo é totalmente inconstitucional e, sim parte dela, ou seja, apenas o
dispositivo que trata a respeito do critério renda per capita familiar de ¥ do salario minimo,
pois como Visto esse parametro acarretou variadas incoeréncias no sistema de prestagoes
assistenciais, seja pelo fato da impossibilidade de aferir a renda familiar per capita apenas
pelo critério objetivo estabelecido, como pelo fato do proprio legislador, posteriormente, ter
instituido novos parametros para a concessdo de outros beneficios governamentais, como o

bolsa familia que prevé % salario minimo como critério de afericdo da miserabilidade.

Para 0 Recurso Extraordinario n. 580.963/PR, declarou-se a
inconstitucionalidade do parégrafo Gnico do art. 34, da Lei n. 10.741, de outubro de 2003,
uma vez que, o referido dispositivo acabou por contemplar exclusivamente o idoso que recebe
LOAS. Hipoteticamente seria 0 seguinte: Em uma familia composta por dois idosos, um deles
ja receba beneficio assistencial da LOAS, neste caso o outro podera requere 0 BPC sem que a
renda entre no calculo para fins de afericdo da condi¢cdo de miserabilidade da familia. Por
outro lado, em uma mesma situacdo, familia de dois idosos, onde um deles receba do regime
previdenciario uma aposentadoria no valor de um salario minimo, o outro ndo tera direito de
receber o BPC, pois o valor da renda per capita familiar tera ultrapassado ao teto de % do

salario minimo previsto na LOAS.

Mesmo sendo os benéficos provenientes de regimes diferentes, fica nitida a
incoeréncia da lei, pois, a principio, tratou diferentemente duas familias que encontram-se

com a mesma situacdo econdmica. Tratando-se portanto, do tipico caso de violagdo do
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principio da isonomia, pois essencialmente ndo se vislumbra motivos concretos para o
tratamento diferenciado dispensado, dessa forma, houve omissdo do legislador nesse ponto

também.

Assim, com o objetivo de afastar as omissdes legislativas, declarou-se a

inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade para o presente caso.

O principio da isonomia pode ser visto sob dois aspectos, tanto pela
exigéncia de tratamento igualitario, quanto pela proibi¢do de tratamento discriminatorio. Sua
afronta acarreta o chamado “exclusdo de beneficio incompativel com o principio da
igualdade”, pois concede beneficios mais vantajosos para determinadas pessoas sem, no

entanto, contemplar outros grupos que estio em condigdes iguais.??8

Tendo em vista essas questdes, o Ministro Gilmar Mendes sugeriu que fosse

realizado nova votacao quanto a modulacédo de efeitos da decisao.

Vaérias foram as sugestfes, como a do prdprio Min. Gilmar Mendes que
sugeriu a “fixacdo de prazo para que o Congresso Nacional elaborasse nova regulamentacgao

sobre a matéria, mantendo a validade das regras atuais até 31.12.2015.”

Entretanto, nem todos os ministros concordaram com a fixacéo de prazo ao
Congresso Nacional, como a manifestagdo do Min. Joaquim Barbosa, que ndo achou coerente
estabelecer prazo, uma vez que nem sempre ocorre 0 cumprimento e na maioria das vezes a
problematica volta ao STF novamente, sem mencionar a questdo da credibilidade entres os

poderes.

Para que a modulacdo dos efeitos ocorresse seria necessario o quérum de

2\3 dos votos dos Ministros, porém esse quérum néo foi atingido.

O Min. Teori Lavascki exp6s algumas consideracfes a respeito do assunto
que tornou-se relevante para o desfecho dessa questdo da modulacdo dos efeitos da deciséo:
“Entendo que, nesse caso especifico, se o Tribunal estd afirmando que a lei vai

continuar em vigor e que o legislador tera que suprir omissdes, nao vejo, razGes
nenhuma para estabelecer prazo de modulagdo. Decorre da propria natureza da

228 Ministro Gilmar Ferreira Mendes. A Declaracdo de Inconstitucionalidade sem a Prontincia da Nulidade
na A¢do na Acdo Direta de Inconstitucionalidade e no processo de controle abstrato da omisséo.
Disponivel em: <http//www.portaldeperiodicos.idp.edu.br>. Acesso em: 25 set. 2014. p. 05.



117

decisdo que o legislador terd que legislar. S6 teria sentido fixar um prazo se

houvesse um consequéncia pelo seu descumprimento.”??°
Nesse caso, portanto, tratando-se de omissdo do legislador, ndo haveria
razGes para estabelecer prazo de modulacdo, pois decorreria da propria natureza da deciséo
essa obrigatoriedade de legislar, devendo, o STF apenas informar ao Poder Legislativo a
decisédo prolatada, para que o poder legislativo providencie as medidas cabiveis e, mesmo que
fosse estabelecido prazo, o Congresso Nacional poderia ndo cumprir e nesse caso 0 STF nédo

poderia puni-lo.

Assim, em razdo do principio da seguranga juridica os dispositivos foram
declarados inconstitucionais, mas foi autorizado a vigéncia dos dispositivos até 31.12.2014,

ou seja, por um periodo as regras inconstitucionais poderao ser aplicadas.

Na licdo de Gilmar Mendes, a declaragdo de inconstitucionalidade sem
pronuncia da nulidade provocard ao menos 3 (trés) consequéncias, quais sejam, “i) dever de
legislar; ii) suspensdo de aplicacdo da lei inconstitucional; iii) eventual aplicacdo da lei
inconstitucional”®®, assim, no caso do julgamento dos recursos extraordinarios houve
declaracdo de inconstitucionalidade sem pronuncia de nulidade dos dispositivos, assim, as
regras encontram-se em vigor até 31.12.2014, ficando implicito o dever do legislador em

elaborar novas regras.

Caso os dispositivos fossem declarados inconstitucionais e ponto, 0s
Ministros entenderam que a situacao ficaria mais grave ainda, por isso, ultimaram a técnica de

declarar a inconstitucionalidade sem prondncia de nulidade, vigendo as regras até 31.12.2014.

Dessa forma, ndo foi declarada a nulidade dos dispositivos com o objetivo
de que nesse periodo, de forma voluntaria, o Congresso Nacional aprove uma nova lei que
passe a definir melhor os critérios de afericdo de miserabilidade para fins de concessdo do
beneficio e, caso essa lei ndo venha a ser editada, o problema provavelmente voltara para o

STF posteriormente.

229 Recurso Extraordinario n. 580.963. Supremo Tribunal Federal. Relator Ministro Gilmar Mendes, Tribunal
Pleno, Data do Julgamento 18/04/2013, Data da Publicagdo 14/11/2013.

230 Ministro Gilmar Ferreira Mendes. A Declaracdo de Inconstitucionalidade sem a Prontincia da Nulidade
na A¢do na Acdo Direta de Inconstitucionalidade e no processo de controle abstrato da omissao.
Disponivel em: <http//www.portaldeperiodicos.idp.edu.br>. Acesso em: 25 set. 2014. p. 11.
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Por se tratar de julgamento de recurso extraordinario, os efeitos da deciséo
ndo vinculam a administragdo publica, ou seja, ndo ird vincular as instancias inferiores, pois
os efeitos da decisdo envolver apenas as partes do processo, ou seja, 0s efeitos sdo “inter
partes”, sendo assim, na pratica a situacdo continuara da mesma forma, ou seja, 0s Juizes das
instancias inferiores continuardo prolatando decisfes divergentes a respeito do tema, pois,
como mencionado, rege-se no Poder Judiciario o principio da livre conviccdo motivada do
Juiz e, este ndo estara também adstrito a utilizar apenas o critério legal previsto no art. 20, §
3° da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, de forma que a interpretacdo continuara sendo
aferida, no caso concreto, por outros elementos capazes de comprovar a real situagdo
econdmica da familia do possivel beneficiario do BPC, persistindo, assim, a problematica até

que o Congresso Nacional edite novas regras a respeito do tema.
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CONCLUSAO

A Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, que dispbe sobre a assistencial social
surge no ordenamento juridico para regulamentar o preceito constitucional previsto no art.
203, inc. V, da Constituicdo Federal de 1988, onde determina-se a garantia de um salario
minimo mensal ao idoso ou portador de deficiéncia que comprovarem, na forma da lei, ndo

possuir renda per capita familiar superior a um quarto do salario minimo.

O principal objetivo desse trabalhno monografico foi analisar o tratamento
jurisprudencial dispensado ao parametro renda per capita familiar de um quarto do salério
minimo, assim, previsto no art. 20, § 3°, da Lei Orgénica de Assisténcia Social — LOAS.

A aplicabilidade do referido critério econdmico-financeiro é uma pratica
reiterada de uso exclusivo do Instituto Nacional de Seguro Social — INSS em ambito
administrativo. Por esse motivo, diversos requerimentos eram indeferidos sob o fundamento
de que ndo havia o perfeito enquadramento do requisito legal, ou seja, mesmo se a renda
ultrapassasse uma pequena diferencga da renda bruta familiar prevista na norma, ja era motivo

suficiente para o indeferimento de plano do requerimento administrativo.

O BPC é revertido sobre o manto do principio da dignidade da pessoa
humana e, quando negado pela simples constatacdo de que a renda per capita familiar ficou
um pouco superior ao previsto na lei, acabaria por privar o direito dos possiveis beneficiarios
do amparo assistencial, uma vez que deixou a administracdo de considerar outros elementos
caracterizadores da real situacdo de pobreza, como gastos com medicamentos ndo fornecidos
pela rede de assisténcia médica, alimentacdo diferenciada tendo em vista o estado de satde
avancado, dentre outros cuidados. Na verdade a lei ndo tem a dadiva de transformar pessoas

incapacitadas em ndo incapacitadas.

A luz dessas consideracdes, cumpriu-se observar o que os Tribunais tém
decidido a respeito dos aspectos que permeiam o critério objetivo previsto na LOAS,
especificamente limitou-se o trabalho na analise dos posicionamentos construidos pelo

Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica respectivamente.

No primeiro momento, o STF no julgamento da ADI n. 1.232-1/DF,
entendeu que o critério previsto no art. 20, 8 3° da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993 era

constitucional, porém ndo descartou a possibilidade de no caso concreto o julgador utilizar
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outros elementos capazes de comprovar a real situacdo de miserabilidade econémica dos

possiveis titulares do BPC.

Por esse motivo, os julgadores passaram a utilizar outros critérios subjetivos
em face do caso concreto com a finalidade de alcancar um tratamento mais justo em
determinadas ac¢des que versavam sobre a concesséo do BPC, fundamentando, em regra, suas
decisdes com base em principios constitucionais como o da dignidade da pessoa humana e da

isonomia. O interprete da lei ndo podia se omitir a realidade social ali existente.

Posteriormente, considerando outros programas assistenciais que
estabeleceram novos critérios considerados mais favoraveis na constatacdo do estado de
miserabilidade, o STF no julgamento da Reclamacéo n. 4374/PE possibilitou novamente que
diante do caso concreto era plenamente possivel que o julgador se utilizasse de outros
indicativos probatdrios que vao além do critério objetivo previsto na LOAS, como forma de

comprovar a real situacdo de penuria dos destinatarios do beneficio assistencial.

Por outro lado, também foi possivel identificar no STF decisGes que foram
desfavoraveis ao beneficiario, como no julgamento da Reclamacdo n. 4.427-1/RS, uma vez
que por unanimidade inadmitiram a possibilidade de concessdo do BPC, pois nesse caso

concreto, a parte ndo havia cumprido o requisito de um quarto do salario minimo.

Veja-se que se estabeleceu no STF uma certa incoeréncia nas suas decisoes,
ora a reclamagéo interposta pelo INSS era julgado improcedente e em outros casos julgava-se
pela procedente, porém, pode-se concluir que pelas analises das reclamacdes estudadas a
maioria delas eram julgadas improcedente, causando, assim, 0 esvaziamento da declaracéo de
constitucionalidade prolatada na ADI n. 1.232-1/DF.

Dessa forma, como a polémica parecia nunca ter fim, a questdo voltou
novamente ao STF e dessa vez por meio da interposicdo de recursos extraordinarios, julgados

pelo pleno do Tribunal em secdo conjunta entre os dias 17 e 18 de abril de 2013.

No julgamento, o INSS alegou afronta a principios constitucionais como o
da legalidade, da independéncia entre os poderes e da reserva do possivel, uma vez que o
paragrafo Unico, do art. 34, do estatuto do idoso havia sido interpretado de forma extensiva
para beneficiar uma familia de dois idoso onde um deles ja recebia aposentadoria proveniente

do regime geral no valor de um salario minimo. Nesse caso, a regra seria 0 indeferimento,



121

uma vez que a renda da aposentadoria seria incluido no calculo para afericdo da renda per
capita familiar e, assim, o outro idoso ndo iria ter o direito de receber o BPC. Esse fato, foi
uma outra implicacdo verificada na Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, pois trata-se do tipico
caso de violacdo do principio da isonomia, ja que essencialmente ndo se vislumbra motivos
concretos para o tratamento diferenciado dispensado para duas familias, que em tese, possuem

a mesma condigcdo econdmico-financeira.

Embora existam problemas referentes a questbes de politicas publicas e
orcamentarias para a concessdo do BPC, o controle dessas politicas pablicas tem sido de fato
um problema, mas a solucdo estaria em um processo corretivo através de uma acao civil
publica ou a necessidade de verba proveniente de um processo proprio para a tutela das
financas publicas. Na verdade essas limitag6es ndo podem privar ao hipossuficiente de buscar
meios de sobrevivéncia digna, seja por meio do BPC como através de outras prestacdes

sociais.

Por fim, verifica-se que no STF o tratamento dispensado ao tema sofreu
diversas alteracfes e no julgamento dos recursos extraordinarios decidiu-se da seguinte forma:
Para 0 RE n. 567.985/MT de relatoria do Min. Marco Aurélio, negou-se provimento ao
recurso extraordinario interposto pelo INSS, declarando a inconstitucionalidade parcial do §
3°, do art. 20, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, sem pronuncia de nulidade, dando pela
sua validade até 31 de dezembro de 2014. Por outro lado, para o RE n. 580.963/PR de
relatoria do Min. Gilmar Mendes negou-se provimento ao recurso declarando a
inconstitucionalidade do paragrafo Unico do art. 34 da Lei n. 10.741, de outubro de 2003
(Estatuto do Idoso), sem pronuncia da nulidade, mantendo sua vigéncia até 31 de dezembro
de 2014.

Veja-se que foi declarada a inconstitucionalidade do art. 20, § 3°, da Lei n.
8.742, de dezembro de 1993, bem como do art. 34, paragrafo Unico, da Lei n. 10.741, de
outubro de 2003, sem no entanto, pronunciar a nulidade dos dispositivos, ou seja, a norma
inconstitucional vigera até 31 de dezembro de 2014. Como trata-se de deciséo proferida em
ambito de recurso extraordinario os efeitos sdo “inter parte”, assim, os Tribunais inferiores
ndo estdo vinculados a seguirem o posicionamento do STF. Como tratou-se de uma omissao
do legislador em estabelecer um novo critério econdmico frente a nova realidade social e na

afronta ao tratamento isonémico, ficou implicito que o legislador t¢ém o dever de editar novas
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regras e, caso este ndo venha a cumprir, provavelmente o problema retornard posteriormente
ao STF.

No ambito das decisdes do Superior Tribunal de Justica verificou se que a
Terceira Secdo que anteriormente detinha competéncia para julgar os feitos relativos ao
direito previdenciario e, inclusive os de natureza assistenciais acabou por estabelecer um
posicionamento favoravel aos beneficirios da assistencial social, ou seja, um posicionamento

sempre no sentido de proteger o hipossuficiente.

Foi constatado também que, apds a transferéncia de competéncia das
matérias de direito previdencidrios e assistenciarios para a Primeira Secdo que €
extremamente pro-fazendaria, ocorreram significativas mudancas em matéria de direito
previdenciaria, porém ao que se prende ao LOAS, especificamente no aspecto renda per
capita familiar de um quarto do saladrio minimo, notou-se que até o presente momento a
Primeira Secdo mantém o entendimento formado pela Terceira Secdo que na qual €

extremamente pro-beneficiario.

O STJ nos seus julgados até o presente momento mantém o posicionamento
a luz da protetividade do direito assistencial, ou seja, para a Corte o entendimento que ficou
pacificado foi pela possibilidade do Juiz no caso concreto aferir a condi¢cdo socioeconémica
do nucleo familiar por outros elementos probatérios que vao além do pardmetro estabelecido
na LOAS, elementos estes que sdo capazes de conferir a real situacdo econémica daquele que

pretende a concessdo do BPC.

Avaliou-se também, ndo apenas pelos julgados analisados neste trabalho,
mas de forma ampla, que os possiveis titulares do beneficio assistencial sdo os mais
prejudicados com relacdo a essas divergéncias de entendimentos estabelecidos por juizes de
instancias inferiores, uma vez que em alguns casos, notou-se que a pretensao de determinada
parte se resolve logo em primeira instancia, ou seja, o direito é prestado imediatamente, mas
em outros casos a parte espera longos anos, em decorréncia dos sucessivos recursos
interpostos, para ver concretizado o seu direito ao benéfico assistencial, apenas em uma

instancia superior.

Em decorréncia das grandes divergéncias oriundas de Tribunais inferiores
com relacdo ao entendimento pacificado das Corte Superiores, ha uma necessidade de

implementar no Brasil uma justica de precedentes proibindo o Juiz de primeiro grau atuar no
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processo como se fosse uma novidade isolada, passando a aplicar o entendimento ja
pacificado em cortes superiores, ndo existindo, portanto um posicionamento subjetivo
inovador, devendo agir entdo, como integrante de um sistema juridico muito maior e, por ser
um sistema integrado de interpretacdo o cumprimento passa a ser fundamental para a

manutencéo saldavel do sistema.

A lei deve ser igual para todos. Nota-se que o0 momento dessa igualdade
surge a partir do momento em que ela é aplicada ou interpretada. A interpretacdo na verdade é
que pode de fato assegurar o tratamento equanime e se cada Juiz decidir de uma forma

diferente, esse ideal de igualdade e isonomia ndo ira se concretizar.

Assim, tendo em vista objetivos maiores previsto na ordem constitucional,
deve-se, com em primeiro lugar, priorizar a natureza da prestacdo assistenciaria concedida,
bem como as pessoas a qual se destina 0 amparo assistencial, possibilitando que essas pessoas

adquiram o minimo de vida digna.

No presente trabalho, pretendeu-se demonstrar os principais tratamentos
dispensado ao tema tdo polémico, renda per capita familiar igual ou inferior a um quarto do

salario minimo e suas respectivas implicacdes verificadas em precedentes jurisprudenciais.

Por fim, tratando-se das andlises dos julgados provenientes do Supremo

Tribunal Federal, pode-se concluir que:

1 Embora tenha o STF no julgamento da ADI n. 1.232-1/DF declarado ser
constitucional o art. 20, 8 3°, da Lei n. 8.742, de dezembro de 1993, posteriormente, mudou
seu posicionamento, e passou a entender que o critério legal ndo seria o Unico meio possivel
para aferir a condicdo de miserabilidade, assim, diante do caso concreto, os julgadores nédo

ficariam adstrito ao critério objetivo estabelecido pela norma.

2 Varias foram as reclamacdes interpostas perante o STF em decorréncia
dessa flexibilizagdo em aferir a condigdo socioecondémica do requerente do BPC, no caso
concreto, por outros meios probatérios que eram capazes de identificar a real situacdo de
miserabilidade da familia do idoso ou portador de deficiéncia que na qual pleiteava
judicialmente a concessdo do BPC. No julgamento dessas reclamagfes o STF passou a
externalizar posicionamentos divergentes, ora favoravel a flexibilizacdo, ora desfavoravel a

flexibilizacdo, ou seja, algumas vezes o STF entendia que o0 magistrado deveria seguir 0
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critério legal e em outras manifestacdes entendia ser possivel a analise de outras provas que

constatasse a verdadeira situagdo de hipossuficiéncia, além do critério legal.

Por outro lado, tratando-se das analises dos julgados provenientes do

Superior Tribunal de Justica, pode-se concluir que:

1 O entendimento do STJ sempre foi por afastar o critério objetivo da lei,
permitindo ao magistrado valorar a situacdo de necessidade por outros meios probatorios que
eram capazes de demonstrar a real situacdo socioeconémica do idoso ou portador de

deficiéncia que demandava a concessdo do BPC em ambito judicial.

2 A Terceira Secdo que anteriormente tinha competéncia para julgar 0s
processos relativos a matérias previdencidrias e, inclusive assistenciais, caracterizou seus
julgamentos em prol dos beneficiarios. A Primeira Secdo que atualmente julga os feitos
relativos a matérias previdenciarias, inclusive assistenciais, em pouco tempo mudou varios
posicionamentos pacificados h& anos no STJ, porém com relacéo ao critério renda per capita
de um quarto do salario minimo a Primeira Se¢cdo vem mantendo 0 posicionamento
construido pela Terceira Se¢do, no sentido de ser favoravel aos beneficiarios do BPC, ou seja,
em conformidade com os objetivos maiores tracados pelo assistencialismo, qual seja conceder
0 amparo social para aqueles que realmente encontram-se em estado de hipossuficiéncia
mesmo que a renda per capita familiar ultrapasse ao teto exigido, garantindo, assim, o minimo

de dignidade humana para esses cidad&os.
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